OBERLANDESGERICHT NAUMBURG

URTEIL

IM NAMEN DES VOLKES

7 U 67/18 (Hs) OLG Naumburg Verklndet It. Prot. am 17. Mai 2019

. Weiland, Jfang.
3 O 16/18 Landgericht Dessau-RolRlau als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle

In dem Rechtsstreit



hat der 7. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Naumburg durch den Prasidenten des Oberlan-
desgerichts Dr. Wegehaupt, die Richterin am Oberlandesgericht Gobel und die Richterin am
Oberlandesgericht Linsenmaier auf die mindliche Verhandlung vom 17. Mai 2019 fur Recht

erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 16. November 2018 verkiindete Urteil der
3. Zivilkkammer - Kammer fur Handelssachen - des Landgerichts Dessau-Rol3lau wird

zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Beklagte zu tragen.

Das Urteil und das angefochtene Urteil der Kammer fir Handelssachen des Landge-
richts Dessau-RofRlau vom 16. November 2018 sind ohne Sicherheitsleistung vorlau-
fig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung aus dem Urteil des Senats
durch Sicherheitsleistung i.H.v. 120 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Be-
trages abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit i.H.v.
120 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet. Die Vollstreckung aus dem
angefochtenen Urteil der Kammer fir Handelssachen des Landgerichts Dessau-
Rof3lau kann die Beklagte abwenden durch Sicherheitsleistung i.H.v. 120 % des auf-
grund des Urteils zu Ziffern 1-5 vollstreckbaren Betrages und hinsichtlich der Ziffer 6
gegen Sicherheitsleistung i.H.v. ... €, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstre-
ckung Sicherheit i.H.v. 120 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages zu Ziffern 1 bis
5 des Urteils und hinsichtlich der Ziffer 6 i.H.v. ... € leistet.

und beschlossen:

Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wird auf ... festgesetzt.

Grinde:

A.
Die Klagerin nimmt die Beklagte fiir die Jahre 2013 und 2014 auf Entrichtung einer Nachzah-
lung sowie auf Zahlung von Falligkeitszinsen fiir die in dem Zeitraum Méarz bis November
2016 geforderten Abschlagszahlungen und der Leistung von Abschlagen auf die sog. EEG-
Umlage fur Dezember 2016, das Jahr 2017 und die Monate Januar bis Juni 2018 gemaf

§ 37 EEG in der Fassung des Gesetzes zur Anderung des Rechtsrahmens fur Strom aus



solarer Strahlungsenergie und zu weiteren Anderungen im Recht der erneuerbaren Energien
vom 23. August 2012 (BGBI. | 2012, S. 1754, im Folgenden: EEG 2012) bzw. nach 8§ 60 Abs.
1 S. 1 EEG in der zum 1. August 2014 in Kraft getretenen Fassung des Gesetzes vom
21. Juli 2014 (BGBI. 1 1066, im Folgenden: EEG 2014), zuletzt gedndert durch Art. 1 des
Gesetzes zur Foérderung von Mieterstrom und zur Anderung von weiteren Vorschriften des
Erneuerbaren Energien-Gesetzes vom 17. Juli 2017 (BGBI. I, S. 2532, im Folgenden: EEG
2017) sowie auf Erfullung hiermit in Zusammenhang stehender Mitteilungspflichten in An-

spruch.

Die Klagerin ist die regelverantwortliche Ubertragungsnetzbetreiberin fiir den Norden und
Osten Deutschlands. Als solche ist sie in den vertikalen und horizontalen Belastungsaus-
gleich nach dem EEG eingebunden, dessen Ziel und Zweck die Férderung der Stromerzeu-
gung aus regenerativen Energien ist. Zur Erreichung dieses Zwecks sind die 6rtlichen Ver-
teilnetzbetreiber auf erster Stufe verpflichtet, den in férderungswirdigen Anlagen erzeugten
Strom von den Anlagenbetreibern abzunehmen und zu gesetzlich festgelegten Vergitungs-
satzen Uber den marktiblichen Konditionen zu vergiten. Auf der zweiten Stufe leiten die
ortlichen Verteilnetzbetreiber den eingespeisten Strom an die Ubertragungsnetzbetreiber —
unter anderem die Klagerin — weiter, die ihrerseits zur Zahlung (Erstattung) der gesetzlichen
Vergiitung an die 6rtlichen Verteilnetzbetreiber verpflichtet sind. Die Ubertragungsnetzbetrei-
ber gleichen unterschiedliche Strommengen untereinander aus und vermarkten auf einer
dritten Stufe den Strom am Spotmarkt der Strombdrse. Da der von den Marktbedingungen
abhangige, schwankende Spotmarktpreis fir Strom, den die Ubertragungsnetzbetreiber an
der Stromborse erzielen konnen, die gesetzlich festgelegte Einspeisevergitung nach dem
EEG in der Regel nicht erreicht, verbleibt zwischen den Vermarktungserlésen und den an die
Verteilnetzbetreiber auszukehrenden Fordermitteln ein finanzieller Fehlbetrag zulasten der
Ubertragungsnetzbetreiber, der durch die EEG-Umlage refinanziert wird. Die sich aus der
Vermarktung ergebenden Vollkosten werden zwischen den Ubertragungsnetzbetreibern im
sog. horizontalen Belastungsausgleich zu etwa gleichen Teilen aufgeteilt und auf die Elektri-
zitatsversorgungsunternehmen umgelegt (vertikaler Belastungsausgleich), indem fiur jede
Kilowattstunde Strom, die ein Elektrizitatsversorgungsunternehmen an Letztverbraucher lie-
fert, die Zahlung eines Umlagebetrags in Cent je kWh nach dem Satz der EEG-Umlage ver-
langt wird. Die Stromlieferung an den Endkunden erfolgt dabei Uber sog. Bilanzkreisvertrage,
die die Elektrizitatsversorgungsunternehmen mit den Ubertragungsnetzbetreibern abschlie-
Ben. Die EEG-Umlage betrug gemafd der Pressemitteilung der Bundesnetzagentur vom
15. Oktober 2015 (Anlage K 11) fur 2016 6,354 Cent je KWh und fur das Jahr 2017 - aus-
weislich der Information der Bundesnetzagentur vom 14. Oktober 2016 (Anlage K 16) -
6,88 Cent je kwh. Entsprechend der als Anlage K 26 vorgelegten Pressemitteilung der Bun-
desnetzagentur vom 16. Oktober 2017 wurde die EEG-Umlage fur das Jahr 2018 mit



