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hatder 1. Zivilsenat des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts
in Schieswig durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht William als
Vorsitzenden sowie die Richterin am Oberlandesgericht Dr. Schall und den
Richter am Oberlandesgericht Janssen als Beisitzer auf die mundliche Ver-
handlung vom 4. Mai 2012 fir Rec ht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Einzelrichters der
3 Zivilkammer des Landgerichts Iltzehoe vom 13. September 2010
geéandert.

Die einstweilige Verfiigung des Einzelrichters der 3. Zivilkammer des
Landgerichts ltzehoe vom 22. Juli 2010 wird aufgehoben.

Der Antrag der Klagerinnen wird zurtickgewiesen.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Einzelrichters der
3. Zivilkammer des Landgerichts ltzehoe vom 31. Januar 2011 gean-
dert.

Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerinnen tragen die Kosten des Rechtsstreits.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Den Klégerinnen bleibt nachge-
lassen, die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hoéhe
von 110 % des zu vollstreckenden Betrages abzuwenden, sofern
nicht die Beklagte vorher Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Grinde:

Die Parteien streiten sowohl in diesem als auch in dem Verfahren zum Akten-
zeichen 1 U 77/10 um die Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung von Einspei-

severgutung nach dem EEG flur von den Klagerinnen gelieferte Strommengen.
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Die Klagerinnen betreiben zwei Biogasanlagen in der Ortschaft t.
Strom wird jeweils durch ein Blockheizkraftwerk erzeugt, welches mit Gas aus
Biofermentern betrieben wird. Die Zund- und, soweit erforderlich, Stutzfeuerung

wird mittels Einsatzes von Biodiesel betrieben.

Im Dezember 2007 wurden die zu diesem Zeitpunkt bereits errichteten Genera-
toren einmalig zur kurzfristigen Stromerzeugung mittels fossiler Brennstoffe in
Gang gesetzt. Ab den Monaten Marz und April 2008 erfolgten Stromeinspei-

sungen aus den beiden Anlagen in das Netz der Beklagten.

In den Monaten Juni und Juli 2008 bis Anfang August 2008 wurde die Befeue-
rung der Anlage, soweit erforderlich, mit fossilem Heiz6l anstelle von Biodiesel
durchgefihrt. In diesem Zeitraum wurde mindestens eine Menge von 300.000 |

Heizol verfeuert.

Am 5. August 2008 wurde das restliche noch in den Lagertanks befindliche
Heizol abgepumpt. Mit Schreiben vom 6. Juli 2008 hatte die Beklagte bereits
die Kiindigung von bestehenden Vertragsverhéltnissen zwischen den Parteien
erklart und zum Ausdruck gebracht, keinerlei Zahlungen an die Kléagerinnen
mehr erbringen zu wollen, da der Anspruch darauf durch die Befeuerung der

Anlage mit Heizdl entfallen sei.

In dem daraufhin von Seiten der Klagerinnen betriebenen Verfahren zum Erlass
einer einstweiligen Verfugung zum Aktenzeichen 3 O 304/10 LG lItzehoe
(1 U 77/10 OLG Schleswig) wurde mit Beschluss vom 22. Juli 2010 die Ver-
pflichtung der Beklagten ausgesprochen, Zahlungen in monatlicher Hohe von
€ bzw. ) € an die Klagerinnen zu leisten. Diese Verfugung
wurde mit dem zum Aktenzeichen 1 U 77/10 angefochtenen Urteil des Landge-
richts ltzehoe vom 13. September 2010 bestatigt und auf sechs Monate befris-
tet.

Die Klagerinnen haben behauptet, eine Inbetriebnahme der Anlage nach Maf-
gabe des EEG sei erst am 10. August 2008 und damit nach Abpumpen des

fossilen Heizols aus den Lagertanks erfolgt.
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Im Zeitraum davor im Jahre 2008 sei die Anlage lediglich zur Aufheizung einge-
brachter Rindergtille und zum Ingangsetzen der Garung angefahren worden.
Fermenter zur Herstellung von Biogas aus Pflanzenmaterial seien erst Anfang
August 2008 tiberhaupt angeschlossen worden, eine Druckprifung der Gaslei-
tungen habe erst am 6. August 2008 stattgefunden.

Die Klagerinnen haben daher die Auffassung vertreten, die Beklagte sei zur

Zahlung von Vergltungen nach dem EEG verpflichtet.

Die Klagerinnen haben beantragt festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet
sei, den von den Klagerinnen in ihren beiden Biogasanlagen am Standort R

regenerativ produzierten Strom Uber den 15. Juli 2010 hinaus nach den gesetz-
lichen Regelungen des Emeuerbaren Energiegesetzes (EEG) abzunehmen und
zu verguten, die auf der Grundlage der einstweiligen Verfugung vom 22. Juli
2010 des Landgerichts ltzehoe von der Beklagten an die Kidgerinnen gezahlten

Abschlagszahlungen seien anzurechnen.

Die Beklagte hat beantragt, den Antrag auf Erlass der einstweiligen Verflgung

zurlickzuweisen, sowie in der Hauptsache, die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, der Regelbetrieb der Anlagen sei bereits spatestens ab
Marz/April 2008 unter Nutzung von Biogas erfolgt. Die anderweitige Behaup-
tung der Klagerinnen stehe in unaufléslichem Widerspruch zu ihren friheren
auflergerichtlichen Einlassungen. So datiere das Protokoll der Inbetriebnahme
vom 14. Dezember 2007. Eine Erklarung der Klagerinnen zur Forderfahigkeit
des erzeugten Stromes enthalte ebenfalls als Datum der Inbetriebnahme den
14. Dezember 2007. Weiter enthalte ein Gutachten der |. AG zur For-
derfahigkeit vom 19. Dezember 2008 ebenfalls diesen Termin der Inbetrieb-
nahme. Im Ubrigen ergebe sich aus ihren den Kléagern erteilten Abrechnungen
die Zahlung von Vergiitungen nach dem EEG bereits in der ersten Jahreshalfte
des Jahres 2008.

