Leitsatze:
Andienungspflicht

1. Besteht zwischen dem Betreiber eines Stromnetzes und dem Betreiber einer Anlage
zur Erzeugung elektrischer Energie aus erneuerbaren Energietragern (hier: eines Was-
serkraftwerks) Streit Uber das Vorliegen der Voraussetzungen fir einen Anspruch auf ge-
setzliche Mehrvergitung, so befreit dies den Anlagenbetreiber nicht von seiner Andie-
nungspflicht nach 88 4 Abs. 1 i.V.m. 16 Abs. 4 EEG 2009. Geht er gleichwohl zur Direkt-
vermarktung des von ihm erzeugten Stroms uber, so entfallt nicht nur der Anspruch auf
gesetzliche Mehrvergitung nach § 17 Abs. 1 S. 2 EEG 2009, sondern — wegen Verlet-
zung der Leistungstreuepflicht — auch ein etwaiger Anspruch auf Schadenersatz wegen
der Nichtleistung der Mehrvergitung durch den Netzbetreiber.

2. Zur (hier abgelehnten) psychisch vermittelten Kausalitéat zwischen der Nichtzahlung der
gesetzlichen Mehrvergitung durch den Netzbetreiber vor Abschluss eines Musterprozes-
ses iber das Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen und dem Ubergang des
Anlagenbetreibers zur Direktvermarktung des von ihm erzeugten Stroms.

OLG Naumburg, Urt vom 13.12.2012, 2 U 51/12 (Hs);
vorgehend LG Halle, Urt vom 24.02.2012, 7 O 614/11
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In dem Rechtsstreit



hat der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Naumburg durch den Vorsitzenden Richter
am Oberlandesgericht Dr. Engel, den Richter am Oberlandesgericht Wiedemann und die
Richterin am Oberlandesgericht Joost auf die mundliche Verhandlung vom 26. Oktober
2012 fur Recht erkannt:

Die Berufung der Klagerin gegen das am 24. Februar 2012 verkiindete Urtell

der 7. Zivilkammer des Landgerichts Halle wird zurtickgewiesen.
Die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Das o0.a. Urteil des Landgerichts ist ohne

Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision der Klagerin wird nicht zugelassen.

Grinde

A.

Die Klagerin begehrt von der Beklagten Schadenersatz wegen der zunachst verweigerten
Zahlung einer gesetzlichen Mehrvergitung nach dem EEG 2009 fur den im Monat Mai

2010 eingespeisten Strom aus einer Wasserkraftanlage.

Die Klagerin ist ein Unternehmen, das ein Wasserkraftwerk in W. an der ...
Mulde betreibt. Thre Komplementéarin verwaltet Anteile an weiteren Unternehmen, die
Wasserkraftwerke betreiben. Die Unternehmensgruppe des Geschéftsfiihrers der Kom-
plementérin produziert und vertreibt Pumpen und Verbrennungsmotoren. Die Beklagte ist

die Betreiberin des Stromnetzes.

Die Klagerin speiste seit dem 08.05.2009 den im Wasserkraftwerk W. erzeugten
Strom in das Stromnetz der Beklagten ein. Zwischen den Parteien bestand seit Beginn
der Stromeinspeisung Streit dartber, ob die Voraussetzungen fur eine gesetzliche Mehr-
verguitung nach 88 16 i.V.m. 23 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 erfullt waren oder nicht. Die Be-
klagte zahlte der Klagerin lediglich eine Grundvergutung in Hohe von 1,67 Ct/kWh fir den
eingespeisten Strom sowie einen Betrag fur vermiedene Netzentgelte. Nachdem sich au-
Bergerichtlich eine Einigung Uber die Vergitungshdhe nicht erzielen lie3, vereinbarten die
Parteien, dass die Frage exemplarisch fir den Monat Mai 2009 in einem gerichtlichen
Verfahren geklart werden sollte, wobei die Beklagte in Aussicht stellte, diese Entschei-
dung auch in der Folgezeit zu beachten. Die hiesige Klagerin reichte am 18.01.2010 eine
Klage auf Zahlung der gesetzlichen Mehrvergitung fir den Monat Mai 2009 beim Landge-
richt Halle ein. Mit eMail vom 21.01.2010 kiindigte die Klagerin gegentber der Beklagten



