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Tenor

1. Der Senat beabsichtigt, die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Munchen | vom 13.06.2022, Az.
150 12711/20, geman § 522 Abs. 2 ZP0O zurlckzuweisen, weil er einstimmig der Auffassung ist, dass die
Berufung offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat, der Rechtssache auch keine grundsatzliche
Bedeutung zukommt, weder die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Berufungsgerichis erfordern und die Durchfiihrung einer
mindlichen Verhandlung Gber die Berufung nicht geboten ist

2. Hierzu besteht Gelegenheit zur Stellungnahme bis 24.04.2023.

3. Binnen der gleichen Frist kGnnen sich die Parteien zum Streitwert des Berufungsverfahrens autem, den
der Senat beabsichtigt auf 30.000.000,00 € festzusetzen.

Griinde

A

1

Die Klagerin ist eine von vier Ubertragungsnetzbetreibern im Sinne des § 3 Nr. 44 EEG 2017. Die Beklagte

ist eine Gesellschaft des .. -Konzerns und Eigentimerin des Gas- und Dampfturbinenkraftwerks P.,
nachfolgend: KW). Dieses liegt in der Regelzone des Ubertragungsnetzbetreibers

nd wurde a in kemmerziellen Betrieb genommen. Es verflgt dber eine
installierte Nennleistung vo und ist zu einer Dampferzeugung von ca. |:|!h in der Lage.



Die Beklagte hat das KW malfgeblich zur Deckung des Strom- und Dampfbedarfs von ﬂ

in P. emichtet. Die Streithelferin ist eine Pkw- und Nutzfahrzeugherstellerin mit mehreren
Produktionsstatten deutschlandweit In{ | betreibt sieseit[ _Jein eigenes Heizkraftwerk, das
mit vergleichbarer Technik wie das KW arbeitet. Von 27.08.2011 bis 30.10.2019 hat sie 96,52% der
erzeugten Strommengen aus dem KW selbst letztverbraucht, dies zumindest in einer ihrer Betriebsstatten in
der Regelzone der Klagerin. Fur den Transport der Strommengen beanspruchte sie das (Strom-)MNetz flr die
allgemeine Versorgung.

2

Zwischen der Beklagten und der Streithelferin bestand vom 07.08.2011 bis 30.10.2019 ein
Anlagenpachtvertrag (APY, K1) mit dem Zel, dass die Streithelferin Betreiberin wird, um so eine Befreiung
beziiglich der im KW erzeugten und von inr verbrauchten Strommengen von der EEG-Umlage zu emeichen
(§12 Abs. 1 APV). Am 15.12.2011 wurde ein Nachtrag (K2} vereinbart und spéter ein weiterer vom
02/17.03.2013, in dem die Umsetzung und Lastenverteilung im Zusammenhang mit einer
Leistungserhdhung hinsichtlich der Gasturbine geregelt wurden. Zeitgleich mit dem APY wurde ein Vertrag
uber die Erbringung verschiedener Leistungen (LV, K3) geschlossen und am 13.12.2011 ein Nachtrag
hierzu (K4).

3

Die Streithelferin hatte die tats8chliche (Sach-)Herrschaft Gber das KW und konnte dessen Arbeitsweise
eigenverantwortlich bestimmen. Das Pachtentgelt betrug 1 Mio. €'Monat, der fixe Anteil des
Betriebsfihrungsentgelts 291.700 €Monat (zur Berechnung des Pachtentgelts vgl. Bl.72 d. A. und B7). Die
Streithelferin erhielt fir die Vorhaltung der zur Dampferzeugung notwendigen thermischen Leistung ein fixes
Entgelt von 1.29 Mio. €. Alle Vertrage wurden mit Wirkung zum 20.10.2019 einvernehmlich aufgehoben.

4
Am 27. und 29.05. sowie 01.06.2020 haben die anderen Uberfragungsnetzbetreiber Auskunfts-,
Testierungs- und EEG-Umlageanspriiche, die ihnen gegen die Beklagte cder Streithelferin flr
Strommengen aus dem KW zustehen kiénnten, an die Klagerin abgetreten.

5

Die Klagerin behauptet, der Streithelferin habe das Knowhow fir den Betrieb des KW gefehit. Deshalb habe
sie in einem weiteren Verirag die Beklagte mit dessen tatsichlichen Betrieb beauftragt. Die Streithelferin
habe das wirtschaftliche Risiko nicht getragen. Sie sei weder verpflichtet gewesen, die Kosten flr
Investitionen in das KW zu tragen, noch habe es deren Zustimmung hierzu bedurft. Die Klagerin bestreitet,
dass die Kosten filr einen Grolischaden an der Gasturbine 2018 vollumfinglich® zu deren Lasten bei
Umfassung der Kosten fir die Schadensbehebung gegangen seien und der fixe Anteil des
Betriebsfihrungsentgelts die fixen Betriebsfiihrungskosten gedeckt und sogar um insg. 2,5 Mio. €
uberstiegen habe. Weiter wurden bestritten die von der Beklagten behaupteten von ihr vereinnahmten
Betriebsfihrungsentgelte und von ihr getragenen Betriebsflhrungskosten, dass das Risiko des zufilligen
Untergangs des KW durch Versicherungen abgedeckt gewesen sei, deren Kosten die Streithelferin
getragen habe, und dass diese das Dampfabsatzrisiko dbemommen habe, dass der Pachtzins zutreffend
ermittelt und markiiblich gewesen sei, dass Besprechungen stattfanden, dass die Streithelferin die
Kommunikation mit Behérden und Netzbetreibern Ubermommen habe, dass die Beklagte 3,1% Gewinn
erwirtschaftet habe und der Aufschlag von 10% auf den Erdgaspreis marktiblich sei, sowie, dass vom
27.08.2011 bis 30.10.2019 je in derselben Vierelstunde die erzeugten Strommengen von der Streithelferin
letztverbraucht worden seien.

6

Die Klagerin meint, sie habe gegen die Beklagte Anspruch auf Zahlung einer EEG-Umlage. Zu deren
Berechnung bendtige sie Auskunft Gber die Menge der von der Streithelferin aus dem KW bezogenen
Strommenge. Eine Betreiberstellung setze voraus, dass die sich als Betreiber gerierende Person
nachweislich kumulativ die tatsachliche Sachhermrschaft Uber die Stromerzeugungsanlage ausibe, die
Arbeitsweise derselben eigenverantwortlich bestimme und besagte Anlage auf eigene Rechnung nutze,
also deren wirtschatftliches Risiko trage. Ansonsten verbleibe es bei der Betreiberstellung des letzten
Betreibers. Die Streithelferin sei nicht als Betreiberin des KW anzusehen. Im Hinblick auf die kurze
Vertragsmindestlaufzeit sei es ausgeschlossen, dass diese ein wirtschaftliches, mit dem Kraftwerksbetrieb
verbundenes Risiko getragen habe. Eine Bindung von einem oder vier Monaten reiche nicht aus, damit sich



ein substanzielles wirtschaftliches Risiko realisieren knne. Eine Eigenerzeugung liege daher nicht vor. Ein
wirtschaftliches Risiko sei nur dann ein echtes Risiko, wenn sich der potentielle Betreiber dessen
Realisierungs maglichkeit nicht ohne weiteres entziehen kinne.

T

Die Beklagte hat eingewandt, die Streithelferin habe den Anteil des nicht selbst genutzten Stroms verdufert
und dabei ein Marktpreisrisiko getragen. Diese habe auch die wesentlichen wirtschaftlichen Risiken flr den
Betrieb der Stromerzeugungsanlagen und das gesamte KW getragen. Die Beklagte selbst habe eine
durchschnittliche Marge von 3,1% erwirtschaftet. Eine Auskunft sei ihr nicht méglich, da sie keine Kenntnis
dariiber habe, wo die Streithelferin die Strommengen verbraucht habe. Sie sei nur Besitzdienerin, nicht
Besitzerin der Stromerzeugungsaniagen gewesen.

8

Die Streithelferin bestreitet, dass sie nicht das Dampfabsatzrisike getragen habe. Die Beklagte ist der
Ansicht, sie sei nicht als Elektrizitdtsversorgungsunternehmen der Streithelferin tatig geworden. Es kermme
nach § 3 Nr. 43b EEG allein darauf an, wer Betreiber der beiden Strom erzeugenden Generatoren des KW
und nicht wer Betreiber des gesamten KW gewesen sei. Wirtschaftliche Chancen und Risiken im
Zusammenhang mit dem im KW erzeugten Dampf seien ochne Belang. Die Person des Betreibers bestimme
sich nach dem Obereinstimmenden Willen der Vertragsparteien. Fir die Bestimmung des Kriteriums der
wirtschaftlichen Risikotragung seien die wirtschaftlichen Risiken der Stromproduktion auf Basis der
Erzeugungskosten, Mengenabsatz- und Erdsrisiken mafgeblich. Das dem Pachtrecht immanente
Risikogefalle zZwischen Verpachter und Pachter dirfe durch die Anforderungen an die Betreiberstellung
nicht iberdehnt ocder gar konterkariert werden. Dem P&chter dirften keine Risiken lberblrdet werden, die
erim Rahmen einer rein pachtrechtlichen Bewertung nicht tragen misste.

92
Die Klagerin, die eine Stufenklage erhoben hat, beantragte zuletzt auf der ersten Stufe:

10
Die Beklagte wird verurteilt,

I. der Klagerin, aufgeteilt nach Regelzonen und bilanzkreisscharf Auskunft dariiber zu erteilen, welche
Strommengen (Angabe in Kilowattstunden) pro Kalenderjahr in dem Zeitraum vom 27.08.2011 bis
30.10.2019in dem ...Kraftwerk in 9... P., Kraftwerksnr. der Bundesnetzagentur: BNADB0S, erzeugt worden
sind und von Letztverbrauchern verbraucht wurden,

Il. der KI&gerin den Prifbericht eines Wirtschaftsprifers, einer Wirtschafts prifungsgesellschaft, eines
genossenschaftichen Prifungsverbands, eines vereidigten Buchprifers oder einer
Buchprifungsgesellschaft vorzulegen, in dem die geman vorstehendem Antrag zu | mitgeteilten
Strommengen pro Kalenderjahr in der dort geforderten Aufteilung nach Regelzonen und bilanzkreisscharf
bestatigt werden.

11

MNach erteilter Auskunft auf der zweiten Stufe waren von der Klagerin diverse Leistungsantrage vorgesehen
sowie die Beantragung der Feststellung, dass sie gegen die Beklagte einen Anspruch auf Zahlung von
Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten dber dem jeweiligen Basiszinssatz auf die verauslagten
Gerichtskosten sowie die im Laufe des Verfahrens weiter angeforderten Kostenvorschisse flr
Zeugenanhdrungen und Sachverstdndigengutachten, jeweils vom Zeitpunkt der Einzahlung bis zum
Eingang des Kostenfestsetzungsantrags, nach Madgabe der ausgeurteilten Kostenguote hat.

12

Weiter stellte die Kl&gerin fir den Fall, dass das Gericht die Abtretungen fiir den Zeitraum vom 27.08.2011
bis zum 31.12.2019 als ganz oder teilweise unwirksam erachten sollte, hifsweise auf erster Stufe
ensmnmemm;ﬂ_i" uf Auskunft an die Klagerin, diel Jund
die eils fir deren Regelzone. Mach erteilter Auskunft waren auf der zZweiten Stufe

wiederum diverse Leistungsantrige nunmehr bezogen auf die verschiedenen Uberfragungsnetzbetreiber
vorgesehen sowie ein entsprechender Feststellungsantrag.

13
Die Beklagte und Streithelferin beantragten



Klageabweisung.

14
Weiter wurde eine Hilfswiderklage erhoben, falls das Gericht die Klage flir begriindet halten solite Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen.

15

Ein Anspruch der Klagerin gem. § 45 EEG 2012 auf Auskunft betreffend die erzeugten und von
Letztverbrauchern verbrauchten Strommengen sowie ein Anspruch gem. § 33 5. 1 EEG 2012 auf Vorlage
eines Prifberichts bestene nicht, da die Beklagte weder Anlagenbetreiberin noch ein
Elektrizitatsversorgungsuntemehmen im streitgegenstandlichen Zeitraum gewesen sei. Nach § 45 5.1 EEG
2012 missten nur Anlagensowie Netzbetreiber und Elekirizitdtsversorgung sunternehmen einander die fir
den bundesweiten Ausgleich nach §§ 34 bis 39 jeweils erforderlichen Daten, insbesondere die in §§ 46 bis
30 genannten, unverzlglich zur Verfligung stellen. Nach dem bei Schluss der mindlichen Verhandlung
geltenden § 100 Abs. 1 5.1 Nr.1 EEG 2021 seien grundsétzlich die Bestimmungen des EEG 2020
anzuwenden, da das KW vor dem 01.01.2021 in Betrieb genommen worden sei. Mach § 100 Abs. 2 5.1
Nr.10 EEG 2020 fanden fir Strom aus Anlagen, die nach dem am 31.12.2011 geltenden
Inbetriebnahmebegriff vor dem 01.01.2012 — wie hier — in Befrieb genommen worden seien, die
Bestimmungen des EEG 2012 (in der am 31.07.2014 geltenden Fassung) Anwendung und nicht die in § 66
Abs. 1 1.HS EEG 2012 angeordnete allgemeine Anwendung der Bestimmungen des EEG in der am
31.12.2011 geltenden Fassung (vgl. § 100 Abs. 2 Nr.10 EEG 2020). Letztlich kénne aber dahinstehen, ob
das EEG in der jeweiligen Fassung flr die hier streitigen Sachwverhalte anwendbar bleibe oder die
Anwendung sich nach dem EEG 2012 bestimme, da auch im erstgenannten Fall ein Anspruch aus
demselben Grinden abzulehnen ware.