Die von der Beklagten in der Zeit von Marz/April bis Juli 2008 abgenommenen,
von den Klagerinnen produzierten Strommengen seien auch nicht durch ein
reines Aufwarmen von Vorstufen der Biofermentierung zu erzeugen, denn es
handele sich um ca. 1,4 Mio. bzw. 0,9 Mio. kWh. Diese Menge sei mit der Er-

zeugung im Rahmen des Anfahrbetriebes der Anlagen nicht zu erklaren.
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Der Feststellungsantrag der Klagerinnen sei im Ubrigen unzuléssig, da zwi-
schen den Parteien auch Streit Uber die Héhe der Vergutungssétze nach dem
EEG bestehe.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, der Einsatz des fossilen Heizdls in
dem angegebenen Zeitraum ziehe unweigerlich den Verlust der Anspriche

nach dem EEG wegen Verletzung des AusschlieRlichkeitsprinzips nach sich.

Fur die weiteren Einzelheiten des Vorbringens erster Instanz wird auf den jewei-

ligen Tatbestand der angefochtenen Urteile verwiesen.

Das Landgericht hat nach befristeter Aufrechterhaltung der einstweiligen Verfu-
gung in der Sache 1 U 77/10 die Beklagte hier antragsgemaf verurteilt und
demzufolge die begehrte Feststellung getroffen. Es hat den Feststellungsantrag
der Klagerinnen fur zulassig gehalten, da ein eventueller Streit zwischen den
Parteien Uber die Héhe der Vergltung fur die durch die Feststellung beantwor-
tete Frage unerheblich sei und eine Einigung zur Hohe insoweit auch auf

Grundlage der getroffenen Feststellungen gelingen kénne.

Ein Anspruch auf die Regelung durch einstweilige Verfligung sowie auf die be-
gehrte Feststellung, so das Landgericht, folge aus § 16 Abs. 1 EEG. Der Zeit-
punkt der Inbetriebnahme sei insoweit unerheblich. Eine Beweisaufnahme zu
dieser Frage sei nicht durchzufiihren, denn die Beklagte schulde die Vergltung
auch dann, wenn es vor der Verbrennung fossilen Heizéls bereits zur Inbetrieb-
nahme der Anlage gekommen sein sollte. Jedenfalls bedinge das Fehlen der
Voraussetzungen des § 16 Abs. 1 EEG in der Zeit von Juni bis August 2008
keinen dauerhaften Wegfall des Vergutungsanspruchs der Klager. § 16 EEG
setze nicht voraus, dass Uber den gesamten Betriebszeitraum ausschlieBlich
erneuerbare Energien verwendet wiirden. Aus dem Wortlaut der genannten
Vorschrift ergebe sich, dass der ausschlieBliche Einsatz fossiler Energien ledig-
lich fur die Gegenwart geschuldet sei. Die gegenteilige Folgerung sei auch nicht
begrindbar. Soweit verschiedentlich in der Literatur (unter Zitierung von Frenz/
Miiggenborg/Eckert, EEG 2009, § 16 Rn. 17) darauf verwiesen werde, so das
Landgericht, dass ein alternierender Betrieb von Anlagen zwischen erneuerba-

ren Energietragern und fossilen Energietrdgern wechselnd nicht gestattet sei,
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so sei diese Auffassung hier ohne Konsequenz, da die Anlage konkret nicht
alternierend betrieben werde. § 16 Abs. 6 EEG, welcher den zeitweiligen Weg-
fall der Verglitung regele, solange ein Anlagenbetreiber seine Verpflichtung aus
§ 6 EEG - und damit die Errichtung von speziellen Steuerungselementen - noch
nicht erfullt habe, regele einen vollstéandig anderen tatséchlichen Zusammen-
hang. Eine systematische Beziehung zwischen den Absatzen, so das Landge-
richt, bestehe nicht.

Unter Anwendung teleologischer Auslegungsmethoden sei ein vollstandiger
Wegfall der Vergitung nicht begriindbar. Ohnehin, so das Landgericht, ergebe
sich fur die Zeit, in welcher ein konventioneller Betrieb unter Einsatz fossiler
Energietrager erfolgt sei, zumindest der zeitweise Wegfall der erhdhten Vergti-
tung nach dem EEG. Auflerdem sehe das EEG ausdrucklich vor, konventionelle
Anlagen umzurtsten und den daraus erzeugten Strom danach zu den erhohten
Satzen des EEG zu verglten. Darin zeige sich, dass ein konventioneller Betrieb

in der Vergangenheit den Anspruch nach dem EEG nicht entfallen lasse.

SchlieRlich, so das Landgericht, ergebe sich auch aus § 66 Abs. 1 EEG 2009
nichts anderes. Die dort enthaltene Verweisung auf § 8 EEG 2004 regele nicht
die Folgen eines falschen Betriebes, sondern beziehe sich auf technische Vor-
aussetzungen zur Forderfahigkeit.

Fur die weiteren Einzelheiten der landgerichtlichen Begriindung wird auf die

Griinde des angefochtenen Urteils verwiesen.

Dagegen richten sich die Berufungen der Beklagten mit den Antrégen,

die Urteile abzuandern und den Antrag unter Aufhebung der einstweili-

gen Verfigung zuriickzuweisen sowie die Klage abzuweisen.

Die Beklagte ist der Auffassung, die in dem Verfahren zum Aktenzeichen des
OLG 1 U 38/11 erhobene Feststellungsklage der Klagerinnen sei unzulassig,
denn wegen des Streites zwischen den Parteien auch um die Hohe der zu zah-
lenden Vergutung werde eine restlose und endgultige Klarung der Streitfrage

nicht erreicht, was jedoch Voraussetzung fur die Zuléssigkeit eines Feststel-

e
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lungsantrages sei. Insbesondere bestehe Streit zwischen den Parteien darber,
ob der Vergitung auch der Bonus fur nachwachsende Rohstoffe hinzuzurech-
nen sei. Die Beklagte verweist insoweit auf ihren Schriftsatz vom 27. Januar
2011 im Verfahren hier.