an, ab Mai 2010 den in ihrem Wasserkraftwerk erzeugten Stroms an der Strombérse EEX
verkaufen zu wollen. Die Beklagte schuf die notwendigen Voraussetzungen fiir den Uber-
gang der Klagerin zu einer Direktvermarktung, wies die Klagerin jedoch mit eMail vom
12.04.2010 zugleich darauf hin, dass die Durchfiihrung der Direktvermarktung zu einem
Entfallen des Anspruchs auf gesetzliche Mehrvergitung fur die Dauer der Direktvermark-
tung fuhre. Ab dem 01.05.2010 speiste die Klagerin den im Wasserkraftwerk W.
erzeugten Strom zwar in das Stromnetz der Beklagten ein, vermarktete ihn aber tUber eine
gewerbliche Stromhéandlerin an der Strombdrse EEX. Mit Urteil vom 14.01.2011 gab das
Landgericht Halle der Klage statt und verurteilte die Beklagte zur Zahlung der gesetzli-
chen Mehrvergutung fur den Monat Mai 2009 in Hohe von 12,67 Ct./kWh. Die hiesige
Beklagte legte kein Rechtsmittel gegen die Entscheidung ein. Seit dem 01.04.2011 ist die
Klagerin zu einer Einspeisung des im Wasserkraftwerk W. erzeugten Stroms in
das Stromnetz der Beklagten i.S. von 8 16 EEG 2009 zuruckgekehrt. Die Beklagte zahlte
der Klagerin die Differenz zwischen der gesetzlichen Mehrvergitung und der bislang ge-
zahlten Einspeisevergitung in Hohe von ... ct./kWh fur den in den Monaten Mai 2009 bis

April 2010 insgesamt eingespeisten Strom.

Mit Schriftsatz vom 23.03.2011 machte die Klagerin gegenlber der Beklagten einen Zah-
lungsanspruch in H6he von weiteren ... € brutto fur den in den Monaten Mai
2010 bis Dezember 2010 eingespeisten Strom sowie Nebenforderungen in Héhe von ins-
gesamt ... € geltend und setzte hierfur eine Zahlungsfrist. Die Beklagte lehnte mit

Schreiben vom 29.03.2011 eine Erfullung dieser Anspriiche endgdltig ab.

Gegenstand der am 10.05.2011 erhobenen vorliegenden Klage ist ein Anspruch auf Er-
satz des Schadens, welcher der Klagerin durch die Nichtzahlung der gesetzlichen Mehr-
vergutung im Monat Mai 2010 durch die Beklagte entstanden sein soll. Die Klagerin hat
behauptet, dass sie wegen der voriibergehenden Weigerung der Beklagten zur Zahlung
der gesetzlichen Mehrvergitung aus wirtschaftlichen Grinden gezwungen gewesen sei,
bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung den von ihr erzeugten Strom direkt zu vermark-
ten. Die von der Beklagten freiwillig gezahlte Vergiitung habe die monatlichen Kosten des
Betriebs des Wasserkraftwerks nicht gedeckt. Bei einem dauerhaften unauskémmlichen
Betrieb des Wasserkraftwerkes habe die Insolvenz des Unternehmens gedroht. Jedenfalls
seien Folgeinvestitionen gefahrdet gewesen. Wegen der Einzelheiten wird insbesondere
auf das Vorbringen in der Klageschrift (S. 5 bis 7 = GA Bd. | Bl. 5 bis 7) sowie auf den mit
Schriftsatz vom 20.11.2012 vorgelegten Bericht des Steuerberaters der Klagerin, Dipl.-
Kfm. B. , vom 19.11.2012 Bezug genommen. Sie hat weiter behauptet, dass sie im
Mai 2010 fur die unstreitig in das Netz der Beklagten eingespeiste Strommenge von

kWh lediglich einen Betrag in Héhe von ... € erlost habe; aus der Differenz



zur gesetzlichen Mehrvergitung in Héhe von ... € ergibt sich der Betrag der Kla-

geforderung.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, dass durch den Eintritt der Klagerin in die Di-
rektvermarktung des im Mai 2010 in das Netz der Beklagten eingespeisten Stroms die
Voraussetzungen fiur eine gesetzliche Mehrvergitung entfallen seien. Sie hat bestritten,
dass die Klagerin zu dieser Vorgehensweise durch das Verhalten der Beklagten heraus-
gefordert worden sei. Jedenfalls sei das Verhalten der Beklagten nicht als schuldhaft zu
bewerten. Hilfsweise hat sie sich auf ein das Verschulden der Beklagten verdrangendes
Mitverschulden der Klagerin an der Schadensentstehung berufen und auf die Mdglichkeit
der Inanspruchnahme einstweiligen Rechtsschutzes nach § 59 EEG 2009 verwiesen. Im
Ubrigen hat sie bestritten, dass die Entscheidung der Klagerin fur die Direktvermarktung
wirtschaftlich erforderlich gewesen sei, und insoweit darauf hingewiesen, dass sich alle
Ausfihrungen der Klagerin lediglich auf den Betrieb des Wasserkraftwerkes in W.
und nicht auf die Gesamtbilanz des Unternehmens bezdgen. Die Beklagte hat die Hohe
der durch die Direktvermarktung erzielten Erlése fir den im Monat Mai 2010 eingespeis-
ten Strom mit Nichtwissen bestritten und auf Widerspriiche des Vorbringens zu den vor-

gelegten Abrechnungen der gewerblichen Stromhandlerin hingewiesen.

