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Aktenzeichen: 8 U 2128/09
32 O 347/08 LG Deggendorf

Verkiindet am 21.1.2010
Die Urkundsbeamtin:

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Klagerin und Berufungsklagerin -
Prozessbevoliméachtigter: Rechtsanwalt ...

gegen

- Beklagter und Berufungsbeklagter -
Prozessbevoliméachtigte: Rechtsanwalte ...

wegen Forderung
erlasst der 8. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Minchen durch Richterin am

Oberlandesgericht ... und die Richter am Oberlandesgericht ... und ... aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 3.12.2009 folgendes



VI.

VII.

ENDURTEIL

Auf die Berufung der Klagerin hin wird das Endurteil des Landgerichts
Deggendorf vom 5.2.2009 aufgehoben, soweit es den Zahlungsantrag
der Klagerin abgewiesen und die Klagerin auf die Widerklage hin zur

Zahlung verurteilt hat.

Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 205.661,83 € zuztglich 5 %
Zinsen Uber dem Basiszinssatz hieraus seit dem 19.8.2008 zu
bezahlen.

Die Widerklage wird abgewiesen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe
von 120 % des vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die
Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 120 % des zu
vollstreckenden Betrags leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 258.415,99 €
festgesetzt.

Grunde:



Die Parteien streiten mit Klage und Widerklage um die H6he der Vergitung, die dem
Beklagten aufgrund Einspeisung von ihm erzeugten Stroms in das Netz der Klagerin

zustenht.

Hinsichtlich der tatsachlichen Feststellungen verweist der Senat in vollem Umfang
auf die ausfihrlichen Feststellungen im Tatbestand und in den Entscheidungs-
grunden des landgerichtlichen Urteils, gegen das die Klagerin Berufung eingelegt hat
— wobei sich die Berufung allerdings nicht gegen die Abweisung des vor dem
Landgericht gestellten Feststellungsantrags (Bl. 3 u. des angegriffenen Urteils) und
auch nicht gegen die Abweisung des Antrags auf Erstattung der auf3ergerichtlichen

Anwaltskosten (Bl. 4 o. des angegriffenen Urteils) wendet.

Weitere Feststellungen hat der Senat nicht getroffen.

Die Klagerin beantragt:

1. Das Urteil des Landgerichts Deggendorf vom 5.2.2009, Az.: 32 O
347/08 wird aufgehoben.

2. Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin € 205.661,83 zzgl. 5 %

Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen.

3. Die Widerklage wird abgewiesen.

Der Beklagte beantragt:

Die Berufung wird zurtickgewiesen.



Zur weiteren Ergdnzung des Sach- und Streitstands verweist der Senat auf alle
zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf alle
gerichtlichen Entscheidungen und Protokolle.

Gemall den Feststellungen am Anfang von A. des vorliegenden Urteils ist im
Berufungsverfahren  nicht mehr zu entscheiden (ber den negativen
Feststellungsantrag der Klagerin bzw. Uber deren Leistungsantrag auf Bezahlung
aul3ergerichtlicher Anwaltskosten (Bl. 3 u./4 o. des strittigen landgerichtlichen
Urteils).

Der Senat wendet auf den vom Landgericht festgestellten Sachverhalt das materielle
Recht (EEG 2004 id.F.d. 1. EEG-Anderung vom 7.11.2006) anders als das
Landgericht an und kommt daher zu einem Ergebnis, das kontrar zu dem des

Landgerichts ist.

Der Klagerin steht aus § 812 Abs. 1 Satz 1 1. Alt. BGB i.V.m. § 8 Abs. 6 EEG 2004

der eingeklagte Riickzahlungsanspruch zu.