Die Beklagte ist weiter der Auffassung, der Antrag auf Erlass der einstweiligen
Verfigung und der Feststellungsantrag seien auch unbegrindet. Die vom
Landgericht verlautbarte Auffassung sei mit dem Wortlaut, dem Zweck und der
Systematik des EEG schlicht nicht vereinbar, wie im Ubrigen auch Stellung-
nahmen des Bundesministeriums flir Umwelt sowie Erfahrungsberichte der
Bundesregierung zeigten.

§ 16 Abs. 1 EEG setze einen ausschlieflichen Einsatz erneuerbarer Energie-
trager im Sinne des EEG voraus, was dazu fuhre, dass der Einsatz fossiler
Energietrager nach Inbetriebnahme der Anlage den Wegfall der Vergutung
nach sich zu ziehen habe. Das ergebe sich auch systematisch aus einem Ver-
gleich von § 16 Abs. 1 und insbesondere § 16 Abs. 6 EEG.

Der Regelungszweck des EEG - die Férderung des konsequenten Ausbaus
erneuerbarer Energien - werde vollstandig verfehlt, wollte man die Wah| der
Betriebsart freistellen. Diese Freistellung liege jedoch, so die Beklagte, in der

Konsequenz der angefochtenen landgerichtlichen Entscheidung.

Die Verweisung auf § 8 des alteren EEG 2004 in § 66 Abs. 1 EEG 2009 belege
im Ubrigen, dass die Forderfahigkeit von Anlagen entfalle, wenn sie nach dem
entsprechenden Stichtag mit konventioneller Ziind- und Stutzfeuerung betrie-
ben wirden, was hier, folge man dem Vorbringen der Kléagerinnen, jedoch ge-

rade der Fall gewesen sei.

Die Klagerinnen beantragen,

die Berufungen zurlickzuweisen.

Sie verteidigen die erstinstanzlichen Urteile und verweisen darauf, dass tat-

séchlich Uber die zu zahlende Verglitung auch der Héhe nach zwischen den
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Parteien keinerlei Streit bestehe, wie ein Schreiben der Beklagten im aulerge-
richtlichen Schriftverkehr, auf das ausdriicklich verwiesen werde, deutlich zeige.
Im Ubrigen verteidigen sie die landgerichtliche Auffassung zur Begrindetheit
der Feststellungsklage und verweisen weiter darauf, dass der mégliche Wegfall
der erhdhten Vergiitung nach dem EEG jedenfalls nicht unabhéngig vom Zeit-
punkt der Inbetriebnahme der Erzeugungsanlage gesehen werden kénne. Beim
Einsatz des fossilen Heizéls hier sei die Anlage eben nicht betriebsbereit gewe-
sen und auch noch nicht nach Maltgabe des EEG in Betrieb genommen wor-
den. Fermenter und entsprechende Gasleitungen seien weder angeschlossen
noch einer zum Betrieb erforderlichen Druckprifung unterzogen gewesen. Die-

se Druckpriifung sei erst im August 2008 erfolgt.

Der Senat hat Beweis erhoben gemafl Beweisbeschluss vom 17. Februar 2012
durch Vernehmung der Zeugen i rund P . Fur das Beweisthema wird
verwiesen auf den genannten Beschluss Bl. 287 der Akte 1 U 38/11; fur das
Beweisergebnis wird verwiesen auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung
vom 4. Mai 2012, Bl. 359 in 1 U 38/11.

Die Klage ist in der Hauptsache zum Aktenzeichen 1 U 38/11 gemalt § 256
Abs. 1 ZPO zulassig. Denn durch den Feststellungsantrag der Klagerinnen
kann der zwischen den Parteien bestehende Streit Uber die Vergutungspflicht
der Beklagten auch ohne konkreten Leistungsantrag beigelegt werden. Zwar
hat die Beklagte, wie ihre Berufungsbegrindung im Verfahren 1 U 38/11 zeigt,
erklar, es bestehe Streit zwischen den Parteien auch tber die Verpflichtung der
Beklagten zur Auszahlung des sog. Bonusses fiir nachwachsende Rohstoffe.

Ihr eigenes Schreiben an die Klagerinnen vom 23. Mé&rz 2011 (Bl. 178, 179 in
1 U 38/11) zeigt jedoch, dass sie zu dieser Frage letztlich die Auffassung ver-
tritt, dass, sollte die Behauptung der Klagerinnen, die Anlagen seien erstmals
im August 2008 in Betrieb genommen worden, tatséchlich zutreffen, ihnen al-
lerdings eine Vergutung der ab dem 10. August 2008 erfolgten Einspeisung
nach dem EEG unter Einschluss einer Erhéhung der Vergitung um den Bonus

fur nachwachsende Rohstoffe zustehe. Dieses Schreiben zeigt im Gegensatz
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zu den bis jetzt nicht weiter belegten Behauptungen der Beklagten in der Beru-
fungsbegrindung, dass zwischen den Parteien jedenfalls im Ansatz Einigkeit
(ber die Hohe des zu zahlenden Entgeltes besteht. Die Beklagte hat im Verlauf
des Rechtsstreits im Berufungsrechtszug auch nichts weiter vorgetragen, was
den Schluss zulieRe, sie ziehe diese von ihr selbst verlautbarte Auffassung
letztlich tatsachlich in Zweifel. Der Feststellungsantrag der Kiagerinnen ist da-
her geeignet, zwischen den Parteien ein fur alle Mal Klarheit Uber die zwischen

ihnen damit verbundenen Streitfragen zu schaffen.