Das Landgericht hat die Klage mit seinem am 24.02.2012 verkindeten Urteil abgewiesen
und die Entscheidung im Wesentlichen darauf gestitzt, dass ein Anspruch auf die gesetz-
liche Mehrvergutung fir den Monat Mai 2010 nach § 17 Abs. 1 S. 2 EEG 2009 nicht be-
stehe und ein Anspruch auf Schadenersatz selbst bei unterstellter schuldhafter Pflichtver-
letzung der Beklagten unbegrindet sei, weil ein Zurechnungszusammenhang zwischen
der voriibergehenden Verweigerung der Zahlung der gesetzlichen Mehrvergiitung und der
Entscheidung der Klagerin fur die Direktvermarktung nicht festgestellt werden kénne. Ins-
besondere habe fir die Klagerin die Moglichkeit bestanden, im einstweiligen Verfiigungs-

verfahren nach § 59 EEG 2009 einen Zahlungstitel zu erlangen.

Die Klagerin hat gegen das ihr am 01.03.2012 zugestellte Urteil mit einem am 02.04.2012
(Montag) vorab per Fax beim Oberlandesgericht Naumburg eingegangenen Schriftsatz
Berufung eingelegt und diese innerhalb der Berufungsbegriindungsfrist am 02.05.2012
(nach einem gesetzlichen Feiertag) begrundet. Sie meint, dass das Landgericht zu Un-
recht die haftungsbegriindende Kausalitat verneint habe. Der Entschluss der Klagerin zur
Direktvermarktung sei durch die Verweigerungshaltung der Beklagten herausgefordert
worden; die von ihr getroffene Entscheidung sei wirtschaftlich verninftig gewesen. Ohne
eine Direktvermarktung ware der Schaden gréRer gewesen. Die Moglichkeit der Inan-
spruchnahme von einstweiligem Rechtsschutz sei mit erheblichen Prozessrisiken verbun-

den gewesen. Der Wechsel in die Direktvermarktung habe im Ubrigen auch der Vorsorge



fur den Fall des Unterliegens im Vorprozess dienen sollen. Den letztgenannten Aspekt hat
die Klagerin im Rahmen der mindlichen Verhandlung vor dem Senat dahin bekraftigt,
dass das Risiko des Unterliegens im Vorprozess als nicht gering bewertet worden sei,

weshalb eine Vorsorge wirtschaftlich verninftig gewesen sei.
Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils
die Beklagte zu verurteilen, an sie ... € nebst Zinsen in Hohe von acht Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.07.2010 zu zahlen sowie

die Beklagte zu verurteilen, an sie weitere ... € zu zahlen.
Die Beklagte beantragt,
die Berufung der Klagerin zurtickzuweisen.

Sie verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung und verweist erganzend darauf, dass trotz
der rechtskraftigen Entscheidung Uber einen Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte
auf die gesetzliche Mehrvergutung nach 88 16, 23 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 fur den Monat
Mai 2009 erhebliche Zweifel daran bestlinden, dass die Voraussetzungen fir diesen An-

spruch tatsachlich vorgelegen haben.

Der Senat hat die Akten des Vorprozesses (Az.: 4 O 110/10 Landgericht Halle) beigezo-
gen und zum Gegenstand der mindlichen Verhandlung vom 26.10.2012 gemacht. Die
nicht nachgelassenen Schriftsatze der Klagerin vom 16.11.2012 und vom 20.11.2012 ha-

ben vorgelegen und sind bei der Entscheidung bertcksichtigt worden.

B.

Die Berufung der Kl&gerin ist zulassig; insbesondere ist sie form- und fristgemal einge-

legt und begrtindet worden. Sie hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.

Das Landgericht hat zu Recht darauf erkannt, dass die Klagerin gegen die Beklagte ins-
besondere auch keinen Anspruch auf Schadenersatz wegen entgangener gesetzlicher

Mehrvergutung fur den Monat Mai 2010 hat.

