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Akte nze ich e n: 8 U 2128/09
32 O 347/08 LG De gge ndorf

Ve rkünde t am 21.1.2010
Die Urkundsb e am tin:

…

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

…

- Kläge rin und Be rufungskläge rin -

Proze ssb e vollm äch tigte r: Re ch tsanwalt …

ge ge n

…

- Be klagte rund Be rufungsb e klagte r-

Proze ssb e vollm äch tigte : Re ch tsanwälte …

we ge n Forde rung

e rlässt de r 8. Z ivilse nat de sOb e rlande sge rich tsMünch e n durch Rich te rin am

Ob e rlande sge rich t … und die Rich te r am Ob e rlande sge rich t … und … aufgrund

de rm ündlich e n Ve rh andlung vom 3.12.2009 folge nde s
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ENDURTEIL

I. Auf die Be rufung de r Kläge rin h in wird dasEndurte ilde sLandge rich ts

De gge ndorf vom 5.2.2009 aufge h ob e n, sowe it e sde n Z ah lungsantrag

de r Kläge rin ab ge wie se n und die Kläge rin auf die W ide rklage h in zur

Z ah lung ve rurte ilt h at.

II. De rBe klagte wird ve rurte ilt, an die Kläge rin 205.661,83 €zuzüglich 5 %

Z inse n üb e r de m Basiszinssatz h ie raus se it de m 19.8.2008 zu

b e zah le n.

III. Die W ide rklage wird ab ge wie se n.

IV. De rBe klagte trägt die Koste n de sRe ch tsstre its.

V. DasUrte ilist vorläufig vollstre ckb ar.

De r Be klagte kann die Vollstre ckung durch Sich e rh e itsle istung in Hö h e

von 120 % de svollstre ckb are n Be tragsab we nde n, we nn nich t die

Kläge rin vor de r Vollstre ckung Sich e rh e it in Hö h e von 120 % de szu

vollstre cke nde n Be tragsle iste t.

VI. Die Re vision wird zuge lasse n.

VII. De r Stre itwe rt für das Be rufungsve rfah re n wird auf 258.415,99 €

fe stge se tzt.

Gründe:

A.
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Die Parte ie n stre ite n m it Klage und W ide rklage um die Hö h e de rVe rgütung, die de m

Be klagte n aufgrund Einsp e isung von ih m e rze ugte n Strom sin dasNe tz de rKläge rin

zuste h t.

Hinsich tlich de r tatsäch lich e n Fe stste llunge n ve rwe ist de r Se nat in volle m Um fang

auf die ausfüh rlich e n Fe stste llunge n im Tatb e stand und in de n Entsch e idungs-

gründe n de slandge rich tlich e n Urte ils, ge ge n dasdie Kläge rin Be rufung e inge le gt h at

– wob e isich die Be rufung alle rdingsnich t ge ge n die Ab we isung de svor de m

Landge rich t ge ste llte n Fe stste llungsantrags(Bl. 3 u. de sange griffe ne n Urte ils) und

auch nich t ge ge n die Ab we isung de sAntragsauf Erstattung de r auße rge rich tlich e n

Anwaltskoste n (Bl. 4 o. de sange griffe ne n Urte ils) we nde t.

W e ite re Fe stste llunge n h at de rSe nat nich t ge troffe n.

Die Kläge rin b e antragt:

1. DasUrte il de sLandge rich tsDe gge ndorf vom 5.2.2009, Az.: 32 O

347/08 wird aufge h ob e n.

2. De r Be klagte wird ve rurte ilt, an die Kläge rin € 205.661,83 zzgl. 5 %

Z inse n üb e rde m Basiszinssatz se it Re ch tsh ängigke it zub e zah le n.

3. Die W ide rklage wird ab ge wie se n.

De rBe klagte b e antragt:

Die Be rufung wird zurückge wie se n.
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Z ur we ite re n Ergänzung de sSach - und Stre itstandsve rwe ist de r Se nat auf alle

zwisch e n de n Parte ie n ge we ch se lte n Sch riftsätze ne b st Anlage n sowie auf alle

ge rich tlich e n Entsch e idunge n und Protokolle .