6,7792 ct/kWh angesetzt. Nach den Bestimmungen des EEG missen die Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen auf die EEG-Umlage im monatlichen Turnus angemessene Abschléage
entrichten. AuRerdem sind sie verpflichtet, ihre Liefermengen an Letztverbraucher dem Uber-
tragungsnetzbetreiber mitzuteilen. Zu diesem Zwecke unterhalt die Beklagte im Internet eine
Plattform, welche die in ihrem Netzgebiet tatigen Elektrizitatsversorgungsunternehmen dazu
nutzen kénnen und sollen, die von ihnen prognostizierten Strommengen, die sie im jeweili-
gen Monat voraussichtlich als Letztverbraucher liefern werden, entsprechend ihrer Melde-
pflicht nach § 49 EEG 2012 bzw. 8§ 74 EEG 2014/EEG 2017 anzugeben und bis zum 31. Mai

des Folgejahres eine Jahresendabrechnung fur das Vorjahr vorzulegen.

Die sich selbst als ,unabhangige Energieversorgerin“ bezeichnende Beklagte ist eine Ge-
nossenschaft, deren Geschaftstatigkeit — nach dem Inhalt des Genossenschaftsregisters —
unter anderem auch die Lieferung von Energie und Energietragern aller Art sowie das Ange-
bot von Dienstleistungen und Produkten im Energiebereich umfasst (GenR 237 AG Stendal).
Ausweislich der Praambel ihrer Satzung ist ihr Gesellschaftszweck darauf gerichtet, "eine
kostengunstige Lieferung von Energie und Energietrdgern zu bieten”, um "den finanziellen
Mehrbelastungen des einzelnen Birgers durch steigende Energiepreise entgegen zu wir-
ken". Unter 8 1 Abs. 2 ihrer Satzung ist ihr Geschaftsgegenstand wie folgt beschrieben:

"Die Genossenschaft befasst sich mit der Lieferung von Energie und Energietrager aller Art

sowie dem Angebot von Dienstleistungen und Produkten im Energiebereich."

Geschafte mit Nichtmitgliedern sollen zuldssig sein. Dementsprechend bewirbt die Beklagte
auf ihrer Internetseite ihr Leistungsspektrum als "unabhéngiger Energieversorger" bzw. "un-
abhangiger Energielieferant”, welcher alle Prozesse des deutschen Energiemarktes, vom
Einkauf Gber die Bilanzkreisverwaltung bis zur Belieferung von Endkunden, selbst durchfihrt.
Fur potentielle Neukunden, die einen Wechsel des Energielieferanten in Erwagung ziehen,
halt sie auf ihrer Internetseite ein Muster-Auftragsformular fir ein Strom-Preisangebot nebst
ihrer allgemeinen Geschéftsbedingungen vor. Beim Bundesverband der Energie- und Was-
serwirtschatft ist sie mit der Marktfunktion "Lieferant" in der BDEW-Codenummerndatenbank

registriert.

In einem vorangegangenen, einen friiheren Abrechnungszeitraum betreffenden Parallelpro-
zess klagte die Klagerin vor dem Landgericht Dessau- Rol3lau unter der Geschaftsnummer
3 O 23/14 die restliche EEG-Umlage fur das Geschéftsjahr 2012 sowie Abschlagszahlungen
fur den Abrechnungszeitraum Mai bis Oktober 2013 und fir die Zeit von November 2013 bis
Mai 2014 sowie die Vorlage einer Endabrechnung fir die Jahre 2012 und 2013 ein. Das
Landgericht Dessau-Rol3lau hat der Klage antragsgemald stattgegeben. Die hiergegen ein-

gelegte Berufung der Beklagten hat der zweite Zivilsenat des Oberlandesgerichts Naumburg



mit dem am 10. Dezember 2015 verkiindeten Urteil (Geschaftsnummer 2 U 93/14) zurlck-
gewiesen. Die von der Beklagten hiergegen erhobene Nichtzulassungsbeschwerde hat der
Bundesgerichtshof mit Beschluss vom 22. November 2016 (VIII ZR 14/16) zuriickgewiesen

und die Anhdrungsrige der Beklagten am 10. Januar 2017 als unzulassig verworfen.

In einem weiteren Vorprozess, mit dem die Klagerin die Zahlung von Abschlagen fur den
Folgezeitraum Juni 2014 bis einschlie3lich Juli 2015 nebst Zinsen sowie die Vorlage eines
EEG-Wirtschaftsprifertestates fiir das Geschaftsjahr 2014 beansprucht hat, hat die Kammer
fur Handelssachen des Landgerichts Dessau-Rol3lau (Geschaftsnummer 3 O 44/15) die Be-
klagte mit dem am 08. April 2016 verkiindeten Urteil ebenfalls antragsgemalf verurteilt. Die
hiergegen von der Beklagten erhobene Berufung hat der Senat mit Urteil vom 09. September
2016 (Geschéaftsnummer 7 U 28/16) zuriickgewiesen. Die Nichtzulassungsbeschwerde der
Beklagten bei dem Bundesgerichtshof blieb ebenfalls ohne Erfolg (Beschluss des Bundesge-
richtshofes vom 03. Juli 2018, Geschaftsnummer VIII ZR 227/16).