16

Anlagenbetreiber sei gem. § 3 Nr.2 EEG 2012, wer unabh&ngig vom Eigentumn die Anlage flr die
Erzeugung ven Strom aus emeuerbaren Energien cder aus Grubengas nutze. Bei einer konventionellen
Anlage seien die Kriterien hierfir analeg anzuwenden. Wirkten mehrere juristische Personen zusammen,
sei Anlagenbetreiber, wer, ohne notwendig Eigentimer zu sein, die tatschliche Herrschaft Gber die Anlage
ausibe, ihre Arbeitsweise eigenverantwortlich bestimme und sie auf eigene Rechnung nutze, d.h. im
Rahmen einer wertenden Gesamtbetrachtung das wirschaftliche Risiko trage, wobei ein Kriterium
vollstindig zuriickireten kinne. In diesen Konstellationen werde der Anlagenbetreiber insbesondere
dadurch bestimmt, dass er nach den getroffenen Vereinbarungen das Gberwiegende, d.h. nicht zwingend
das alleinige, wirtschaftliche Risiko des Anlagenbetriebs trage. Die tatsachliche Sachherrschaft Ober
dauerhafte Betretungsrechte oder die Bestimmung des Anlagenlaufs der Gesamtanlage kénne dann
zuriicktreten. Die Klgerin, die auf inre insoweit bestehende Darlegungs- und Beweislast hingewiesen
worden sei, habe nicht zur Uberzeugung des Gerichts darlegen und beweisen kéinnen, dass die Beklagte
Anlagenbetreiberin gewesen sei. Selbst bel Wahrunterstellung ihrer streitigen Tatsachenbehauptungen sei
nicht vom Tragen eines Uberwiegenden wirtschaftichen Risikos durch die Beklagte auszugehen.

17

Wirtschaftliche Risiken einer Anlage seien Absatz- und Ausfallrisiken, die Kostentragung (u.a. fir
Brennstoffoeschaffung und Anlageninstandhaltung), Brennstoffqualitdtssowie Qualitdts- und Preisrisiken.
Wirtschaftliche Chancen engédben sich vor allem durch die Stromverwertung. Makgeblich sei, wer das
Unternehmerrisiko des Anlagenbetriebs frage und die damit verbundenen Risiken (bemommen habe. Wer
die Fundamentalrisiken der Anlage und des Anlageneigentiimers trage, sei imelevant. In
Pachtkonstellaticnen sei es unndtig, dass der Pachter den Eigentimer von allen Eigentimerrisiken
freistelle. § 3 Nr. 2 EEG 2012 (wie auch § 3 Nr. 2 EEG 2021) sehe ausdriicklich vor, dass die Eigenschaft
als Anlagenbetreiber unabhangig wvom Eigentumn sei. Die Bundesnetzagentur verlange daher auch nur, dass
dem Pachter ein Nutzungsrecht eingerdumt sei (EMetzf, Leitfaden Eigenversorgung, Juli 2016, 22).

18

Aus der Gesamtschau der Regelungen des APW und LV ergebe sich ohne vemninftige Zweifel, dass die
Streithelferin das Uberwiegende wirtschaftliche Risiko des KW-Befriebs getroffen habe. Sie habe die
wesentlichen Betriebskosten getragen sowie eine Pacht von 1.000.000 € zzgl. USt/Monat (§ 6 Abs. 1 APV),
das Betriebsflhrungsentgelt gemn. § 6 Abs. 1 LV und die Vergitung flr die Lieferung des Erdgases gem. §
10 Abs. 1 LV gezahlt. Mit der Pacht habe sie die zeitanteilig zu ermitteinden Kapitalkosten bezogen auf die



Nutzungszeit getragen, wobei sich das fixierte Pachtentgelt nicht nach dem Marktpreis gerichtet habe. Sie
habe das Risiko eines Betriebsstillstandes und einer -stérung aufgrund behdrdlicher Verfligungen getroffen.
£ 8 APV und § 35 LV fréfen eine Regelung zur hiheren Gewalt, erwahnten aber eine solche
Betriebsstirung nicht, die auferdem nur zu einer fehlenden Vertragsverletzung, d.h. Befreiung von einer
Leistungserbringung und Schadensersatzleistung geflihrt hatte. Die vereinbarte Vergltung hatte die
Streithelferin gleichwohl geschuldet, weshalb sie das Risiko des Ausfalls der Anlage gefragen habe wie
auch das Risiko der Brennstoffverflgbarkeit und -qualitt. Sie sei gem. § 8 Abs. 3 LV verpflichtet gewesen,
die von der Beklagten gelieferten Erdgasmengen abzunehmen und zu verglten, soweit und solange die
Anlage verfiigbar gewesen sei, und habe die Pacht unabhngig davon geschuldet. Sie habe zudem auf den
Marktpreis einen Zuschlag von 10% bezahlt (§ 9 Abs. 1 LV, Formel ,1,11%). Weiter heifeesin§1 Abs. 152
LV, dass die Streithelferin ,den Pachtgegenstand zur Erzeugung von Strom und Dampf auf eigene
Rechnung und eigenes wirtschaftliches Risiko” betreibe. Etwas anderes folge nicht daraus, dass die
Beklagte auch ein ,Mengenabsatzrisiko” getragen habe. Nach § 12 Abs. 2 LV habe die Streithelferin die im
Pachtgegenstand erzeugten Strommengen, die von ihr nicht zeitgleich verbraucht werden kennten, sowie
gem. § 15 Abs. 1 LV den gesamten mit dem Pachtgegenstand erzeugten Dampf zwar an die Beklagte
verkauft, der die Weiterverauderung cblegen habe. Micht verkauft worden sei aber der von der Streithelferin
verbrauchte Strom, der im streitgegenstindlichen Zeitraum 96,52% der erzeugten Strommengen aus dem
KW entsprochen habe, d.h. die Beklagte habe das Mengenabsatzrisiko nur zu 3,48% getragen.

19

Dabei sei bei Abschluss der Pachtverirage bzgl. des Dampfes bereits eine Abnahme durch die ...GmbH
vorhersehbar und gem. § 4 Abs. 1 LV vereinbart gewesen, dass das KW grundsétzlich entsprechend dem
Warmebedarf der ...GmbH zu betreiben sei. Die Fallgestaltung unterscheide sich damit mafigeblich von der,
dem Urteil des BGH vom 13.02.2008, Az. VIl ZR 280703, zugrundeliegenden. Dort seien die gesamizn
Kosten des Betriebes der Kraftwerke durch den Verragspartner getragen worden, gleichgtltig, welcher
Anteil der erzeugten Energie abgenommen worden sei. Michts anderes ergebe sich auch daraus, dass das
Betriebsflhrungsentgelt die Instandhaltungs- und Wartungskosten bereits pauschal abgegolten habe. Ein
Pauschbetrag bedeute nicht, dass die Kosten nicht durch die Streithelferin getragen worden wéren. Er diene
nur der Vereinfachung von Rechenfiissen, indem er eine gesonderte Abrechnung von Einzelbetragen
ersetze. Die maglichen Kosten wirden i.d.R. bei Bestimmung des Betriebsflihrungsentgelts eingepreist.
Aulierdem sei der Verpachter chnehin verpflichtet, den Pachtgegenstand in einem vertragsgematen
Zustand zu erhalten. Eine, zugunsten der Beklagten, abweichende vertragliche Regelung der
Gewahrleistungspflicht fir den Pachtgegenstand gegenlber der gesetzlichen Verpflichtung, sei nicht
getroffen worden (§ 1 Abs. 4 APVY). Der Pachtgegenstand habe bei Rickgabe einen unter Berlcksichtigung
des Verschleibes durch einen verragsgemaien Gebrauch Gblichen, altersgerechten Zustand aufweisen
missen (§ 4 Abs. 6 APV). Die Beklagte sei auch nicht Anlagenbetreiberin aufgrund der beiderseitigen
Mdglichkeit, den Vertrag zeitnah zu beenden, d.h. diesen mit einer Frist von 4 Monaten zum Ende eines
Kalendermonats zu kindigen, oder aufgrund des Sonderkindigungsrechts der Streithelferin fir den Fall,
dass von der Beklagten nur noch so wenig Dampf abgenommen werde, dass kein wirtschaftlicher Betrieb
mehr miglich sei (§ 4 APV). Nichts anderes gelte in Bezug auf das Rlcktrittsrecht gem. § 12 APV flr den
Fall, dass fir den von der Streithelferin erzeugten und selbst verbrauchten Strom die EEG Umlage gem. §
37 EEG anfallen solte. Die Vertragslaufzeit habe nur dafir Bedeutung, wer das (finanzielle) Risiko im
Hinblick auf die Errichtung der Anlage an sich trage, nicht aber flr den Betrieb der Anlage im
streitgegenstandlichen Zeitraum. Auch fur den Stromverbrauch im EEG spiele es keine Rolle, ob eine
Stromverbrauchseinrichtung flr einen bestimmten Zeitraum genutzt werde. Malkgeblich sei auch nicht, wer
die Fundamentalrisiken, insb. das Risiko des plétzlichen Untergangs der Anlage oder des
Anlageneigentimers trage, da mafigeblich allein das Unternehmensrisike durch den Betrieb der Anlage und
nicht der Anlage selbst sei.
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Femer habe die Streithelferin und nicht die Beklagte die tatsdchliche Herrschaft Uber das KW ausgedbt und
die Arbeitsweise eigenverantwortlich bestimmt. Dies sei zwischen den Parteien unstreitig und ergebe sich
aus den vorgelegten Vertrdgen. Mit Ubergabe am 26.08.2011 sei der Streithelferin der dauerhafte Zugang
zum KW erméglicht worden. Zwar habe die Beklagte die Betriebsflhrung des Pachtgegenstandes
ubemommen, einschlieflich der Besorgung aller mit der Betriebsflihrung zusammenhangenden Geschéifte
und Verwaltungsaufgaben (§ 2 Abs. 1 LV) und Beistellung aller Betriebsstoffe (§ 2 Abs. 5 LV). Sie sei
verpflichtet gewesen, alle Instandhaltungsarbeiten am Pachtgegenstand (Wartung, Inspektion,



Instandsetzung, Schwachstellenbeseitigung) durchzuflihren und flr diesen im angemessenen Umfang
Versicherungen zu unterhalten (§ 2 Abs. 6, 9 LV). Zudem habe sie die notwendigen Beauftragten (§ 2 Abs.
10 LV) und das malgebliche Personal gestellt Jedoch habe der Streithelferin gem. § 3 LV im
Zusammenhang mit sAmtlichen Betriebsflihrungsleistungen der Beklagten jederzeit und vollumfanglich ein
Weisungsrecht zugestanden. Zudem habe sie gem. § 2 Abs. 1 APV mit Vertragsabschluss die
Entscheidungsgewalt Uber den Betrieb des Pachtgegenstandes erworben und sich zur Erflllung der sich
daraus ergebenden Pflicht verpflichtet. Sie habe den Nachweis der Angemessenheit des
Versicherungsschutzes durch die Beklagte anfordemn kénnen (§ 2 Abs. 9 5.2 LV). Auch insoweit
unterscheide sich die vorliegende Fallgestaltung von der o.g. Entscheidung des BGH, da dort die
Vertragsgestaltung gerade keine Bestimmung — mit Ausnahme zur Regelung des Versicherungsumfangs —
enthalten habe, wonach Weisungen Folge zu leisten sei. VWeiter sei nach § 1 Abs. 3 APV der Streithelferin
die Benutzung aller fur den Betrieb des Pachtgegenstandes notwendigen Flachen und Zufahriswege sowie
den Betrieb des KW notwendigen Infrastruktureinrichtungen, der Kommunikations- und Informations medien
und der Anlagen zur Eigenbedarfsversorgung gestattet gewesen. Die Beklagte sei dabei nicht berechtigt
gewesen, die Erzeugung von Strom und Warme nach inren eigenen BedUrinissen zu steuem. Weiter habe
die Streithelferin die Kosten flr den Betrieb selbst zu tragen gehabt und sei insoweit verpflichtet gewesen,
das Betriebsflhrungsentgelt gemn. § 6 LV als Gegenleistung zu zahlen, mit dem samtliche Kosten der
Beklagten im Zusammenhang mit der Betriebsfihrung abgegolten worden seien (§ 6 Abs. 6 LV). Auch seien
Optimierungsma Gnahmen, die die Eigenstromerzeugung um mehr als 60 Gwh in einem Kalenderjahr
minderten, nur mit vorheriger Zustimmung der Streithelferin méglich gewesen (§ 5 Abs. 3 LV). Auch habe
ein Zustimmungserfordemnis bel Investitionen bestanden, obwohl nach der gesetzlichen Konzeption dies der
Pachter zu dulden habe. Die Beklagte habe damit zwar das KW mdglicherweise technisch gefihrt, nicht
aber insgesamt eigenstindig. Die Beklagte habe ein im Vergleich dazu begrenztes wirtschatftliches Risiko
getragen, das —trotz der Eigentimerstellung — nicht ausreichend sei, sie als Betreiberin des Kraftwerks
anzusehen. So habe sie die Kosten des KW-Belfriebs nicht fragen und die im KW erzeugte elektrische wie
auch thermische Energie nicht vollstandig abnehmen miissen.