Denn die vorliegend strittige Anlage, fir die unstreitig fur Zwecke der Zind- und
Stutzfeuerung nicht ausschlief3lich Biomasse im Sinne des § 8 Abs. 6 Satz 1 2.
Halbsatz EEG 2004 verwendet wird, ist erst nach dem 31.12.2006 in Betrieb
genommen worden — was gemald 8 8 Abs. 6 EEG 2004 dazu fuhrt, dass die Pflicht



der Klagerin zur Vergutung des mit dieser Anlage gewonnenen und in das Netz der
Klagerin eingespeisten Stroms (in der von der Klagerin angenommenen Hohe pro
Einheit) nicht bestand, die Klagerin also rechtsgrundlos eine Uberzahlung erbrachte

(deren konkrete HOhe der Senat unter Ill. darstellt).

Dieses Ergebnis beruht hinsichtlich der fur den vorliegenden Rechtsstreit zentralen
Anwendung des (insbesondere 8§ 3 Abs. 4) EEG 2004 (im Folgenden nur: EEG) auf
folgenden Erwagungen:

1. Die strittige Anlage ist eine Anlage im Sinne des § 3 Abs. 2 EEG: Vqgl. die

zutreffenden Ausfihrungen auf Bl. 5 u. des angegriffenen Urteils.

2. Auf 8 3 Abs. 4 ,Erneuerung* (zuzuglich folgendem die HoOhe der
Erneuerungskosten betreffendem Halbsatz) EEG kommt es vorliegend
nicht an, da die vorliegend strittige Anlage keine Anlage ist, die gegeniber
der ursprunglichen Anlage nur veradndert wurde, sondern eine neu

errichtete Anlage — wie sich aus Folgendem ergibt:

a) Die urspriingliche Anlage war eine (in Schwaben) stationar/fest
errichtete Anlage; auch die jetzt strittige Anlage ist (im bayerischen
Wald) stationar/fest eingerichtet. Wenngleich gemald Salje, EEG, 4.
Aufl., 8 3, Rdnr. 57 fur Zwecke des EEG die Ortsfestigkeit nicht
bendtigt (wird)* — weshalb unter das EEG grundsatzlich auch in
Fahrzeuge eingebaute Anlagen fallen konnen (so Salje aaO weiter) -,
so spricht es doch fur das Vorliegen einer nicht nur geanderten,
sondern einer neu errichteten Anlage, wenn diese vorher fest
eingebaute Anlage einen Ortswechsel erlebt und danach anderswo fest
eingebaut wird; dies gilt jedenfalls dann, wenn wie vorliegend folgende

Umstande hinzukommen:

b) Der Beklagte hat nur Teile der ursprtinglichen Anlage erworben.



C)

Besonderes Gewicht hat der Umstand, dass die Art der zu
.verfeuernden“ erneuerbaren Energie verandert wurde: Aus einem in
Schwaben betriebenem Biogaskraftwerk wurde ein Kraftwerk, das in

Niederbayern Pflanzendl verbraucht.

Die Inbetriebnahme im Sinne der zweigliedrigen Legaldefinition des § 3
Abs. 4 EEG ist erst nach dem 31.12.2006 erfolgt:

a)

b)

Zwar war — wie nach dem ersten Teil dieser Definition erforderlich — die
technische Betriebsbereitschaft der strittigen Anlage schon am

28.12.2006 (also vor dem soeben genannten Stichtag) hergestellt.

Wie der BGH in VIII ZR 308/07 bei Teilziffer 15 (dort zu einer
Biogasanlage) ausgefihrt hat, ist fur die (Vollendung der) Herstellung
der technischen Betriebsbereitschaft erforderlich, dass die Anlage Uber
eine Einrichtung zum Gewinnen und Aufbereiten des jeweiligen
Energietragers verfigt und diese Einrichtung an die Anlage
angeschlossen ist; ein noch erforderliches Hochfahren der Anlage
(auch mittels Einsatzes von fossilen Brennstoffen, also mittels nicht
erneuerbarer Energie) steht der (Vollendung der) Herstellung der

technischen Betriebsbereitschaft nicht entgegen.

