BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 362/11 Verkiindet am:

10. Oktober 2012

Ring,

Justizhauptsekretérin

als Urkundsbeamtin

der Geschéftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: [a

EEG 2009 § 5; BGB § 242 Cd

a) Die sich aus 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 ergebende Verpflichtung des Netzbe-

treibers, Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien oder Gru-
bengas an sein Netz anzuschlie3en, besteht auch dann nur fir den unter gesamt-
wirtschaftlicher Betrachtung guinstigsten Verknupfungspunkt, wenn dieser Ver-
knupfungspunkt Bestandteil seines eigenen Netzes ist (im Anschluss an BGH, Ur-
teile vom 18. Juli 2007 - VIII ZR 288/05, WM 2007, 1896; vom 1. Oktober 2008
- VIl ZR 21/07, WM 2009, 184).

b) Der Anlagenbetreiber kann bei der Ausiibung seines Wahlrechts nach § 5 Abs. 2

EEG 2009 auch den Verknupfungspunkt wéhlen, der die in der Luftlinie kirzeste
Entfernung zum Standort der Anlage aufweist. Einer solchen Wahl steht der Ein-
wand des Rechtsmissbrauchs (8 242 BGB) entgegen, wenn die dem Netzbetrei-
ber hierdurch entstehenden Kosten nicht nur unerheblich Gber den Kosten eines
Anschlusses an dem gesamtwirtschaftlich glinstigsten Verknupfungspunkt liegen.

BGH, Urteil vom 10. Oktober 2012 - VIII ZR 362/11 - OLG Diisseldorf

LG Duisburg



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 10. Oktober 2012 durch den Vorsitzenden Richter Ball, den Richter
Dr. Frellesen, die Richterin Dr. Hessel sowie die Richter Dr. Achilles und
Dr. Schneider

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 17. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 25. November 2011 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Frage, an welcher Stelle von der Klagerin
geplante Windkraftanlagen gemaR 8 5 EEG 2009 (im Folgenden: EEG) an das

Netz der beklagten Netzbetreiberin hatten angeschlossen werden mussen.

Auf den Gemarkungen der Gemeinden N. , H. und
HU. stand ein Windpark mit insgesamt 18 Windenergieanlagen aus den
Jahren 1999 bis 2001. Die Klagerin beabsichtigte, diese im Rahmen eines
"Repowerings" durch 14 leistungsstarkere Windenergieanlagen mit einer Ge-
samtleistung von 32,2 MVA zu ersetzen. Die Inbetriebnahme der neuen Anla-

gen sollte im Jahr 2011 erfolgen.



Direkt am Windpark befindet sich der Netzverknipfungspunkt "F.
H. ", der zum 20 kV-Netz der Beklagten gehort. Das ebenfalls im 20 kV-Netz
der Beklagten liegende Umspannwerk S. ist etwa 6,7 km entfernt. Der
Netzverknupfungspunkt "F. H. " war technisch nicht geeignet, eine
Energiemenge von 32,2 MVA aufzunehmen; ein entsprechender Ausbau ware
jedoch moglich gewesen. Das Umspannwerk S. konnte die Energiemen-

ge auch ohne vorherigen Ausbau aufnehmen.

Nachdem die Beklagte mit Schreiben vom 22. Januar 2009 einen An-
schluss der Windenergieanlagen am Umspannwerk S. angeboten hatte,
forderte die Klagerin mit Schreiben vom 14. Mai 2009 eine Einspeisung am
Netzverknupfungspunkt "F. H. " und den vorherigen Ausbau des Netzes
der Beklagten. Die Beklagte erklarte mit Schreiben vom 8. Juli 2009, dass im
Rahmen der nach ihrer Rechtsansicht maf3geblichen gesamtwirtschaftlichen
Betrachtungsweise allein ein Anschluss am Umspannwerk S. in Betracht
komme. Die Klagerin wies dies mit Schreiben vom 22. Juli 2009 zurtick und er-
klarte, gemal 8 5 Abs. 2 EEG den Netzverknipfungspunkt "F. H. " zu

wahlen.

Nachdem die Klagerin die Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb
der geplanten Windenergieanlagen erhalten und am 29. September 2010 samt-
liche Rechte und Pflichten hieraus auf die Z. E. GmbH & Co. KG
Ubertragen hatte, forderte sie die Beklagte mit Schreiben vom 2. November

2010 unter Fristsetzung erfolglos auf, die Windenergieanlagen am Netzver-

knupfungspunkt "F. H. " und hilfsweise am Netzverknupfungspunkt
"F. H. II" anzuschlieRen. Daraufhin schloss die Klagerin eine Wind-
energieanlage am Netzverknupfungspunkt "F. H. " an und begann mit

dem Anschluss der Gbrigen Windenergieanlagen an das Umspannwerk S.



Mit ihrer Klage hat die Klagerin urspringlich die Feststellung begehrt,
dass die Beklagte verpflichtet ist, die 14 noch zu errichtenden Windenergiean-
lagen am Netzverknipfungspunkt "F. H. " sowie hilfsweise am Netz-
verknupfungspunkt "F. H. [I" anzuschlieRen. Hilfsweise hat sie die
Feststellung begehrt, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Mehrkosten zu tra-
gen, die daraus resultieren, dass die Windenergieanlagen nicht an den begehr-
ten Punkten angeschlossen werden. Das Landgericht hat der Klage im Haupt-
antrag stattgegeben. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten
- nach dem Baubeginn der Anlagen und dem teilweise bereits erfolgten An-
schluss - mit der Mal3gabe zurlickgewiesen, dass festgestellt wird, dass die Be-
klagte dem Grunde nach verpflichtet ist, der Z. E. GmbH & Co. KG
den Schaden zu ersetzen, der ihr daraus entstanden ist, dass die Windenergie-
anlagen nicht am Netzverknupfungspunkt "F. H. " angeschlossen

wurden, sondern im Umspannwerk S.

Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Be-

klagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-

teils und Zurtckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 17722) hat zur
Begrindung seiner Entscheidung unter Bezugnahme auf die von ihm gebilligten

Entscheidungsgrinde des erstinstanzlichen Urteils im Wesentlichen ausgefihrt:
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Die Z. E. GmbH & Co. KG habe aus lUibergegangenem Recht
der Klagerin gegen die Beklagte einen Anspruch auf Schadensersatz nach
§ 280 Abs. 1 BGB in Verbindung mit 8 5 Abs. 1 EEG.

