
09.10.2007 http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2005/21_U_57_05urteil20051129.html #1OberlandesgerichtHamm,21U57/05Datum: 29.11.2005Gericht: OberlandesgerichtHammSpruchkörper:21.ZivilsenatEntscheidungsart:UrteilAktenzeichen:21U57/05Vorinstanz: LandgerichtDortmund,6O197/02Tenor: DieBerufungderBeklagtengegendasam21.Januar2005verkündeteUrteilder6.ZivilkammerdesLandgerichtsDortmundwirdzurückgewiesen.DieBeklagtehatdieKostendesBerufungsverfahrenszutragen.DasUrteilistvorläufigvollstreckbar.DieBeklagtekanndieVollstreckungdurchSicherheitsleistunginHöhevon120%desaufGrunddesUrteilsvollstreckbarenBetragesabwenden,wennnichtdieKlägerinvorderVollstreckungSicherheitinHöhevon120%desjeweilszuvollstreckendenBetragesleistet.DieRevisionwirdzugelassen.
Gründe: 1
I. 2AufdietatsächlichenFeststellungenimangefochtenenUrteilwirdgemäß§540Abs.1Nr.1ZPOBezuggenommen.UnterBerücksichtigungdeszweitinstanzlichenVorbringensderParteienstelltsichderSachverhaltwiefolgtdar: 3
DerKläger,derinXeinenGeflügelhofbetreibt,errichteteimJahre2001aufseinemGeländeeineStromerzeugungsanlage,dieermitBiomassebetreibt(s.GenehmigungdesstaatlichenUmweltamtesC2vom20.08.01,AnlageK10=K11).DieAnlagebestehtauseinem110kWundauseinem250kWAggregat.DasbeiderVergärungderBiomasseentstehendeBiogasenthältalsEnergieträgerMethan,dessenAnteiljenachderZusammensetzungderBiomasseschwankt.BeidenMotoren,diedieGeneratorenantreiben,handeltessichumZündstrahlmotorenderE2AG,dievonderKonstruktionherDieselmotorenentsprechen.ZumStartenderartigerMotorenundzuihremstörungsfreienBetriebistdieZugabevonHeizölalsZünd�undStützfeuerungerforderlich.NacheinerBescheinigungdesAnlagenherstellersLGmbH(AnlageK10a)beträgtderHeizölanteilamEnergieeinsatzwenigerals10%.

4
DieBeklagte(früherOAG)machtedievondemKlägerzudenVergütungssätzendesErneuerbaren�Energien�Gesetzes(EEG)gewünschteEinspeisungdeserzeugtenStromsindasStromnetzvoneinemVertragsschlussabhängig.DerKlägerweigertesich,aufden30.11.2001datierteVertragsentwürfederBeklagtenüberdieNetznutzungunddieStromlieferung(s.AnlagenzuK8)zuunterschreiben,daerverschiedenePassagenfürbenachteiligendhielt.ErerzwangimWegeeinervomLandgerichtDortmundinersterInstanzerlasseneneinstweiligenVerfügung(Az.:6O550/01)denAnschlussseinerAnlageandasStromnetz.InzweiterInstanzschlossendieParteienbeimOLGHammam25.10.2002unterdemAz.:29U40/02folgendenVergleich:
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09.10.2007 http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2005/21_U_57_05urteil20051129.html #21. 6DerVerfügungsklägerverpflichtetsich,folgendevonderVerfügungsbeklagtenvorgelegteVerträgeunterdemVorbehaltdergerichtlichenÜberprüfungdesVertragswerkeszuunterzeichnen: 7
Stromlieferungsvertragvom30.11.2001inderunverändertenFassung, 8Netznutzungsvertragvom30.11.2001nebstAnlagen. 9DieBeklagteverpflichtetsich,denZünd�undStützfeuerungsanteilbiszumAbschlussdesRechtsstreitsinderHauptsacheimtatsächlichenUmfangnachdenVergütungssätzendesEEGmitzuvergüten. 10
2. 11DieKostenentscheidungfürdiesesVerfahrenundfürdenVergleichsollderKostenentscheidungimHauptsacheverfahrenfolgen. 12DerKlägerunterzeichnetedieVerträgetrotzdesgeschlossenenVergleichsnicht.GleichwohlnimmtdieBeklagtedeninseinerAnlageproduziertenStromabundvergütetihnnachdemEEG,wobeisieallerdingszunächstmonatlich92,00€netto(106,72€brutto)fürMesskostenundBlindarbeitabzog. 13
ImhiesigenRechtsstreithatderKlägerzunächstdieVerurteilungderBeklagtenzurAbnahmedesproduziertenStroms(ohneVertragsschluss)unddieVergütungnachdemEEGsowiedieFeststellungbeantragt,dassdieBeklagteauchdendurchdieZünd�undStützfeuerungmittelsFremdenergieerzeugtenStromnachdemEEGzuvergütenhabeundMesskostennichterhebendürfe.NachdemdieKammerdaraufhingewiesenhatte,nachdemimeinstweiligenVerfügungsverfahrengeschlossenenVergleichseiderKlägergrundsätzlichzurUnterzeichnungderVerträgevom30.11.2001verpflichtetundkönnenurnocheinzelneVertragsklauselnüberprüfenlassen, 14
hatderKlägerzuletztbeantragt, 151. 16festzustellen,dass 17dieBeklagtezumAnschlussderaufdemGrundstückdesKlägersS�Straße,XbefindlichenBiomasseenergie�Erzeugungsanlage(VerbrennungsmotorBiogas�Blockheizwerk110+250kWdesHerstellersLAGinH)anihrNetz,zurAbnahmedesdurchdieAnlageerzeugtenStromesundzurvollständigenVergütungdesabgenommenenStromesnachdenimEEGfestgelegtenVergütungssätzenohneAbzugeinesAnteilesfürZünd�undStützbefeuerungverpflichtetist 18
und 19dieBeklagtenichtberechtigtist,denAnschlussderAnlageunddieAbnahmeundVergütungdeserzeugtenStromesvonderUnterzeichnungdesNetznutzungs�undStromlieferungsvertragesinderunverändertenFassungvom30.11.2001abhängigzumachen; 2021