Der Senat schlie3t sich diesen Ausfihrungen an und kommt
entsprechend den Feststellungen auf Bl. 3 0., 6 Mitte des strittigen
Urteils zum Ergebnis, dass die technische Betriebsbereitschaft der
strittigen Anlage schon am 28.12.2006 hergestellt war.

Jedoch ist — auch wenn die strittige Anlage schon am 28.12.2006
gestartet wurde (und zwar mit fossilen Brennstoffen) — der zweite Teil
der Legaldefinition (ndmlich das Inbetriebsetzen vor Ablauf des
31.12.2006) nicht erfillt; malRgebend fir dieses Interpretationsergebnis

sind folgende Umstande:



aa)

bb)

Das Betreiben der strittigen Anlage mit Heizdl bis zum 12.1.2007
stellt nur einen ,Probebetrieb” dar (so gemald Bl. 4 vorletzter
Absatz des angegriffenen Urteils auch die Bezeichnung durch
den Beklagten selbst). Ein Probebetrieb mit einem fossilen
Energietrager (hier: Heizdl) ist aber aus folgenden Grinden kein
Inbetriebsetzen einer Anlage, die auf dem Verbrauch von
erneuerbarer Energie funktioniert/funktionieren soll: Die optimale
und technisch sichere Einstellung eines Motors und die
Gewabhrleistung der Sicherheit dieses Motors kann nur dann
erfolgen, wenn der Motor mit dem Energietrager gefahren wird,
mit dem er spéter jahrelang laufen soll; es hat keinen Sinn, einen
Motor zunachst mit einem Energietrager 1 zu optimieren und
dann anschliel3end dauerhaft einen anderen Energietrager/den
Energietrager 2 einzusetzen, der seiner anderen Natur
entsprechend anderen Gesetzen (physikalischer und chemischer
Art) folgt und andere Inhaltsstoffe hat als der fossile

Energietrager 1.

Daflir, dass das (meist kurz vor einem Stichtag) begonnene
Starten einer Anlage mit einem nicht erneuerbaren Energietrager
nicht als Inbetriebsetzen im Sinne des 2. Teils der Definition des
8 3 Abs. 4 EEG gewertet werden kann, sprechen auch folgende
Erwadgungen, die auf dem Bedirfnis nach Rechtsklarheit

beruhen:

- Zum einen entféllt bei der vom Senat vorgenommenen
Auslegung die Notwendigkeit einer nie Uberzeugend
begriindbaren Unterscheidung dahin, bis zu wie vielen
Tagen/ab wie vielen Tagen eine Ubergangsphase/ein
.Probebetrieb” fur den erhbhten Verglutungsanspruch
unschadlich ist bzw. schadlich wird (sh. hierzu auch Salje,
aa0, 8 3, Rdnr. 140 ff., insbesondere Rdnr. 144, 145).



cC)

- Dagegen kann (so BIl. 17 o. der insoweit unstreitig
gebliebenen Berufungsbegriindung i.V.m. der Aussage
des Zeugen R. gemall Bl. 3 u. des Protokolls vom
20.11.2008, d.h. i.V.m. Bl. 57 d.A.) der Zeitpunkt, in dem
von fossiler auf erneuerbare Energie umgestellt wird,
exakt festgestellt und auch dokumentiert werden: Denn

diese Umstellung ,,geschieht durch einen Tastendruck".

- Schliel3lich stellt diese Auffassung den Betreiber einer
Anlage auch nicht schutzlos: Er hat es namlich in der
Hand, ein rechtzeitiges Inbetriebsetzen im Sinne der
vorliegenden Ausfiihrungen/ein rechtzeitiges Beenden von
Anfahr- und Probebetrieb zum Inhalt des Vertrags
zwischen ihm wund seinem Verkaufer/Installateur zu

machen.