B.

I.

Ge m äß de n Fe stste llunge n am Anfang von A. de svorlie ge nde n Urte ilsist im

Be rufungsve rfah re n nich t m e h r zu e ntsch e ide n üb e r de n ne gative n

Fe stste llungsantrag de r Kläge rin b zw. üb e r de re n Le istungsantrag auf Be zah lung

auße rge rich tlich e r Anwaltskoste n (Bl. 3 u./4 o. de s strittige n landge rich tlich e n

Urte ils).

II.

De rSe nat we nde t auf de n vom Landge rich t fe stge ste llte n Sach ve rh alt dasm ate rie lle

Re ch t (EEG 2004 i.d.F.d. 1. EEG-Ände rung vom 7.11.2006) ande rs als das

Landge rich t an und kom m t dah e r zu e ine m Erge b nis, daskonträr zu de m de s

Landge rich tsist.

De rKläge rin ste h t aus§ 812 Ab s. 1 Satz 1 1. Alt. BGB i.V.m . § 8 Ab s. 6 EEG 2004

de re inge klagte Rückzah lungsansp ruch zu.

De nn die vorlie ge nd strittige Anlage , für die unstre itig für Z we cke de r Z ünd- und

Stützfe ue rung nich t aussch lie ßlich Biom asse im Sinne de s§ 8 Ab s. 6 Satz 1 2.

Halb satz EEG 2004 ve rwe nde t wird, ist e rst nach de m 31.12.2006 in Be trie b

ge nom m e n worde n – wasge m äß§ 8 Ab s. 6 EEG 2004 dazu füh rt, dassdie Pflich t
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de r Kläge rin zur Ve rgütung de sm it die se r Anlage ge wonne ne n und in dasNe tz de r

Kläge rin e inge sp e iste n Strom s(in de r von de r Kläge rin ange nom m e ne n Hö h e p ro

Einh e it) nich t b e stand, die Kläge rin also re ch tsgrundlose ine Ü b e rzah lung e rb rach te

(de re n konkre te Hö h e de rSe nat unte rIII. darste llt).

Die se sErge b nisb e ruh t h insich tlich de r für de n vorlie ge nde n Re ch tsstre it ze ntrale n

Anwe ndung de s(insb e sonde re § 3 Ab s. 4) EEG 2004 (im Folge nde n nur: EEG) auf

folge nde n Erwägunge n:

1. Die strittige Anlage ist e ine Anlage im Sinne de s§ 3 Ab s. 2 EEG: Vgl. die

zutre ffe nde n Ausfüh runge n auf Bl. 5 u. de sange griffe ne n Urte ils.

2. Auf § 3 Ab s. 4 „Erne ue rung“ (zuzüglich folge nde m die Hö h e de r

Erne ue rungskoste n b e tre ffe nde m Halb satz) EEG kom m t e svorlie ge nd

nich t an, da die vorlie ge nd strittige Anlage ke ine Anlage ist, die ge ge nüb e r

de r ursp rünglich e n Anlage nur ve rände rt wurde , sonde rn e ine ne u

e rrich te te Anlage –wie sich ausFolge nde m e rgib t:

a) Die ursp rünglich e Anlage war e ine (in Sch wab e n) stationär/fe st

e rrich te te Anlage ; auch die je tzt strittige Anlage ist (im b ay e risch e n

W ald) stationär/fe st e inge rich te t. W e nngle ich ge m äß Salje , EEG, 4.