09.10.2007 http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2005/21_U_57_05urteil20051129.html #32.festzustellen,dassdieBeklagtekeinenAnspruchaufAbschlussfolgenderVertragsklauselnhat: 22a) 23imStromlieferungsvertragEP�Nr.40701inFassungderBeklagtenvom30.11.2001der 24(1)Punkt4Absatz3ab",wobeiderAnteildesEEG"und 25(2)Punkt4Absätze4bis6 26b) 27undimNetznutzungsvertragEP�Nr.40701inderFassungderBeklagtenvom30.11.2001diefolgendeRegelungen: 28(1)Punkt1.1(GegenstanddesVertrages)mitAnlage4"Ergänzendevertrag� 29licheRegelungfürdenAnschlusseinerBiomasse�Erzeugungsanlage" 30Punkt2.2(Zähleinrichtung)undPunkt3Abs.3(Blindstrom)und4(Be� 31triebsführung). 32(2)Punkt2.5und2.6(Zähleinrichtungmit 33(3)Anlage1Punkt1.2.2(Zähleinrichtung) 34(4)Anlage1Punkt1.2.3ab"Ostellt..." 35(5)Anlage1Punkt1.2.7Absatz2(Lastprofildaten) 36(6)Punkt3(Entgelt)mitAnlage3.1bis3.10(Entgeltregelung) 37(7)Anlage2Punkt2.2und2.4(unentgeltlicheGrundstücksnutzungfür 38KabelundAnlagen); 393. 40dieBeklagtezuverpflichten,andenKlägereinbehalteneMesskosteninHöhevon1.920,96€zuerstatten. 41