Schlielich bewertet der Senat auch die Auswirkung der
expliziten Zweckdefinition in § 1 EEG auf die Interpretation des
Begriffs der Inbetriebnahme bzw. des Unterbegriffs des
Inbetriebsetzens, d.h. auf die Lésung der strittigen Rechtsfrage
anders als das Landgericht: Es liegt nicht im Sinne des 8 1 EEG,
wenn (vorliegend sogar tber zwei Wochen lang) der Verbrauch

von nicht erneuerbaren Energietragern gefordert wird.



Zur Hoéhe des unter Il. dargestellten Kondiktionsanspruchs:

1. Die Klagerin hat in der Klageschrift und der Anlage K 12 die Berechnung ihres

Anspruchs substantiiert und schliissig dargelegt.

2. Die Einwendungen, die der Beklagte gegen diese Berechnung erhebt, sind
nicht nachvollziehbar; insbesondere tbersieht er, dass — wie aus K 12, Seite 1
.Dezember-Spalte” ersichtlich — die Klagerin bei ihrer Berechnung fir

Dezember 2006 nur die Einspeisungstage ab dem 28.12. angesetzt hat.

3. Im nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 22.12.2009 beruft sich der Beklagte
(auf Bl. 7) gemafl § 818 Abs. 3 BGB auf Entreicherung. Unabhangig von der
Frage, ob der dortige Vortrag Uberhaupt substantiiert und schlissig ist, kann
der Senat diesen Vortrag, der in der Berufungserwiderung nicht enthalten war
und daher im Berufungsverfahren erstmals erfolgt, nicht bertcksichtigen:
Denn der Schriftsatz war nicht nachgelassen; angesichts der das
Berufungsverfahren besonders pragenden Konzentrationsmaxime erscheint
es auch nicht angebracht, das von 88 525, 296 a, 156 Abs. 1 ZPO
eingerdumte Ermessen in Richtung einer Wiedereroffnung der mindlichen

Verhandlung auszutben.

V.

Aus II. folgt, dass die Widerklage des Beklagten unbegriindet ist, das Urteil des
Landgerichts daher auch insoweit aufzuheben und die Widerklage abzuweisen ist.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

Zwar hat das Landgericht der Klagerin den  negativen
Feststellungsanspruch  und den Anspruch auf Erstattung der
aul3ergerichtlichen Kosten rechtskraftig aberkannt; doch stellen diese
Umstdnde kein relevantes Teilunterliegen dar. Der negative
Feststellungsanspruch war wirtschaftlich identisch mit der Widerklage (und
ist nur wegen der auf Zahlung gehenden Widerklage unzulassig
geworden); hinsichtlich der Widerklage obsiegt die Klagerin. Der Anspruch
auf aulRergerichtliche Kosten stellt eine Nebenforderung dar, erhéht den
Streitwert nicht und ist daher auch fir das Mal3 des Unterliegens eine

irrelevante Grofie.

Die Entscheidungen zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruhen auf 88 708
Nr. 10, 711 ZPO.

Dass der Senat die Revision zugelassen hat, beruht auf insbesondere
folgenden Erwagungen:

Die bei B. Il. 3 erwahnte Entscheidung (BGH VIII ZR 308/07) betrifft nur ein
Element der Legaldefinition der Inbetriebnahme, namlich die Herstellung
der technischen Betriebsbereitschaft; hochstrichterliche Entscheidungen
zur Frage des Inbetriebsetzens (und zu den Fragen des Anfahr- und
Probebetriebs mit nicht erneuerbaren Energietrdgern) sind bisher nicht
ergangen. Fur die hochstrichterliche Klarung dieser Fragen besteht auch
jetzt — nachdem der Gesetzgeber diese Fragen in 8 3 Nr. 5 EEG 2009
geregelt hat — noch ein Bedurfnis, weil diese Fragen noch fir nach dem
EEG 2004 zu entscheidende Prozesse eine grof3e Rolle spielen und solche

Altrechtsfalle auch noch anhangig sind.
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4. Fur die Festsetzung des Streitwerts hat der Senat die Zahlungsantrage aus

Klage und Widerklage addiert.

Richterin Richter Richter

am Oberlandesgericht