21

Die Beklagte sei auch nicht Elektrizitdtsversorgungsunternehmen im Sinne des EEG gewesen, da sie an die
Streithelferin keine Elekirizitat geliefert habe, deren Betreiberstellung gem. §4 Abs. 1 APV am 27.08.2011
entstanden sei und bis 30.10.2019 bestanden habe. Der von der Streithelferin produzierte Strom sei stets
von der EEG-Umlage befreit bzw. die EEG-Umlage auf null Prozent reduziert gewesen.

22

Der Begriff ,Stromlieferung” sei im hier anwendbaren EEG in der Fassung vom 31.07.2014 nicht legal
definiert. Der Gesetzgeber habe zwar im Rahmen der Movelle 2014 eine Legaldefinition des Begriffs
JEigenversorgung” aufgenommen, die sich in § 3 Nr. 19 EEG 2017 befinde. Diese gelte aber nur fir
Sachverhalte, die nach dem Inkrafttreten der Novelle 2014 zum 01.08.2014 begrindet worden seien. Auf
Altsachverhalte, die ggf. unter die Bestandsschutzregelungen in § 61 Abs. 3 und 4 EEG 2014 fielen, finde
die Legaldefinition daher keine Anwendung. Der APV sei im zeitlichen Anwendungsbereich des EEG 2009
geschlossen worden, weshalb fir die Eigenerzeugung die vom EEG 2012 eingeflhrten rdumlichen
Beschrénkungen keine Anwendung finden wiirden, da eine Ubergangsregelung in § 66 Abs. 15 EEG 2012
die Fortgeltung der urspringlichen Rechislage flr alle Stromeigenerzeugungen angeordnet habe, die vor
dem 01.09.2011 aufgenommen worden seien.

23

Die Streithelferin sei hier Anlagenbetreiberin gewesen. Eine Abgabe von Strom an sie sei gerade nicht
erfolgt, vielmehr habe sie nicht verbrauchten Strom an die Beklagte abgegeben. Sie sei auch nicht deshalb
als Elektrizitdtsversorgungsuntemehmen anzusehen, weil nun bestimmte Eigenstromsachverhalte unter die
EEG-Umlage fallen kinnten. Denn insoweit ware der Anspruch ggfs. gegen die Streithelferin zu richten.
Eine Lieferung setze voraus, dass ein Elekirizitatsversorgungsuntemehmen den Strom an einen
personenverschiedenen Letztverbraucher abgebe, woran es fehle, wenn der Letztverbraucher die
Strommengen selbst erzeuge und verbrauche. Eine solche Eigenerzeugung erfordere weder einen
raumlichen Zusammenhang zwischen Erzeugungs- und Verbrauchsort noch die Nutzung einer
Direktleitung. Keiner Entscheidung bedlrfe es daher, ob der Beklagten ein Leistungsverweigerungsrecht
nach § 104 Abs. 4 EEG 2017 zustehe.

24



Auch stehe der Klagerin Kein Anspruch auf Auskunft gem. § 242 BGB zu. Ein solcher setze einen Grund zur
Verpflichtung voraus. Daflr genlge es nicht, dass eine Partel auf die Information angewiesen sei und
jemand Informationen habe, die fir sie von Bedeutung seien. Hier bestehe, wie sich aus obigen
Ausfiihrungen ergebe, bereits keine Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage nach § 60 EEG 2021 durch die
Beklagte.

25

Fermner bestehe auch kein Anspruch der Kldgerin gem. § 55 5. 1 EEG 2012 gegen die Beklagte auf Vorlage
eines Prifberichts in dem die mitgeteilten Strommengen bestitigt werden, da die Beklagte bereits keine
Metzbetreiberin sei.

B.

26

Die Berufung ist offensichtlich unbegrindet. Das angegriffene Urteil halt den von der Berufung erhobenen
Einwendungen stand. Die Berufung konnte nicht aufzeigen, dass die Entscheidung des Landgerichts auf
einer entscheidungserheblichen Rechtsverletzung gemanR §§ 513 Abs. 1, 546 ZP0O beruht oder dass nach §
329 ZP0O zugrunde zulegende Tatsachen eine andere Entscheidung rechtfertigen wirden.

27

Vorauszuschicken ist, dass der Senat bezlglich des Vorbringens in der Berufungsbegrindung, das sich im
Ersturteil so nicht findet, daven ausgehen muss, dass es im Berufungsverfahren neu ist und schon mangels
entsprechender Berufungsrige i.5.v. § 520 Abs. 3 Nr. 4 ZPO dort nicht mehr gemaf § 531 Abs. 2Z2P0O
Zugelassen werden kann und deshalb auch nicht mehr zugelassen wird.

28

Weiter sind pauschale Bezugnahmen auf erstinstanzlichen Vortrag — wie hier beispielsweise auf nicht weiter
bezeichnete Beweisangebote zu nicht konkret dargelegten Behauptungen — bekanntermalen unzuléssig
(vgl. z.B. BGHZ 35, 103; BGH NJW 1998, 155; Thomas/Putzo ZP0O 25. Aufl., Rn.2 vor § 284 ZPQ).

23

Die Klagepartei kann ungeachtet dessen von der Beklagten nicht die begehrte Auskunft und die Vorlage
eines Prifberichtes fordemn. Insoweit wird zun&chst auf die zutreffenden Ausflihrungen des Landgerichts
verwiesen und in Bezug auf die Rilgen der Berufung ergdnzend hierzu, wie folgt, ausgefuhri:

30

1. Der geltend gemachte Auskunftsanspruch steht der Klagerin gegen die Beklagte unter keinem rechtlichen
Gesichtspunkt zu.

31

Insbesondere ergibt sich ein solcher nicht aus § 43 S.1 EEG 2012. Ein entsprechender Anspruch ware
zudem auch dann zu vemeinen, wenn bezogen auf den hier streitgegenstandlichen Zeitraum vom
07.08.2011 bis 30.10.2019 das EEG in seiner damals jeweils geltenden Fassung anzuwenden wére.

32

Mach § 45 EEG 2009 und EEG 2012 sind Anlagenbetreiberinnen, Anlagenbetreiber, Netzbetreiber und
ElektrizitAtsversorgungsuntemehmen verpflichtet, einander die flr den bundesweiten Ausgleich nach den
&8 34 bis 39 jeweils erforderlichen Daten, insbesondere die in den §§ 46 bis 50 genannten, unverziglich zur
Verflgung zu stellen. Mach § 74 EEG 2014 und 2017 haben Elektrizitdtsversorgungsuntermnehmen Auskunft
uber die an Letztverbraucher gelieferten Energie- bzw. Strommengen zu geben.

33

Ist die Beklagte mithin bezogen auf den streitgegenstandlichen Sachverhalt weder als Anlagenbetreiberin
noch als Elektrizitdtsversorgungsuntemehmen im Sinne dieser Vorschriften zu qualifizieren, das einen
Letztverbraucher mit Strom beliefert hat, kann die Klagepartei aus besagten Mormen nichts flr sich
herleiten. Dass die Beklagte MNetzbetreiberin wére, behauptet ersichilich auch die Berufung nicht.

34



1.1. Soweit die Berufung nunmehr allein entscheidend darauf abstellen will, dass die Beklagte als
Elektrizitatsversorgungsuntemehmen Strom an einen Letztverbraucher geliefert habe, hat das Landgericht
dies zutreffend vemeint.

35

a. Die Definition des Begriffs Elektrizitdtsversorgungsunternehmen” fand durch die Movelle 2012 als
damaliger § 3 Nr. 2d EEG 2012 Eingang ins Gesetz und wurde durch die Movellen 2014 und 2017
unverdndert bemommen (BT-Drs. 181304, 113 sowie BT-Drs. 18/8860, 185). Ausweislich der
Gesetzesbegriindung entspricht die Definition im Wesentlichen der Definition des Begriffs
<Energieversorgungsuntemehmen”in § 3 Nr.18 EnWG und umfasst jeden, der Elektrizitat an
Letztverbraucher liefert (BT-Drs. 178071, 60). Nach Auffassung des Gesetzgebers ist die Definition im
Sinne einer breiten Verteilung der Kosten des EEG und der Vermeidung von Ungleichbehandiungen weit
auszulegen. Mit Blick auf die Bezugnahme auf § 3 Nr.18 EnWG flhrt die Gesetzesbegrindung aus, dass
die einzige Abweichung von der Definition des EnWG der Bezug auf die Letztverbraucher sei (BT-Drs.
176071, 60).

36

Ausgenommen sind daher Untermehmen, die lediglich als Handler auftreten und Strom an andere Handler
oder Elektrizititsversorgungsuntemenmen liefern, weil die Regelungen zum bundesweiten
Ausgleichsmechanismus in den §§ 58 ff. EEG 2021 stets auf die Stromlieferung eines
Elektrizitatsversorgungsuntermehmens an Letztverbraucher abstellen (vgl. § 60 Abs. 1 EEG 2021). Weiter
stellt sich die — vorliegend insbesondere bedeutsame — Abgrenzungsfrage zwischen Stromlieferung an
Letztverbraucher und Eigenerzeugungs- bzw. Eigenstromsachverhalt. Mur im erstgenannten Fall wére
namlich die EEG-Umlage zu zahlen gewesen, d.h. der Gesetzgeber (BT-Drs. 132864, 49 sowie BT-Drs.
17/6071, 83) ging unzweifelhaft davon aus, dass Eigenstrom nicht vom Anwendungsbereich des Gesetzes
erfasst war (vgl. BeckOK EEG/Bdhme, 12. Ed. 1.8.2021, EEG 2021 § 3 Nr. 20 Rn.1-3).

3T
Der Begriff Lieferung ist weder im EEG noch im EnWG legaldefiniert.

38

(1) Verireten wurde, dass eine Stromlieferung einer kaufrechtlichen Beziehung bedarf. Dem wurde
entgegengehalten, dass es nach den Gesetzgebungsmaterialen zu einer weiten Auslegung kommen soll,
auch um Umgehungen durch werk- cder dienstvertragliche Vertragsabwicklungen zu vermeiden. Auch wird
der Begriff der Lieferung nicht zwangslaufig mit dem Verkauf von Strom gleichzusetzen sein, da der Verkauf
den juristischen Vorgang umschreibt, die Lieferung sich aber allgemein auf die physikalische Vorhaltung
bezieht (vgl. Prof. Dr. Christoph. Moench und Dr. André Lippert, Berlin, EnWZ 2014, 392).

39

Zwischenzeitlich ist — wie auch von der Berufung ausgefluhrt — héchstrichterlich geklart, dass ein Liefern an
Letztverbraucher (dort bezlglich § 60 Abs. 1 EEG 2014) nicht zZwingend ein Vertragsverhalinis in Form
eines Kaufverirags zwischen dem Elektrizitatsversorgungsunternehmen und dem den Strom
verbrauchenden Abnehmer voraussetzt Allgemein und im juristischen Sprachgebrauch wirden namlich
auch rein tatséchliche Transport- und Ubergabevorgénge als Lieferung bezeichnet. Auch zwinge die
Gesetzessysternatik nicht zu der Interpretation, dass Lieferant im Sinne des § 60 Abs. 1 EEG 2014 nur ein
ElektrizitAtsversorgungsuntemehmen sein kénne, das mit dem Letztverbraucher einen entgeltlichen
Stromlieferungsverirag geschlossen habe (vgl. BGH, Teilurteil vom 03.03.2020, Az. XIIl ZR 719, Rn.13f.).