I. Die Hauptforderung der Klage ist nicht gerechtfertigt als Anspruch unmittelbar aus 88 16
Abs. 1i.V.m. 23 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009; hiervon geht auch die Klagerin selbst aus. Selbst
wenn im Monat Mai 2010 die Voraussetzungen fur einen Anspruch auf gesetzliche Mehr-
vergutung nach dieser Vorschrift grundsatzlich vorgelegen hatten, so wére der Vergu-
tungsanspruch nach 8§ 17 Abs. 1 S. 2 EEG 2009 entfallen, weil die Klagerin den im Was-
serkraftwerk W. erzeugten Strom in diesem Monat Uber eine gewerbliche Strom-

handlerin an Dritte verauRert hat. Im Ubrigen hat die Klagerin inzwischen einen Anspruch



auf Schadenersatz statt der Leistung geltend gemacht, so dass der Anspruch auf die Leis-

tung selbst hierdurch nach 8§ 281 Abs. 4 BGB ausgeschlossen ist.

II. Die Klagerin hat gegen die Beklagte auch keinen Anspruch auf Schadenersatz statt der
Leistung nach 88 280 Abs. 1, 281 Abs. 1 BGB i.V.m. 88 16 Abs. 1, 23 Abs. 1 Nr. 1 EEG
2009. Die Voraussetzungen des 8 281 Abs. 1 S. 1 BGB sind nicht erflillt, weil die Klagerin
gegen ihre Leistungstreuepflicht verstof3en hat. Zudem ist ein Zurechnungszusammen-
hang zwischen der voriibergehenden Verweigerung der Zahlung durch die Beklagte und
der Entscheidung der Klagerin fiir die Direktvermarktung nicht feststellbar. AuRerst hilfs-
weise ist hier von einem Uberwiegenden, das Verschulden der Beklagten verdrdngenden
(Mit-) Verschulden der Klagerin am Schadenseintritt auszugehen. Die hiergegen von der

Klagerin im Berufungsverfahren vorgebrachten Einwendungen sind unbegriindet.

1. Entgegen der Auffassung der Klagerin lag in der Nichtzahlung der gesetzlichen Mehr-
vergutung fur den im Mai 2010 im Wasserkraftwerk W. erzeugten und in das
Netz der Beklagten eingespeisten Strom bereits keine zum Schadenersatz verpflichtende

Handlung der Beklagten.

a) Allerdings geht der Senat, ebenso wie bereits das Landgericht, zugunsten der Klagerin
davon aus, dass zwischen den Parteien des Rechtsstreits seit dem 08.05.2009 ein be-
sonderes Schuldverhaltnis bestand, dessen Inhalt durch die Regelungen in § 16 EEG
2009 bestimmt worden ist. Eine entsprechende sichere Feststellung ist derzeit nicht még-
lich. Ein ausdrucklicher Vertrag Uber die konkreten Umstande der Einspeisung und Vergu-
tung des im Wasserkraftwerk W. erzeugten Stroms bestand zwischen den Par-
teien des Rechtsstreits nicht, weil eine Einigung Uber das Vorliegen der Voraussetzungen
des 8§ 23 Abs. 5 Nr. 2 EEG 2009 nicht zustande gekommen war. Die in § 16 EEG 2009
jedem Netzbetreiber auferlegten Verpflichtungen galten nach § 4 Abs. 1 EEG 2009 fiir die
Beklagte auch ohne Vertrag, wenn entweder die vorgenannten Voraussetzungen objektiv
erfillt waren, was sich jedenfalls nicht ohne Weiteres aus der rechtskréaftigen Entschei-
dung im Vorprozess Uber den Vergutungsanspruch fur Mai 2009 ergibt, oder wenn sich
die Beklagte verbindlich zur zeitlich unbegrenzten Anerkennung der rechtskraftigen Ent-
scheidung im Vorprozess verpflichtet hat, was aus dem bisherigen Prozessstoff nicht er-
sichtlich ist. Lagen — entgegen der Unterstellung des Senats — die Voraussetzungen fur
ein gesetzliches Schuldverhaltnis nach 88 4 Abs. 1, 16 EEG 2009 nicht vor, so wére die

Klage schon aus diesem Grunde als unbegrindet abzuweisen.

b) Die Beklagte hat zwar objektiv den Abschlag auf die gesetzliche Mehrvergitung fur den
im Mai 2010 von der Klagerin in ihr Netz eingespeisten Strom nicht rechtzeitig zum 30.06.