8§ 5 Abs. 1 Satz 1 EEG verpflichte den Netzbetreiber, Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom aus Erneuerbaren Energien unverziiglich vorrangig an der Stel-
le an ihr Netz anzuschlie3en, die im Hinblick auf die Spannungsebene geeignet
sei und die in der Luftlinie kirzeste Entfernung zum Standort der Anlage auf-
weise. Diese Voraussetzungen erfille der Netzverknipfungspunkt “F.
H. ". Soweit 8 5 Abs. 1 EEG eine Ausnahme von der genannten Verpflichtung
der Netzbetreiber vorsehe, wenn es in einem anderen Netz einen technisch und
wirtschaftlich guinstigeren Verknupfungspunkt gebe, erfasse dies nicht den vor-
liegenden Fall, in dem beide in Rede stehenden Verknipfungspunkte ("F.
H. " und Umspannwerk S. ) zum selben Netz gehorten. Die Vor-
schrift kdnne nicht dahingehend ausgelegt werden, dass eine gesamtwirtschaft-
liche Betrachtung auch bei einem anderen moéglichen Anschlusspunkt innerhalb
desselben Netzes anzustellen sei. Der Wortlaut des Gesetzestextes sei inso-
weit eindeutig und einer erweiternden Auslegung nicht zuganglich, zumal der
Gesetzgeber in 8 5 Abs. 2 EEG ausdrucklich eine Differenzierung zwischen

"diesem" und einem "anderen" Netz vorgenommen habe.

Soweit der Bundesgerichtshof zu den Vorgangerregelungen in 8 3 Abs. 1
Satz 2 EEG 2000 und 8§ 4 Abs. 2 EEG 2004 angenommen habe, der Begriff der
"kurzesten Entfernung" zum Standort der Anlage bestimme sich danach, bei
welchem der moglichen Anschlisse die geringsten Gesamtkosten fir die Her-
stellung des Anschlusses und fir die Durchfiihrung der Stromeinspeisung zu
erwarten seien, konne dies auf die nunmehr geltende Gesetzeslage nicht tber-
tragen werden. Die Vorgangernormen hatten lediglich den verpflichteten Netz-

betreiber bestimmt, jedoch keine Regelung dazu enthalten, an welchen von
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mehreren in Betracht kommenden Verknupfungspunkten im Netz des zustandi-
gen Netzbetreibers die Windenergieanlage anzuschlieRen gewesen sei. 85
Abs. 1 Satz 1 EEG enthalte aber gerade eine solche Bestimmung und verdeut-
liche mit der Bezugnahme auf die Entfernung nach "Luftlinie", dass es allein auf
geografische Gesichtspunkte und nicht auf eine gesamtwirtschaftliche Betrach-

tung ankommen solle.

Auch die Gesetzesbegriindung spreche nicht fir ein anderes Ausle-
gungsergebnis. Der Gesetzgeber habe in der Begrindung zu 8 5 EEG - anders
als in der Begrindung zu 8 7 Abs. 1, 8§ 8 Abs. 2 und 4, 88 18, 22 EEG - gerade
nicht ausgefihrt, dass sich die Rechtslage nicht verandern solle. Darliber hin-
aus fehle der in der Begriindung zu der Vorgangerregelung des EEG 2004 noch
enthaltene Hinweis, dass die wirtschaftliche Gesamtbetrachtung bei demselben
oder einem anderen Netz eine Rolle spiele (BT-Drucks. 15/2864, S. 33).

Letztlich erfordere auch das Ziel der Vermeidung volkswirtschaftlich un-
sinniger Kosten keine erweiterte Auslegung des 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG mehr,
da dieses Ziel nunmehr auf andere Weise erreicht werde. Nach § 5 Abs. 3 EEG
durfe der Netzbetreiber der Anlage einen anderen, bei volkswirtschaftlicher Ge-
samtbetrachtung gunstigeren Verknipfungspunkt zuweisen. Auch wenn der
Netzbetreiber hierbei die dem Anlagenbetreiber entstehenden Mehrkosten
ubernehmen muisse, werde er aus eigenem Antrieb die gesamtwirtschaftlich

gunstigste Losung wéahlen und auf diese Weise unsinnige Kosten vermeiden.

Von der zuletzt genannten Moglichkeit des 8 5 Abs. 3 EEG habe die Be-
klagte vorliegend jedoch keinen Gebrauch gemacht; eine Zuweisung des Um-
spannwerks S. als Anschlusspunkt gemaR} 8§ 5 Abs. 3 EEG sei nicht erfolgt.
Die Beklagte habe vielmehr nur versucht, das Umspannwerk S. als maf3-
geblichen Verknipfungspunkt im Sinne des 8§ 5 Abs. 1 EEG darzustellen.
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Ungeachtet des § 5 Abs. 1 EEG sei die Beklagte auch nach 8 5 Abs. 2
EEG verpflichtet gewesen, die Windenergieanlagen am Verknupfungspunkt
"F. H. " an ihr Netz anzuschlieB3en. Die Klagerin habe das ihr nach
dieser Vorschrift zustehende Wahlrecht durch Schreiben vom 22. Juli 2009
ausgetbt und dies durch Schreiben vom 2. November 2010 wiederholt; die
Wahl sei auch nicht rechtsmissbrauchlich gewesen. Eine rechtsmissbrauchliche
Ausnutzung des Wabhlrechts liege namlich nicht schon dann vor, wenn der An-
lagenbetreiber die fur ihn finanziell ginstigste Lésung einer anderen, gesamt-
wirtschaftlich kostenintensiveren Variante vorziehe. Rechtsmissbrauchlich sei
ein Verhalten vielmehr nur, wenn kein schutzwirdiges Eigeninteresse vorliege.
Zwar seien die genauen Kosten der Anschlussalternativen zwischen den Par-
teien streitig. Es bestehe jedoch Einigkeit, dass im Falle eines Anschlusses der
Anlagen an den Verknupfungspunkt "F. H. " erhebliche Netzausbau-
kosten entstinden, die die Beklagte zu tragen hatte, wohingegen die An-
schlusskosten der Klagerin relativ gering waren. Im Falle eines Anschlusses an
das Umspannwerk S. stelle sich die Kostenverteilung genau umgekehrt
dar. Daher sei die von der Klagerin getroffene Wahl nachvollziehbar.

Das Verschulden der Beklagten hinsichtlich des objektiv vorliegenden
VerstolRes gegen ihre Pflichten aus 8 5 Abs. 1 und 2 EEG werde vermutet. Der
Beklagten sei die ihr obliegende Entlastung auch hinsichtlich eines Fahrlassig-
keitsvorwurfs nicht gelungen. Sie kdnne sich insbesondere nicht auf einen un-
vermeidbaren Rechtsirrtum berufen. Misse der Schuldner mit einer abwei-
chenden Beurteilung des zustandigen Gerichts rechnen, habe er das Risiko
einer eigenen Fehlbeurteilung auch dann zu tragen und handele somit schuld-
haft, wenn er seine eigene Rechtsansicht sorgféltig gebildet habe. Angesichts
des klaren Wortlauts des 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG und des Fehlens eindeutiger

Anhaltspunkte in der Gesetzesbegrindung sowie einer Rechtsprechung zu die-
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sem Problemkreis habe die Beklagte auf die Richtigkeit ihrer Rechtsauffassung

nicht vertrauen dirfen.

Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Mit der vom
Berufungsgericht gegebenen Begrindung kann nicht davon ausgegangen wer-
den, dass die Beklagte gemal § 5 Abs. 1 Satz 1 oder Abs. 2 des Gesetzes fir
den Vorrang Erneuerbarer Energien vom 25. Oktober 2008 (BGBI. I S. 2074, im
Folgenden: EEG) verpflichtet gewesen wére, die Windenergieanlagen an dem
Verknupfungspunkt "F. H. " an ihr Netz anzuschlie3en. Dementspre-
chend kann auch eine Schadensersatzpflicht der Beklagten wegen Verletzung

der genannten Vorschriften mit dieser Begriindung nicht bejaht werden.

1. Nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG sind Netzbetreiber verpflichtet, "Anlagen
zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien (...) unverzuglich vorran-
gig an der Stelle an ihr Netz anzuschlieBen (Verkntpfungspunkt), die im Hin-
blick auf die Spannungsebene geeignet ist und die in der Luftlinie kiirzeste Ent-
fernung zum Standort der Anlage aufweist, wenn nicht ein anderes Netz einen

wirtschaftlich glinstigeren Verknupfungspunkt aufweist".

a) Zu Recht ist das Berufungsgericht zunachst davon ausgegangen,
dass der NetzverknUpfungspunkt "F. H. " vorliegend im Hinblick auf
die Spannungsebene zum Anschluss der Windenergieanlagen geeignet ist und
die in der Luftlinie kirzeste Entfernung zum Standort der Anlage aufweist. Da-
bei kommt es in Anbetracht der in 8 5 Abs. 4, § 9 EEG enthaltenen Optimie-
rungs-, Verstarkungs- und Ausbaupflicht des Netzbetreibers nicht darauf an,
dass dieser Verknupfungspunkt im Hinblick auf die Netzleistung technisch den
Strom aus den von der Klagerin geplanten Windenergieanlagen nicht ohne wei-

teres aufnehmen konnte. Ausreichend ist vielmehr, dass die Abnahme des
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Stroms - wie hier der Fall - durch Optimierung, Verstarkung oder Ausbau des

Netzes ermoglicht werden kann.

b) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht hingegen angenommen,
dass die in 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG enthaltene, an einer gesamtwirtschaftlichen
Betrachtung orientierte Ausnahmeregelung nur auf diejenigen Falle anzuwen-
den ist, in denen sich der mdgliche Alternativanschlusspunkt in einem anderen
Netz befindet als der Verknupfungspunkt mit der kiirzesten Entfernung zur An-

lage.

aa) In Rechtsprechung und Literatur ist streitig, ob der in 8 5 Abs. 1
Satz 1 EEG verwendete Begriff des "technisch und wirtschaftlich gtinstigeren
Verknupfungspunkts in einem anderen Netz" so auszulegen ist, dass dafir
auch ein technisch und wirtschaftlich gunstigerer Verknupfungspunkt in dem-
selben Netz in Betracht kommt.

Die bislang hierzu ergangene Rechtsprechung (aul3er den Vorinstanzen
im vorliegenden Fall auch LG Braunschweig, Urteil vom 13. Februar 2012 - 4 O
1614/11 [200], LG Flensburg, Beschluss vom 18. April 2012 - 9 O 3/12 sowie
LG Arnsberg, Urteile vom 6. Mai 2010 - 1-4 O 434/09, und vom 7. Oktober 2010
- 1-4 O 72/10 [alle nicht vero6ffentlicht], sowie den beiden letztgenannten Urteilen
nachfolgend OLG Hamm, Urteile vom 3. Mai 2011 - I-21 U 94/10, und vom
14. Juni 2011 - 1-21 U 163/10 [ebenfalls nicht veroffentlicht, vgl. hierzu VIII ZR
193/11 und VIl ZR 267/11]) verneint diese Frage ebenso wie Teile der Literatur
(Reshoft/Bonning, EEG, 3. Aufl., 8 5 Rn. 24 ff.; Bonning in Loibl/Maslaton/von
Bredow/Walter, Biogasanlagen im EEG, 2. Aufl., S. 287, 292 ff.; Herr-
mann/Gottwald, BIOGAS Journal 2011, 110, 112; Resho6ft/Sellmann, ET 2009,
139, 141; Fischer/Neusuf3, ZNER 2012, 53 ff.; Valentin, ET 2009, 68, 69 f.). An-

dere Stimmen im Schrifttum sprechen sich fur eine Einbeziehung eines anderen
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maoglichen Verknupfungspunkts innerhalb desselben Netzes aus (Altrock in
Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl., 8 5 Rn. 27, 53, 58; BDEW, Energie-
Info, Fragen und Antworten zum EEG 2009 - Netzanschluss und Netzausbau,
2. Aufl., S. 12 f.; Frenz/Muggenborg/Cosack, EEG, 2010, 8 5 Rn. 44 f.; Salje,
EEG 2012, 6. Aufl.,, 8 5 Rn. 16 [analoge Anwendung]; Weil3enborn in Béhmer/
WeilRenborn, Erneuerbare Energien - Perspektiven fir die Stromerzeugung,
2. Aufl., S. 261, 271 f.). Gleiches gilt fur die Clearingstelle EEG in ihrer Empfeh-
lung vom 29. September 2011 in dem Verfahren 2011/1 (http://www.
clearingstelle-eeg.de/empfv/2011/1, S. 18 ff.).

bb) Der Senat schliel3t sich der zuletzt genannten Ansicht an. 8 5 Abs. 1
Satz 1 EEG ist Uber den zu eng gefassten Wortlaut hinaus dahingehend auszu-
legen, dass auch bei alternativen Anschlusspunkten innerhalb desselben
Netzes eine gesamtwirtschaftliche Betrachtung anzustellen ist. Dies ergibt sich
aus der Gesetzgebungsgeschichte der Norm sowie aus dem Grundsatz der

Gleichbehandlung aller Anlagenbetreiber beziehungsweise Netzbetreiber.

(1) Nach 8§ 3 Abs. 1 des Gesetzes fur den Vorrang Erneuerbarer Ener-
gien vom 29. Marz 2000 (BGBI. | S. 305, im Folgenden: EEG 2000) war derje-
nige Netzbetreiber zum Anschluss der Anlagen sowie zur Abnahme und Vergi-
tung des Stroms verpflichtet, "zu dessen technisch fur die Aufnahme geeigne-
ten Netz die kirzeste Entfernung zum Standort der Anlage besteht". § 10 Abs. 1
EEG 2000 legte die notwendigen Kosten des Anschlusses von Anlagen an den
technisch und wirtschaftlich gunstigsten Verkntpfungspunkt dem Anlagenbe-
treiber auf, wahrend der Netzbetreiber nach § 10 Abs. 2 EEG 2000 die notwen-

digen Netzausbaukosten zu tragen hatte.