09.10.2007 http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2005/21_U_57_05urteil20051129.html #4DieBeklagtehatbeantragt, 42dieKlageabzuweisen. 43Siehatbestritten,dassessichbeiderAnlagedesKlägersumeinedemEEGunterfallendeBiomasseanlagehandele.ZunächsthatsiediesmitdertechnischenMöglichkeitbegründet,derKlägerkönnedemEEGnichtunterfallendeStoffeverbrennenunddieAnlagedamitEEG�widrigbetreiben.Späterhatsiebehauptet,derZünd�undStützfeuerungsanteilliegebei15%bis16%undhatgemeint,ab10%liegeeinenachdemEEGunzulässigeMischbefeuerungvor. 44
DieKammerhatgemäßBeweisbeschlussvom28.05.2003(Bl.74GA)einschriftlichesGutachtendesSachverständigenDipl.�Ing.Cvom27.01.2004eingeholt,aufdessenInhaltBezuggenommenwird. 45Mitam21.02.2005verkündetemUrteil,wegendessennäherenInhaltesaufBl.136ff.GAverwiesenwird,hatdasLandgerichtderKlageimfolgendenUmfangstattgegeben: 461. 47Eswirdfestgestellt,dassdieBeklagtezumAnschlussderaufdemGrundstückdesKlägersS�Straße,XbefindlichenBiomasseenergie�Erzeugungsanlage(VerbrennungsmotorBiogas�Blockheizwerk110+250kWdesHerstellersLAGinH)anihrNetz,zurAbnahmedesdurchdieAnlageerzeugtenStromesundzurvollständigenVergütungdesabgenommenenStromesnachdenimEEGfestgelegtenVergütungssätzenohneAbzugeinesAnteilesfürZünd�undStützbefeuerungverpflichtetist. 48
2. 49Eswirdfestgestellt,dassdieBeklagtekeinenAnspruchaufAbschlussfolgenderVertragsklauselnhat: 50a) 51imStromlieferungsvertragEP�Nr.40701inderFassungderBeklagtenvom30.11.2001der 52(1)Punkt4Absatz3ab",wobeiderAnteildesEEG"und 53(2)Punkt4Absätze4bis6 54b) 55undimNetznutzungsvertragEP�Nr.40701inderFassungderBeklagtenvom30.11.2001diefolgendeRegelungen: 56(1)Punkt1.1(GegenstanddesVertrages)mitAnlage4"Ergänzendevertrag� 57licheRegelungfürdenAnschlusseinerBiomasse�Erzeugungsanlage" 58Punkt2.2(Zähleinrichtung)undPunkt3Abs.3(Blindstrom)und4(Be� 59



09.10.2007 http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2005/21_U_57_05urteil20051129.html #5triebsführung). 60(2)Punkt2.5und2.6(Zähleinrichtung)mit 61(3)Anlage1Punkt1.2.2(Zähleinrichtung) 62(4)Anlage1Punkt1.2.3ab"Ostellt..." 63(5)Anlage1Punkt1.2.7Absatz2(Lastprofildaten) 64(6)Punkt3(Entgelt)mitAnlage3.3und3.4(Entgeltregelung) 65(7)Anlage2Punkt2.2und2.4(unentgeltlicheGrundstücksnutzungfür 66KabelundAnlagen). 67
3. 68DieBeklagtewirdverurteilt,andenKlägereinbehalteneMesskosteninHöhevon1.755,36€(i.B.eintausendsiebenhundertfünfundfünfzig36/100EURO)zuzahlen. 69
DieweitergehendeKlagehatdieKammerabgewiesen. 70ZurBegründunghatsieimwesentlichenausgeführt,dieBeklagteschuldenachdemEEGdenAnschlussderAnlagedesKlägersanihrStromnetz,weilderSachverständigeDipl.�Ing.Cüberzeugenddargelegthabe,dieAnlagewerdemitBiogasbetrieben.DerinderPraxiszurZünd�undStützfeuerungeingesetzteAnteilfossilerBrennstoffevon13,2%seinichtsoweitvomidealenWertentfernt,dassgegen§4Abs.2BiomasseVverstoßenwerde.EinenfestenGrenzwerthabederGesetzgeberinsoweitandersalsin§4Abs.3BiomasseVmit10%fürKlärgasnichtvorgesehen.DieBeklagteseinichtberechtigt,dieVergütungfürdeneingespeistenStromumdenAnteilderZünd�undStützfeuerungzukürzen,weildasEEGeinesolcheBeschränkungnichtvorsehe.