Der Antrag ist jedoch unbegriindet. Die Klagerinnen haben gegen die Beklagte
keinen Anspruch auf Zahlung der Vergltung nach dem EEG fur den von ihnen
in den beiden Anlagen erzeugten Strom gemaR § 16 Abs. 1 EEG. Das die von
den Klagerinnen begehrte Feststellung treffende Urteil des Landgerichts Itze-
hoe zur Hauptsache zum Aktenzeichen 1 U 38/11 vom 7. Marz 2011 sowie das
die von den Klagerinnen beantragte und vom Landgericht ltzehoe erlassene
einstweilige Verfugung bestatigende Urteil des Landgerichts ltzehoe vom
13. September 2010 waren abzuandern. Denn da die Klagerinnen gegen die
Beklagte dem Grunde nach keinen Anspruch auf die begehrten Zahlungen ha-
ben, entfallt damit auch der Anspruch fur den durch die einstweilige Verfugung
vom 22. Juli 2010 vorlaufig geregelten Zeitraum.

Voraussetzung fur einen Anspruch auf Zahlung der Einspeisevergltung geman
§ 16 Abs. 1 EEG ist, dass der eingespeiste Strom aus Anlagen stammt, die
ausschlieflich Strom aus erneuerbaren Energien erzeugen. Das ist nur dann
der Fall, wenn derartige Anlagen nach ihrer Inbetriebnahme nur noch und aus-
schlieftlich mit erneuerbaren Energietrégern betrieben werden. Dann - und nur
dann - ist der aus solchen Anlagen erzeugte Strom von der Beklagten nach
MaRgabe der genannten Vorschrift des EEG abzunehmen und entsprechend zu
verglten. Diese Voraussetzungen sind hier jedoch nicht gegeben.

Soweit das Landgericht in den angefochtenen Entscheidungen aus der Ver-
wendung des Verbs ,einsetzen" im Présens in § 16 Abs. 1 EEG geschlossen
hat, durch die Verwendung dieser Zeitform seien Vorgédnge aus der Vergan-
genheit ausgeschlossen und eine entsprechende Ausdehnung darauf nicht mit
dem Wortlaut der Vorschrift in Einklang zu bringen, kann diesem Verstandnis

der Vorschrift nicht gefolgt werden. Denn die gemal § 16 Abs. 1 EEG geregelte
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Vergutungspflicht fir den eingespeisten Strom kniipft sprachlich an das Betrei-
ben einer Anlage an, was an der Formulierung deutlich wird, dass der Netzbe-
treiber, also die Beklagte, den Anlagenbetreiberinnen und -betreibern, also in
diesem Fall den Klagerinnen, fur den Strom aus Anlagen, die ausschlieBlich
erneuerbare Energien oder Grubengas einsetzen, die entsprechende VergU-
tung zahlt. Der Wortlaut zeigt, dass es in der Vorschrift auf den Betrieb der An-
lagen und damit auf einen Vorgang als Erstreckung tber die Zeit ankommt. Ge-
nau dieser Betrieb soll ausschlieRlich mit erneuerbaren Energietrégern erfolgen.
Schon aus diesem Wortlaut ergibt sich, dass ein einmal mit erneuerbaren Ener-
gietragern aufgenommener Betrieb solcher Anlagen nicht durch den Einsatz
fossiler Energietréger unterbrochen werden darf, wenn die Férderung nach dem
EEG erhalten bleiben soll.

Zu Recht verweist das Landgericht in diesem Zusammenhang in den angefoch-
tenen Entscheidungen darauf, dass der Wortlaut einer Vorschrift deren auf3ers-
te Auslegungsgrenze bezeichnet. Dieser Wortlaut des § 16 Abs. 1 EEG lasst
die Einbeziehung der Zeitdimension aber gerade zu. Die Wahl der Zeitform des
Prasens bedeutet danach keine Wortlautgrenze fur die Einbeziehung von Be-

triebsformen aus der Vergangenheit.

Auch der systematische Zusammenhang von § 16 Abs. 1 und § 16 Abs. 6 EEG
ergibt hier, dass der Einsatz fossiler Energietrager nach Inbetriebnahme einer
Anlage, mit welcher erzeugter Strom gemaf § 16 Abs. 1 EEG eingespeist und
verglutet werden soll, eben diese Vergutung ausschlief3t.

§ 16 Abs. 6 EEG lasst den Vergltungsanspruch nach dem EEG flr die Zeit ent-
fallen, in welcher eine Anlage den Vorgaben von § 6 EEG (noch) nicht ent-
spricht. Diese Vorgaben bestehen in der Schaffung von Einrichtungen zur Re-
duzierung der Leistung und zum Abruf durch den zur Abnahme verpflichteten
Netzbetreiber, sofern Anlagen eine bestimmte GroRRe erreichen.

Anhand des Vergleichs dieser beiden Vorschriften ergibt sich zunéchst, dass
§ 16 Abs. 1 und § 16 Abs. 6 EEG denselben Regelungsgegenstand haben,
ndmlich die Entstehung der Vergltung nach dem EEG. Sie regeln demzufolge
denselben Sachverhalt, nur unter verschiedenen Voraussetzungen.

Wenn danach die Vergutung schon fur einen Zeitraum nicht entsteht, bei dem

vergleichsweise marginale Zusatzvoraussetzungen fehlen (bei Vorliegen der
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Voraussetzungen im Ubrigen), dann wird die damit verbundene Sanktion erst
recht und verschérft einzugreifen haben, wenn die zentrale Voraussetzung flr
die Begrindung der erhéhten Vergitung nach dem EEG fehlt oder wegfallt.

Der leichtere Fall fuhrt als Auspragung des Prinzips der VerhaltnisméaRigkeit
lediglich zu einem zeitweisen Wegfall der Vergltung, wahrend der schwerere
Fall die Vergutung vollstandig fur die Zukunft entfallen lasst. Die beiden ge-
nannten Vorschriften stehen in einem systematischen Zusammenhang, der im
Sinne eines ,argumentum a minore ad maius” die eingreifendere Sanktion bei
einem vergleichbaren, jedoch schwereren Fall erst recht ermdglicht. Dieser
schwerere Fall ist im Vergleich zu dem in § 16 Abs. 8 EEG ausdrtcklich gere-
gelten leichteren Fall die Erzeugung von einzuspeisendem Strom mittels fossi-

ler Energietrager nach Inbetriebnahme der Anlage.