2010 gezahlt. Zu diesem Zeitpunkt war sie jedoch aus anderen Griinden, nicht etwa we-



gen ihrer Zweifel am Vorliegen der Vergutungsvoraussetzungen nach 8 23 Abs. 5 Nr. 2

EEG 2009, zur Erfullungsverweigerung berechtigt.

aa) Das — hier unterstellte — gesetzliche Schuldverhéltnis beinhaltete die Abnahme- und
Vergutungspflicht der Beklagten als Netzbetreiberin nach § 16 Abs. 1 und Abs. 3 EEG
2009 und die hierzu synallagmatische Andienungspflicht der Klagerin als Anlagenbetrei-
berin nach § 16 Abs. 4 EEG 2009, wobei die Klagerin hinsichtlich der Einspeisung des
Stroms jeweils vorleistungspflichtig war. Die Prozessparteien gehen Ubereinstimmend
davon aus, dass die Beklagte im Falle des Bestehens der Mehrvergitungspflicht auch zur
Erbringung von monatlichen Abschlagszahlungen jeweils zum Monatsende des auf den

Einspeisezeitpunkt folgenden Monats verpflichtet war.

bb) Der Klagerin ist darin zu folgen, dass die Pflicht der Beklagten zur Vergitungszahlung
im Hinblick auf bestehende Zweifel an der Begriindetheit des Mehrvergttungsanspruchs
der Klagerin nicht entfiel. Bereits die fur die Dauer des Vorprozesses im Voraus erklarte
bzw. angeklndigte Zahlungsverweigerung der Beklagten, erst recht aber der Klageabwei-
sungsantrag der Beklagten im Vorprozess (vgl. Grineberg in: Palandt, BGB, 71. Aufl.
2012, § 281 BGB Rn. 14 m.w.N.) erfillten objektiv den Tatbestand einer Pflichtverletzung,
und zwar auch im Hinblick auf die Vergutungspflicht fir den im Mai 2010 eingespeisten
Strom. Diese Pflichtverletzung berechtigte die Klagerin jedoch nicht zwischenzeitlich in die
Direktvermarktung tUberzugehen und damit der Vergitung nach § 16 EEG die gesetzliche
Voraussetzung zu entziehen. Denn dem eingeleiteten Rechtsstreit sollte nach der Uber-
einkunft der Parteien die Bedeutung eines Musterprozesses fur die nachfolgenden Mona-
te — also auch fur den Monat Mai 2010 — zukommen, was beinhaltete, dass im Ubrigen
die Bedingungen fir eine Vergitung nach 8 16 EEG unveréandert beibehalten wurden.
Das betrifft insbesondere die Gegenleistung fir die beanspruchte Vergitung, also die

Einspeisung des Stroms zugunsten der Beklagten.

cc) Mit der Verauf3erung des im Wasserkraftwerk W. erzeugten Stroms an Dritte
ab dem 01.05.2010 verstiel3 die Klagerin gegen ihre Andienungspflicht nach § 16 Abs. 4
EEG 2009 sowie zugleich gegen ihre allgemeine Leistungstreuepflicht, d.h. der Pflicht,
den Vertragszweck nicht zu beeintrachtigen (vgl. Griineberg, a.a.O., § 280 BGB Rn. 25).
In der VerauRBerung des Stroms lag eine Uber eine blof3e Zurtickbehaltung der Leistung
hinausgehende, endgtiltige Abstandnahme von der Erfillung der eigenen Verpflichtungen.
Die Pflichtverletzung erfolgte fahrlassig. Die Klagerin hat den Entlastungsbeweis des
§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB nicht zu fuhren vermocht. Ihr hétte bei sorgféltiger Prufung der
Sach- und Rechtslage klar sein mussen, dass nach erfolgter Direktvermarktung die Zah-
lung der gesetzlichen Mehrvergitung fir die Uberlassung des Stroms an die Netzbetrei-
berin nicht mehr in Betracht kam. Dies war nicht nur in 8 17 Abs. 1 S. 2 EEG 2009 aus-



dricklich geregelt, sondern die Beklagte hatte die Klagerin vor Beginn der Direktvermark-
tung auf diese Rechtsfolge ausdricklich hingewiesen. Die Klagerin hat hierauf nicht ada-
quat reagiert, indem sie eine Losung des bestehenden Konflikts zwischen den Partnern
des Schuldverhaltnisses suchte und anbot, welche den Vertragszweck nicht beeintrachtig-
te, etwa die Andienung des Stroms gegen eine Abschlagszahlung, ggf. einschlief3lich Si-

cherheitsleistung fur den Fall des Unterliegens im Vorprozess.

dd) Im Hinblick auf die vorgenommene Direktvermarktung war der Beklagten die Zahlung
der gesetzlichen Mehrvergitung fir den im Mai 2010 von der Klagerin eingespeisten
Strom nach § 17 Abs. 1 S. 2 EEG 2009 selbst dann verwehrt, wenn im Ubrigen objektiv
die Voraussetzungen fir einen Mehrvergutungsanspruch der Klagerin bestanden. Sie war

nunmehr auch zur Leistungsverweigerung berechtigt.

ee) Dieses Ergebnis entspricht dem in der Rechtsprechung anerkannten Grundsatz, dass
ein Schadenersatzanspruch entféllt, wenn der Glaubiger selbst nicht mehr leistungsbereit
ist und die Gegenleistung nicht einmal mehr anbietet (vgl. Griineberg, a.a.O., § 281 Rn.
11 und 35; vgl. auch — von der Klagerin zitiert — BGH, Urteil v. 10.03.2010, VIII ZR 182/08,
NJW 2010, 2503 — in juris Tz. 19). Die Klagerin war fir die Dauer der Direktvermarktung
nicht bereit und objektiv nicht mehr in der Lage, ihre Andienungspflicht nach § 16 Abs. 4
EEG 2009 zu erfillen.