Aufl., § 3, Rdnr. 57 „für Z we cke de sEEG die Ortsfe stigke it nich t

b e nö tigt (wird)“ – we sh alb unte r das EEG grundsätzlich auch in

Fah rze uge e inge b aute Anlage n falle n kö nne n (so Salje aaO we ite r) -,

so sp rich t e s doch für das Vorlie ge n e ine r nich t nur ge ände rte n,

sonde rn e ine r ne u e rrich te te n Anlage , we nn die se vorh e r fe st

e inge b aute Anlage e ine n Ortswe ch se le rle b t und danach ande rswo fe st

e inge b aut wird; die sgilt je de nfallsdann, we nn wie vorlie ge nd folge nde

Um stände h inzukom m e n:

b ) De rBe klagte h at nurTe ile de rursp rünglich e n Anlage e rworb e n.
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c) Be sonde re s Ge wich t h at de r Um stand, dass die Art de r zu

„ve rfe ue rnde n“e rne ue rb are n Ene rgie ve rände rt wurde : Ause ine m in

Sch wab e n b e trie b e ne m Biogaskraftwe rk wurde e in Kraftwe rk, dasin

Nie de rb ay e rn Pflanze nö lve rb rauch t.

3. Die Inb e trie b nah m e im Sinne de r zwe iglie drige n Le galde finition de s§ 3

Ab s. 4 EEG ist e rst nach de m 31.12.2006 e rfolgt:

a) Z warwar–wie nach de m e rste n Te ildie se rDe finition e rforde rlich –die

te ch nisch e Be trie b sb e re itsch aft de r strittige n Anlage sch on am

28.12.2006 (also vorde m soe b e n ge nannte n Stich tag) h e rge ste llt.

W ie de r BGH in VIII Z R 308/07 b e iTe ilziffe r 15 (dort zu e ine r

Biogasanlage ) ausge füh rt h at, ist für die (Volle ndung de r) He rste llung

de r te ch nisch e n Be trie b sb e re itsch aft e rforde rlich , dassdie Anlage üb e r

e ine Einrich tung zum Ge winne n und Aufb e re ite n de s je we ilige n

Ene rgie träge rs ve rfügt und die se Einrich tung an die Anlage

ange sch losse n ist; e in noch e rforde rlich e s Hoch fah re n de r Anlage

(auch m itte lsEinsatze svon fossile n Bre nnstoffe n, also m itte lsnich t

e rne ue rb are r Ene rgie ) ste h t de r (Volle ndung de r) He rste llung de r

te ch nisch e n Be trie b sb e re itsch aft nich t e ntge ge n.

De r Se nat sch lie ßt sich die se n Ausfüh runge n an und kom m t

e ntsp re ch e nd de n Fe stste llunge n auf Bl. 3 o., 6 Mitte de sstrittige n

Urte ils zum Erge b nis, dassdie te ch nisch e Be trie b sb e re itsch aft de r

strittige n Anlage sch on am 28.12.2006 h e rge ste llt war.

b ) Je doch ist – auch we nn die strittige Anlage sch on am 28.12.2006

ge starte t wurde (und zwar m it fossile n Bre nnstoffe n) – de r zwe ite Te il

de r Le galde finition (näm lich das Inb e trie b se tze n vor Ab lauf de s

31.12.2006) nich t e rfüllt; m aßge b e nd fürdie se sInte rp re tationse rge b nis

sind folge nde Um stände :
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aa) DasBe tre ib e n de rstrittige n Anlage m it He izö lb iszum 12.1.2007

ste llt nur e ine n „Prob e b e trie b “dar (so ge m äß Bl. 4 vorle tzte r

Ab satz de sange griffe ne n Urte ilsauch die Be ze ich nung durch

de n Be klagte n se lb st). Ein Prob e b e trie b m it e ine m fossile n

Ene rgie träge r (h ie r: He izö l) ist ab e rausfolge nde n Gründe n ke in

Inb e trie b se tze n e ine r Anlage , die auf de m Ve rb rauch von

e rne ue rb are rEne rgie funktionie rt/funktionie re n soll: Die op tim ale

und te ch nisch sich e re Einste llung e ine s Motors und die

Ge wäh rle istung de r Sich e rh e it die se sMotorskann nur dann

e rfolge n, we nn de r Motor m it de m Ene rgie träge r ge fah re n wird,

m it de m e rsp äte rjah re lang laufe n soll; e sh at ke ine n Sinn, e ine n

Motor zunäch st m it e ine m Ene rgie träge r 1 zu op tim ie re n und

dann ansch lie ße nd daue rh aft e ine n ande re n Ene rgie träge r/de n

Ene rgie träge r 2 e inzuse tze n, de r se ine r ande re n Natur

e ntsp re ch e nd ande re n Ge se tze n (p h y sikalisch e rund ch e m isch e r

Art) folgt und ande re Inh altsstoffe h at als de r fossile

Ene rgie träge r1.