Nachdem die Beklagte die Wirtschaftsprifertestaten fur die Jahre 2013 und 2014 vorgelegt
hatte, ermittelte die Klagerin auf dieser Grundlage fir die beiden Jahre die Héhe ihrer Umla-
geforderung. Nach Anrechnung der bereits geleisteten Abschlagszahlungen verblieb ein
Nachzahlungsbetrag in Héhe von insgesamt ... Euro, den sie gegeniber der Be-
klagten mit Rechnungen vom 11. Januar 2018 (Anlage K 9 und Anlage K 10, Anlagenson-

derband) unter Setzung einer Zahlungsfrist bis zum 26. Januar 2018 geltend machte.

Mit der nunmehr anhéngigen Klage verlangt die Klagerin unter anderem die Zahlung dieses
Nachforderungsbetrags auf die EEG-Umlage fur 2013 und 2014. AuRRerdem hatte sie flr
den Zeitraum Marz bis November 2016 gegenliber der Beklagten jeweils monatlich Rech-
nung wegen einer Abschlagszahlung auf die EEG-Umlage in Hohe von jeweils ... Euro
gelegt (Anlagenkonvolut K 12, Anlagensonderband), die die Beklagte nicht zu den vorgese-
henen Falligkeitsterminen am 15. eines Monats, sondern in einer Summe erst am
10. November 2017 beglich.

Unter Auswertung der Nutzung des Bilanzkreises der Beklagten bzw. der hiertiber erfolgten
Stromabgabe an Letztverbraucher ermittelte die Klagerin den monatlichen Stromverbrauch
und erstellte auf der Basis der insoweit geschétzten Liefermengen der Beklagten und der
von den Ubertragungsnetzbetreibern prognostizierten und offentlich bekannt gegebenen
EEG-Umlage fur Dezember 2016 eine Abschlagsforderung in Héhe von ... Euro mo-
natlich sowie fir den Abrechnungszeitraum 2017 Abschlage auf die EEG-Umlage in Héhe

von insgesamt ... Euro. Wegen der Einzelheiten der Berechnung nimmt der Senat



auf die mit Anlage K 14 und dem Anlagenkonvolut K 15 vorgelegten Abschlagsrechnungen

Bezug.

Klageerweiternd hat die Klagerin die Beklagte in erster Instanz ferner auf Ausgleich von Ab-
schlagsrechnungen fur den Abrechnungszeitraum Januar bis Juni 2018 in Anspruch ge-
nommen. Die Abschlagsrechnungen erstellte sie auf der Grundlage einer geschatzten mo-
natlichen Liefermenge von ... MWh, die sie ebenfalls nach Auswertung der Nutzung des Bi-
lanzkreises der Beklagten ermittelt hatte. Da die Beklagte der Klagerin weder die laufenden
Mitteilungen Uber die an die Letztverbraucher gelieferten Energiemengen lbermittelte, noch
fur die Jahre 2016 und 2017 Endabrechnungen bis zu dem vom Gesetz vorgesehen Termin
am 31. Mai des Folgejahres erstellte, verlangte die Klagerin von der Beklagten ferner die

Vorlage von Wirtschaftsprifertestaten fur die Jahre 2016 und 2017.

Wegen der weiteren Einzelheiten zum Sach- und Streitstand, einschlief3lich der erstinstanzli-
chen Klageantrdge und der widerstreitenden Rechtsansichten der Parteien des Rechts-
streits, nimmt der Senat geman § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf die tatsachlichen Feststellungen

in dem angefochtenen Urteil des Landgerichts Bezug.

Das Landgericht hat mit dem am 16. November 2018 verkiindeten Urteil der Klage in vollem
Umfang stattgegeben und zur Begriindung - unter Bezugnahme auf seine Entscheidungen in
den Vorprozessen sowie den Berufungsurteilen des zweiten Zivilsenates des Oberlandesge-
richts Naumburg vom 10. Dezember 2015 ( Geschaftsnummer 2 U 93/14) und des erken-
nenden Senats vom 09. September 2016 ( Geschaftsnummer 7 U 28/16) - im Wesentlichen
ausgefuhrt, dass der Klagerin auch fur die hier streitgegenstandlichen Abrechnungszeitrau-
me ein Anspruch auf Zahlung der EEG-Umlage aus 8 60 Abs. 1 EEG 2014/2017 bzw. aus
§ 37 Abs. 2 S. 1 EEG 2012 zustiinde. Insbesondere sei die Beklagte als Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen im Sinne des 8 5 Nr. 13 EEG 2014 zu qualifizieren und insoweit passiv-
legitimiert. Soweit die Beklagte demgegentber der Ansicht sei, dass sie als Grofzhandlerin
einem Elektrizitdtsversorgungsunternehmen nicht gleichgestellt werden kdnne, gehe sie fehl.
Denn zum einen seien die Geschéaftsfelder eines EnergiegroRhandlers einerseits und eines
Stromversorgungsunternehmens andererseits teilweise deckungsgleich. Zum anderen sei
sie bereits nach ihrer eigenen offentlichen Darstellung als Elektrizitatsversorgungsunterneh-
men einzuordnen. Auf ihrer Internetseite prasentiere sie sich namlich als Unternehmen, das
technisch in der Lage sei, bundesweit eine Strombelieferung ihrer Kunden gewahrleisten zu
konnen. Auch sei der Internetprasentation der Beklagten zu entnehmen, dass sie Stromlie-
fervertrage mit Letztverbrauchern abschlieRe. Dass zum Geschaftsgegenstand der Beklag-

ten die Lieferung von Strom an Letztverbraucher gehoére, gehe schlie3lich auch aus der Pra-