71

DievondemKlägerbeanstandetenKlauselnderVertragsentwürfevom30.11.2001seienüberwiegendgem.§9AGB�Gesetzunwirksam,weilsieihnunangemessenbenachteiligten. 72SoweitdieBeklagtefür18Monateinsgesamt1.920,96€MesskostenvonderVergütungabgezogenhabe,seidiesbisaufKostenvon18x9,20€=165,60€,diefüreinenreinenDrehstromzählerangefallenwären,unberechtigt,sodassderKlägerdieDifferenzvon1.755,36€beanspruchenkönne. 73
GegendiesesUrteilrichtetsichdieBerufungderBeklagten,mitdersiedieVerurteilungzurZahlungvon1.755,36€allerdingsnichtangreift.DieParteienhabendenvomLandgerichtstattgegebenen2.FeststellungsantragdesKlägers(keinAnspruchderBeklagtenaufVereinbarungbestimmterVertragsklauseln)imSenatsterminvom29.11.2005übereinstimmendinderHauptsachefürerledigterklärt. 74DieBeklagtemeintweiterhin,derKlägerhabekeinenAnspruchaufNetzanschluss,AbnahmeundVergütungdesStroms,weilseineAnlagenachdemEEGnichtförderfähigsei.DaderEinsatzfossilerBrennstoffeüber10%�demnachderübereinstimmendenMeinungderbeteiligtenVerkehrskreisemaßgeblichenGrenzwert–liege,handeleessichumeinennachdemEEGunzulässigenMischeinsatz.
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09.10.2007 http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2005/21_U_57_05urteil20051129.html #6SiehabeinzwischenihreMusterverträgeüberarbeitet.IndenneuenVerträgenseiendievomKlägerbeanstandetenKlauselnnichtmehrenthalten.ImÜbrigenseiendiestreitigenVertragsklauselnnichtunangemessengewesen. 76DieBeklagtebeantragt, 77unterteilweiserAbänderungdesangefochtenenUrteilsdenFeststellungsantragzuZiff.1abzuweisen. 78DerKlägerbeantragt, 79dieBerufungzurückzuweisen. 80ErhältseineAnlagefürförderfähig.EinestarreHöchstgrenzevon10%fürdieZünd�undStützfeuerungmittelsHeizölgebeesnicht.Entscheidendsei,dassderSachverständigefestgestellthabe,dassdertatsächlicheAnteilvon13,2%technischnotwendigsei. 81
WegendesVortragsderParteienimÜbrigenwirdaufdiegewechseltenSchriftsätzenebstAnlagensowiedieSitzungsprotokolleverwiesen. 82ImSenatsterminvom29.11.2005hatderSachverständigeDipl.�Ing.CseinschriftlichesGutachtenerläutertundergänzt.WegenderEinzelheitenwirdaufdasSitzungsprotokollunddenBerichterstattervermerkzudiesemTerminBezuggenommen. 83
II. 84DieBerufungderBeklagtenistzwarzulässig,jedochunbegründet. 85NachdemdieParteienimSenatstermindensichaufeinzelneVertragsklauselnbeziehendenzweitenFeststellungsantraginderHauptsacheübereinstimmendfürerledigterklärthaben,gehtesimBerufungsverfahreninderHauptsachenurnochumdieunterZiffer1)ergangeneFeststellungdesLandgerichts,diesichauffolgendePflichtenderBeklagtenbezieht: 86
�AnschlussderBiomasseanlagedesKlägersandasNetzderBeklagten 87
�AbnahmedeserzeugtenStromes 88�vollständigeVergütungdesabgenommenenStromesnachdemimEEGfest� 89gelegtenSätzenohneAbzugeinesAnteilsfürZünd�undStützfeuerung 90DieinsoweitergangeneFeststellung,fürdieeinInteresseimSinnevon§256Abs.1ZPObesteht,istdurchdasEEGgedeckt. 91
Nach§21EEGistdasErneuerbareEnergien�GesetzbisaufdieinderVorschriftgenanntenAusnahmeninderFassungdesGesetzesvom21.Juli2004auchfürAnlagenanwendbar,die–wiedieAnlagedesKlägers92



09.10.2007 http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2005/21_U_57_05urteil20051129.html #7–vordem31.07.2004inBetriebgenommenwordensind.InderneuenGesetzesfassungistdieAnschluss�undAbnahmepflichtin§4EEGunddieVergütungspflichtin§§5,8EEGgeregelt. 92
1. 93DieindenVorschriftenalsAnspruchsvoraussetzungengenanntenUmständeliegenunstreitigvorbisaufdasin§5Abs.1S.1und§8Abs.1S.1EEGgenannteMerkmal,dassineinerförderfähigenAnlagezurStromerzeugung"ausschließlich"Biomasseeingesetztwerdenmuss.AuchdieseAnforderungistentgegenderAnsichtderBeklagtenzubejahen. 94
a) 95DerAusschließlichkeitsgrundsatzistin§4Abs.2BiomasseV,dieaufGrundderErmächtigungin§2Abs.1S.2EEGinderFassungvom29.03.2000erlassenwordenistundgem.§21Abs.5S.1EEGvorläufigeinenach§8Abs.7EEGn.F.zuerlassendeVerordnungersetzt,wiefolgtkonkretisiertworden: 96SoweiteineStromerzeugungausBiomasseimSinnedieserVerordnungmiteinemVerfahrennachAbs.1nurdurcheineZünd�oderStützfeuerungmitanderenStoffenalsBiomassemöglichist,könnenauchsolcheStoffeeingesetztwerden. 97
ImUmfangeinererforderlichenZünd�undStützfeuerungkanndemnachu.a.Heizöleingesetztwerden,ohnedassderGesetz�undVerordnungsgebereinestarreGrenzegezogenhat.EineFörderungnachdemEEGentfällterstdann,wennderUmfangdesHeizöleinsatzestechnischnichtgebotenistunddeshalbeineMischfeuerungvorliegt. 98
DiegegenteiligeAnsichtderBeklagten,aucheinenotwendigeZünd�undStützfeuerungdürfenichtdazuführen,dassderEinsatzfossilerBrennstoffe10%übersteige,istdurchdieGesetzes�undVerordnungslagenichtgedeckt.Zwarwirdeinestarre10%�GrenzeteilweiseunterHinweisaufdiewiefolgtlautendeBestimmungdes§4Abs.3BiomasseVbejaht(Salje,EEG,3.Aufl.,§8Rdnr.59):