2. Selbst wenn man — entgegen der vorstehenden Auffassung des Senats — von einer
schuldhaften Pflichtverletzung der Beklagten durch nicht rechtzeitige Zahlung der gesetz-
lichen Mehrvergitung ausginge, so fehlte es an einem Zurechnungszusammenhang zwi-
schen dieser Pflichtverletzung und der eigenverantwortlichen Entscheidung der Klagerin,
ab dem 01.05.2010 bis zum rechtskréaftigen Abschluss des Vorprozesses in die Direkt-

vermarktung einzutreten.

a) Allerdings kann ein ausreichender Zurechnungszusammenhang zwischen einer Pflicht-
verletzung und einem unmittelbar aufgrund einer unternehmerischen Entscheidung des
Geschéadigten eingetretenen Vermégensschaden auch dann gegeben sein, wenn eine
sog. psychisch vermittelte Kausalitat besteht. In den Fallen der psychisch vermittelten
Kausalitdit kommt es nach der standigen héchstrichterlichen Rechtsprechung darauf an,
ob die Handlung des Geschadigten durch das haftungsbegriindende Ereignis herausge-
fordert worden ist und eine nicht ungewohnliche Reaktion auf dieses darstellt. Ob diese
Voraussetzungen erflllt sind, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab (vgl. Grine-
berg, a.a.0., Vorb v § 249 BGB Rn. 33, 41, 46; seit BGH, Urteil v. 1307.1971, VI ZR
125/70, BGHZ 57, 25). Nach diesen rechtlichen MaRstaben ist hier eine psychisch vermit-

telte Kausalitat durch die Klagerin nicht schlissig dargelegt worden.



b) Die Beklagte hat die unternehmerische Entscheidung der Klagerin zur Direktvermark-
tung nicht herausgefordert. Der Begriff der Herausforderung ist nicht synonym mit einem
nur aquivalenten Ursachenzusammenhang, d.h. fur eine Bedingung, die zum ,Erfolg" bei-
getragen hat. Eine Aquivalenz zwischen der Verweigerung der Zahlung der gesetzlichen
Vergutung durch die Beklagte und der 0.g. Entscheidung der Klagerin ist evident und wird
auch von der Beklagten im Rechtsstreit nicht in Abrede gestellt. Der Begriff der Heraus-
forderung bezieht sich vielmehr auf die Besonderheiten der rechtlichen Zuordnung von
Verhaltensfolgen und dient der Abgrenzung der Félle, in denen der Verursacher zusétz-
lich auch fahrlassig gehandelt hat, weil er das selbstschadigende Verhalten des Verletz-
ten vorhersehen konnte und nach den Umsténden auch schon bei der Einrichtung seines
Verhaltens bertcksichtigen musste (vgl. BGH, Urteil v. 04.11.1980, VI ZR 231/79, VersR
1981, 192 —in juris Tz. 13). Die Beklagte konnte hier auch unter Anlegung hochster Sorg-
falt nicht vorhersehen, dass die Klagerin sich angesichts des Streits um das Vorliegen der
Voraussetzungen des § 23 Abs. 5 Nr. 2 EEG 2009 bei einer voribergehenden Weigerung
der Vergutungszahlung fur eine Direktvermarktung entscheiden kénnte. Die vorangegan-
gene Korrespondenz mit der Einigung auf die Flhrung eines Musterprozesses hinsichtlich
der Vergutung fur den Monat Mai 2009 rechtfertigte die Annahme, dass die Klagerin das
Ergebnis dieses Prozesses vor einer den Anspruch vernichtenden unternehmerischen
Entscheidung abwarten werde. Die Klagerin hatte gerade durch die Klageerhebung im
Januar 2010 gezeigt, dass sie ihren — vermeintlichen — Anspruch auf gesetzliche Mehr-
vergutung auf dem Rechtsweg durchsetzen wolle. Sie hat, wie die aul3ergerichtliche Kor-
respondenz zeigt, auch die Durchfihrung eines Verfahrens des einstweiligen Rechts-

schutzes erwogen.