ambel der Satzung der Beklagten hervor. Die Klagerin kdnne deshalb von der Beklagten die
Restzahlung der EEG-Umlage fur die Jahre 2013 und 2014 aus 8 60 Abs. 1 S. 1 EEG 2014
bzw. 8 37 Abs. 2 S. 1 EEG 2012 verlangen. Die von Beklagtenseite erhobene Einrede der
Verjahrung greife nicht durch, denn die Klagerin habe erstmals mit Vorlage der Wirtschafts-
prifertestate vom 22. Februar 2016 Kenntnis Uber den Umfang der Stromlieferungen erlangt
und auf dieser Grundlage eine Endabrechnung erstellen kdnnen. Zum Zeitpunkt der Klage-
erhebung sei die Verjahrungsfrist daher noch nicht abgelaufen gewesen. Das pauschale
Bestreiten der Richtigkeit der abgerechneten Mengen habe angesichts der von ihr selbst

vorgelegten Testate hingegen nicht gentigen kénnen.

Im Hinblick auf die in dem Zeitraum Marz bis November 2016 zu leistenden Abschlagszah-
lungen habe die Klagerin Uberdies Anspruch auf Zahlung der Félligkeitszinsen. Gemaf 8§ 60
Abs. 1 S. 4 EEG 2014 sei die Beklagte verpflichtet gewesen, monatliche Abschlage auf die
EEG-Umlage in angemessenen Umfang zu entrichten; die Beklagte habe die Abschlagszah-
lung jedoch erst in einer Summe am 10. November 2017 erbracht. Die Klagerin habe ihre
Abschlagsforderungen auch der Hohe nach schlissig dargelegt. Dass sie die Abschlage
anhand der Uber den Bilanzkreis dargestellten Abbuchungen an den Entnahmestellen ge-
schatzt und auf der Grundlage der so ermittelten Werte ihre Abrechnungen erstellt habe, sei
nicht zu beanstanden. Soweit die Beklagte dagegen pauschal eingewandt habe, die gefor-
derten Abschlagsbetrage seien nicht angemessen, misse dieser Einwand mangels ausrei-

chender Substantiierung unerheblich bleiben.

Die Klagerin kbénne die Beklagte ferner auf Zahlung der nicht beglichenen Abschlagsrech-
nung vom 02. Januar 2017 fir Dezember 2016 (Klageantrag zu 3) in Anspruch nehmen.

Die Abschlagsforderungen auf die EEG-Umlage fur das Jahr 2017 seien ebenfalls begrin-
det. Die Klagerin habe die Abschlagsrechnungen fir die Monate Januar bis Oktober 2017
auf der Basis der nach dem Bilanzkreislauf der Beklagten abgegebenen Strommenge erstellt
und dem Berechnungsfaktor fur die EEG-Umlage der Pressemitteilung der Bundesnetzagen-
tur vom 14. Oktober 2016 entnommen. Die hiergegen von der Beklagten erhobenen Einwen-
dungen seien unsubstantiiert und insgesamt nicht erheblich.

Entsprechendes gelte fur die im Rahmen der Klageerweiterung zulassigerweise geltend ge-

machten Abschlagsforderungen auf die EEG-Umlage fiir das Jahr 2018.

Der mit dem Klageantrag zu 3) verfolgte Anspruch auf Vorlage eines Wirtschaftsprifertesta-
tes sei nach 88 74, 75 EEG 2014 gleichfalls begrundet. Das Einfordern eines solchen Testa-
tes sei weder diskriminierend noch unverhaltnismaRig, denn die Beklagte sei Uber mehrere

Jahre ihrer Pflicht aus 8§ 74 EEG 2014 zu einer unverziglichen Meldung der an den Endver-



braucher gelieferten Energiemengen nicht ordnungsgemaf nachgekommen. Dass die zu-
grunde zu legenden Vorschriften 8 37 EEG 2012 bzw. 8§ 60 EEG 2014 mit héherrangigem
Recht unvereinbar seien, habe das Landgericht ebenfalls nicht feststellen kénnen. Die von
der Beklagten zum Gegenstand der Klageerwiderung erhobene Begrindung der EU-
Kommission beziehe sich nicht auf die streitgegenstéandlichen Anspriiche, sondern betreffe
die Bestimmungen des sog. Eigenstromprivilegs sowie die besondere Ausgleichsregelung
fur stromintensive Unternehmen. Bei der EEG-Umlage handele es sich darlber hinaus nicht
um eine Sonderabgabe mit Finanzierungsfunktion, sondern um eine gesetzliche Preisrege-
lung, wie der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 25. Juni 2014 (Geschaftsnummer
VIII ZR 169/13) ausgefihrt habe.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Beklagten, mit der diese ihren erstinstanzli-

chen Klageabweisungsantrag weiterverfolgt.

Sie rugt, dass das Landgericht ihr Bestreiten samtlicher Berechnungsparameter zu Unrecht
als unsubstantiiert zurlickgewiesen habe. Denn es habe dabei unberiicksichtigt gelassen,
dass sie in Bezug auf die Berechnungsparameter Uber keine weitergehenden Kenntnisse
verflige, eine zusatzliche Substantiierung sei ihr daher gar nicht méglich gewesen. Die Er-
stellung der Abrechnungen einschlie3lich der zugrunde liegenden Berechnungsparameter
habe vielmehr ausschlieRlich in der Sphare der Klagerin als Ubertragungsnetzbetreiberin
gelegen. Was die Richtigkeit der Abrechnungen anbelange, sei die Klagerin mangels eines

Beweisangebots hierzu aber jedenfalls beweisfallig geblieben.