b b ) Dafür, dassdas(m e ist kurz vor e ine m Stich tag) b e gonne ne

Starte n e ine rAnlage m it e ine m nich t e rne ue rb are n Ene rgie träge r

nich t alsInb e trie b se tze n im Sinne de s2. Te ilsde rDe finition de s

§ 3 Ab s. 4 EEG ge we rte t we rde n kann, sp re ch e n auch folge nde

Erwägunge n, die auf de m Be dürfnis nach Re ch tsklarh e it

b e ruh e n:

- Z um e ine n e ntfällt b e ide r vom Se nat vorge nom m e ne n

Ausle gung die Notwe ndigke it e ine r nie üb e rze uge nd

b e gründb are n Unte rsch e idung dah in, b iszu wie vie le n

Tage n/ab wie vie le n Tage n e ine Ü b e rgangsp h ase /e in

„Prob e b e trie b “ für de n e rh ö h te n Ve rgütungsansp ruch

unsch ädlich ist b zw. sch ädlich wird (sh . h ie rzu auch Salje ,

aaO, § 3, Rdnr. 140 ff., insb e sonde re Rdnr. 144, 145).
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- Dage ge n kann (so Bl. 17 o. de r insowe it unstre itig

ge b lie b e ne n Be rufungsb e gründung i.V.m . de r Aussage

de s Z e uge n R. ge m äß Bl. 3 u. de s Protokolls vom

20.11.2008, d.h . i.V.m . Bl. 57 d.A.) de r Z e itp unkt, in de m

von fossile r auf e rne ue rb are Ene rgie um ge ste llt wird,

e x akt fe stge ste llt und auch dokum e ntie rt we rde n: De nn

die se Um ste llung „ge sch ie h t durch e ine n Taste ndruck“.

- Sch lie ßlich ste llt die se Auffassung de n Be tre ib e r e ine r

Anlage auch nich t sch utzlos: Er h at e snäm lich in de r

Hand, e in re ch tze itige s Inb e trie b se tze n im Sinne de r

vorlie ge nde n Ausfüh runge n/e in re ch tze itige sBe e nde n von

Anfah r- und Prob e b e trie b zum Inh alt de s Ve rtrags

zwisch e n ih m und se ine m Ve rkäufe r/Installate ur zu

m ach e n.

cc) Sch lie ßlich b e we rte t de r Se nat auch die Auswirkung de r

e x p lizite n Z we ckde finition in § 1 EEG auf die Inte rp re tation de s

Be griffs de r Inb e trie b nah m e b zw. de s Unte rb e griffs de s

Inb e trie b se tze ns, d.h . auf die Lö sung de r strittige n Re ch tsfrage

ande rsalsdasLandge rich t: Eslie gt nich t im Sinne de s§ 1 EEG,

we nn (vorlie ge nd sogar üb e r zwe iW och e n lang) de r Ve rb rauch

von nich t e rne ue rb are n Ene rgie träge rn ge fö rde rt wird.
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III.

Z urHö h e de sunte rII. darge ste llte n Kondiktionsansp ruch s:

1. Die Kläge rin h at in de rKlage sch rift und de rAnlage K 12 die Be re ch nung ih re s

Ansp ruch ssub stantiie rt und sch lüssig darge le gt.

2. Die Einwe ndunge n, die de r Be klagte ge ge n die se Be re ch nung e rh e b t, sind

nich t nach vollzie h b ar; insb e sonde re üb e rsie h t e r, dass–wie ausK 12, Se ite 1

„De ze m b e r-Sp alte “ e rsich tlich – die Kläge rin b e i ih re r Be re ch nung für

De ze m b e r2006 nurdie Einsp e isungstage ab de m 28.12. ange se tzt h at.