SchlieBlich erfordert der Regelungszweck des EEG die Sanktionierung durch
Wegfall des Vergltungsanspruches, sofern nach Inbetriebnahme fossile Ener-
gietrager eingesetzt werden. Denn der Regelungszweck des EEG besteht in
der Sicherstellung einer dauerhaften Basis der Energiegewinnung aus erneuer-
baren Energietragern, die bei wechselnden Betriebsarten nicht sichergestelit
werden kann. Wie die Wortwah! in § 16 Abs. 1 EEG deutlich zeigt, soll vermie-
den werden, dass man je nach Marktlage nur kurzfristig erzielbare Vorteile
durch einen Wechsel der Energietrager als Betreiber ausnutzt. Dieser Geset-
zeszweck wird beispielhaft deutlich anhand des Berichts der Bundesregierung
zum EEG, im Internet unter www.bmu.de/erneuerbare/energien/doc/43981, wo-
nach die Beibehaltung des AusschlieRlichkeitsprinzips des EEG notwendig sei,
um weiterhin verlassliche Rahmenbedingungen fur Investitionen in Biomasse-
anlagen sicherzustellen.

Damit lasst sich aus § 16 Abs. 1 EEG die Umsetzung der Absicht des Gesetz-
gebers ableiten, durch die Ausgestaltung der Vergitungsregeln auf die Einhal-
tung der Energieerzeugung ausschlieRlich aus erneuerbaren Energien einzu-
wirken (vgl. dazu Bowing in: Berliner Kommentar zum Energierecht, EinfGhrung
zum EEG, Rn. 78).

Die Steuerung Uber den Einsatz von Vergutungsregeln als Mittel zur Erzwin-
gung der Erfullung der Pflichten aus dem EEG ist jedoch nur méglich, wenn ein

abgestuftes System von Sanktionen je nach mdglicher Pflichtverletzung vor-
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handen ist. Dieses abgestufte Sanktionssystem ergibt sich, wie bereits begrin-
det, aus dem systematischen Zusammenhang zwischen § 16 Abs. 1 und § 16
Abs. 6 EEG.

Auch die Moglichkeit, urspringlich unter Einsatz von fossilen Energietragern
betriebene Altanlagen fiur die Zukunft so umzustrukturieren, dass die von ihnen
erzeugten Strommengen nach § 16 Abs. 1 EEG eingespeist und vergltet wer-
den kénnen, bietet keinen Anlass, den zeitweisen Einsatz von fossilen Energie-
tragern nach Inbetriebnahme solcher Anlagen zuzulassen. Die Aufnahme des
nun auf den Einsatz erneuerbarer Energietrager umgestellten Betriebes setzt
ab diesem Zeitpunkt die AusschlieBlichkeit gemaft § 16 Abs. 1 EEG in Gang.
Denn erst zu diesem Zeitpunkt ist die Anlage, auch wenn sie vorher unter Ein-
satz fossiler Energietrager betrieben worden sein sollte, als Anlage mit erneuer-

baren Energietrdgern in Betrieb genommen.

Soweit die Klagerinnen einwenden, bei einem endgultigen Wegfall erhthter
Vergltungssatze nach dem EEG werde die Bestimmtheit der Rechtsfolgen, wie
sie aus § 16 Abs. 1 EEG abzuleiten sei, in grundrechtlich relevanter Weise in
Form einer Einschrankung der Grundrechte der Klagerinnen aus Art. 12 und
Art. 14 GG eingeschrankt (vgl. dazu Reshoft, Kommentar zum EEG, 3. Aufl,
§ 16 Rn. 8; Salje, Kommentar zum EEG, 5. Aufl., § 16 Rn. 53), halt der Senat
diese Auffassung mangels Vorhandenseins von Unklarheiten nicht flr zutref-
fend. Nach dem Wortlaut des § 16 Abs. 1 EEG im Zusammenhang mit seiner
systematischen Stellung im Verhéltnis zu § 16 Abs. 6 EEG sowie mit Ricksicht
auf die vom EEG verfolgten Zwecke sind die Voraussetzungen, unter denen der
Betreiber einer Energieerzeugungsanlage die erhdhte Einspeisevergitung nach
dem EEG erhalten kann, klar bestimmt. Dieser Umstand war auch fir die Kla-
gerinnen schon vor der Errichtung der beiden Anlagen deutlich. Es war fir die
Klagerinnen daher jederzeit deutlich erkennbar, welche Voraussetzungen von
ihnen zu erfullen waren, wollten sie Anspriiche gegen die Beklagte gemaR § 16
Abs. 1 EEG realisieren.

Maflgeblich fir das Bestehen von Ansprichen nach § 16 Abs. 1 EEG ist da-
nach der Zeitpunkt der Inbetriebnahme derjenigen Anlagen, deren erzeugter
Strom nach Maflgabe der genannten Vorschrift eingespeist und vergitet wer-

den soll.
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Das folgt aus § 66 Abs. 1 EEG 2009. Nach dieser Vorschrift sind fur Anlagen,
die vor dem 1, Januar 2009 - wie hier - in Betrieb gegangen sind, die Regelun-
gen aus dem EEG 2004 anwendbar. Nach dieser Pauschalverweisung war folg-
lich fur die von den Kiagerinnen betriebenen Anlagen nicht § 27 Abs. 2 EEG
2009, der den Einsatz von Gas bzw. Pflanzendimethylester als Anfahrziind- und
-stUtzfeuerungsmittel regelt, anwendbar, sondern § 8 EEG 2004,

Nach dieser hier anzuwenden Vorschrift des § 8 EEG in der Fassung aus dem
Jahre 2004 war fir Anlagen mit einer Inbetriebnahme vor dem 31. Dezember
2006 eine Stltz- und Anfahrfeuerung unter Einsatz fossiler Energietrager noch
moglich und liel eine spatere Zahlung der erhéhten Vergutungssatze nicht ent-
fallen.