¢) Schon nach dem Vorbringen der Klagerin im vorliegenden Rechtsstreit war die Beklag-
te jedenfalls Uber die wirtschaftliche Lage der Klagerin und tber die wirtschaftlichen Aus-
wirkungen der Nichtzahlung der gesetzlichen Mehrvergitung nicht informiert. Hatte die
Beklagte jedoch keine Kenntnis von der konkreten wirtschaftlichen Lage des Unterneh-
mens der Klagerin, so durfte sie davon ausgehen, dass ihre Einigung mit der Klagerin
Uber die Durchfiihrung eines Musterprozesses einschloss, dass die Klagerin sich jeden
Verhaltens enthalten werde, welches den streitgegenstandlichen Anspruch entfallen lasst.
Ihr kann in diesem Zusammenhang nicht vorgeworfen werden, dass sie bei der Klagerin
eine mindestens im Ansatz billigenswerte Motivation zu einer Entscheidung fir die Direkt-
vermarktung und damit zu einem den Anspruch auf gesetzliche Mehrvergltung vernich-
tenden Verhalten gesetzt hat (vgl. BGH, Urteil v. 21.021978, VI ZR 8/77, BGHZ 70, 374 —
in juris Tz. 11).

Dies gilt im Ubrigen ungeachtet des Umstandes, ob und ggf. inwieweit das Unternehmen

durch den Ausfall des sofortigen Zuflusses der gesetzlichen Mehrvergitung nach dem
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EEG objektiv in eine wirtschaftliche Notlage zu geraten drohte. Das kann derzeit nicht
abschlielend beurteilt werden, ist jedoch auch nicht entscheidungserheblich. Das Vor-
bringen der Klagerin zu ihrer wirtschaftlichen Notlage ist auch unter Beriicksichtigung des
nach Schluss der mundlichen Verhandlung vorgelegten Berichts ihres Steuerberaters
hierzu in sich widerspriichlich und nicht nachvollziehbar. Die Beklagte hat das Vorbringen
nicht nur bestritten, sondern die Widerspriiche aufgezeigt, so z. Bsp. die fehlende zeitliche
oder sachliche Zuordnung der behaupteten Kosten des Betriebs des Kraftwerks und ins-

besondere die fehlenden Angaben zur Bilanz des gesamten Unternehmens.

d) SchlieBlich hat der Senat bertcksichtigt, dass die Klagerin sowohl in ihrer Berufungs-
begriindung als auch in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat angegeben hat, dass
eine maligebliche Motivation fur die Entscheidung zur Direktvermarktung auch darin be-
standen habe, wegen der subjektiven Ungewissheit Giber den Ausgang des Vorprozesses
Vorsorge fur den Fall des Unterliegens zu treffen. Hierauf lasst auch der unmittelbare zeit-
liche Zusammenhang zwischen der Klageerhebung im Vorprozess und der unternehmeri-
schen Entscheidung der Klagerin fur eine Direktvermarktung ihres Stroms schlieRen. Die-
se Motivation steht nicht in einem Zurechnungszusammenhang zur Nichtzahlung der Ver-
gutung durch die Beklagte und einer hieraus entstehenden wirtschaftlichen Notlage, son-
dern betrifft ein originar in der Sphare der Klagerin liegendes Risiko, namlich, ob die von
ihr betriebene Anlage den Voraussetzungen fur einen Anspruch auf gesetzliche Mehrver-

gutung gerecht wird oder nicht.

e) Entgegen der Auffassung der Klagerin kommt es fir die Beurteilung der psychisch ver-
mittelten Kausalitdt auf die Reaktion der Beklagten auf die Mitteilung der Klagerin mit
eMail vom 21.01.2010 nur insoweit an, als diese Reaktion keinen sicheren Rickschluss
darauf zuldsst, ob die Beklagte diese Verhaltensweise der Klagerin als Folge ihrer Ent-
scheidung zur Nichtzahlung der gesetzlichen Mehrvergitung vorhergesehen hat oder
nicht. Die Klagerin teilte der Beklagten eine bereits getroffene und feststehende Entschei-
dung mit; die Beklagte nahm diese Entscheidung zur Kenntnis und akzeptierte sie, indem
sie alle Mitwirkungshandlungen zu deren Umsetzung ergriff. Dartiber hinaus wies die Be-
klagte die Klagerin auf die Schadlichkeit der Direktvermarktung fir den prozessual ver-

folgten Anspruch hin. Eine Pflicht zum Angebot von Alternativen bestand nicht.