99
InAnlagennachAbs.1und2darfbiszueinemAnteilvon10von100desEnergiegehaltesauchKlärgasoderdurchthermischeProzesseunterSauerstoffmangelerzeugtesGas(Synthesegas)eingesetztwerden,wenndasGas(Synthesegas)ausKlärschlammi.S.derKlärschlammverordnungerzeugtwordenist. 100
DerauchvonderBeklagtenausdieserRegelunggezogeneSchluss,fossileBrennstoffedürftenerstrechtnichtmiteinemhöherenAnteilals10%eingesetztwerden,wenndiesschonfürKlärgasgelte,istnichtgerechtfertigt.Diein§4Abs.2undAbs.3BiomasseVgeregeltenBeimischungenverfolgennämlichgänzlichunterschiedlicheZiele.Währendesin§4Abs.3BiomasseVumeineunabhängigvontechnischenNotwendigkeitenerfolgendeZuführungvonKlärgaszwecksMischfeuerunggeht,regelt§4Abs.2BiomasseVdennotwendigenEinsatzvonBrennstoffenzwecksZünd�undStützfeuerung.§4Abs.3BiomasseVbegrenztdenEinsatzvonKlärgas,weildessenEinsatzvomVerordnungsgeberalswenigerförderungswürdigangesehenwirdalsderEinsatzvonBiomasse.DaHeizölandersalsKlärgasgänzlichvonderFörderungausgenommenseinsoll,istseineBeimischungzwecksMischfeuerunginsgesamtunzulässig.SeinEinsatzistgem.§4Abs.2BiomasseVdeshalbnurzwecksErmöglichungderalsförderfähigangesehenenVerstromungvonBiomassevorgesehen.UmdiesenZweckdesEEGnichtzugefährden,nenntderGesetz�undVerordnungsgeberkeinebestimmteAnteilsgrenze,sondernknüpftflexibelandentechnischnotwendigenUmfangeinerfossilenZünd�undStützfeuerungan.DerAnteilkanndeshalbförderunschädlichauchüber10%liegen(soauchReshöftinReshöft/Steiner/Dreher,EEG,2.Aufl.,§5Rdnr.10;KlemminBiogasJournalNr.2–November2001,30,32).AuchdieamtlicheBegründungzu§4Abs.2BiomasseVnenntdementsprechendkeinefesteGrenzeundstelltalleinaufdietechnischeNotwendigkeitab.AufdieseWeisesollgeradeauchderförderfähigeEinsatzvonZündstrahlmotorenermöglichtwerden.
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09.10.2007 http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2005/21_U_57_05urteil20051129.html #8b) 102DerHeizölanteil,dernachdenüberzeugendenFeststellungendesSachverständigenDipl.�Ing.CindervondemKlägerbetriebenenAnlagebei13,2%bzw.12,08%fürdaskleinerebzw.dasgrößereAggregatliegt,istunterZugrundelegungderWirkungsweisederAnlageundderArtdereingesetztenBiomassetechnischnotwendig.DerSachverständigehat,wieschoninseinemfürdasLandgerichterstattetenschriftlichenGutachtenvom27.01.2004,imSenatsterminvom29.11.2005erläutert,dassdievomHerstellerLvorgegebenenHeizölanteilevon3,2lproStundebzw.8,0lproStundeerforderlichsind,umdieAnlagenachhaltigundschadstoffarmzubetreiben.ZwarkannjeweilsabhängigvonderBiogasqualitätingewissenBetriebsphasenaucheingeringererHeizöleinsatzreichen.DaderausderBiomasseerzeugteMethangasanteilschwankt,mussHeizöljedochineinemUmfangzugeführtwerden,derdenErfordernisseninnerhalbderSchwankungsbreitederBiogasqualitätgerechtwird.WürdemanwenigerHeizöleinsetzen,würdediesnachdenüberzeugendenDarlegungendesSachverständigenimDauerbetriebinnerhalbeinesüberschaubarenZeitraumszumVerkokenunddamitzuSchädenanderAnlageführen,weilderSchmier�undKühleffekteinergeringerenHeizölmengenichtreichenwürde.Esmagzwarsein,dassdurchden10%überschreitendenHeizölanteilauchdieStromerzeugunggesteigertwird.DiesistabereindieFörderfähigkeitnachdemEEGnichttangierenderNebeneffekteinerHandhabung,dieschonfürdenBiobetriebansichzwecksVerhinderungvonSchädenanderAnlagetechnischerforderlichist.