Far Anlagen mit einer Inbetriebnahme nach diesem Datum, wie hier, gilt das
allerdings nicht. Bei ihnen ist die Stltzfeuerung bzw. die Anfahrfeuerung aus-
schliefflich mit Pflanzend! bzw. mit Gas durchzufuhren. Daraus folgt, dass
schon die unreine Stutzfeuerung den Anspruch auf Einspeisung und Zahlung
der Entgelte nach § 16 Abs. 1 EEG nach MafRlgabe von § 8 Abs. 6 Satz 1 EEG
2004 fur bestimmte Anlagen entfallen lieR3, weil die technischen Mdglichkeiten
zum Betrieb der Stutzfeuerung ausschliefllich mit Biomasse bzw. mit gleichge-
steliten Materialien nach dem Stichtag bestanden, wahrend diese im Zeitraum
vorher noch als zweifelhaft angesehen werden mussten (dazu Altrock/Osch-
mann/Theobald, Kommentar zum EEG 2004, § 8 Rn. 114, 118 a).

Daraus ergibt sich hier, dass der Einsatz der fossilen Energietrager fur den Fall,
dass er nach Inbetriebnahme der Anlage zum Einsatz von erneuerbaren Ener-
gien erfolgte, eine unzulédssige Mischfeuerung darstellte, welche den Anspruch
auf Zahlung der erhéhten Entgelte endgultig entfallen lie3e (dazu Altrock/Osch-
mann/Theobald, § 8 EEG 2004 Rn. 120, 119).

Mit Ricksicht auf den unstreitigen Einsatz von fossilen Energietragern im Zeit-
raum von Juni 2008 bis Anfang August 2008 wére der Anspruch auf Zahlungen
nach Mafligabe von § 16 Abs. 1 EEG gegen die Beklagte nur dann gegeben,
wenn unzweifelhaft feststiinde, dass hier mit Ricksicht auf den Zeitpunkt der
Inbetriebnahme beider Anlagen lediglich ein konventioneller Anfahrbetrieb und
damit noch keine Inbetriebnahme zur dauerhaften Erzeugung von Energie aus
Biomasse vorlage.

Diese Voraussetzung ist hier jedoch nicht gegeben.
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Unter Inbetriebnahme nach dem EEG ist die erstmalige Inbetriebsetzung nach
Herstellung der technischen Betriebsbereitschaft der jeweiligen Anlage zu ver-
stehen (vgl. dazu BGH VIII ZR 48/10). Darunter ist nicht der Zeitpunkt zu ver-
stehen, in dem ggf. noch ohne Herstellung der Betriebsbereitschaft in diesem
Sinne erstmals Strom erzeugt wird. Die Betriebsbereitschaft setzt vielmehr vor-
aus, dass die Anlage technisch in der Lage ist, Strom aus erneuerbaren Ener-
gietragern zu erzeugen. Bei Biogas setzt das den Anschluss des Fermenters
voraus, so dass aus dem in diesem Fermenter erzeugten Biogas im weiteren
Verlauf ohne Unterbrechung Strom hergestellt werden kann. Dazu mussen die
erforderlichen Rohrleitungen zwischen Fermenter und Brenner errichtet und
angeschlossen sein (vgl. dazu BGH VIII ZR 308/07).

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht zur Uberzeugung des Senates
fest, dass im Zeitpunkt des Einsatzes der fossilen Energietrdger hier, also im
Zeitraum von Juni 2008 bis August 2008, die Betriebsbereitschaft der beiden
Anlagen im geschilderten Sinne vorlag.

Der Zeuge M: 1, der von den Klagerinnen wahrend der Errichtung der Anla-
gen eingesetzte Bauleiter, hat zwar ausgesagt, die Arbeiten insgesamt seien
nach seiner Erinnerung im Juni 2007 begonnen worden. Zuerst seien die Behél-
ter und die Maschinenhauser errichtet worden. Nach seiner Erinnerung seien
die Verbindungsleitungen zwischen den Fermentern und. den Stromerzeu-
gungseinrichtungen bis Ende Juli 2008 fertiggestellt worden. Er, der Zeuge, lei-
te das aus dem Umstand her, dass im August 2008 Prifungen zur Dichtigkeit
verlegter Leitungen stattgefunden hatten. Danach waren beide Anlagen im
Zeitpunkt der Erzeugung von Energie mittels fossiler Energietrager noch nicht
betriebsbereit gewesen. Diesen Angaben des Zeugen M folgt der Senat

jedoch nicht.

Denn der Zeuge P * , bis zum 1. August 2008 von den Klégerinnen zur Be-
treuung der Anlage R . | im Rahmen eines Arbeitsvertrages eingesetzt und
auch tatig in der Betreuung in der Anlage R |l, hat vor dem Senat demge-

genuber unter Hinzuziehung von schriftlichen Aufzeichnungen aus von ihm ge-
fuhrten Tagebilchern aus dieser Zeit ausgesagt, fur die Zeit vor dem 5. Mai
2008 konne er keine genauen Angaben darUber machen, ob in den Anlagen

Gas erzeugt und verbraucht worden sei. Aus seinen mitgebrachten schriftlichen
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Unterlagen kénne er jedoch folgern, da er - bezogen auf die Anlage R .| - fur
den 17. Mai 2008 Aufzeichnungen habe, aus welchen hervorgehe, dass der
Brennstoffverbrauch an Ol zu diesem Zeitpunkt erstmals auf unter 20 | pro
Stunde gesunken sei, dass davon auszugehen sei, dass zu diesem Zeitpunkt in
der Anlage R. " | der meiste Strom bereits Uber den Einsatz von Biogas er-
zeugt worden sei. Jedenfalls ergebe sich das, wenn man von einer Leistung
von 300 KW ausgehe, die damals bereits erzielt worden sei. Aus seinen weite-
ren schriftlichen Aufzeichnungen gehe, so der Zeuge, hervor, dass die Anlage
R I, deren Fertigstellung spater als die der Anlage R .| gelegen habe, ab
dem 10. Juni 2008 den Betrieb mit erzeugtem Biogas aufgenommen habe und
die Vollleistung und Vollumstellung auf Gasbetrieb am 17. Juni 2008 erfolgt sei.
Diese Aussagen des Zeugen P. legt der Senat zugrunde.