Sie meint zudem, dass das Landgericht rechtsfehlerhaft davon ausgegangen sei, dass sie
als Elektrizitatsversorgungsunternehmen auf Zahlung der Umlage in Anspruch genommen
werden konne. Sie sei vielmehr als "Grol3h&ndler" einzustufen, der aber nicht in den EEG-
Belastungsausgleich einbezogen werde. Sowohl der Wortlaut der Vorschriften in § 3 Nr. 18
EnWG einerseits und 8 3 Nr. 21 EnWG andererseits als auch die gesetzesibergreifende
Normsystematik wirden gegen eine Gleichstellung von Elektrizitdtsversorgungsunternehmen
und GroBhandler sprechen. Soweit das Landgericht auf den Inhalt des Werbeauftrittes der
Beklagten im Internet abgestellt habe, kdnne das Urteil ebenfalls nicht tberzeugen. Denn die
Frage, ob die Beklagte als Energieversorgungsunternehmen zu qualifizieren sei, misse aus-
schlie3lich nach objektiven Kriterien beurteilt werden und kdnne nicht aus der werbenden
Selbstdarstellung einer Partei in 6ffentlichen Medien und aus ihren allgemeinen Geschafts-
bedingungen hergeleitet werden. Die Beklagte vertritt Uberdies weiterhin die Ansicht, dass
die Vorschrift des § 60 EEG 2014 weder verfassungs- noch unionskonform sei. So liege eine

Verletzung des verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatzes gemaf Art. 3 GG vor, soweit



das Gesetz stromintensive Unternehmen von der EEG-Umlage freistelle. Darliber hinaus
sehe sie sich durch eine Inanspruchnahme zur Zahlung der EEG-Umlage in ihren Freiheits-
rechten nach MalRgabe der Art. 2 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG verletzt. Sowohl die garantierte
Einspeisevergitung als auch die Befreiung stromintensiver Unternehmen von der EEG-
Umlage und die EEG-Umlage selbst hielten tberdies einer finanzverfassungsrechtlichen
Uberprifung nicht stand. Zu Unrecht ginge das Landgericht unter Hinweis auf das Urteil des
Bundesgerichtshofes vom 25. Juni 2014 (Geschaftsnummer VIII ZR 169/13) von einer fi-
nanzverfassungsrechtlich unbedenklichen Preisregelung aus. Es handele sich vielmehr um
eine unzuldssige Sonderabgabe mit Finanzierungsfunktion, weil der Gesetzgeber zugleich
reglementiert habe, wie viele Mittel bendtigt wirden, und damit den Geldfluss auf der Ein-
nahmen- und auf der Ausgabenseite bestimme und die EEG-Umlage aul3erdem unter der
Aufsicht der Bundesnetzagentur sowie der BAFA stinde. Da die EEG-Umlage nicht in den
Bundeshaushalt eingestellt wirde, sei sie haushaltsfliichtig und die finanzverfassungsrechtli-
che Kompetenzsystematik wirde umgangen. Der private Verbraucher wiirde mit der EEG-
Umlage Uber die Stromverbrauchskosten zuséatzlich belastet, obwohl diesen gar keine be-
sondere Finanzierungsverantwortung zum Zwecke der Férderung erneuerbarer Energien
treffe. Zudem beeinflusse die EEG-Umlage die Einnahmen aus Einkommens- und Kérper-
schaftssteuer der gewerblichen Stromabnehmer und reduziere damit zugleich die Einnah-
men der Lander in Gestalt der Gemeinschaftssteuern nach Art. 106 Abs. 3 GG. Im Hinblick
auf die Grundfreiheiten des AEUV stelle die durch das EEG bewirkte Privilegierung inlandi-
scher Erzeuger von Strom aus erneuerbaren Energien einen Eingriff in die Warenverkehrs-
freiheit nach Art. 34 AEUV dar. Aul3erdem sei die Einspeisevergltung des EEG mit den Bei-
hilfevorschriften der Art. 107 AEUV unvereinbar. Dies gelte insbesondere fur die Befreiung
stromintensiver Unternehmen von der EEG-Umlage. Dass die EEG-Umlage und insbesonde-
re der Befreiungstatbestand fur stromintensive Unternehmen Beihilfecharakter trage, habe
zwischenzeitlich auch das Européische Gericht erster Instanz (EuG) in seiner Entscheidung
vom 10. Mai 2016 in der Rechtssache Bundesrepublik Deutschland gegen die Europdaische
Kommission (Geschaftsnummer T-47/15) bestétigt. Insoweit meint die Beklagte, dass das
Européische Gericht erster Instanz die Nichtigkeit der Anspruchsgrundlage zur EEG-Umlage
— mit national verbindlicher Wirkung — ausgesprochen habe, weil diese mit dem Binnenmarkt
nicht vereinbar sei. Das Gericht erster Instanz habe die Einspeisetarife und Marktpramien als
staatliche Beihilfen qualifiziert. Ebenso stelle die Verringerung der EEG-Umlage fur bestimm-
te energieintensive Unternehmen eine staatliche Beihilfe dar, die nur unter bestimmten Be-
dingungen mit dem Binnenmarkt vereinbar sei. Denn mit der in 88 40, 41 EEG 2012 einge-
fuhrten Ausgleichsregelung wiirden stromintensive Unternehmen von einer Belastung befreit,
die sie normalerweise tragen mussten. Der Entscheidung lasse sich ferner enthehmen, dass