40

(2) Hingegen bestand —wie von der Berufung nicht hinreichend berlicksichtigt — seit jeher Einigkeit, dass
keine Lieferung vorliegt. wenn ein- und derselbe Rechtstréger sich selbst versorgt (vgl. Prof. Dr. Christoph
Moench und Dr. André Lippert, Berlin, EnWZ 2014, 392). Der BGH hat bereits vor Jahren klargestellt, dass
eine Lieferung voraussetzt, dass ein Elektrizititsversorgungsuntermehmen seinen Strom an einen
personenverschiedenen Letztverbraucher abgibt, indem er etwa darauf verwiesen hat, dass vom
Belastungsausgleich (schon) nach § 14 Abs. 3 EEG 2004 der Strom ausgenommen ist, der nicht an andere
abgegeben, sondem selbst erzeugt und verbraucht wird (wgl. BGH Urt. v. 09122009 — VIl ZR 35/09,
BeckRS 2010, 1934 Rn.24).

41



Der Bezug von Eigenstrom stellt daher keine Lieferung dar.

42

Jedenfalls fir Alifille steht dem auch ein fehlender rdumlicher Zusammenhang zwischen Erzeugungs- und
Verbrauchsort nicht entgegen. Mit § 37 Abs. 3 Nr. 2b EEG 2012 wurde zwar eine umlagefreie
Eigenversorgung an einen raumlichen Zusammenhang zwischen Erzeugung und Verbrauch geknlpft
Gleichzeitig wurde jedoch in § 66 Abs. 13 EEG 2012 eine Bestandsschutzregelung flr bis zum 01.09.2011
umgesetzte Eigenversorgungen ohne rdumlichen Zusammenhang getroffen, die mit § 61 Abs. 3, 4 EEG
2014 fortgeschrieben worden ist. Die in § 3 Nr.19 EEG 2017 aufgenommene Legaldefinition des Begriffs
<Eigenversorgung” gilt zudem nur fiir Sachverhalte, die nach dem Inkrafitreten der Movelle 2014 zum
01.08.2014 begrindet worden sind.

43

Mach dem Grundprinzip der Beweislastverteilung hat jede Partei die Voraussetzungen einer, ihr glinstigen
Norm zu behaupten und zu beweisen. Auf der ersten Ebene ist demnach der Antragsteller flr die
rechtserzeugenden Tatsachen seines Anspruchs beweispflichtig. Auf einer zweiten Ebene tragt derjenige,
welcher sich auf Nichteintritt, Hemmung oder Untergang des an sich bestehenden Anspruchs beruft, die
Beweislast fiir die rechtshindemden, rechtshemmenden oder rechtsvemichtenden Tatsachen (vgl. BGH,
MNJW 1983, 2944; BGH, NJW 1986, 2426; BGH, NJW 1991, 1052; BGH, NJW 1999, 352).

44

Das Bestehen eines Auskunftsanspruchs gegen eine juristische oder natlrliche Person als
ElektrizitAtsversorgungsunternehmen wiirde also voraussetzen, dass diese an einen von ihr
personenverschiedenen Letztverbraucher Strom geliefert hat, der nicht von diesem selbst erzeugt worden
ist. Der so in Anspruch Genommene muss sich mithin zu seiner Verteidigung bezlglich der Eigenerzeugung
des Letztverbrauchers nicht erst auf eine Ausnahmevorschrift berufen. Die einschliagigen
anspruchsbegrindenden Normen finden vielmehr bei einer Eigenerzeugung keine Anwendung.

45

Dass eine Eigenerzeugung als rechtsvemichtende Einwendung darzulegen und zu beweisen ware, ergibt
sich —anders als die Berufung meint — auch nicht aus dem in Bezug genommenen Schrifttum (vgl. Wessling
in Anmerkung zu OLG Disseldorf, Urt. v. 17.11.2021 — 27 U 13/20, EnWZ 2022,28). Dort wird, das Urteil
des OLG Disseldorf betreffend, vielmehr die Auseinandersetzung mit ndher bezeichneten
Umlagebefreiungstatbestinden aufgrund privilegierter bzw. bestandsgeschitzter Eigenerzeugung
beanstandet. Diese Tatbestinde kénnten nur vom Letztverbraucher und nicht vom
ElektrizitAtsversorgungsuntemenhmen geftend gemacht werden. Zudem kinnten sie im Rahmen von
Auskunftsanspriichen gem. § 74 Abs. 1 EEG 2017, die eine Eigenerzeugung aufgrund der vorausgesetzten
Lieferung, d.h. Abgabe des Stroms an einen persenenverschiedenen Letztverbraucher, denklogisch
ausschlgssen, niemals zur Anwendung kemmen. Das Voriegen einer Eigenerzeugung ist danach — anders
als von der Berufung vorgetragen — richtigerweise keine der Feststellung einer Stromlieferung
nachgelagerte Frage. Eine einen Auskunftsanspruch rechifertigende Lieferung liegt vielmehr bei einer
Eigenerzeugung nicht vor. So fiihrt die Berufung sogar selbst an anderer Stelle (BB Rn.79) aus, der
Umstand, dass Strommengen aus dem KW von der Beklagten der Streithelferin zur Verfligung gestelit
wurden, ware dann nicht als Stromlieferung anzusehen, wenn die Streithelferin das KW selbst betrieben
hatte und damit Eigenerzeugerin der verbrauchten Strommengen gewesen ware.

46

Inwieweit die Auslegung der §§ 37 EEG 2009, 37 EEG 2012, 60, 61 EEG 2014 und &0, 61 EEG 2017 zu
einem anderen Ergebnis flhren sollte, erschlieft sich letztlich nicht. Auch die dortigen Anspriiche richten
sich gegen Elektrizititsversorgungsuntermehmen, die Strom an Letztverbraucher/innen liefemn, wobei — wie
dargelegt — der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass hiervon nicht der Eigenstrom des
Letztverbrauchers erfasst ist. Weiter kann eine privilegierte bzw. bestandsgeschiitzte Eigenerzeugung nur
vom Letztverbraucher geftend gemacht werden. Dieser hat eine solche gegebenenfalls einzuwenden und
nicht das Elekfrizitats versorgungsuntemehmen.

47

Wenn insoweit von Kligerseite noch angefiihrt wird, den Uberiragungsnetzbetreibern sei es unméglich das
Nichtbestehen einer Eigenerzeugung darzulegen und zu beweisen, kann dies im Ubrigen in gleicher Weise
fur ein Elektrizitdtsversorgungsuntemenmen gelten, das nicht — wie keinesfalls nitig — in die



Stromerzeugung eingebunden war. Auch muss ein Elektrizitdts versorgungsuntermnehmen, wie von der
Beklagten eingewandt, keine Kenntnis dariber besitzen, wo und wie der Strom letztlich verbraucht wird.

48

b. Vorliegend sind Beklagte und Streithelferin zwar unstreitig rechtlich verschiedene Personen. War aber die
Streithelferin Betreiberin des KW, hitte sie ihren eigenen, d.h. nicht wvon der Beklagten erzeugten oder
anderweitig erworbenen, Strom verbraucht sowie nicht von ihr zum Eigenverbrauch bendtigten Strom an die
Beklagte abgegeben und nicht die Beklagte solchen an sie. Nach § 2 Abs. 7 iV.m. § 11 LV hétte es dann
lediglich zu den von der Beklagten vertraglich dbemommenen Betriebsfihrungsleistungen gehért, den
Transfer der vom KW von der Streithelferin erzeugten Strommengen zu dem von dieser benannten
Bilanzkreis abzuwickeln.

43

In Ermangelung einer schon deshalb einen Auskunfisanspruch ausldsenden umlagepflichtigen
Stromlieferung, kAme es damit auch nicht mehr darauf an, ob flr einen entsprechenden Anspruch auch ein
Einstellen der Strommengen in einen Ausspeise-Bilanzkreis erforderlich gewesen ware, womit die Beklagte
nach ihrem Vortrag schon nichts zu tun gehabt haben soll, und ob die Beklagte die Dienstleistung nach § 2
Abs. 7iV.m. § 11 LV Oberhaupt tatsichlich erbracht hat. c.

50

Die Rigen der Berufung, das Landgericht habe rechtsfehlerhaft mit der Eigenschaft . Anlagenbetreiber” eine
neue (Negativ- Woraussetzung fir das Vorliegen eines Elekfrizitdtsversorgungsuntemehmens aufgestellt
und es sei allein das Vorliegen rein tatsdchlicher Transport- und Ubergabevorgénge zu priifen gewesen,
sind mithin verfehlt

51

Auchwurden die Darlegungs- und Beweislasten nicht verkannt. Die Klagepartei hat auch dann, wenn sie
die Beklagte als ElekirizitAtsversorgungsunternehmen zur Auskunftserteilung heranziehen will, darzulegen
und zu beweisen, dass diese und nicht die Streithelferin Anlagenbetreiberin war, also keine Eigenerzeugung
letzterer vorgelegen hat. Dies ist inr aber nicht gelungen (sh. nachfolgend).

52

1.2. Die Feststellung des Landgerichts, bei der Streithelferin und nicht der Beklagten habe es sich um die
Betreiberin des KW gehandelt, weshalb hier eine Eigenerzeugung der Streithelferin vorgelegen habe, ist
nicht zu beanstanden.

53

a. Anlagenbetreiber ist nach gesetzlicher Definition, wer unabhangig vom Eigentum die Anlage flr die
Erzeugung von Strom aus emeuerbaren Energien oder aus Grubengas nutzt (vgl. gleichlautend § 3 Nr. 2
EEG 2009, § 3Nr. 2 EEG 2012, § 5 Nr. 2EEG 2014, § 3 Nr.2 EEG 2021).

54
(1) Die Betreibereigenschaft bestimmt sich dabei anhand verschiedener tatsdchlicher und wirtschattlicher
Kriterien (OLG Dlsseldorf Beck RS 2018, 28574 Rn.60; vgl. auch zum EEG 2009, BT-Drs. 16/8148, 38).

55

Zunachst ist darauf abzustellen, wer das wirtschattliche Risiko des Betriebs der Anlage tragt und wer das
Recht hat, die Anlage auf eigene Rechnung und mit eigenen wirtschaftichen Chancen zu nutzen (erstes
Kriterium). Weitere Kriterien zur Beurteilung der Anlagenbetreibereigenschaft sind die Méglichkeit der
Einflussnahme auf den Betriebsablauf der Anlage (zweites Kriterium) und die tatsachliche Sachherrschaft
an der Anlage (drittes Kriterium). Aus einerwertenden Gesamtbetrachtung dieser Kriterien ergibt sich, wer
Anlagenbetreiber ist (vgl. u.a. KG BeckRS 2016, 108963, Leitfaden Eigenversorgung, Juli 2016, 22 f.).

56

Da sich bei der Bestimmung des Anlagenbetreibers einer konventionellen Stromerzeugungsaniage
vergleichbare Fragen stellen, kénnen diese Kriterien dort analeg herangezogen werden (BeckOK
EEG/Kindler, 12. Ed. 1.8.2021, EEG 2021 § 3 Nr. 2 Rn.4).

57
(2) Mit der Legaldefinition wird weiter klargestellt, dass es flr die Ermitiung der Betreibereigenschaft nicht
auf die zivilrechtlichen Eigentumsverhéltnisse an der Anlage ankommt Die Person der Anlagebetreiberin



oder des Anlagenbetreibers muss nicht notwendig mit dem Eigentimer der Anlage identisch sein. So
knnen auch Mieter oder Pachter einer Anlage Anlagenbetreiber sein, wenn die vertraglich eingeraumten
Mutzungsrechte dies vorsehen (Méhlenkamp/MilewskiMéhlenkamp, 2. Aufl. 2020, StromStG § 9 Rn.22;
Altrock/Oschmann/Theobald/Oschmann, 4. Aufl. 2013, EEG § 3 Rn.43).

58

Méaglich und Gblich ist es auferdem, einen technischen Befriebsflhrer flr die Anlage einzusetzen, chne
dadurch die Eigenschaft als Anlagenbetreiber zu verlieren. In diesen Fillen kommt es darauf an, dass den
Anlagenbetreiber weiterhin die wirtschaftlichen Risiken des Anlagenbetriebs treffen und der wesentliche
Anlagenlauf in Abstimmung baw. auf Geheill des Anlagenbetreibers stattfindet (BeckOK EEG/Kindler, 12.
Ed. 1.8.2021, EEG 2021 § 3 Nr. 2 Rn.10). Die Rechtsprechung halt darlber hinaus die Nutzung einer
Stromerzeugungsanlage durch mehrere juristische oder natliriche Personen zur Eigenversorgung flr
grundsatzlich méglich (vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 29.6.2016 — 15 U 20/16; OLG Dlsseldorf, Urt. v.
17.11.2021 - 1-27 U 1320, EnWZ 2022, 28).

59

(3) In solchen Mehrpersonenkonstellationen sind die bestehenden zivilrechtlichen Vereinbarungen zwischen
den Akteuren die mafigebliche Bewertungsgrundlage (KG BeckRS 2016, 108965). Das Vertragswerk ist
darauf zu untersuchen, wen die anlagentechnischen Verantwortlichkeiten und die relevanten
wirtschaftlichen Positionen (Risiken und Chancen) treffen, wobei die Umstande des Einzelfalls maigeblich
sind (BEeckOK EEG/Kindler, 12. Ed. 1.8.2021, EEG 2021 § 3 Nr. 2 Rn.10).