f) Soweit die Klagerin ihre eigene Entscheidung schliel3lich als wirtschaftlich verninftig
verteidigt und hierbei die Gesamtumstande einschliel3lich ihrer Ungewissheit tber den
Ausgang des Vorprozesses einbezieht, ist darauf zu verweisen, dass es im Hinblick auf
die psychisch vermittelte Kausalitat der Nichtzahlung der Vergitung nur darauf ankommt,
ob in diesem Zusammenhang die Entscheidung zur Direktvermarktung als selbstschadi-

gendes Verhalten bzw. als eine unangemessene Reaktion zu bewerten ist. Dies bejaht



11

der Senat, weil durch die vorgenannte Entscheidung der Anspruch auf eine héhere ge-
setzliche Mehrvergitung unabhangig vom Ausgang des Rechtsstreits fur die Dauer der
Direktvermarktung entfiel. Diese Bewertung schlief3t jedoch nicht aus, dass die unterneh-
merische Entscheidung der Klagerin aus anderen, aul3erhalb der Verfolgung des An-
spruchs auf gesetzliche Mehrvergtitung fir den im Wasserkraftwerk W. erzeug-
ten Strom liegenden Grunden wirtschaftlich verniinftig gewesen sein kann, z. Bsp. im Hin-

blick auf kiinftige Investitionsvorhaben.

3. Selbst wenn man — entgegen der Auffassung des Senats — die unternehmerische Ent-
scheidung der Klagerin fiur eine Direktvermarktung ab dem 01.05.2010 als von der Nicht-
zahlung der gesetzlichen Mehrvergitung durch die Beklagte herausgeforderte Verhal-
tensweise bewertete, so scheiterte ein Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte auf
Schadenersatz statt der Leistung an einem Uberwiegenden (Mit-) Verschulden der Klage-
rin. Insoweit nimmt der Senat auf die zutreffenden und durch das Berufungsvorbringen

der Klagerin nicht entkrafteten Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils Bezug.

a) Entgegen der Auffassung der Klagerin hat die Direktvermarktung nicht zu einer Ver-
minderung ihres Vermdgensschadens geflihrt. Der Schaden ware ohne die Entscheidung
zur Direktvermarktung nicht eingetreten, denn die Beklagte hat nach Rechtskraft des Ur-
teils im Vorprozess an die Klagerin die gesetzliche Mehrvergitung fur alle Monate be-
zahlt, in denen ihr der im Wasserkraftwerk W. erzeugte Strom angedient worden
war und die Beklagte kann ihrerseits diese Zahlungen im bundesweiten Belastungsaus-

gleich geltend machen.

b) Das Landgericht hat zu Recht darauf abgestellt, dass nach der Rechtsprechung des
erkennenden Senats der Anwendungsbereich des § 59 EEG 2009 auch die isolierte Gel-
tendmachung von Mehrvergitungsansprichen als angemessene Abschlagszahlungen
umfasst und nicht auf Anspriche im Zusammenhang mit der Neuerrichtung von Anlagen
beschréankt ist (vgl. OLG Naumburg, Urteil v. 08.12.2011, 2 U 100/11 ,Netzsicherheitsma-
nagement”, REE 2012, 27). Diese prozessuale Mdglichkeit hatte der Klagerin fur den Fall,
dass ohne Abschlagszahlungen eine Existenzgefdhrdung des Unternehmens zu gewarti-
gen gewesen ware, wie sie behauptet hat, zur Schadensvermeidung zur Verfigung ge-
standen. Der Senat macht sich die Ausfiihrungen des erstinstanzlichen Gerichts dazu zu
Eigen, dass auch die Notwendigkeit der Bildung von Ricklagen im Unternehmen zu kei-

ner anderen Bewertung fuhrt.

4. Angesichts des Umstandes, dass ein Schadenersatzanspruch der Klagerin gegen die
Beklagte schon dem Grunde nach nicht gerechtfertigt ist, bedurfte es keiner weiteren Auf-
klarung und Entscheidung im Hinblick auf den Streit der Parteien Uber die Hohe eines

solchen Anspruchs.
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C.

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

Die weiteren Nebenentscheidungen ergeben sich aus § 26 Nr. 8 EGZPO i.V.m. 8§ 708
Nr. 10, 711 S. 1, 713 sowie 543, 544 Abs. 1 S. 1 ZPO. Der Ausspruch zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit des erstinstanzlichen Urteils beruht auf § 708 Nr. 10 ZPO in der seit dem
28.10.2011 geltenden Fassung.

Die Revision war nach 8§ 543 Abs. 2 ZPO nicht zuzulassen, da die Rechtssache weder
grundsatzliche Bedeutung hat noch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert. Die fur
die Klageabweisung mafigeblichen Umstande ergeben sich hier aus einer tatséchlichen

Bewertung im konkreten Fall, die einer Verallgemeinerung nicht zugénglich ist.

gez. Dr. Engel gez. Joost gez. Wiedemann