Der Senat hat erstmals mit Urteil vom 8. Oktober 2003 entschieden
(VIIl ZR 165/01, WM 2004, 742 unter 1l 2 b) und mit Urteil vom 28. November
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2007 bestatigt (VIII ZR 306/04, WM 2008, 1040 Rn. 12), dass fur die Anwen-
dung des Begriffs der kirzesten Entfernung im Sinne des § 3 Abs. 1 Satz 2
EEG 2000 nicht allein die raumlichen Gegebenheiten mal3geblich sind. Fur die
Bestimmung, welches Netz und welcher Verknipfungspunkt bei mehreren in
Betracht kommenden Mdglichkeiten zu den Anlagen des Energieerzeugers die
"kurzeste Entfernung" aufweisen, kommt es maf3geblich darauf an, bei welchem
der moglichen Anschlisse die geringsten Gesamtkosten fur die Herstellung des
Anschlusses und fur die Durchfuhrung der Stromeinspeisung zu erwarten sind.
Dies hat seinen Grund darin, dass der Gesetzgeber den Gesamtaufwand fur die
Einspeisung des aus Erneuerbaren Energien erzeugten Stroms minimieren

wollte.

(2) Der Gesetzgeber hat diesen Leitgedanken auch bei der Neufassung
des Gesetzes fur den Vorrang Erneuerbarer Energien vom 21. Juli 2004
(BGBI. I S. 1918, im Folgenden: EEG 2004) ausdrticklich berilicksichtigt. Die
relevanten Regelungen wurden zwar zur besseren Verstandlichkeit auf mehrere
Vorschriften aufgeteilt (vgl. BT-Drucks. 15/2864, S. 31), inhaltlich aber nicht ge-
andert. Die Anschluss- und Abnahmepflicht des Netzbetreibers traf nunmehr
nach § 4 Abs. 2 EEG 2004 den Netzbetreiber, "zu dessen technisch fur die Auf-
nahme geeigneten Netz die kirzeste Entfernung zum Standort der Anlage be-
steht, wenn nicht ein anderes Netz einen technisch und wirtschaftlich gtinstige-
ren Verknipfungspunkt aufweist”. Die Kostentragungspflicht des Anlagenbe-
treibers fir die notwendigen Kosten des Anschlusses der Anlagen an den tech-
nisch und wirtschaftlich ginstigsten Verknipfungspunkt war in 8 13 Abs. 1 EEG
2004, diejenige des Netzbetreibers fir die Kosten des Netzausbaus in § 13
Abs. 2 EEG 2004 enthalten.

In der Gesetzesbegrindung heil3t es hierzu (BT-Drucks. 15/2864, S. 33):
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“Neu in [8 4 Abs. 2] Satz 1 eingefiigt ist der letzte Halbsatz, ohne dass damit eine
Anderung in der Sache bezweckt ist. Im Schrifttum ist anerkannt, dass es dann
nicht auf die kurzeste Entfernung zwischen Anlage und Netz ankommt, wenn ein
Anschluss an einem anderen Verknupfungspunkt desselben Netzes oder an ei-
nem anderen Netz mit geringeren volkswirtschaftlichen Gesamtkosten verbunden
ist. Diesem Leitgedanken der Minimierung der gesamtwirtschaftlichen Kosten
schlief3t sich der Gesetzgeber ausdrtcklich an, weil es der Intention des Erneu-
erbare-Energien-Gesetzes entspricht, die gesamtwirtschaftlichen Kosten so ge-
ring wie moglich zu halten.”

Bezugnehmend hierauf hat der Senat seine Rechtsprechung fortgefuhrt
und mit Urteil vom 18. Juli 2007 (VIII ZR 288/05, WM 2007, 1896 Rn. 25; besta-
tigt durch Urteil vom 1. Oktober 2008 - VIII ZR 21/07, WM 2009, 184 Rn. 11 f.)
entschieden, dass es auf die in § 4 Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 genannte "kiirzeste
Entfernung” ausnahmsweise dann nicht ankommt, wenn entweder ein anderes
Netz oder dasselbe Netz einen technisch und wirtschaftlich gunstigeren Ver-
knupfungspunkt aufweisen. Zur Ermittlung des richtigen Verknipfungspunkts ist
ein Kostenvergleich durchzufihren, bei dem - losgelost von der jeweiligen Kos-
tentragungspflicht - die Gesamtkosten miteinander zu vergleichen sind, die bei
den verschiedenen Ausfuhrungsmadglichkeiten flr den Anschluss der betreffen-

den Anlage sowie fur den Netzausbau anfallen.

(3) An dem beschriebenen Willen des Gesetzgebers, eine gesamtwirt-
schaftliche Betrachtung auch innerhalb desselben Netzes zu erméglichen, hat
sich durch die Novellierung des EEG-Rechts zum Jahr 2009 nichts geé&ndert.
Dies ergibt sich entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts mit der erforderli-

chen Deutlichkeit aus den Gesetzgebungsmaterialien.

(@) Der Referentenentwurf des Bundesumweltministeriums zum EEG
(Stand: 9./10. Oktober 2007) sah vor, 8 5 Abs. 1 wie folgt zu fassen:

"Netzbetreiber sind verpflichtet, Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuer-
baren Energien (...) unverziglich vorrangig an der Stelle an ihr Netz anzuschlie-
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Ben (Verknupfungspunkt), die im Hinblick auf die Spannung geeignet ist und die
kirzeste Entfernung zum Standort der Anlage aufweist".

In der Begriindung (S. 13) wurde ausgefuhrt, nach der Neufassung solle
nicht mehr der technisch und wirtschaftlich ginstigste Verknipfungspunkt ent-
scheidend sein. Die bisherige Regelung habe zu Unsicherheiten dariiber ge-
fuhrt, wo sich dieser Punkt befinde, und eine Vielzahl von Rechtsstreitigkeiten
ausgelost. Zukinftig bestehe grundsatzlich ein Anspruch auf Anschluss an der
Stelle des Netzes, die die kiirzeste Distanz zur Anlage aufweise. Auf die Frage,
wie geeignet der Verknupfungspunkt im Hinblick auf wirtschaftliche Aspekte sei,
komme es zukinftig nicht mehr an. Im Gegenzug habe der Netzbetreiber nach
8 5 Absatz 3 EEG das Recht, dem Anlagenbetreiber einen anderen als den in

Absatz 1 festgelegten nachsten Verknipfungspunkt zuzuweisen.

(b) Diese Sichtweise wurde ausweislich der spateren Begrindung des
Regierungsentwurfs (BT-Drucks. 16/8148, S. 41) wie folgt revidiert:

"8 5 regelt die friher in 8 4 Abs. 1 Satz 1 erster Halbsatz geregelte Anschluss-
pflicht sowie deren Voraussetzungen. Fir die bislang mit der Anschlusspflicht ge-
meinsam geregelten Pflichten zur Abnahme, Ubertragung, und Verteilung des
Stroms aus Erneuerbaren Energien wird mit § 8 eine eigene Regelung geschaffen.
Ziel der Aufteilung der Regelungen in mehrere Paragraphen ist vor allem die
Schaffung eines anwenderfreundlichen Gesetzes mit Ubersichtlicheren Vorschrif-
ten. (...)