60

Insbescndere wenn mehrere juristische oder natlriche Personen eine Anlage betreiben bzw. zur
Stromerzeugung nutzen, kann ein Kriterium auch vollstandig zurlicktreten. Der Anlagebetreiber wird in
diesen Fallen regelmafig dadurch bestimmt, dass er das Uberwiegende wirtschaftliche Risiko des
Anlagenbetriebs tragt (BeckOK EEG/Kindler, 12. BEd. 1.8.2021, EEG 2021 § 3 Nr. 2 Rn.6). Ware die
Stellung als Anlagenbetreiber an das Erfordemis der vollen Tragung des wirtschattlichen Risikos gekniipft,
waren fur den Fall, dass die wirtschaftlichen Betriebs- und Erzeugungskriterien auf mehrere Personen
verteilt sein soliten, Stromerzeugungsanliagen betreiber- und dort produzierte Strommengen erzeugernos.
Mur eine wertende Gesamtbetrachtung erméglicht eine Ilckenfreie Zuordnung der Betreiber- und
Erzeugerstellung. Mur im Rahmen einer solchen kann zudem den jeweiligen Umstinden des Einzeffalls
angemessen Rechnung getragen werden (vgl. Wessling in Anmerkung zu OLG Disseldorf, Urt. v.
17.11.2021 - 1-27 U 13/20, EnWZ 2022,28).

61

Die Ansicht der Berufung, Anlagenbetreiber sei stets nur der, der das volle wirtschattliche Risiko trage,
findet weder im Gesetz noch in der einschldgigen Rechtsprechung eine Stltze. Mach § 3 Nr.2 EEG 2009
kommt es darauf an, wer die Anlage fir die Stromerzeugung nutzt. Die Gesetzesbegrindung benennt
verschiedene Kriterien, auf die insoweit abzustellen ist, will also einen Beurteilungsrahmen aufzeigen. Dass
die Anlage befreibereigenschaft bereits dann entfallen und dementsprechend eine Eigenerzeugung vemneint
werden muss, wenn in untergeordneterm Umfang Kosten und Risiko auf einen Dritten entfallen, ist dem nicht
zu entnehmen. Dem in Bezug genocmmenen Urteil des OLG Disseldorf vom 17.11.2021, Az. [-27 U 13720,
liegt auferdem eine sog. Scheibenpacht, d.h. der Strombezug aus einer virtuellen Kraftwerksscheibe®,
zugrunde. Diesbezlglich mag es angezeigt erscheinen, zur Kompensation der nicht erfliten
Betreiberkriterien .tatsichliche Sachherrschaft” und . Bestimmung der Arbeitsweise”, solite deren Vorliegen
verzichtbar sein, flr die rein virtuelle Kraftwerksscheibe das Tragen eines umfassenden bzw. vollen
wirtschaftlichen Risikos zu verlangen. Darum und somit die Zuldssigkeit entsprechender
Scheibenpachtmodelle geht es vorliegend aber nicht, d.h. es liegt — wie die Berufung selbst betont — eine
s0g. 100-Prozent-Pacht vor.

62

b. Die Beklagte hatte, wie vomn Landgericht bei Bezugnahme auf dessen Darlegungen zutreffend
fesigestellt, jedenfalls nicht das Oberwiegende wirtschaftliche Risiko des Anlagebetriebs zu tragen. Dieses
enftfiel vielmehr auf die Streithelferin.

63
(1) Entscheidend ist insoweit, ob der Betreiber die Erzeugungsanlage auf eigene Rechnung nutzt. Das
wirtschaftliche Risiko hat danach inne, wer die Emrichtungs- und Befriebskosten tragt und diese Kosten



durch Vermarktung der erzeugten Energien amortisieren muss (vgl. BGH, Urt. v. 13.02.2008, VIIl ZR
280/03).

()

Die wirtschaftlichen Risiken und Chancen der Anlage betreffen demgemal insbesondere die Absatz- und
Ausfallrisiken einer Anlage, die Kostentragung, u.a. fir die Brennstoffbeschaffung und die Instandhaltung
der Anlage, Brennstoffqualitatsrisiken sowie Qualithts- und Preisrisiken (KG BeckRS 2018, 108985). Die
Finanzierung der Anlage allein spiet dagegen keine Rolle. Trgt ein Investor allein die Risiken des
Finanzmarktes, d. h. z.B. flir den Darlehensausfall oder das Insolvenzrisiko, wird er dadurch nicht Betreiber.
Es missen vielmehr noch energiewirtschaftiche Risiken im Zusammenhang mit der Anlage hinzutreten
(Moench/Lippert EnWZ 2014, 392 (393)). Wirtschaftliche Chancen engeben sich vor allem durch die
Verwertung des Stroms. Maigeblich ist insgesamt, wer das Unternehmerrisiko des Anlagenbetriebs tragt
und damit die Risiken Gbemommen hat, die mit dem Anlagenbetrieb verbunden sind (BeckOK EEG/Kindler,
12, BEd. 1.8.2021, EEG 2021 § 3 Nr. 2 Rn.7 m.w.M.).

65
(2) In Pachtkonstellationen ist nicht erforderich, dass der Pachter den Eigentlimer von allen
Eigentlimerrisiken freistellt, d.h. etwa die Fundamentalrisiken der Anlage und des Anlageneigentimers

tragt.

66

Mach der gesetzlichen Definition ist die Eigenschaft als Anlagebetreiber ndmlich unabh&ngig vom Eigentum
(vgl. gleichlautend in § 3 Nr. 2 EEG 2009, § 3 Nr. 2EEG 2012, § 5 Nr. 2 EEG 2014, § 3 Nr.2 EEG 2021).
Der Pachter, demn ein Mutzungsrecht eingerdumt ist, muss demgeman nicht die Rolle eines wirtschatftlichen

Eigentlimers einnehmen, um Anlagenbetreiber zu sein (BeckOK EEG/Kindler, 12. Ed. 1.8.2021, EEG 2021
§ 3 Nr. 2 Rn.7).

67

Soweit die Berufung darauf verweist, dass ein Anlagenbetreiber anerkanntermafen u.a. notwendige
Investitionssowie Instandhaltungs- und Instandsetzungskosten der Erzeugungsanlage zu tragen habe, d.h.
Risiken Ubemehmen misse, die an sich gesetzlich dem Eigentimer zugeordnet sind, engibt sich daraus
nichts anderes. Das Eigentum als grundsatzlich unbeschranktes Herrschaftsrecht (ber eine Sache umfasst
auch das Recht, die Sache zu nutzen. Hat der Eigentimer dieses Recht einer anderen Person eingerdumt,
ist die Frage, auf wen nunmehr die Kosten, die unmittelbar an diese Nutzungsméglichkeit knlpfen,
entfallen, dementsprechend flr die Frage, wer das wirtschaftliche Risiko fir den Anlagenbetrieb tragt, von
Bedeutung. Dieser Umstand hat danach in die gebotene Gesamtbetrachtung zur Ermittiung des
Anlagenbetreibers einzuflieen. Dass der Betreiber einer Stromerzeugungsanlage auch von der
unmittelbaren Nutzung losgeldste, d.h. alle mit dem Eigentum an der Anlage verbundenen
Verantwortlichkeiten bzw. wirtschaftichen Risiken —wie z.B. flr den zufalligen und zum Ende der Mutzung
flihrenden Anlagenuntergang — zu tragen hatte, ergibt sich damit daraus nicht.
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Michts anderes gilt soweit die Berufung darauf verweist, der Gesetzgeber halte den Entfall der EEG-
Umlage nur ausnahmsweise flr gerechtfertigt, wenn eine Person ihren Strom selbst erzeuge und
verbrauche, und zwar als Ausgleich flr die wirtschaftichen Risiken, die mit dem eigenen Betrieb
einhergingen und ein belieferter Stromkunde nicht fragen misse. Auch dies rechifertigt es nicht, die
Eigenschaft des Anlagenbetreibers daran zu knipfen, dass neben den mit der Nutzung der Anlage auf
eigene Rechnung unmittelbar zusammenhangenden wirtschaftlichen Risiken, die einen belieferten
Stromkunden gleichfalls nicht treffen, auch sonstige Eigentimerrisiken getragen werden. Ob jermanden die
Rechtsstellung eines Eigentimers und damit eine diesbez(gliche Risikotragung zukommt, ist vielmehr nach
gesetzlicher Vorgabe unmafigeblich.
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Die Ausflhrungen der Berufung zu den Fundamentalrisiken sind danach nicht zieffihrend. Dies gilt im
Ubrigen selbst bei anderer Sichtweise. Nach Vortrag der Beklagten war das KW im streitgegenstandlichen
Zeitraum nédmlich gegen Fundamentalrisiken wie einen zufilligen Anlagenuntergang versichert und wurden
die Versicherungskosten dber das Betriebsflihrungsentgelt von der Streithelferin getragen. Dies hat als
unstreitig zu getten, d.h. der Berufungsbegrindung ist nicht zu entnehmen, dass und inwiefern die
beweispflichtige Klagepartei fur inren gegenteiligen Vortrag Beweis angeboten hatte.



T0

(3) Der gesetzlichen Definition des Anlagenbetreibers ist darliber hinaus nicht zu entnehmen, dass eine
Person eine Anlage zur Stromerzeugung fir eine bestimmte Zeit nutzen muss, um sie als Anlagenbetreiber
qualifizieren zu kinnen. Mafgeblich ist danach nur, dass eine tats&chliche Nutzung vorliegt, welche das
Tragen des wirtschaftlichen Risikos flr den Befrieb der Anlage beinhaltet sowie die Einflussnahme auf den
Betriebsablauf und die tatsdchliche Sachherrschaft an der Anlage.

T

Ein Abstellen auf eine Mindestnutzungszeit zur Bestimmung der Betreibereigenschaft entbehrt daher einer
normativen Grundlage (vgl. auch Grole/Lamy, Anm. zu LG Duisburg, Teilurteil v. 22.01.2021 -7 Q 10719,
EnWZ 2021, 374). Gegenteiliges |asst sich insbesondere nicht den in der amtlichen Begrindungzu § 3 Nr.2
EEG 2009 (BT-Drs. 16/8148, 5. 38) hierflr genannten Kriterien entnehmen. Diese setzen keine
Mindestnutzungsdauer und dementsprechend auch keine l1ngerfristige Bindung an ein verragliches
MNutzungsverhalinis voraus. Dies ersichtlich auch nicht deshalb, weil von einem wirtschaftlichen Risiko
substanziellen Umfangs erst bei Vorliegen einer sclchen auszugehen ware.

T2
Theoretisch kann auch fir einen Tag das wirtschaftliche Risiko flr den Anlagenbetrieb getragen, auf dessen

Ablauf eingewirkt und die tatsachliche Sachherrschaft Gber die Anlage ausgelbt werden.
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Zu welchen Belastungen das Gbemommene Risiko letztlich fihrt, ist zudem weder von der Nutzungsdauer
der Anlage abhéngig noch aufgrund derselben hinreichend sicher prognostizierbar. So mag das Risiko bei
einer langerfristigen Mutzung der Anlage zwar hiher zu bewerten sein. Unternehmerrisiken wie etwa
Absatz-, Ausfall-, Qualitdts- und Preisrisiken kbnnen sich jedoch auch kurzfristig verwirklichen und
Verantwortlichkeiten, z.B. bezogen auf das Energiesteuer- und Immissionsschutzrecht, Uber eine kurze
Vertragslaufzeit hinaus nachwirken. Der Realisierungsmaglichkeit eines Risikos stehen daher kurze Zeiten
der Mutzung und Kindigungsfristen, die es den Veriragspartnem erméglichen, sich zeitnah von den
diesbeziiglich eingegangenen Verpflichtungen zu |l&sen, zweifelsfrel nicht entgegen. Zudem kénnen
Kindigungsrechte nur bewirken, dass diese Verpflichtungen in der Zukunft enden. Auf die Tragung des
wirtschaftlichen Risikos wahrend der Laufzeit entsprechender Vertrage hat deren Beendigung keine
Auswirkungen. Weiter ist die EEG-Umlage fir die Zeit der Nutzung der Anlage zur Stromerzeugung zu
zahlen. Hat der Nutzer auch nur die sich in dieser Zeit realisierenden wirtschaftlichen Risiken des
Anlagenbetriebs zu tragen, um Betreiber und damit Eigenerzeuger zu sein, nimmt er schon deshalb nicht
wie ein Letztverbraucher von Strom am Strommarkt teil, d.h. auch daraus ergibt sich nicht das Erfordemnis
auf die Nutzungsdauer abzustellen.