103

c) 104EinerFörderfähigkeitstündeallerdingsentgegen,wennderKlägereineAnlagebetriebe,dieaufGrundeinerveraltetenTechnikunnötigvielZünd�undStützfeuerungbenötigte.DiesistjedochnichtderFall.DieAnlageentsprachimJahre2001,alsderKlägervonderBeklagtenerstmalsdenAnschlussverlangthat,undentsprichtauchnochheutehinsichtlichdesAnteilsvonHeizölfürdieZünd�undStützfeuerungdemStandderTechnik.Zwaristzuberücksichtigen,dassdurchdieBiomasseverordnungvom21.06.2001,wieesinihreramtlichenBegründungheißt,WeiterentwicklungenangestoßenwerdensolltenundeinRückfallderAnlagenhinterdendamaligenStandderTechnikausgeschlossenwerdensollte.DieAnlagedesKlägersistjedochtrotzderTatsache,dassdenbeidenAggregatenunabhängigvondenkonkretenGegebenheiten,insbesonderederjeweiligenschwankendenGasqualität,stündlichfixeHeizölmengenvon8,0lbzw.3,2lzugeführtwerden,nichtüberholt.WiederSachverständigeDipl.�Ing.CaufSeite13seinesschriftlichenGutachtensausgeführthat,istestechnischzwargrundsätzlichmöglich,einenZündstrahlmotormiteinemmodulierendenZündölanteilzubetreiben,umdenaktuellenAnteildentatsächlichenverbrennungstechnischenErfordernissenanzupassenundihndamittendenziellzureduzieren.EinesolcheEinrichtungentsprachzumZeitpunktderGutachtenerstellungjedochnichtdemStandderTechnik.ImSenatsterminhatderSachverständigeergänzt,dieEntwicklungseiinzwischenteilweisefortgeschritten.ZündstrahlmotorenohneeineautomatischeAnpassungdesHeizölanteilsbewegensichnachdenAusführungendesSachverständigenjedochauchheutenochimRahmendesStandesderTechnik.

105

106Esistauchnichtersichtlich,dassdieAnlagesonstigeüberholteKonstruktionsmerkmaleaufweist,diedenHeizöleinsatzunnötigerhöhen.DerSachverständigehataufSeite14seinesschriftlichenGutachtenseineErhebungzitiert,nachdernochimJahr2003dereffektiveZünd�undStützölanteilderBiogasanlageninNRWzumeistzwischen11und14%lag.DiesentsprichtdenfürdieAnlagedesKlägersfestgestelltenWerten.
107

EineeinigeTagevordemSenatsterminvomSachverständigenbeimAnlagenherstellerLeingeholteAuskunfthatzwarergeben,dassinzwischenfürdieE2�ZündstrahlmotorentechnischeModifikationenentwickeltwordensind,dieeineSenkungdesHeizöleinsatzesingewissemUmfangzulassen.EinnachträglicherUmbauderAggregatedesKlägersistihmjedoch,wiederSachverständigeausgeführthat,austechnischerundfinanziellerSichtnichtzumutbar.NachdemeineAnlageinBetriebgenommenundalsnachdemEEGförderfähiganerkanntwordenist,verlangtdasEEGzudemkeineständigeAnpassunganneuestetechnischeEntwicklungen.FürdietechnischeBewertungderAnlageistsomitohnehinaufdenStandderTechnikimJahre2001abzustellen,alsderKlägererstmalszuRechtvonderBeklagteneinenAnschlussnachdenRegelndesEEGverlangthat.
108