Der Zeuge P hat sehr ins Einzelne gehend geschildert, wann und unter
welchen Voraussetzungen Gas in den Anlagen erzeugt und zur Stromerzeu-
gung verwendet worden ist. Er hat insbesondere im Einzelnen geschildert, dass
und zu welchen Zeitpunkten die Anlage R/ | und zeitversetzt einige Zeit da-
nach auch die Anlage R 1l von ihm mit auf dem Grundstick gelagerter Mais-
silage beschickt worden ist, um die Gaserzeugung in Gang zu setzen und auf-
rechtzuerhalten. Der Zeuge hat dazu angegeben, er und sein Mitarbeiter Herr
R seien diejenigen gewesen, welche das sog. Futtern der Anlagen mit
Maissilage und deren Betreiben sichergestellt hatten. Der Zeuge hat im Einzel-
nen geschildert, wie der Mais aus den Lageranlagen mittels Radladern in einen
Vordosierer eingeftllt werden muss und hier auch eingefllit wurde, von wo aus
der Prozess im Wesentlichen dann automatisch ablguft.

Der Zeuge ¢ hat weiter anschaulich und ins Einzelne gehend geschildert,
auf welche Weise ihm die Problematik des Betriebs der Anlagen mit fossilem
Heizdl deutlich geworden ist. Er hat dazu angegeben, durch einen Monteur, der
eine defekte Olpumpe habe auswechseln sollen, sei ihm mit deutlichen Worten
erklart worden, dass der Einsatz von Heizdl in diesem Zeitpunkt moglicherweise
unzulassig sein konne. Der Monteur habe ihn - den Zeugen - gefragt, wie dumm
er eigentlich sei, dass er eine Anlage mit diesem Erstellungszeitpunkt noch un-
ter Einsatz von Heizdl betreibe. Er, der Zeuge, sei zu diesem Zeitpunkt davon
ausgegangen, dass ein solcher Betrieb unter Nutzung von Heizé! méglich sei,

weil er diese Betriebsart vorher in anderen Anlagen von Herrn oder
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Herrn ' ~den Betreibern der Anlagen R :lund R/ :ll, so wahrgenom-
men habe.
Bei dem Zeugen M . ist aufgrund seiner Funktion als Bauleiter bei der Er-

richtung der Anlagen zwar davon auszugehen, dass er durchgehend fir den
hier relevanten Zeitraum Einblick in den Bautenstand und damit auch in den
Stand der Errichtung von notwendigen Gasleitungen gehabt haben muss. Seine
Angaben lassen jedoch erkennen, dass er inshesondere an die Zeitpunkte der
Herstellung der Leitungen keine direkte Erinnerung mehr hatte. Er hat, wie sei-
ne Angaben dazu zeigen, die von ihm genannten Zeitpunkte fir die Errichtung
der Leitungen aus dem feststehenden Zeitpunkt der Gasdruckpriifung Anfang
August 2008 gefolgert, ohne selbst eigene Wahrnehmungen insoweit schildern
zu konnen. Auch an den Zeitpunkt des zur Verlegung der Leitungen erforderli-
chen Ziehens von Graben in das Erdreich mittels Baggern hat der Zeuge
[\ nach seinen Angaben keine genauen Erinnerungen mehr gehabt. Er hat
dazu angegeben, das Ausbaggern dieser Graben modge etwa April, Mai oder
Juni des betreffenden Jahres 2008 gewesen sein, ohne allerdings daran kon-
krete Erinnerungen knipfen zu konnen. Zur zeitlichen Eingrenzung hat der
Zeuge weiter lediglich aussagen kénnen, er wisse noch genau, dass die Gaslei-
tungen kurz vor der Druckpriifung fertiggestellt worden seien, ohne allerdings
auch nur im Ansatz angeben zu kénnen, aufgrund welcher Umsténde er diesen
Vorgang im Gegensatz zu den anderen Vorgangen aus demselben zeitlichen
Zusammenhang noch genau erinnern wollte.

Der Senat berticksichtigt bei der Wirdigung der Angaben des Zeugen F
durchaus, dass der Zeuge und die Klagerinnen sich nach dem Bekanntwerden
des Einsatzes von Heiz¢l trennten, dass dem Zeugen gekindigt wurde und
dass zwischen den Klagerinnen und dem Zeugen weitere Rechtsstreitigkeiten
im Zusammenhang mit den hier streitgegenstdndlichen Anlagen geflhrt wur-
den. Es ist weiter zu berlcksichtigen, dass die streitgegenstandlichen Anlagen
hier vor dem Hintergrund einer dem Zeugen erteilten Genehmigung im Zusam-
menhang mit seinem eigenen landwirtschaftlichen Betrieb betrieben wurden,
dass aufgrund dieser Umsténde zeitweise Gesprache mit Genehmigungsbe-
hoérden, u. a. aus dem Bereich des Landwirtschaftsministeriums in Kiel, geflhrt

wurden und dass der Zeuge zumindest zeitweise beabsichtigte, die Anlagen
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von den Klé&gerinnen zu erwerben, auch wenn er vor dem Senat ausgesagt hat,
zum gegenwartigen Zeitpunkt keinerlei Interesse mehr daran zu haben, diese
Anlagen zu kaufen. Insgesamt kann daher ein Eigeninteresse des Zeugen =
am Ausgang des Rechtsstreits nicht vollstandig ausgeschlossen werden.