T4

Das Weglassen der von der Berufung bezogen auf die Risikotragung geforderten zeitlichen Komponente
flihrt auch nicht zur vollkommenen Beliebigkeit dieses Befreiberkriteriums. Sie ist hierfUr im Gegenteil
vielmehr ungeeignet.
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S0 versteht sich bereits nicht, innerhalb welchen zeitichen Rahmens noch oder nicht mehr von einer
Betreibereigenschaft auszugehen sein sollte. Selbst bei kalkulierbaren Risiken besteht nur eine bestimmte
Eintrittswahrscheinlichkeit, |dsst sich also nicht sicher abschatzen, ob und wann diese eintreten und welche
Folgen sie haben. Auch die Berufung (BE Rn.161) gibt in Bezug auf das Stromabsatzrisiko zu bedenken, ob
sich ein solches wahrend der Vertragslaufzeit realisiere, sel ex ante unbekannt und kénne von
verschiedensten, auch gerade zufallig eintretenden Umstanden abhangen. Es ist deshalb villig unerfindlich,
anhand welcher Kriterien zu bestimmen sein sollte, wie lange eine Person eine Anlage genutzt haben bzw.
wie lange sie sich an einen Mutzungsverirag gebunden halten muss, um vom Tragen eines fir eine
Betreibereigenschatt relevanten Risikos ausgehen zu kénnen. Sclche Kriterien werden von der Berufung
auch nicht aufgezeigt, die lediglich auf eine notwendige Einzelfallprifung verweist.
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Weiter ist die tats&chliche Nutzungsdauer bei Betriebsaufnahme regelmaiig ungewiss. Die Anlage kann
untergehen, vom Eigentimer, dem es regelméfig freistehen wird, wann er seine Nutzung einstellt,
verauiert cder etwa verpachtet werden, dieser kann als Verpachter dem Pachter und der Pachter ihm
kiindigen oder ein befristeter Pachtvertrag einvernehmilich aufgehoben bzw. verlangert werden. Eine flr den



Anfall der EEG-Umlage erforderliche praktikable Bestimmung der Betreibereigenschatft ist damit bei
Einflieften der von der Berufung geforderten zeitlichen Komponente ebenfalls nicht erkennbar. Letztlich
erschlief3t sich nicht, weshalb etwa derjenige, der sich von seinen, seiner Anlagennutzung
zugrundeliegenden vertraglichen Pflichten nach einem .Jahr aufgrund eines sechsmonatigen
Kindigungsrechts befreit, als Anlagenbetreiber zu qualifizieren sein sollte, derjenige, der sich von diesen
frotz einmonatigen Klndigungsrechts erst nach zwei Jahren IGst, aber nicht, obwohl er 1angerfristig den
wirtschaftlichen Risiken des Anlagebefriebs ausgesetzt war. Auch ist unklar, inwieweit, der an keine
Mutzungsdauer vertraglich gebundene Eigentlimer, der seine Anlage selbst nutzt, noch als deren Betreiber
gelten kénnte.

7

Die tatsdchliche Nutzungsdauer, d.h. unstreitig von 2011 bis 2019, kbnnte einer Qualifizierung der
Streithelferin als Anlagebetreiberin, selbst bei Zuziehung einer zeitlichen Komponente, angesichts ihrer
erheblichen Dauer, hier chnehin nicht entgegenstehen.
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Soweit die Klagepartei darauf abstellen will, die Streithelferin hatte sowohl den APV wie auch den LV
innerhalb sehr kurzer Fristen voraussetzungslos beenden kinnen, filhrt auch dies aus den dargelegten
Griinden nicht dazu, dass die Beklagte an deren Stelle als Anlagenbetreiberin zu qualifizieren wéare.
Malgeblich ist allein, ob bzw. inwieweit die Streithelferin das wirtschaftliche Risiko des Anlagenbetriebs
wahrend der Verragslaufzeit getragen hat. Die eingerdumten Klndigungsméglichkeiten besitzen insoweit
keine Relevanz. Sie waren nur geeignet, die Risikotragung fur die Zukunft, d.h. mit Wirksamwerden der
Kiindigung zu beenden.

79

Im Ubrigen wurden gem. § 4 Abs. 1 APV und § 33 Abs. 2 LV der APV und LV unbefristet geschlossen,
bestanden beiderseits ausgestaltete Kindigungsrechte bei jedenfalls bereits seit Ende 2011 geltenden
ordentlichen Kindigungsfristen von 4 Menaten. Daven, dass die Streithelferin kein wirtschatftliches Risiko
substanziellen Umfangs getragen hatte, kinnte vor diesemn Hintergrund, selbst bei einer unterstellten
Malgeblichkeit vereinbarter Kindigungsfristen, nicht ausgegangen werden, zumal es gleichermalien der
Beklagten maglich war, sich entsprechend zeitnah von den Vertrdgen zu |&sen, also gleichfalls etwa
wirtschaftliche Abwagungen dazu vorzunehmen, ob sich die Fortsetzung der Vertragsverhélinisse aus ihrer
Warte als glnstig darstellt
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Soweit die Klagepartei der Streithelferin dariiber hinaus die Maglichkeit absprechen will, das KW selbst
betrieben und die Verantwortung getragen zu haben, weil aufgrund der Verknlpfung von APY und LV mit
der Kiindigung des LV die Pacht des KW geendet hatte (§ 4 Abs. 4 und 5 APV und § 33 Abs. 4 und 3 LV)
und insoweit auf die Entscheidung des OLG Dusseldorf, Urt. v. 17.11.2021, Az. I-27 U 13720, verweist, ist
auch dem nicht zu folgen.
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Der in Bezug genommenen Entscheidung lag. wie bereits ausgeflhrt, eine sog. Scheibenpacht zugrunde.
Die dortige Streitverklndete hatte keine tatsdchliche Sachherrschaft Ober das Heizkraftwerk und konnte
nicht eigenverantwortlich die Arbeitsweise der Anlage bestimmen. Hier hatte die Streithelferin hingegen, wie
nachfolgend noch auszufihren, unstreitig ein vollumfangliches Weisungsrecht, d.h. sie konnte der
Beklagten jederzeit diesbezlgliche Vorgaben machen. Es ist also nicht ersichtlich, weshalb die Verknlpfung
der Verrige vorliegend der Ubemahme der Verantwortung durch die Streithelferin wihrend bestehender
Vertragslaufzeit — wie mafkgeblich — entgegengestanden haben soltte. Diese konnte lediglich keinen
anderen Betriebsflhrer auswahlen, war aber nicht gehindert, den Betrieb des KW selbst zu gestalten.

B2

(4) Dem Vertragswerk der Beklagten und der Streithelferin ist neben den aus dargelegten Grinden darin
enthaltenen und insoweit unbeachtlichen Klndigungsfristen auch sonst nicht zu entnehmen, dass die
relevanten wirtschaftlichen Positionen (Risiken und Chancen) erstere treffen sollten.

B3



Das Landgericht hat bei Bezugnahme auf die verschiedenen vertraglichen Regelungen zutreffend
dargelegt, dass danach die Streithelferin jedenfalls das Uberwiegende wirtschaftliche Risiko flr den Betrieb

der Anlage getragen hat
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Dass aufgrund der objektiven, tatsachlich voriegenden Umstande rein verragliche Zuordnungen, Fikticnen
oder Umgehungsgeschafte vorgelegen hitten, konnte die Klagepartei auch bei Abstellen auf die
Ausfiihrungen in der Berufungsbegriindung nicht dartun, schon gar nicht hat sie dergleichen bewiesen.

B5

(a) Das wirtschaftliche Risiko eines Anlagebetreibers besteht insbesondere darin, dass er grundsatzlich alle
Kosten flir die Emichtung und den Betrieb des Kraftwerks zu tragen hat und diese Kosten durch den Verkauf
der elekirischen undfoder thermischen Energie, die in dem Kraftwerk erzeugt und von ihm abgenommen
wird, wieder hereinhelen muss (vgl. BGH, Urt. v. 13.02.2008 — VIl ZR 280/03, NVwZ 2008, 1134).
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Eine gelungene Amortisation von Kosten durch Vermarktung der erzeugten Energien steht daher der
Betreibereigenschatft nicht entgegen. Nichts anderes gilt bei Abschluss von Vermarkiungsvertrdgen zur
sicheren und langfristigen Refinanzierung ven Kosten (vgl. BGH, Urt v. 06.03.2013, Il ZR 36/14).
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(b) Aus den hier geschlossenen Verrdgen ergibt sich bei der gebotenen Gesamtschau nicht, dass auf die
Beklagte die wesentlichen Kosten flir den Betrieb des KW im streitgegenstindlichen Zeitraum entfallen
waren.
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Diese hat vielmehr die Streithelferin getragen, d.h. sie hatte hierfir gem. § 6 Abs. 1 APV eine monatliche
Pacht zu entrichten, nach § 6 Abs. 1 LV ein Betriebsfiihrungsentgelt zu zahlen sowie gem. § 10 Abs. 1LV
das gelieferte Erdgas zu verglten.
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(aa) Der von der Berufung angeflihrte Umstand, dass monatliche Pacht und Betriebsfihrungsentgelt in etwa
demn nach § 17 Abs. 1 LV von der Beklagten der Streithelferin geschuldeten Entgelt der fiir die Vorhaltung
der zur Dampferzeugung notwendigen thermischen Leistung entsprochen haben, also die Streithelferin
damit ihre Kosten amortisieren konnte, andert an deren Kostentragungspflicht fir den Betrieb der Anlage
nichts. Auch ist insoweit unerheblich, dass die Vermarktung nicht durch Abgabe an eine dritte Person,
sondern die Beklagte erfolgt ist, die das Betfriebsfiihrungsentgelt zu beanspruchen hatte. Dass die
Streithelferin Kein Betriebsfihrungsentgelt an die Beklagte zu entrichten und die Beklagte von der
Streithelferin Kein Betriebsfihrungsentgett zu beanspruchen gehabt hatte, ergibt sich daraus namlich nicht,
sondemn allenfalls eine an der grundsatzlichen Kostentragung nichts andemde Aufrechnungslage.

a0

(bb) Weiter hatte nach dem Vertragswerk, anders als die Berufung meint, auch die Streithelferin fir
Instandhaltungs- und Instandsetzungskosten aufzukommen.

91

Der Inhalt von Vertrdgen beurteilt sich danach, was die Parteien erklart haben. Dies ist durch Auslegung zu
ermitteln. Hierbei ist gemak §§ 133, 157 BGE der wirkliche Wille des Erklarenden zu erforschen. Insoweit ist
vom Wortlaut der Erkldrung auszugehen (BGH, Urteil vom 19.01.2000 — VIl ZR 247/98, NJW-RR 2000,
1002) und demgemar in erster Linie dieser und der ihm zu entnehmende objekliv erklarte Parteiwille zu
beriicksichtigen. Bei der Willenserforschung sind aber auch der mit der Erkl&rung verfolgte Zweck, die
Interessenlage der Parteien und die sonstigen Begleitumstinde zu beriicksichtigen, die den Sinngehalt der
gewechselten Erkldrungen erhellen kinnen (BGH, Urtell vomn 16.11.2007 —V ZR 208/06, NJW-RR 2008,
683). EmpfangsbedUrftige Willenserklarungen, bei deren Verstandnis regelmanig auch der Verkehrs- und
Vertrauensschutz des Erklarungsempfangers maigeblich ist, sind dabei so auszulegen, wie sie der
Empfanger nach Treu und Glauben unter Berlicksichtigung der Verkehrssitte verstehen muss (vgl. BGH,
Urteil vorm 24.02.1988 — VIl ZR 145/87, BGHZ 103, 273).

92



Selbst bei empfangsbed Gritigen Willenserklarungen ist jedoch eine Falschbezeichnung unschadlich und
stattdessen allein das tats&chliche Wollen des Erkldrenden mafkgeblich, sofern der Erklarungsempfanger
erkennt (oder zumindest erkennen kann), was der Erklarende in Wahrheit erkl&ren wollte. Nicht die
Codierung, sondermn der innere Erklarungswille ist also maligeblich. Steht ein Ubereinstimmender Wille der
Parteien einer Vereinbarung fest, ist fir eine Anderung desselben durch Auslegung seitens des Gerichts
kein Raum (vgl. BGH NJVV 1978, 1050; BGH NJWW 1994, 850; BGH NJW 1998, 1480; BeckOGK/Mas|ein,
1.10.2020, BGE § 133).

a3

Hierwurde in § 3 Abs. 1 APV entsprechend §§ 581 Abs. 2, 335 BGB bestimmt, dass Instandhaltung und
Instandsetzung des Pachtgegenstands Sache des Verpachters auf seine Kosten sind, also der Beklagten.
Die Erhaltung des Inventars sollte entgegen § 582 BGEB im Rahmen des LV auf die Beklagte Uberiragen
werden. Zur Durchfiihrung der Bewirtschaftungsmafnahmen auf eigene Kosten soltte die Beklagte nach § 3
Abs. 2 APV im Umfang der Regelungen des LV verpflichtet sein. Dieser regelt, ausweislich seiner Praambel
Zzu dem geschlossenen APY, also die dortigen Vereinbarungen durch weitere Vereinbarungen erganzend,
u.a. die Betriebsflihrung, die nach § 2 Abs. 1 LV die Beklagte fUr die Streithelferin, wie in den nachfolgenden
Absatzen umschrieben, Gbemehmen solte. Gem. § 2 Abs. 6 LV sollte sich diese danach auch auf die
Durchfihrung aller Instandhaltungsarbeiten am Pachtgegenstand bestehend aus Wartung, Inspektion,
Instandsetzung und Schwachstellenbeseitigung geman § 2 Abs. 6 LV erstrecken. Nach § 6 Abs. 1 LV waren
die BefriebsfUhrungsleistungen gem. § 2 LV durch die Streithelferin mit einem Betriebsflhrungsentgelt zu
vergiten. Dabel sah die Preisanpassungsformel flr dieses auch eine Indexierung an einen
Investitionsglterindex vor.