Zu Absatz 1

Absatz 1 statuiert die Pflicht, Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren
Energien (...) vorrangig anzuschlie®en. Der vorrangige Anschluss muss unverzig-
lich vorgenommen werden. (...) Grundsatzlich ist der Netzbetreiber nach wie vor
verpflichtet, die Anlage an dem Punkt an das Netz anzuschlief3en, der im Hinblick
auf die Spannungsebene geeignet ist und in der Luftlinie die kiirzeste Distanz zu
der Anlage aufweist. Der wirtschaftlich glinstigste Verknipfungspunkt ist wie nach
altem Recht zu bestimmen. Daflr ist in einem gesamtwirtschaftlichen Kostenver-
gleich durchzufuhren, bei dem losgeltst von der Kostentragungspflicht die Ge-
samtkosten miteinander zu vergleichen sind, die bei den verschiedenen Ausfiih-
rungsmoglichkeiten fir den Anschluss der betreffenden Anlagen sowie fiir den
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Netzausbau anfallen wirden (so auch BGH 8. Zivilsenat, vom 18. Juli 2007, Az.
VIIl ZR 288/05). (...)"

(c) Festzuhalten ist daher zunachst, dass weder in der Einzelbegriindung
zu 8 5 EEG noch in dem vorangestellten Abschnitt, der die wesentlichen Ande-
rungen gegeniber dem EEG 2004 darstellt (vgl. BT-Drucks. 16/8148, S. 28 f.),
eine teilweise Anderung der MaRgeblichkeit der gesamtwirtschaftlichen Be-
trachtungsweise bei Ermittlung des geschuldeten Verknupfungspunkts erwahnt
wird. Vielmehr geht die Begriindung davon aus, der Netzbetreiber sei grund-
satzlich "nach wie vor" zum Anschluss an den néchsten Verknupfungspunkt
verpflichtet; der wirtschaftlich glinstigste Verknupfungspunkt sei "wie nach altem
Recht" zu bestimmen. Hierdurch wird deutlich, dass der Gesetzgeber die be-
stehende Rechtslage nicht @ndern wollte (vgl. Altrock in Altrock/Oschmann/
Theobald, aaO Rn. 58). Dies wird bestatigt durch den Verweis auf die Entschei-
dung des Senats vom 18. Juli 2007 (VI ZR 288/05). In dieser Entscheidung hat
der Senat auch andere Verknipfungspunkte im selben Netz des Netzbetreibers
in die gesamtwirtschaftliche Betrachtung einbezogen. Es ist nicht davon auszu-
gehen, dass der Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung auf diese Entschei-
dung vorbehaltlos Bezug genommen hétte, wenn er deren Inhalt nur teilweise

hatte tbernehmen wollen.

(d) Das Berufungsgericht weist zwar zu Recht darauf hin, dass ein aus-
dricklicher Hinweis des Gesetzgebers auf eine Einbeziehung von Anschlussal-
ternativen im selben Netz - wie er in der Bundestags-Drucksache 15/2864, Sei-
te 33 enthalten war - fir 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG fehlt. Daraus kann aber entge-
gen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht geschlossen werden, der Gesetz-
geber habe an dem bisherigen Verstandnis etwas adndern wollen. Vielmehr gilt
im Gegenteil, dass die Bezugnahme auf das bisher geltende Recht eine Wie-
derholung des ausdriicklichen Hinweises aus der Bundestags-Drucksache
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15/2864 entbehrlich machte. Hatte der Gesetzgeber eine Anderung gewollt,
hatte er dies - wie die Begriindung des Referentenentwurfs zeigt - explizit aus-

geftuhrt.

(e) Der Verweis des Gesetzgebers auf die bisherige Rechtslage (BT-
Drucks. 16/8148, S. 41) sowie auf die Senatsentscheidung vom 18. Juli 2007
(VIII ZR 288/05) lasst sich entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
auch nicht darauf reduzieren, dass damit nur eine Aussage zur Art und Weise
der Ermittlung des gunstigsten Verknupfungspunkts getroffen sei, nicht aber zu
der Frage, ob dessen Ermittlung auch im selben Netz erforderlich sei, so dass
die gesamtwirtschaftliche Betrachtungsweise weiter gelten solle, aber auf das
Verhdltnis verschiedener Netze beschrankt sei. Hierbei wird verkannt, dass sich
aus dem Gesamtzusammenhang der Gesetzesbegriindung - wie bereits darge-
stellt - kein Anderungswille des Gesetzgebers ergibt. Der Gesetzgeber nimmt
auch an anderen Stellen der Gesetzesbegriindung durchaus auf die - der friihe-
ren Rechtsprechung zugrunde liegende - gesamtwirtschaftliche Optimierung
Bezug, ohne jedoch auch nur ansatzweise erkennen zu lassen, dass diese nur
im Verhéltnis verschiedener Netze gelten sollte (z.B. BT-Drucks. 16/8148,
S. 42). Besonders deutlich wird dies bei § 13 Abs. 1 EEG, der auf § 5 Abs. 1
EEG verweist. Hierzu fuhrt der Gesetzgeber aus (BT-Drucks. 16/8148, S. 48),
die Vorschrift gebe den Wortlaut von 8 13 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 wieder. Die
Altfassung des § 13 enthielt jedoch noch die Formulierung des "technisch und
wirtschaftlich glnstigsten Verknipfungspunkt[s] des Netzes", ohne zwischen
dem Netz mit der kiirzesten Entfernung und einem anderen Netz zu differenzie-

ren.

(f) Zu Unrecht will das Berufungsgericht dies deswegen anders sehen,
weil 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG eine Regelung des Verknipfungspunkts enthalte,
wohingegen 8 4 Abs. 2 EEG 2004 lediglich den verpflichteten Netzbetreiber
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bestimmt habe (aA Reshoft/Bonning, aaO Rn 26; Bonning in Loibl/Maslaton/von
Bredow/Walter, aaO S. 292). Auch nach der friiheren Regelung ging es letztlich
darum, Uber die Bestimmung des anschlusspflichtigen Netzbetreibers den kon-
kreten Verknupfungspunkt zu lokalisieren, an dem die Anlage angeschlossen
werden musste. Die lediglich sprachliche Umstellung lasst keinen Ruckschluss

auf eine beabsichtigte inhaltliche Anderung zu.