Diese Umstande begriinden im Ergebnis jedoch keine durchgreifenden Zweifel
an der Richtigkeit der Aussage dieses Zeugen. Seine Angaben zeigen, dass er
aufgrund seiner Tatigkeit im Kernbereich der Stromerzeugung im Einzelnen
Uber die Arbeitsweise der Anlagen im Bilde war, da er sie selbst mit Rohstoffen
beschickte. Der Zeuge machte im Ubrigen zu den Nebenumsténden seiner Ta-
tigkeit fur die Klagerinnen und zur Beendigung seiner Arbeit dort Angaben, oh-
ne zu zégern oder auszuweichen. Er stellte vielmehr ohne Umschweife Klar,
dass er mit den Klagerinnen im Streit auseinandergegangen war und dass zwi-
schen ihm und den Klagerinnen aktuell noch weitere Streitpunkte bestehen, die
auch damit zusammenhangen, dass die Betriebserlaubnis fir die beiden Anla-
gen der Klagerinnen zundchst dem Zeugen persdnlich im Rahmen seines
landwirtschaftlichen Betriebes erteilt worden waren. Auf Nachfrage seitens der
Klagerinnen machte er in seiner Aussage ebenfalls ohne Umschweife klare An-
gaben zu verschiedenen Treffen mit Mitarbeitern von Ministerien des Landes
Schleswig-Holstein zur Klarung der Frage der Fortgeltung der Betriebsgeneh-
migungen und zu dem in der Vergangenheit von ihm verfolgten, nach seinen
Angaben jetzt nicht mehr aktuellen Plan von ihm, die Anlagen selbst zu erwer-
ben.

Soweit die Klagerinnen mit nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 6. Juni 2012
jetzt Lichtbilder vorlegen, aus denen sich Daten zur Errichtung von Teilen der
Anlagen R*  1und R. |l ergeben sollen, war diese Vorbringen gem. § 296 a
ZPO nicht zu berlcksichtigen. Es gibt auch keinen Anlass zum Wiedereintritt in
die mundliche Verhandlung gem. § 166 ZPO. Denn die von den Kldgerinnen
den Lichtbildern beigegebenen Angaben zu den Daten der Aufnahmen decken
sich inhaltlich mit den Angaben des Zeugen F ° ~ So ist die Angabe unter
dem Foto Nr. 1, 23. April 2008, an welchem der Dosierer der Anlage R | an-
geliefert worden sein soll, ohne Weiteres mit den Aussagen des Zeugen in
Ubereinstimmung zu bringen. Der Zeuge P¢ . hat das Absinken der zugefihr-
ten Menge Heizd! wegen der zunehmenden Gaserzeugung in der Anlage R/ |

erst auf Mitte Mai datiert. Das aus dem Foto Nr. 1 der Klagerinnen maglicher-
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weise folgende Datum der Anlieferung 23. April 2008 passt dazu ohne Weite-
res.

Auch soweit die Errichtung wesentlicher Teile der Anlage R |l, insbesondere
des Dosierers und der Gasleitung, nach den Angaben der Kléagerinnen zu den
Fotos Mitte bis Ende Mai 2008 erfolgt sein soll, deckten sich diese Angaben mit
den Aussagen des Zeugen P , der den Beginn der Energieerzeugung mit-
tels Gas in dieser Anlage auf den 10. Juni 2008 und die Vollumstellung auf den
17. Juni 2008 datiert hat.

Die Angaben des Zeugen M waren demgegeniber, wie bereits begrindet,
vage und von Schlussfolgerungen, nicht jedoch von eigenen Erinnerungen an
die Vorgange gekennzeichnet. Der Zeuge konnte weder zu den zeitlichen Ein-
ordnungen noch auch nur zu einzelnen von ihm zu beaufsichtigenden Baumaf-
nahmen auch nur einigermafen konkrete Angaben machen.

Danach steht zur Uberzeugung des Senates fest, dass der Einsatz fossiler
Energietrager in den Anlagen R+ "lund R Il der Klagerinnen zu einem Zeit-
punkt erfolgte, in welchem die technische Bereitschaft der Anlagen fur den
Dauerbetrieb zur Erzeugung von Energie aus Biomasse bereits vollstandig her-
gestellt war.

Der Umstand, dass die Gasleitungen vom Fermenter zu den Brennstellen bei-
der Anlagen erst am 25. August 2008 von der Dekra Uberprift und abgenom-
men wurden, vermag daran nichts zu &ndern, Diese nach § 1 Il Nr. 3
BetrSichVO vorzunehmende Priifung ist zwar Voraussetzung fir den gesetzes-
konformen Betrieb der Anlagen, jedoch nicht Bestandteil ihrer technischen Be-
triebsbereitschaft (so aber noch OLG Oldenburg 14 U 123/05 zitiert nach juris).
Mit den hier herangezogenen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs (BGH
VIl ZR 48/10 und BGH VIl ZR 308/07) ist davon auszugehen, dass die techni-
sche Betriebsbereitschaft dann vorliegt, wenn das im Fermenter erzeugte Gas
ohne weiteres tatsdchlich zur Erzeugung von Energie eingesetzt werden kann.
Wollte man die technische Betriebsbereitschaft demgegeniiber von der Ertei-
lung der Prufbescheinigung durch das zustandige Organ der Uberwachung ab-
h&ngig machen, wére es den Betreibern der Anlagen Uberlassen, letztlich ein-
seitig den Beginn der Verpflichtung zur ausschliellichen Erzeugung von Ener-
gie aus Biomasse zu bestimmen, die davor liegenden Betriebszeiten unabhan-

gig von der Menge der erzeugten Energie und dem tatsachlich erreichten Stand
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. der Betriebsbereitschaft der Anlage als Probebetrieb zu deklarieren und so den

Wegfall der Verglitungspflicht des Netzbetreibers zu verhindern.

Danach waren die Entscheidungen des Landgerichts Itzehoe abzuéndern und

der Antrag der Klagerinnen zuriickzuweisen sowie deren Klage abzuweisen.

Gem. § 543 Il Nr. 1 und 2 ZPO war die Revision zuzulassen. Die Sache hat im
Hinblick auf die Rechtslage nach dem EEG und die daraus folgende Vergu-
tungspflicht von Netzbetreibern grundsatzliche Bedeutung. Mit Ricksicht auf die
genannte Entscheidung des OLG Oldenburg ist die Revision auch zur Siche-

rung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich.
Die Kostenentscheidungen folgen aus § 91 ZPO.

Die Entscheidungen zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgen aus §§ 708 Nr. 10,
711 ZPO.

William Dr. Schall Janssen
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