24

Bei notwendiger Gesamtschau dieser miteinander verknlpften Verrage, aufgrund derer ausweislich der
Praambel des APV der Streithelferin die Erzeugung von Strom und Dampf im KW ermdglicht werden sollte,
sollte mithin, obwohl nach dem APV grundsitzlich der Beklagten obliegend, der dortigen Regelung
nachfolgend die Instandhaltung und Instandsetzung in dem im LV genannten Umfang von der Be klagten im
Rahmen ihrer, nach § 3 Abs. 1 LV weisungsgebundenen, Betriebsflhrung bel Einpreisen in das
Betriebsfihrungsentgelt durchzufihren sein. Unwiderlegt entsprach dies auch dem Verstandnis und Willen
der Beklagten und Streithelferin und der von innen gele bten Vertragswirklichkeit, d.h. danach sollte die
Streithelferin und nicht die Beklagte zu einer entsprechenden Kostentragung verpflichtet sein und hat sie
auch die Kosten hierfiir getragen.
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Selbst wenn daher, wie die Berufung meint, das Vertragswerk bezogen auf seinen Wortlaut dahin
auszulegen ware, dass frotz der Regelungen im LV die Beklagte weiterhin fir die Kosten der ihrer
Verantwortung unteriegenden Instandhaltung und Instandsetzung aufzukommen hatte, weil eine
Ricklbertragung der ihr im APY insoweit zugewiesenen Zustandigkeit und Kostenlast nicht erfolgt bzw.
jedenfalls den Veriragen nicht explizit zu entnehmen ist, stinde dies der Ubereinstimmend gewollten und
damit verbindlich vereinbarten diesbezlglichen Kostentragungspflicht der Streithelferin nicht entgegen. Fir
eine hiervon abweichende Auslegung ist ndmlich, wie dargelegt, dann kein Raum. Von der Streithelferin
gefragene Kosten konnte diese daher keineswegs von der Beklagten riickfordern, was im Ubrigen auch bei
einer insoweit gegebenen Freiwilligkeit im Hinblick auf § 814 BGE gegolten hatte.

96

Letztlich wiirde es sich insoweit nur um eine Kostenposition handeln, die in die wertende
Gesamtbetrachtung zum Vorliegen der wirtschaftlichen Risikotragung und damit der Bestimmung der
Betreibereigenschaft einzufliefien hat, ohne dass diese bereits deshalb ersichtlich der Streithelferin zu
versagen und der Beklagten zuzusprechen ware.

a7

(cc) Gleiches gilt fir die gertgte vorn Landgericht nicht erfolgte Berlicksichtigung der eingeschrankten
Tragung der emissionshandelsrechilichen Risiken, weil von der Beklagten zusatzlich zum Dampfpreis die
CO4-Zertifikate nach Vortrag der Berufung bezahlt wurden, die hauptsachlich fiir die Stromerzeugung
bendtigt worden seien.

28



Dem Vortrag der Berufung ist insoweit schon nicht, zu entnehmen, von welchem Umfang die insoweit zu
fragende Kostenlast gewesen sein soll.

29
(c) Die Streithelferin hat bei Verweis auf die diesbezlglichen Ausflinrungen des Landgerichts nach dem
Vertragswerk aulterdem ein wesentliches Betriebsstillstandrisiko, getragen.

100

Mach § 1 Abs. 4 APV hatte die Beklagte der Streithelferin den Gebrauch des Pachtgegenstands wahrend
der Pachtzeit zu gewahren. Nach § 7 Abs. 1 APV hatte sie hierflir nach den gesetzlichen Vorschriften zu
haften. Weiter haben die Parteien in § 8 Abs. 2 APV vereinbart, dass die von der héheren Gewalt betroffene
Vertragspartei von der Leistung befreit wird und keinerlei Schadensersatzanspriiche gegen sie bestehen.
Zudem sah § 8 Abs. 4 APV im Falle héherer Gewalt unter bestimmten Voraussetzungen eine sofortige
Klindigungsméglichkeit vor.
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Wie auch die Berufung nicht in Abrede stellt (BB Rn.158) waren bei einemn Betriebsstillstand Schaden zu
erwarten, wie etwa erhebliche Mehrkosten aus der dann notwe ndig werdenden kurzfristigen Beschaffung
von Ersatzstrom. Zu deren Ersatz war die Beklagte im Falle héherer Gewalt nicht verpflichtet, d.h. das
diesbeziigliche Risiko trotz eines etwaig nicht zu entrichtenden Pachtentgelts hatte jedenfalls die
Streithelferin getragen. Eine gegebenenfalls sofortige Kindigungsméglichkeit nach § 8 Abs. 4 APV stand
derVerwirklichung dieses Risikos nicht entgegen. hitte doch diese an der nétigen Ersatzbeschaffung
absehbar teureren Stroms nichts gedndert. Zudem wurde gerade bezogen auf den Vorirag der Kl&gerin,
nach dem die Streithelferin sowohl bei einem von der Beklagten verschuldeten wie nicht verschuldeten
Betriebsstillstand kein Pachtentgelt zahlen hatte missen, mit § 8 Abs. 2 APV eine von §§ 273, 326 BGEB
abweichende Regelung getroffen, nach der die Streithelferin im Falle hiherer Gewalt zur Fortzahlung des
Pachtentgeltes verpflichtet gewesen wére. Ein anderer Sinn ist der Aufnahme dieser Regelung in den
Vertrag ndmlich nicht zu entnehmen, es sei denn die Berufung meint — wie ersichtlich nicht — die Beklagte
hatte andernfalls im Falle héherer Gewalt ihre Leistung erbringen und Schadensersatz leisten missen.

102

(d) Das Landgericht hat entgegen der Darstellung der Berufung auch nicht festgestellt, dass das Strom- und
Dampfabsatzrisiko bei der Beklagten lag. Es hat es lediglich und zutreffend flr die Betreibereigenschaft der
Beklagten als unschadlich erachtet, dass diese in untergeordnetem Umfang ebenfalls ein
Mengenabsatzrisiko getroffen hat

103

Mach den landgerichtlichen Feststelungen wurde der APV von der Beklagten und der Streithelferin
unstreitig mit dem Ziel geschlossen, dass letztere Anlagenbetreiberin wird und dadurch eine Befreiung
beziiglich der im KW erzeugten und von ihr verbrauchten Strommengen von der EEG-Umlage ermeicht (vgl.
auch § 12 Abs. 1 APV). Die Strommengen, die nicht zeitgleich von ihr verbraucht werden konnten sowie der
erzeugte Dampf wurden hingegen gemdal 12 Abs. 2 LV baw. § 15 Abs. 1LV an die Beklagte verkauft

104

§4 Abs. 3 APV und § 33 Abs. 3 LV sahen zudem beiderseitige Sonderk indigungsrechte flr den Fall vor,
dass die Beklagte dauerhaft keinen oder nur noch so wenig Dampf abnehmen sollte, dass ein
wirtschaftlicher Betrieb nicht mehr méglich ist.

105

Daraus folgt beziglich des Stromabsatzrisikos zum einen, dass mit den wechselseitig eingegangenen
Verpflichtungen primér und entscheidend gewahrleistet sein solite, dass der Streithelferin kostenglinstiger
Eigenstrom zum Verbrauch zur Verfligung steht. Der Verkauf von Strommengen sollte also die Ausnahme
sein, was sich so letztlich auch bestatigt hat, indem die Streithelferin 96,32% der im KW erzeugten
Strommengen verbraucht hat. Da dies bereits nach dem gesamten Vertragskonstrukt absehbar bzw. dieses
explizit und nach den getroffenen Regelungen auf einen méglichst hohen Eigenverbrauch ausgerichtet war,
sollte die Beklagte von Anfang an erkennbar nur untergeordnet mit der \VVermarktung von Strom befasst
sein, d.h. um eine unzulassige ex post-Betrachtung, wie die Klagepartei meint, handelt es sich hierbei nicht.
Zum anderen ergibt sich daraus nicht, dass die Streithelferin bezlglich des nicht selbst werbrauchten
Stroms kein Absatzrisiko getroffen hatte. Dazu, warum dem so gewesen sein sollte, d.h. insbesondere



durch den Verkauf an die Beklagte gewahrieistet gewesen ware, dass die Streithelferin ihre Kosten
amortisieren kann, verhélt sich die Berufung nicht. Im Ubrigen hat die Beklagte in der Berufungserwiderung
darauf verwiesen, dass gem. § 14 LV das zu zahlende Entgelt fir die Uberschussstrommengen zu einem
erheblichen Anteil an die Stromgroffhandelspreise gebunden war. Hierdurch hitten sich, wie
nachvolliziehbar, fur die Beklagte die Risiken im Zuge der Weiterverduferung reduziert, zugleich habe sich
jedoch fiir die Beklagte die Gefahr ergeben, dass der erzielte Preis die auf die Uberschussmengen
entfallenden Produktionskosten nicht abdeckte.

106
Ein fehlendes cder dem der Beklagten untergeordnetes Stromabsatzrisiko seitens der Streithelferin bestand
danach offensichtlich nicht.

107

Daraus ergibt sich weiter, dass die Beklagte nicht zur Abnahme des Dampfs verpflichtet war und noch kein
Kindigungsrecht fir den Fall bestand, dass sie nicht die gesamten produzierten Dampfmengen von der
Streithelferin kaufen sollte. Ein solches solite erst im Extremfall einer zur Ganze unterbleibenden oder
betriebsrelevanten Reduzierung der Abnahme greifen. Die Streithelferin war daher dem fortwihrenden
Risiko ausgesetzt. hiervon nicht erfasste Mindermengen anderweitig vermarkten zu missen, um so die
anteilig auf die Dampferzeugung entfallenden Kosten wieder hereinzuholen.

108
Im Ubrigen wird erganzend auf die landgerichtlichen Ausfihrungen verwiesen.

109
(e) Was schlieidlich die Rlge einer unterbliebenen Beweisaufnahme befrifft, ist diese verfehlt, dies sogar
unabhangig von der Frage der Tragung der Beweislast

110

Entgegen der Ansicht der Berufung war eine solche nicht veranlasst, dies insbesondere auch nicht dazu, in
welchem Male die Streithelferin mit dem von ihr zu zahlenden Betriebsflhrungsentgelt die tats&chlichen
BetriebsfUhrungskosten getragen hat.

111

MNach hichstrichtericher Rechtsprechung (Urt. v. 13.07.2021 — V1 ZR 128/20) darf zwar eine Partei selbst
von ihr nur vermutete Tatsachen als Eehauptung in einen Rechtsstrett einflihren, wenn sie mangels
entsprechender Erkenntnisquellen oder Sachkunde keine sichere Kenntnis von Einzeltatsachen hat. Ein auf
Vermutungen gestitzter Sachvorrag ist aber dann unbeachtlich, wenn ohne greifbare Anhatspunkte flr
das Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts wilkirich Behauptungen ,aufs Geratewohl” oder ins Blaue
hinein” aufgestellt werden, wobei bei der Annahme von Willkir Zuriickhaliung geboten ist und eine solche
i.d.R. nur bei Fehlen jeglicher tatsdchlichen Anhaltspunkte voriegen wird (BGH, Urt. v. 18.05.2021 - VI ZR
40119; v. 25.04.1995 — VI ZR 178/94).

112

Die Anforderungen an die Substantiierungslast des Bestreitenden hé&ngen zudem daven ab, wie
substantiiert der darlegungspflichtige Gegner vorgetragen hat (z.B. BGH, NJW 1990, 45; NJW 1993, 328).
In der Regel genigt gegenlber einer Tatsachenbehauptung des darlegungspflichtigen Klagers das einfache
Bestreiten des Beklagten. Ob und inwieweit die nicht darlegungsbelastete Partei ihren Sachvortrag
substantieren muss, ldsst sich nuraus dem Wechselspiel von Vorirag und Gegenvortrag bestimmen, wobei
die Erganzung und Aufgliederung des Sachvortrags bei hinreichendem Gegenvortrag immer zunachst
Sache der darlegungs- und beweispflichtigen Partei ist (vgl. BGH, Urteil vorn 03.02.1999 —VIII ZR 14-98,
MW 1999, 1404 m.wM.).