die mit der EEG-Umlage erwirtschafteten und von den Ubertragungsnetzbetreibern gemein-
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sam verwalteten Betrdge unter dem beherrschenden Einfluss der offentlichen Hand verblie-
ben und deshalb einer Abgabe gleichgestellt werden kdnnten. Die Befugnisse und Aufgaben
der Ubertragungsnetzbetreiber lieRen die Schlussfolgerung zu, dass diese nicht fiir eigene
Rechnung frei handeln kdnnten, sondern als Verwalter einer aus staatlichen Mitteln gewahr-
ten Beihilfe ebenso wie eine staatliche Konzession in Anspruch nehmende Einrichtung auf-
treten wirden, zumal die Bundesnetzagentur und das Bundesamt fur Wirtschaft und Aus-
fuhrkontrolle eine staatliche Kontrolle iber die Ubertragungsnetzbetreiber ausiiben wiirden.
Da die EEG-Umlage zur Einspeisevergiitung akzessorisch sei, sei auch diese automatisch
rechtswidrig. Aufgrund der Unvereinbarkeit des EEG mit hdherrangigen nationalem und eu-
ropaischem Recht kdnnte aber auch der in dem angefochtenen Urteil zuerkannte Anspruch
auf Vorlage von Wirtschaftsprifertestaten nach 88 74, 75 EEG 2014/2017 keinen Bestand
haben. Das Landgericht habe tberdies verkannt, dass die Auferlegung einer Verpflichtung
zur Vorlage der kostenintensiven Wirtschaftsprifertestate gegen das energiewirtschaftliche

Diskriminierungsverbot verstof3en wiirde.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil der Kammer fUr Handelssachen des Landgerichts Dessau-Rof3lau vom

16. November 2018 abzuéndern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzli-
chen Vorbringens. Erganzend tragt sie vor, dass das Landgericht im Ergebnis einer Ge-
samtwirdigung samtlicher Umstande, insbesondere von Geschéaftsgegenstand, Satzung und
Geschaftsgebaren der Beklagten diese zu Recht als Elektrizitdtsversorgungsunternehmen im
Sinne des § 3 Nr. 2 d EEG 2012 bzw. 8 5 Nr. 13 EEG 2014 eingeordnet habe. Soweit die
Beklagte die Hohe der abgerechneten Nachforderung fir die Jahre 2013 sowie 2014 angrei-
fe, kdnne sie damit ebenfalls nicht durchdringen. Denn die Klagerin habe die Restforderung
auf der Grundlage der von Beklagtenseite eigens hierflr vorgelegten Wirtschafsprifertestate
berechnet. Die Abschlagsrechnungen fir das Jahr 2017 und 2018 habe sie jeweils auf der
Basis der monatlichen EEG umlagepflichtigen Strommengen erstellt und die Hohe des jahr-
lich prognostizierten Umlagefaktors anhand der Pressemitteilung der Bundesnetzagentur

belegt. In diesem Zusammenhang sei Uberdies zu beachten, dass es sich um Abschlagsfor-
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derungen auf der Grundlage bloR geschatzter Werte handele, die notgedrungen nur vorlaufi-
ger Natur seien. Im Ubrigen verhalte sich die Beklagte treuwidrig, wenn sie einerseits die
Abrechnungen der Klagerin in Zweifel ziehe, andererseits aber selbst nicht ihrer gesetzlichen
Meldeverpflichtung nach 88 74, 75 EEG 2014 nachkommen wolle. Die Ermittlung des Um-
fangs der Stromlieferung an Letztverbraucher habe namlich allein in ihrem Verantwortungs-
bereich gelegen. Da die Beklagte die Ubermittlung von Daten zu den gelieferten Strommen-
gen verweigert habe, kdnne sie andererseits aber nicht die Ungenauigkeit der Abschlagsbe-
rechnungen der Klagerin beméangeln. Sie meint zudem, dass die EEG-Umlage nach § 37
Abs. 2 EEG 2012 und § 60 Abs. 1 EEG 2014 weder gegen Verfassungsrecht noch Unions-
recht verstol3en wirde. Soweit sich die Beklagte auf einen angeblichen Verstol3 gegen das
allgemeine Gleichheitsgebot aus Art. 3 Abs. 1 GG berufe, nehme sie allein auf die besonde-
ren Ausgleichsregelungen zur Entlastung stromintensiver Unternehmen Bezug, die hier je-
doch gar nicht verfahrensgegenstandlich seien. Uberdies habe die Beklagte auch einen Ver-
stol3 gegen die Freiheitsgrundrechte aus Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG nicht schlissig
dargelegt. Die Beklagte ignoriere zudem vdllig die Rechtsprechung des Bundesgerichtsho-
fes, wonach es sich bei der EEG-Umlage nicht um eine Sonderabgabe mit Finanzierungs-
funktion handele. Ein VerstoR3 gegen die Grundfreiheit des Warenverkehrs aus Art. 34 AEUV
liege schon deshalb nicht vor, weil sich die Verpflichtung zur Abflihrung einer EEG-Umlage
unabhangig von deren Herkunft gleichmafig auswirke und als reine Verkaufsmodalitat gera-
de keine Beeintrachtigung des Warenverkehrs enthalte. Selbst wenn man eine entsprechen-
de Beeintrachtigung des Binnenmarktes annehmen wollte, wéare diese aber jedenfalls — ent-
sprechend den vom EuGH in der Alands Vindkraft Entscheidung vom 01. Juli 2014 entwi-
ckelten Grundsatzen — hier gerechtfertigt. Auch ein Verstol3 gegen EU-Beihilferecht kénne
nicht angenommen werden. Soweit sich die Beklagte durch die Entscheidung des Europai-
schen Gerichts Erster Instanz vom 10. Mai 2016 bestétigt sehe, habe sie jedoch die rechtli-
che Bedeutung und Reichweite dieses Urteils verkannt, das in erster Linie die besondere
Ausgleichsregelung des EEG 2012 zum Gegenstand gehabt habe, nicht hingegen die Ver-
pflichtung zur Zahlung einer EEG-Umlage fur Elektrizitatsversorgungsunternehmen sowie die
Verpflichtung zur Vorlage einer gepriften Endabrechnung. Eine Nichtigkeit der Anspruchs-
normen aus § 37 Abs. 1 EEG 2012 und § 60 Abs. 1 S. 1 EEG 2014 habe das Européaische
Gericht erster Instanz nicht festgestellt. Sie bleibt im Ubrigen bei ihrer Ansicht, dass bei der
in 8§ 37 EEG 2012 bzw. § 60 EEG 2014 enthaltenen Regelung zur EEG-Umlage nicht von

einer staatlichen Beihilfe ausgegangen werden kdnne.