d) 109



09.10.2007 http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2005/21_U_57_05urteil20051129.html #9SchließlichistauchdiekonkreteArtdesBiomasseeinsatzesdurchdenKlägernichtförderschädlich.Ersetzt,wiederSachverständigeaufSeite15seinesschriftlichenGutachtensausgeführthat,verschiedeneArtenBiomasseein,nämlichbetriebseigenenHühnerkotundSilomais,Apfeltrester,Darminhalte,SirupausderSchokoladenindustrie,Rübenspitzen,FlotationsschlammausderNahrungsmittelindustrie,überlagerteLebensmittel,Süßigkeiten,Getreideabfall,Frittierkrümel,Brotundanderemehr.DiesführtzuschwankendenGasqualitätenundzuunterschiedlichenHeizwertendesBiogasesmitderFolge,dassderAnteilderfossilenZünd�undStützfeuerungauchungünstigerenBedingungengerechtwerdenmuss.EinderartigerBiomasseeinsatzistdemBetreibereinerBiomasseanlagenachdemEEGjedochnichtverwehrt.ErkannBiomasseverschiedenerHerkunfteinsetzen,soweitessichumEnergieträgerimSinnevon§2BiomasseVhandelt,ohneaufinsichhomogeneBiomasseoderBiomasse,derengewonnenerMethananteilgünstigist,beschränktzusein.
110

2. 111DienachdemEEGbestehendeVergütungspflichtderBeklagtenbeziehtsichauchaufdeninfolgederZünd�undStützfeuerungmittelsHeizölerzeugtenStromanteil.Diesistin§8Abs.6S.2EEGn.F.inzwischenausdrücklichgeregelt. 1123. 113DieKostenentscheidungfolgtaus§§97Abs.1,91aAbs.1S.1ZPO. 114DieBeklagtehatdieKostenauchinsoweitzutragen,wiedieParteiendenRechtsstreitimSenatsterminhinsichtlichdeszweitenFeststellungsantragesinderHauptsacheübereinstimmendfürerledigterklärthaben.DiesentsprichtbilligemErmessenunterBerücksichtigungdesbisherigenSach�undStreitstandes.DieBeklagtehattenämlichkeinenAnspruchaufAbschlusseinesVertragesmitdenVertragsklauseln,diedasLandgerichtunterZiffer2)seinesTenorsaufgeführthat.DerdiesbezüglicheAntragdesKlägerswarbiszurErklärungderBeklagten,einenVertragmitderartigenKlauselnnichtmehrverlangenzuwollen,begründet.Diesfolgtteilweiseschondaraus,dass§12Abs.1EEGinderneuenvom21.07.2004stammendenFassungfestlegt,dassderNetzbetreiberdieErfüllungseinersichaus§§4,5EEGergebendenVerpflichtungennichtvomAbschlusseinesVertragesabhängigmachenkann.DerBGHhatbereitsvorderNeufassungdesEEGeinRechtdesStromerzeugersanerkannt,denNetzbetreiberauchohnevorherigenVertragsschlussaufAbnahmeundVergütungzuverklagen.Dabeihaterallerdingsoffengelassen,obderNetzbetreiberdieEingehungeinesVertragesverlangenkann(BGHZ155,141,159ff.;BGHZNER2005,155).MitderNeuregelungin§12Abs.1EEGhatderGesetzgeberdarüberhinausklargestellt,dasszwischenStromerzeugerundNetzbetreibereinunmittelbaresgesetzlichesSchuldverhältnisbesteht,wobeiderAbschlusseinesVertrages,etwazurRegelungtechnischerFragenundzwecksRechtssicherheit,sinnvollseinkann(Salje,a.a.O.,§12Rdnr.3ff.).Esistallenfallsdaranzudenken,dassderNetzbetreiber,ohnedasserdieErfüllungdernach§§4,5EEGbestehendenPflichtenverweigernkann,imEinzelfalleinenAnspruchaufvertraglicheFestlegungunabdingbarregelungsbedürftigerPunktehat,diesichwederausdemGesetzergebennocheinseitiginzulässigerWeisevomStromerzeugerfestgelegtwordensindbzw.vomNetzbetreiberfestgelegtwerdenkönnten.