113

Zutreffend ist, dass dem APY und LV nicht zu entnehmen sind, welche Befriebsflhrungskosten tatsdchlich
entstanden sind und inwieweit das Betriebsflihrungsentgelt diese gedeckt hat Gleiches gilt flr die Frage, ob
das zu zahlende Pachtentgelt tatschlich die zeitanteiligen Kapitalkosten abgebildet hat. Dass die Beklagte
hierzu nicht weiter vorgetragen, also ihrer sekundéren Darlegungslast nicht genlgt hatte, ist der
Berufungsbegrindung indessen nicht zu entnehmen. Die Beklagte hat vielmehr in der Berufungserwiderung
u.a. darauf verwiesen, dass sie ausfihriich dargestellt und erautert habe, dass das Pachtentgelt im
Ergebnis so berechnet worden sei, dass es die annuititischen Kosten fir die Ermichtung des KW



einschlielich marktiblicher Kapitalkoesten (Verzinsung) volistndig abdeckte. Hierzu habe sie samtliche
Kalkulationsgrundiagen offengelegt. Die Klagerin hat sich gleichwenhl, dies auch ausweislich des
landgerichtlichen Urteils, darauf beschrinkt, die Umstinde, welche die Beklagte zur Tragung des
wirtschaftlichen Risikos vorgetragen hat, zu bestreiten.

114

Die Kl&gerin ist, wie ausgeflhrt, daflr darlegungs- und beweispflichtig, dass die Beklagte Betreiberin der
Anlage war und damit auch flir das Vorliegen der Kriterien, die es in der gebotenen Gesamtbetrachtung
rechtfertigen, diese als Anlagenbetreiberin zu qualifizieren. Wenn sie also behaupten will, tats&chlich habe
die Beklagte und nicht die Streithelferin die Betriebsflhrungs- und Kapitalkosten zu fragen gehabt, handelt
es sich schon ersichtlich um Vortrag ins Blaue hinein.

115

Welche Anhaltspunkte sie hierflr hat bzw. weshalb sie dazu, zumal als im Energiesektor titiges
Unternehmen und der von der Beklagten vorgetragenen Ausfiinrungen, nicht ndher vortragen konnte, ist
ihrer Darlegung nicht zu entnehmen. Zudem ergibt sich aus der Berufungsbegrindung nicht, dass und
welche Beweismittel sie hierflir angeboten hatte, denen das Landgericht nachgehen hitte missen. Die
Klagerin erachtet sich vielmehr in Verkennung der Beweislast nicht fir beweispflichtig.

116

Selbst wenn der Klagerin insoweit —wie nicht — beizupflichten ware, hatte es aufierdem gleichfalls keiner
Beweisaufnahme bedurft. So ist ihren Darlegungen in der Berufungsbegrindung auch nicht zu entnehmen,
weshalb die Kl&gerin meint, sich weiterhin im Gegensatz zu dem Hinweis des Landgerichts, auf ein —wie
ersichtlich durchgehend — blolRes Bestreiten der von der Beklagten zur Tragung des wirtschaftichen Risikos
vorgetragenen Umstinde beschranken zu kénnen. c.

117

Ungeachtet der Ausflhrungen zu b. war die Streithelferin und nicht die Beklagte hier aber bereits deshalb in
der gebotenen Gesamtbetrachtung als Anlagenbetreiberin zu qualifizieren, weil der Beklagten — wie
vorliegend unverzichtbar — die Maglichkeit gefehlt hat, selbstbestimmt auf den Betriebsablauf einwirken zu
kinnen.

118

(1) Nach der auch von der Berufung in Bezug genommenen amtlichen Begrindung zu § 3 Nr. 2 EEG 2009
(BT-Drs. 16/8148, S. 38) ist fUr die Frage, ob jemand die Anlage nutzt und damit Anlagenbetreiber ist,
darauf abzustellen, wer die Kosten und das wirtschaftliche Risiko des Anlagenbetriebes tragt und zusatzlich
das Recht hat, die Anlage auf eigene Rechnung zur Stromerzeugung zu nutzen, also lber den Einsatz der
Anlage bestimmt bzw. zumindest bestimmenden Einfluss hat.

119

Fir die Betreibereigenschaft matgeblich und zwingend in die wertende Betrachtung einzubeziehen ist
danach auch die Frage der méglichen Einflussnahme auf den Anlagenbetrieb. Wenngleich an erster Stelle
Zu berlicksichtigen ist, wer die wirschaftlichen Risiken und Chancen der Anlage fragt, muss dieses in der
Gesetzesbegrindung kumulativ genannte Kriterium, um eine Person als Anlagenbetreiber qualifizieren zu
kénnen, mithin grundsatzlich auch erflllt sein. Dementsprechend hat sich etwa das OLG Disseldorf gegen
die Betreibereigenschaft eines stilen Gesellschafters trotz Zuordnung des alleinigen wirtschaftlichen Risikos
ausgesprochen, dies mit Hinweis auf das mangelnde Stimmrecht des stillen Gesellschafters und der damit
fehlenden Maglichkeit zur Einflussnahme auf den Betriebsablauf (OLG Dlsseldorf Beschluss vomn
035.09.2018 — 3 Kart 80/17 (V), BeckRS 2018, 283574, Rn.60; BeckOK EEG/Kindler, 12. Ed. 1.8.2021, EEG
2021 § 3 Nr. 2Rn.B).

120

Auch nach Auffassung des Senats ist eine mégliche Einflussnahme in den Betriebsablauf zur Bejahung der
Betreibereigenschaft zumindest in den Fallen unerasslich, in denen es darum geht, ob ein eingesetzter
technischer Betriebsflhrer Anlagenbetreiber ist. Zwar kann —wie ausgefihrt — bei
Mehrpersonenkonstellationen ein Kriterium vollstAndig zurlicktreten. Dies mag auch bezlglich des hier
diskutierten Kriteriums getten, wenn etwa — falls nicht von vornherein einer Betreibereigenschaft
entgegenstehend — keiner der mehreren das wirtschaftiche Risiko des Anlagenbetriebs Tragenden die
Arbeitsweise der Anlage bestimmen kann oder wenn alle Risikotragenden auf den Anlagenbetrieb einwirken



kénnen. Im Verhaltnis dieser Perscnen zueinander besitzt besagtes Kriteriumn dann ndmlich keine bzw.
jedenfalls keine maigebliche Bedeutung.

121

Anders liegt es jedoch, wenn die beteiligten Akteure ihre Verantwortlichkeiten fur den Betrieb der Anlage
unterschiedlich und insbesondere dergestalt gewichtet haben, dass zwar der eine den Befrieb flhren soll, er
hierbei aber an die Weisungen des anderen gebunden ist, die Betriebsflihrung also in Abstimmung mit
diesem und auf dessen Geheil zu erfolgen hat

122

Insbesondere mit Blick auf die amtliche Begrindung zu § 3 Nr. 2 EEG 2009 ist danach ein Betriebsflhrer
weder Anlagenbetreiber, wenn er zwar die technische Gewalt Uber die Anlage innehat und Gber deren
konkreten Einsatz bestimmt, ihm aber nicht das wirtschaftliche Risiko des Anlagenbetriebs, z.B. durch einen
Betriebsliberlassungsvertrag, dbertragen wurde (Altrock/Oschmann/Thecobald/Qschmann, 4. Aufl. 2013,
EEG § 3 Rn.31), noch wenn er Keinen selbstbestimmten Einfluss auf den Betriebsablauf nehmen kann. Dies
muss bei der gebotenen Gesamtbetrachtung nach Auffassung des Senats zumindest dann gelten, wenn
auch wirtschaftliche Risiken des Anlagenbefriebs bei demjenigen verblieben sind, der den Betriebsflhrer
eingesetzt hat bzw. zundchst Anlage betreiber war.

123
(2) Hier konnte unstreitig die Streithelferin, welche auch die tatsdchliche (Sach-)Herrschaft Gber das KW
innehatte, und nicht die Beklagte die Arbeitsweise der Anlage eigenverantwortiich bestimmen.

124

Die Beklagte hat namlich —wie von der Berufung nicht in Frage gestelt — zwar die Betriebsflhrung des
Pachtgegenstandes Gbernommen, einschlietlich der Besorgung aller mit der Betriebsflhrung
zusammenhéngenden Geschéfte und Verwaltungsaufgaben (§ 2 Abs. 1 LV) und Beistellung aller
Betriebsstoffe (§ 2 Abs. 5 LV). Die Streithelferin hat aber gem. § 2 Abs. 1 APV mit Veriragsabschluss die
Entscheidungsgewalt Uber den Betrieb des Pachigegenstandes erwvorben und sich zur Erflllung der sich
daraus ergebenden Pflicht verpflichtet. Zudem stand ihr gem. § 3 Abs. 1 LV im Zusammenhang mit
samtlichen Betriebsfihrungsleistungen der Beklagten jederzeit und vollumfanglich ein Weisungsrecht zu.
Die Beklagte hatte also den Weisungen der Streithelferin zu folgen. Sie war nicht berechtigt, die Erzeugung
von Strom und Warme nach ihren eigenen Bedirfnissen zu steuern. Auch war — wie im Urteil ausgefihrt —
fur Optimierungsmainahmen und bei Investitionen die Zustimmung der Streithelferin erforderlich.

125

Weiter behauptet die Klageparei bzw. Berufung schon nicht, die Beklagte habe sdmtliche wirtschaftlichen
Risiken des Anlagebetriebs getragen. Sie meint nur, wie dargelegt, die Streithelferin sei nicht als
Anlagenbetreiberin zu qualifizieren, weil dies deren volle und nicht nur tellweise Risikotragung erfordert
hatte. Eine umfassende Auseinandersetzung mit der wechselseitigen Risikotragung ist demgeman nicht
erfolgt. So wurde etwa den Feststellungen des Landgerichts, das fir die Betreibereigenschaft ein
uberwiegendes Tragen des wirtschaftlichen Risikos flir ausreichend erachtet hat, zu den Kosten und

Risiken in Bezug auf Brennstoff- und Brennstoffbeschaffung nicht entgegengetreten. Danach war aber die
Streithelferin gemn. § 8 Abs. 5 LV verpflichtet, die von der Beklagten gelieferten Erdgasmengen abzunehmen
und zu verglten. Die vereinbarte Pacht schuldete sie unabh&ngig davon.

126

Lediglich soweit und solange der Pachtgegenstand nicht verflgbar war, entfiel die Pflicht zur Abnahme des
Erdgases sowie zur Zahlung der Vergltung flr die Erdgaslieferung. Die Streithelferin zahlte zudem auf den
Markipreis einen Zuschlag von 10%. Weiter ist etwa —wie in der Berufungserwiderung aufgezeigt — ein
Eingehen auf an den Anlagebetrieb geknlpfte steuerliche und &ffentlich-rechtliche Risiken unterblieben.

127
(3) Bei der gebotenen Gesamtschau war die Beklagte schon deshalb nicht Anlagenbetreiberin im
streitgegenstandlichen Zeitraum.

128

Bereits bei Abstellen auf den eigenen und unstreitigen Sachvortrag der Klagepartei erflllte diese nicht das
Betreiberkriterium, Gber den Betriebsablauf der Anlage bestimmen zu kénnen. Dieses Recht fiel
ausschlieflich der Streithelferin zu, welche zudem ebenfalls unstreitig die tats&chliche Sachherrschaft Gber



das KW auslbte und jedenfalls auch Risiken des Anlagenbefriebs, d.h. bei Abstellen auf die Ausflihrungen

Zu b. sogar die Uberwiegenden, zu tragen hatte, also samtliche fir die Betreibereigenschaft matigeblichen
Kriterien auf sich vereint hat.

129
2. Ein Anspruch auf Vorlage eines Prifberichts besteht bei Verweis auf die Ausfiinrungen des Landgerichts
und obige Darlegungen gleichfalls nicht.

C.

130
1. Es ist beabsichtigt, den Streitwert entsprechend der Streitwe rifestsetzung des Landgerichts auf
30.000.000,00 £ festzusetzen.

131
2. Bei dieser Sachlage wird schon aus Kostengrinden empfohlen, die Berufung zurtckzunehmen. Im Fall

der Berufungsricknahme ermaiigen sich die Gerichtsgeblhren vorliegend von 4.0 auf 2.0 Geblhren (vgl.
Nr. 1222 des Kostenverzeichnisses zum GKG).

132

3. Zu diesen Hinweisen kann der Berufungsflhrer binnen der oben gesetzten Frist Stellung nehmen. Der
Senat soll nach der gesetzlichen Regelung die Berufung unverzlglich durch Beschluss zurlickweisen, wenn
sich Anderungen nicht ergeben. Mit einer einmaligen Verldngerung dieser Frist um maximal 3 Wochen ist
daher nur bei Glaubhaftmachung konkreter, triftiger Grinde zu rechnen (vgl. OLG Rostock, OLGR 2004,
127 ff).
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