(9) Ein Wille des Gesetzgebers zur Einschréankung der gesamtwirtschaft-
lichen Betrachtungsweise l&sst sich auch nicht daraus herleiten, dass er in 85
Abs. 2 EEG die Formulierung "einen anderen Verknupfungspunkt dieses oder
eines anderen [...] Netzes" gewahlt hat. Hieraus kann nicht gefolgert werden,
dass die isolierte Nennung eines "anderen Netzes" in 8 5 Abs. 1 EEG Verknlip-
fungspunkte in demselben Netz tatséchlich ausgeschlossen sein sollen; es
handelt sich vielmehr lediglich um ein offensichtliches gesetzgeberisches Ver-
sehen (aA Herrmann/Gottwald, aaO; Valentin, aaO S. 70; Fischer/Neusuf3, aaO
S. 55; Bonning in Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter, aaO S. 292 f.). Hinzu
kommt, dass der Begriff des Netzes im EEG 2009 ohnehin nicht widerspruchs-
frei verwendet wird. Unter Zugrundelegung der Definition des § 3 Nr. 7 EEG gibt
es im gesamten Geltungsbereich des EEG nur ein einziges Netz; die Unter-
scheidung zwischen "diesem" und einem "anderen" Netz wirde sich damit er-

Ubrigen (vgl. hierzu die Empfehlung der Clearingstelle EEG, aaO S. 20 f., 26).

(4) Letztlich vermégen auch die parlamentarischen Vorgange im Rahmen
der Entstehung des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die For-
derung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien vom 28. Juli 2011
(BGBI. 1 S. 1634), durch welches das EEG gedndert wurde, einen Willen des
Gesetzgebers zur Beschrdnkung der gesamtwirtschaftlichen Betrachtung auf
Verknupfungspunkte in verschiedenen Netzen nicht zu belegen. Zwar hat sich
der Vorschlag des Bundesrats, 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG im Zuge der Geset-
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zesnovellierung um die Formulierung "dieses oder" [ein anderes Netz einen
technisch und wirtschaftlich ginstigeren Verknipfungspunkt aufweist] zu er-
ganzen (BT-Drucks. 17/6247, S. 14), nicht durchgesetzt. Die Ablehnung des
Vorschlags wurde wie folgt begrindet (BT-Drucks. 17/6247, S. 29):

"Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Die Bestimmung zum Netzverknipfungspunkt wurde zuletzt in der Novelle des
EEG 2009 geandert. Diese Anderung hat erhebliche Rechtsunsicherheit verur-
sacht, die gegenwartig schrittweise durch die Rechtsprechung aufgeldst wird. An-
gesichts der bereits vorliegenden Urteile ist damit zu rechnen, dass die Frage kurz-
fristig hochstrichterlich entschieden wird. Eine erneute Rechtsdnderung wirde vor
diesem Hintergrund zu neuer Rechtsunsicherheit fir Netzbetreiber und Anlagenbe-
treiber fihren und kénnte neue Gerichtsverfahren produzieren.

Gleichzeitig weist die Bundesregierung darauf hin, dass dem Netzbetreiber unab-
h&éngig von der Auslegung des 8 5 Absatz 1 EEG nach § 5 Absatz 3 das Recht zu-
steht, dem Anlagenbetreiber einen abweichenden Netzverknipfungspunkt zuzu-
weisen. So kann er die gesamtwirtschaftlichen Kosten reduzieren, soweit er dies
als erforderlich ansieht."

Diese Begrindung zeigt jedoch nur, dass der Gesetzgeber einer héchst-
richterlichen Entscheidung zu der aufgeworfenen Frage nicht vorgreifen will. Ein
sicherer Ruckschluss darauf, dass der Gesetzgeber mit 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG
tatsachlich eine Einschrankung vornehmen wollte, kann ihr nicht entnommen

werden.

(5) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sprechen die Rege-
lungen in 8 5 Abs. 3, 8 13 Abs. 2 EEG nicht gegen, sondern fiir eine weite Aus-
legung des 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG. Denn nur wenn bei der Bestimmung des
malgeblichen Verknipfungspunkts eine gesamtwirtschaftliche Betrachtung
auch im selben Netz anzustellen ist, wird gewahrleistet, dass sowohl alle Anla-
genbetreiber als auch alle Netzbetreiber hinsichtlich der ihnen entstehenden

Kosten gleichbehandelt werden.
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(a) Das Berufungsgericht hat zwar im Ansatz zutreffend erkannt, dass
das in 8 5 Abs. 3 EEG enthaltene Zuweisungsrecht den Netzbetreiber davor
schitzt, die Anlage an dem in der Luftlinie nachstgelegenen Verknipfungspunkt
anschlielen zu missen, auch wenn dieser gesamtwirtschaftlich teurer ist als
ein weiter entfernt liegender Verknipfungspunkt desselben Netzes. Der Netzbe-
treiber muss allerdings im Gegenzug die sich aus dieser Zuweisung fur den An-
lagenbetreiber im Vergleich zu dem Anschluss an dem nachstgelegenen Ver-
knipfungspunkt gemald 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG ergebenen Mehrkosten tragen
(8 13 Abs. 2 EEG). Dennoch wird durch dieses Zuweisungsrecht gewahrleistet,
dass im Regelfall der gesamtwirtschaftlich gunstigste Verknipfungspunkt ge-
wahlt werden wird, weil davon ausgegangen werden kann, dass die Netzbetrei-
ber wirtschaftlich vernuinftig handeln. Sind die bei Anschluss an einem anderen
Verknupfungspunkt anfallenden Gesamtkosten geringer als diejenigen, die ein
Anschluss der Anlage an dem néchstgelegenen VerknUpfungspunkt verursa-
chen wirde, erweist sich die Austiibung des Wahlrechts durch den Netzbetrei-
ber selbst unter Beriicksichtigung der korrespondierenden Erstattungspflicht
aus 8 13 Abs. 2 EEG als vorteilhaft. Das Ziel, den Gesamtaufwand fur die Ein-
speisung des aus Erneuerbaren Energien erzeugten Stroms zu minimieren,
kann damit auch ohne eine weite Auslegung des 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG erreicht
werden (vgl. Reshoft/Bonning, aaO; Bonning in Loibl/Maslaton/von Bredow/
Walter, aaO, S. 293; Valentin, aaO, Herrmann/Gottwald, aaO; Fischer/Neusuf,
aa0 S.55f.).

(b) Bei der Sichtweise des Berufungsgerichts bleibt jedoch unbertcksich-
tigt, dass eine allein am Wortlaut des 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG orientierte Ausle-
gung (bei Ausblendung des Wahlrechts nach 8 5 Abs. 2 EEG) zu einer Privile-
gierung derjenigen Anlagenbetreiber fiihren wirde, bei denen der Anschluss an
dem né&chstgelegenen Netzverknupfungspunkt gesamtwirtschaftlich teurer ware

als der Anschluss an einem anderen Verknupfungspunkt im selben Netz. Diese
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missten nur die Kosten selbst tragen, die fir einen Anschluss an dem néachst-
gelegenen Punkt entstiinden, und bekamen die dartiber hinausgehenden Kos-
ten fir den Anschluss an dem weiter entfernten, aber gesamtwirtschaftlich
gunstigeren Anschlusspunkt Gber § 13 Abs. 2 EEG ersetzt, wenn der Netzbe-
treiber - der wirtschaftlichen Vernunft gehorchend - ihnen den weiter entfernten,
aber insgesamt wirtschaftlich giinstigeren Punkt zuwiese. Die Anlagenbetreiber,
bei denen der gesamtwirtschaftlich glinstigste Punkt in einem anderen Netz
liegt als derjenige der kirzesten Entfernung, hatten hingegen nach 8§ 5 Abs. 1
Satz 1 EEG nur einen Anspruch auf Anschluss an dem wirtschatftlich guinstigs-
ten Punkt und missten die Anschlusskosten fir diesen - weiter entfernten -
Punkt gemal § 13 Abs. 1 EEG selbst tragen.