3. Im nich t nach ge lasse ne n Sch riftsatz vom 22.12.2009 b e ruft sich de rBe klagte

(auf Bl. 7) ge m äß§ 818 Ab s. 3 BGB auf Entre ich e rung. Unab h ängig von de r

Frage , ob de r dortige Vortrag üb e rh aup t sub stantiie rt und sch lüssig ist, kann

de rSe nat die se n Vortrag, de rin de rBe rufungse rwide rung nich t e nth alte n war

und dah e r im Be rufungsve rfah re n e rstm als e rfolgt, nich t b e rücksich tige n:

De nn de r Sch riftsatz war nich t nach ge lasse n; ange sich ts de r das

Be rufungsve rfah re n b e sonde rsp räge nde n Konze ntrationsm ax im e e rsch e int

e s auch nich t ange b rach t, das von § § 525, 296 a, 156 Ab s. 1 Z PO

e inge räum te Erm e sse n in Rich tung e ine r W ie de re rö ffnung de r m ündlich e n

Ve rh andlung auszuüb e n.

IV.

AusII. folgt, dassdie W ide rklage de sBe klagte n unb e gründe t ist, dasUrte il de s

Landge rich tsdah e rauch insowe it aufzuh e b e n und die W ide rklage ab zuwe ise n ist.
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C.

1. Die Koste ne ntsch e idung b e ruh t auf § 91 ZPO.

Z war h at das Landge rich t de r Kläge rin de n ne gative n

Fe stste llungsansp ruch und de n Ansp ruch auf Erstattung de r

auße rge rich tlich e n Koste n re ch tskräftig ab e rkannt; doch ste lle n die se

Um stände ke in re le vante s Te ilunte rlie ge n dar: De r ne gative

Fe stste llungsansp ruch warwirtsch aftlich ide ntisch m it de rW ide rklage (und

ist nur we ge n de r auf Zah lung ge h e nde n W ide rklage unzulässig

ge worde n); h insich tlich de rW ide rklage ob sie gt die Kläge rin. De rAnsp ruch

auf auße rge rich tlich e Koste n ste llt e ine Ne b e nforde rung dar, e rh ö h t de n

Stre itwe rt nich t und ist dah e r auch für dasMaßde sUnte rlie ge nse ine

irre le vante Grö ße .

2. Die Entsch e idunge n zur vorläufige n Vollstre ckb arke it b e ruh e n auf § § 708

Nr. 10, 711 ZPO.

3. Dassde r Se nat die Re vision zuge lasse n h at, b e ruh t auf insb e sonde re

folge nde n Erwägunge n:

Die b e iB. II. 3 e rwäh nte Entsch e idung (BGH VIII Z R 308/07) b e trifft nure in

Ele m e nt de r Le galde finition de r Inb e trie b nah m e , näm lich die He rste llung

de r te ch nisch e n Be trie b sb e re itsch aft; h ö ch strich te rlich e Entsch e idunge n

zur Frage de sInb e trie b se tze ns(und zu de n Frage n de sAnfah r- und

Prob e b e trie b sm it nich t e rne ue rb are n Ene rgie träge rn) sind b ish e r nich t

e rgange n. Für die h ö ch strich te rlich e Klärung die se r Frage n b e ste h t auch

je tzt – nach de m de r Ge se tzge b e r die se Frage n in § 3 Nr. 5 EEG 2009

ge re ge lt h at – noch e in Be dürfnis, we ildie se Frage n noch für nach de m

EEG 2004 zue ntsch e ide nde Proze sse e ine große Rolle sp ie le n und solch e

Altre ch tsfälle auch noch anh ängig sind.
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4. Fürdie Fe stse tzung de sStre itwe rtsh at de rSe nat die Z ah lungsanträge aus

Klage und W ide rklage addie rt.

… … …

Rich te rin Rich te r Rich te r

am Ob e rlande sge rich t