115

UnterBerücksichtigungdieserGrundsätzehattedieBeklagtekeinenAnspruchaufDurchsetzungderstreitigenRegelungen.DabeikommtesentgegenderAnsichtdesLandgerichtsnichtdaraufan,obderartigeKlauselnimFalleeinesVertragsschlussesnach§9AGB�Gesetzunwirksamwären.VielmehristschonaufdievorrangigeFrageabzustellen,obsichderKlägeraufGrunddesbestehendengesetzlichenSchuldverhältnissesaufdieRegelunghätteeinlassenmüssen. 116
a) 117§4Abs.3desvonderBeklagtenam30.11.2001vorgeschlagenenStromlieferungsvertrages(SLV)entsprachnichtdemEEG,weildarineinBiogasanteilvonmindestens90%festgelegtundderanteiligmitfossiler 118



09.10.2007 http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2005/21_U_57_05urteil20051129.html #10Zünd�undStützfeuerungerzeugteStromnichtnachdemEEGvergütetwerdensollte.Wiebereitsobenausgeführt,siehtdasEEGderartigeBeschränkungennichtvor.b) 119§4Abs.4–6SLVwarenalsFolgeregelungenzu§4Abs.3SLVebenfallsnichtEEG�konform. 120c) 1211.1Satz3desNetznutzungsvertrages(NNV)inVerbindungmit2.2derAnlage4siehtzuUnrechtdieLieferungeinerMehrphasenzähleinrichtungfürWirk�undBlindarbeitvor.ZurMessungdereingespeistenEnergieistjedocheineinfacherDrehstromzählerausreichend.DieBlindleistung,dieineinemWechsel�undDrehstromkreiszumAufbauelektrischerEnergieverbrauchtwird,mussnichteigenserfasstwerden,weildieBeklagtehierfürkeineAbschlägeoderGegenansprüchegeltendmachenkann(soauchOLGHamm,29.Zivilsenat,ZNER2003,335;s.auchLGFrankfurt/OderIR2004,206undIR2005,14).DieRegelungunterNr.3Abs.3derAnlage4konnteebenfallsnichtverlangtwerden,soweitderKlägerdennochfürgelieferteBlindarbeitzahlensollte.
122

d) 123DieBestimmungunterNr.3Abs.4derAnlage4,nachderderKlägereinenAnlageverantwortlichenundeinebetriebsführendeStellebenennensollte,diejederzeiterreichbarseinsollte,entsprichtkeinemzwingendenBedürfnis.EinsolcheshatdieBeklagtetrotzdesHinweisesimUrteildesLandgerichtsauchzweitinstanzlichnichtdargelegt. 124e) 125AufdieRegelungen2.5und2.6NNVinVerbindungmit1.2.2,1.2.3und1.2.7Abs.2derAnlage1hattedieBeklagtekeinenAnspruch,weil–wiedasLandgerichtzuRechtangenommenhat–keineVergütungspflichtfürZähleinrichtungenbesteht,wennderKlägervonseinemRechtzurSelbstmessungGebrauchmacht. 126f) 1273.1NNVinVerbindungmit3.3derAnlage3enthälteinenichtgeschuldetebesondereZahlungspflichtfürdenFall,dassdieBlindarbeitineinemMonatmehrals50%derWirkarbeiterreicht. 128g) 1293.2NNVinVerbindungmit3.4derAnlage3siehteinenichtgeschuldeteRegelungzurVergütungderunnötigaufwendigenZähleinrichtungvor(1170,00€proJahr). 130h) 1312.2und2.4derAnlage2zumNNVseheneinnichtgeschuldetesNutzungsrechtderBeklagtenaufdemGrundstückdesKlägersbiszu3JahrenachEinstellungdesStrombezugesvor. 132DassfürdiestreitigenKlauselnkeineunabwendbareRegelungsnotwendigkeit,ausdersicheventuelleinAnspruchderBeklagtenaufeinenVertragsschlussherleitenließe,bestand,folgtimÜbrigendaraus,dass133



09.10.2007 http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2005/21_U_57_05urteil20051129.html #11dieBeklagtenachihreneigenenAngabendiebeanstandetenKlauselnnichtinihreneuenMusterverträgeübernommenhatundentsprechendevertraglicheRegelungenvondemKlägerauchnichtmehrfordert.DieVollstreckbarkeitsentscheidungfolgtaus§§708Nr.10,711ZPO. 134DerSenathatgem.§543Abs.2ZPOdieRevisionzugelassen.DieFrage,obundinwieweitderAnteilderfossilenZünd�undStützfeuerungnachdemEEGbegrenztist,istvongrundsätzlicherBedeutung.InsoweitbedarfesaucheinereinheitlichenRechtsprechung. 135