Umgekehrt betrachtet wirden die Netzbetreiber, in deren Netz sowohl
der gesamtwirtschaftlich gunstigste Verknipfungspunkt als auch derjenige mit
der kirzesten Entfernung zur Anlage liegt, gegentiber anderen Netzbetreibern
benachteiligt, bei denen die zuletzt genannte Voraussetzung nicht gegeben ist.
Erstere missten dem Anlagenbetreiber gemafR3 8 13 Abs. 2 EEG die Kosten
erstatten, die Uber diejenigen des Anschlusses am nachstgelegenen Verknip-
fungspunkt hinausgehen, wohingegen der Betreiber eines entfernteren Netzes
lediglich zum Anschluss an dem gesamtwirtschaftlich glnstigsten Punkt ver-

pflichtet ist.

Es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber eine derartige Ungleichbe-
handlung gewollt haben kénnte; insbesondere sind sachliche Grinde fir diese

Differenzierung nicht erkennbar.

c) Kommt es daher auch im Rahmen des 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG darauf
an, bei welchem der mdglichen Anschlisse die geringsten Gesamtkosten fur

die Herstellung des Anschlusses und fur die Durchfiihrung der Stromeinspei-



47

48

49

50

-20 -

sung zu erwarten sind, so héatte es vorliegend einer naheren Aufklarung der
zwischen den Parteien streitigen Anschlusskosten der verschiedenen Alternati-

ven bedurft. Daran fehlt es.

2. Nach 8 5 Abs. 2 EEG hat der Anlagenbetreiber das Recht, "einen an-
deren Verknlpfungspunkt dieses oder eines anderen im Hinblick auf die Span-
nungsebene geeigneten Netzes zu wahlen”. In der Gesetzesbegriindung heifl3t
es hierzu, dass das Wahlrecht einzig durch die Geeignetheit des Netzes mit
Blick auf die Spannungsebene eingeschrankt werde, die Austbung des Wahl-
rechts aber nicht rechtsmissbrauchlich sein durfe (BT-Drucks. 16/8148, S. 41).

a) Angesichts dessen stellt sich die Frage, in welchem Verhéltnis das
Wahlrecht des § 5 Abs. 2 EEG zu § 5 Abs. 1 EEG steht. Der Anlagenbetreiber
wird seine Anlage in aller Regel an dem fir ihn n&chstgelegenen und damit aus
seiner Sicht (vgl. 8 13 Abs. 1 EEG) guinstigsten Verknuipfungspunkt anschlie3en
wollen. Sollte er hierauf gemaR 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG keinen Anspruch haben,
ist zu klaren, ob er den von ihm gewinschten nachstgelegenen Punkt nach § 5
Abs. 2 EEG waéhlen kann. Dies gilt umso mehr, als eine Vorschrift wie § 13
Abs. 2 EEG, der dem Netzbetreiber die durch die Ausiibung seines Wahlrechts
nach § 5 Abs. 3 EEG fir den Anlagenbetreiber entstehenden Mehrkosten aufer-
legt, im umgekehrten Verhaltnis nicht existiert. Der Anlagenbetreiber muss also
nicht die Mehrkosten tragen, die sich aus der Austibung seines Wabhlrechts fur
den Netzbetreiber ergeben.

b) Die Beantwortung der aufgezeigten Frage ist streitig.

Eine Ansicht erlaubt dem Anlagenbetreiber die Wahl auch des nachstge-
legenen Punkts und sieht die Grenze des Rechtsmissbrauchs erst erreicht,
wenn der Anlagenbetreiber seine Auswahl so trifft, dass bei gleichen An-
schlusskosten beim gewahlten Netzbetreiber hohe Netzverstarkungs- und
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Netzausbaukosten anfallen, wahrend der nicht ausgewahlte Netzbetreiber nur
geringe Aufwendungen zu tragen héatte. Der Anlagenbetreiber soll hingegen
nicht rechtsmissbrauchlich handeln, wenn die Wabhl fir ihn zu geringeren An-
schlusskosten fuhrt, fur den Netzbetreiber aber mit hoheren Kosten der Kapazi-
tatserweiterung verbunden ist (Resho6ft/Bonning, aaO Rn. 32, 35; wohl auch
Salje, EEG, 5. Aufl, 85 Rn.48f. sowie Frenz/Muggenborg/Cosack, aaO
Rn. 64).

Eine andere Ansicht halt die Ausibung des Wahlrechts schon immer
dann far rechtsmissbrauchlich, wenn die Auswahl zu héheren Netzausbaukos-
ten fuhrt, als sie der gesamtwirtschaftlich ginstigste Netzverknipfungspunkt im
Sinne des 8§ 5 Abs. 1 Satz 1 EEG erfordert hatte (vgl. BDEW, Energie-Info, aaO
S. 8).

Vermittelnd hierzu wird vertreten, dass Rechtsmissbrauch vorliege, wenn
durch die Austibung des Wabhlrechts dem Netzbetreiber nicht nur unerhebliche
Mehrkosten entstehen (Altrock in Altrock/Oschmann/Theobald, aaO Rn. 72 ff,;
vgl. BDEW, Energie-Info, aaO [Umstande des Einzelfalls]).

Eine vierte Ansicht, die auch von der Revision vertreten wird, wéahlt einen
anderen Ansatz. Sie knupft nicht an die rechtsmissbrauchliche Ausiibung des
Wabhlrechts an, sondern an die vorhandenen Wahlmdglichkeiten und geht da-
von aus, dass das Wahlrecht des § 5 Abs. 2 EEG sich schon nicht auf den
raumlich nachstgelegenen Verknipfungspunkt nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG er-
streckt (vgl. Altrock in Altrock/Oschmann/Theobald, aaO Rn. 73; BDEW, Ener-
gie-Info, aaO S. 9; Empfehlung der Clearingstelle EEG, aaO S. 54).

c) Gegen die beiden erstgenannten Ansichten spricht bereits, dass
sie dazu fuhren, dass entweder 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG oder § 5 Abs. 2 EEG

keinen nennenswerten Anwendungsbereich hatten (vgl. zu diesem Kriterium
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Senatsurteil vom 16. Méarz 2005 - VIl ZR 25/04, WM 2005, 1627 unter Il 1 a bb
(2) (@)).

Ware das Wahlrecht des 8 5 Abs. 2 EEG weit zu verstehen (abgesehen
von dem praktisch wenig relevanten Fall, dass bei gleichen Anschlusskosten
des Anlagenbetreibers der Netzbetreiber gewahlt wird, der im Vergleich zu dem
anderen Netzbetreiber deutlich héhere Ausbaukosten hatte), dann ware die in
85 Abs. 1 Satz 1 EEG enthaltene Anschlussvariante des technisch und wirt-
schatftlich gunstigsten Verknipfungspunkts faktisch bedeutungslos (vgl. Altrock
in Altrock/Oschmann/Theobald, aaO; BDEW, Energie-Info, aaO S. 8 f.). Sie
kadme nur dann zur Anwendung, wenn der Anlagenbetreiber sein Wabhlrecht
nicht ausubt. Der Anlagenbetreiber wirde in der Praxis immer den fir ihn gins-
tigsten, d.h. in der Regel néachstgelegenen Anschlusspunkt wahlen; ein
Rechtsmissbrauch lage fast nie vor. Ist umgekehrt bereits jede Wahl eines Ver-
knupfungspunkts rechtsmissbrauchlich, die héhere Kosten verursacht als der
gesamtwirtschaftlich ginstigste Verkniapfungspunkt, hatte - worauf die Revisi-
onserwiderung zutreffend hinweist - 8§ 5 Abs. 2 EEG keinen eigenstandigen Re-
gelungsgehalt, denn die Wahl eines von 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG abweichenden

Anschlusspunkts ware nie zulassig.

Auch die Auffassung, das Wahlrecht des Anlagenbetreibers erstrecke
sich nicht auf den in der Luftlinie ndchstgelegenen Verknupfungspunkt, vermag
nicht zu Uberzeugen. Sie steht noch zu sehr unter dem Eindruck des Referen-
tenentwurfs fur das EEG, der in 8 5 Abs. 1 von der gesamtwirtschaftlichen Be-
trachtungsweise abriickte und den Verknupfungspunkt fir allein maf3geblich
hielt, der die kiirzeste Entfernung zum Standort der Anlage aufwies. Hier konnte
sich das in 8 5 Abs. 2 enthaltene Recht des Anlagenbetreibers, einen "anderen”
Punkt zu wahlen, nicht auf den nachstgelegenen Punkt im Sinne des 8 5 Abs. 1

EEG beziehen. Die Gesetz gewordene Fassung stellt jedoch in 85 Abs. 1
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Satz 1 EEG nicht zwingend auf den in der Luftlinie ndchstgelegenen Punkt ab,
sondern - wenn auch im Rahmen einer Ausnahmevorschrift, deren Vorausset-
zungen der Netzbetreiber darlegen und beweisen muss - auf den gesamtwirt-
schaftlich guinstigsten Punkt. Ist dieser Punkt nicht derjenige, der in der Luftlinie
die kirzeste Entfernung zum Standort der Anlagen aufweist, dann ist der
nachstgelegene Punkt ein "anderer" Punkt als der sich aus 8 5 Abs. 1 Satz 1
EEG ergebende gesetzliche Verkniipfungspunkt und kann daher auch nach § 5
Abs. 2 EEG gewahlt werden.

Insofern schlief3t sich der Senat der Ansicht an, nach der sich das Wahl-
recht des Anlagenbetreibers auch auf den nachstgelegenen Verkntpfungspunkt
erstreckt, sofern dieser nicht bereits nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 EEG geschuldet ist,
und eine rechtsmissbrauchliche Ausiibung des Wahlrechts schon dann an-
nimmt, wenn die hierdurch dem Netzbetreiber entstehenden Kosten nicht nur
unerheblich Gber den Kosten eines Anschlusses an dem gesamtwirtschaftlich

gunstigsten Verkniupfungspunkt liegen.

Diese L6sung vermag die Interessen des Anlagenbetreibers und die der
stromnutzenden und bezahlenden Allgemeinheit sinnvoll auszugleichen. Sofern
der Anlagenbetreiber einen Punkt wéahlen kann, der deutlich héhere Kosten
verursacht als der gesamtwirtschaftlich glinstigste Punkt, wiirde der wirtschaft-
lich denkende Netzbetreiber seinerseits das Zuweisungsrecht des 8 5 Abs. 3
EEG ausiiben und seinerseits den gesamtwirtschaftlich giinstigsten Punkt wéah-
len, auch wenn dies zur Folge hat, dass er nach § 13 Abs. 2 EEG dem Anla-
genbetreiber zum Ersatz der gegentber der von ihm favorisierten Anschlussva-
riante entstehenden Mehrkosten verpflichtet ist. Die Folgen hatten wegen der
dem Netzbetreiber moglichen Umlegung seiner Kosten (vgl. Altrock in Altrock/
Oschmann/Theobald, aaO Rn. 14; Reshoft/Schafermeier, aaO, § 14 Rn. 10) die

Stromkunden zu tragen. Hiermit werden dem Anlagenbetreiber Manipulations-
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maoglichkeiten eroffnet. Er kann durch geschickte Ausibung seines Wahlrechts
die Ausiibung des Zuweisungsrechts des Netzbetreibers "provozieren” und so
seine Kosten zu Lasten der Allgemeinheit senken. Dies kann vom Gesetzgeber
nicht gewollt sein. Darf hingegen der Anlagenbetreiber sein Wahlrecht nur da-
hingehend austiben, dass sich die Gesamtkosten nicht in erheblicher Weise
erhdhen, sind die sich hieraus ergebenden nachteiligen Konsequenzen fur die

Stromkunden begrenzt und einer moglichen Manipulation vorgebeugt.

Wann die fur die Annahme einer Rechtsmissbrauchlichkeit maf3gebliche
Grenze der erheblichen Mehrkosten erreicht ist, bedarf vorliegend keiner ab-
schlieBenden Entscheidung. Jedenfalls wenn vorliegend - was die Beklagte un-
ter Beweisantritt behauptet - dem Gesamtaufwand fur den Anschluss der Wind-
energieanlagen an das Umspannwerk S. in Hohe von 854.000 € ein Ge-
samtaufwand fur den Anschluss an den Netzverknipfungspunkt "F.
H. " von mindestens 1.356.000 € (d.h. Mehrkosten von knapp 60 %) gegen-
Ubersteht, kann nicht mehr von einer nur unerheblichen Kostensteigerung aus-

gegangen werden.
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Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben; es
ist aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist, da der Rechtsstreit nicht zur
Endentscheidung reif ist, an das Berufungsgericht zurlckzuverweisen, damit
die erforderlichen Feststellungen getroffen werden kénnen (8 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO).

Ball Dr. Frellesen Dr. Hessel

Dr. Achilles Dr. Schneider

Vorinstanzen:
LG Duisburg, Entscheidung vom 06.08.2010 - 2 O 310/09 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 25.11.2011 - 1-17 U 157/10 -