Wegen des weitergehenden Sachvortrages der Parteien wird auf die gewechselten Schrifts-

atze nebst Anlagen Bezug genommen.
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Die zuldssige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Berufung der

Beklagten bleibt in der Sache ohne Erfolg.

Das angefochtene Urteil des Landgerichts beruht weder auf einer Rechtsverletzung (8 546
ZPO), noch rechtfertigen die nach § 529 ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen eine abwei-
chende Entscheidung des Senats (8 513 ZPO).

Klageantrag zu 1):

Der Klagerin steht gegen die Beklagte ein Anspruch auf Zahlung der Restforderung auf die
EEG-Umlage gemalR den Jahresendabrechnungen fir die Jahre 2013 und 2014 (Anlagen
K 09 und K 10, Anlagensonderband) in Hohe von insgesamt noch ... Euro aus 8§ 37
Abs. 2 S. 1 EEG in der bis zum 31. Juli 2014 geltenden Fassung (im Folgenden: EEG 2012)
bzw. aus dem am 01. August 2014 in Kraft getretenen § 60 Abs. 1 S. 1 EEG 2014 zu.

1.Im Hinblick auf die Jahresabrechnung der EEG-Umlage 2013 (Anlage K 9) bleibt das EEG
in der bis zum 31. Juli 2014 giltigen Fassung (EEG 2012) anwendbar. Das betrifft hier ins-
besondere § 37 Abs. 2 S. 1 EEG 2012, wonach Ubertragungsnetzbetreiber, wie die Klagerin,
von Elektrizitatsversorgungsunternehmen, die Strom an Letztverbraucher liefern, anteilig die
EEG-Umlage verlangen kénnen. Im Hinblick auf den Abrechnungszeitraum 2014 findet ge-
mafn § 100 Abs. 1 S. 1 EEG 2014 hingegen § 60 Abs. 1 S. 1 EEG 2014 in seiner mit Inkraft-
treten am 01. August 2014 gultigen Fassung Anwendung.

2. Die Klagerin ist als regelverantwortliche Netzbetreiberin von Hoch- und Hochstspan-
nungsnetzen, die der tiberregionalen Ubertragung von Elektrizitat zu nachgeordneten Netzen
dienen, Ubertragungsnetzbetreiberin im Sinne des § 3 Nr. 11 EEG 2012 bzw. § 5 Nr. 31
EEG 2014 (§ 3 Nr. 44 EEG 2017).

3. Wie das Landgericht in dem angefochtenen Urteil zutreffend festgestellt hat, ist die Be-
klagte als Elektrizitatsversorgungsunternehmen im Sinne des § 3 Nr. 2 d EEG 2012 bzw. 8§ 5
Nr. 13 EEG 2014 (8 3 Nr. 20 EEG 2017) zu qualifizieren und als solche zur Teilnahme am
EEG-Belastungsausgleich verpflichtet.

Soweit die Beklagte hiergegen mit ihrer Berufung erneut einwendet, dass sie als GroRhand-
lerin von Strom nicht nach § 37 Abs. 2 S. 1 EEG 2012 bzw. 8 60 Absatz 1 S. 1 EEG 2014

passivlegitimiert sein kdnne, bleibt dieser Einwand auch weiterhin ohne Erfolg. lhre entge-
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genstehende Ansicht hat die Beklagte bereits mehrfach vergeblich in Vorprozessen zu vo-
rangegangenen Abrechnungszeitraumen vertreten. Der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Naumburg hat in seinem Urteil vom 10. Dezember 2015 (Geschéftsnummer 2 U 93/14) im
Ergebnis einer umfassenden Gesetzesauslegung die Passivlegitimation der Beklagten als
Energieversorgungsunternehmen bejaht. Die gegen dieses Urteil erhobene Nichtzulas-
sungsbeschwerde hat der Bundesgerichtshof mit Beschluss vom 22. November 2016
(Geschaftsnummer VIII ZR 14/16) zurickgewiesen. Ebenso hat der Senat in seinem am
09. September 2016 verkundeten Urteil (Geschaftsnummer 7 U 28/16) der Klagerin einen
Umlageanspruch gegen die Beklagte als Energieversorgungsunternehmen aus § 37 Abs. 2
EEG 2012 und aus § 60 Abs. 1 EEG 2014 zuerkannt. Auch die hiergegen von der Beklagten
erhobene Nichtzulassungsbeschwerde zum BGH blieb ohne Erfolg (Beschluss des Bundes-
gerichtshofes vom 03. Juli 2018 - VIII ZR 227/16). Neuen Vortrag zu dieser Frage hat die
Beklagte auch in dem nunmehr anh&ngigen Berufungsverfahren nicht gehalten, so dass der
Senat auf seine Ausfiihrungen aus dem Urteil vom 09. September 2016 verweisen darf, die

wie folgt lauten und die sich der Senat auch in seiner jetzigen Besetzung zu eigen macht:

,a) Derin 8 37 Abs. 2 S. 1 EEG 2012 bzw. § 60 Abs. 1 EEG 2014 verwendete Begriff
des Elektrizitatsversorgungsunternehmens wird in 8 3 Nr. 2d EEG 2012 bzw. § 5 Nr.
13 EEG 2014 legaldefiniert als eine natirliche oder juristische Person, die Elektrizitat
an Letztverbraucher liefert®. Nach dem Wortlaut dieser Norm wird die ,Versorgung"“
also gekennzeichnet durch die ,Lieferung” von Elektrizitat an Dritte, wobei umlageer-
heblich lediglich die Lieferungen an Letztverbraucher sind. Dieser Begriff grenzt
sprachlich die beiden anderen Wertschopfungsstufen in der Energiewirtschaft aus,
namlich die Erzeugung (vgl. 8 3 Nr. 2 EEG 2012 ,Anlagenbetreiber”) und den bloRRen
Transport von Elektrizitéat (vgl. 8 3 Nr. 8 EEG 2012 ,Netzbetreiber” und 8 3 Nr. 11
EEG 2012 ,Ubertragungsnetzbetreiber*), und beschrankt das Tatigkeitsfeld des Elekt-
rizitatsversorgungsunternehmens auf den Vertrieb, dort auf den Vertrieb an Letztver-
braucher, weshalb in der Kommentarliteratur auch der Begriff des ,Letztversorgers*
verwendet wird (vgl. Altrock in: Altrock/Osch-mann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013,
8 37 Rn. 3; Cosack in: Frenz/Muggenborg, EEG, 3. Aufl. 2013, 8 37 Rn. 37).

Unter "Lieferung" ist dabei die Handlung zu verstehen, die erforderlich ist, um die
Pflichten aus dem Stromliefervertrag nach § 433 Abs. 1 BGB zu erfillen. Eine Be-
schrankung des Begriffs des Energieversorgungsunternehmens (EVU) auf Unter-
nehmen, welche die ,Lieferung” Gber ein Netz der allgemeinen Versorgung auch phy-
sikalisch-technisch selbst vornehmen, wie es die Beklagte geltend macht, ist bereits

dem Wortlaut der Norm so nicht zu entnehmen (vgl. OLG Naumburg, 2. Zivilsenat,
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Urteil vom 10. Dezember 2015; 2 U 93/14; Altrock, a.a.0., 8 37 Rn. 17; Cosack,
a.a.0., 8 37 Rn. 40).

Der Begriff des Letztverbrauchers ist im EEG 2012 zwar nicht gesetzlich definiert. Es
ist jedoch anerkannt, dass der Letztverbraucher-Begriff im Energiewirtschaftsrecht
einheitlich zu verwenden ist, was einen Ruckgriff auf die Legaldefinition des 8 3 Nr.
25 EnwG im Rahmen des EEG 2012 gestattet (vgl. OLG Hamm , Urteil vom 28. Sep-
tember 2010, 19 U 30/10 zitiert nach juris; OLG Frankfurt, Beschluss vom 13. Marz
2012, 21 U 41/11 zitiert nach juris; Hanseatisches OLG Hamburg REE 2014 164
m.w.N.) Nach der Vorschrift des § 3 Nr. 25 EnwG sind Letztverbraucher natirliche
oder juristische Personen, die Energie fir den eigenen Verbrauch kaufen. Fir den
Geltungsbereich des EEG 2014 bestimmt 8 5 Nr. 24 EEG 2014 nunmehr — anlehnend
an die Legaldefinition des 8 3 Nr. 25 EnwG -, dass Letztverbraucher jede natirliche

oder juristische Person ist, die den Strom selbst verbraucht.

b) Der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Naumburg hat in seinem Urteil vom

10. Dezember 2015 zur Gesetzesauslegung des Weiteren ausgefihrt:

" In systematischer Hinsicht ist zu beriicksichtigen, dass der Begriff des EVU in 8§ 3 Nr. 2d
EEG 2012 und § 5 Nr. 13 EEG 2014 an den Begriff des Energieversorgungsunternehmens in
§ 3 Nr. 18 EnWG in der Fassung vom 28.07.2011 (EnWG 2011, gultig bis zum 31.07.2014)
angelehnt und modifiziert worden ist (vgl. BT-Drs. 17/6071, S. 60 ,.... entspricht im Wesentli-
chen ... vgl. auch Oschmann in: Altrock/Oschmann/Theobald, a.a.0., 8 3 Rn. 64, und Ekardt/
Hennig in: Frenz/Miiggenborg, a.a.0., § 3 Rn. 36, in Rn. 38 zu den Unterschieden). Im Ener-
giewirtschaftsgesetz ist zwar der Begriff des Stromlieferanten nicht gesondert definiert, wohl
aber der Begriff des ,Gaslieferanten”, was einen Riickschluss auf den Aussagegehalt des im
Energiewirtschaftsrecht verwendeten Begriffs des ,Lieferns” zulasst: Nach § 3 Nr. 19b EnWG
2011 ist Gaslieferant eine natirliche oder juristische Person, deren Geschéftstatigkeit ganz
oder teilweise auf den Vertrieb von Gas zum Zwecke der Belieferung von Letztverbrauchern
ausgerichtet ist. Hieraus ist zu schlie3en, dass es fur das Liefern weder auf die Art und Weise
des Vertriebs und der hierfir genutzten Infrastrukturen ankommt noch darauf, ob die Ge-
schaftstatigkeit ausschlie3lich oder ganz tberwiegend die Belieferung von Letztverbrauchern
zum Gegenstand hat. Das deckt sich mit dem aus dem Wortlaut von § 37 Abs. 2 S. 2 EEG
2012 zu entnehmenden Umstand, dass es fiir die EEG-Umlagepflicht nicht auf eine generelle
Einordnung des EVU ankommt, sondern dass der Anteil ,fur jede von ihm an ... einen Letzt-
verbraucher gelieferte Kilowattstunde Strom“ anfallt (vgl. auch Altrock, a.a.O., § 37 Rn. 18).
Dies schlie3t ,reine Stromhandler” ein, soweit sie Anteile des von ihnen gelieferten Stroms
nicht an andere Stromhandler zur Weiterleitung an Letztverbraucher liefern (vgl. Cosack,
a.a.0., 8 37 Rn. 40).
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(3.) Das entscheidende Argument fir die Einbeziehung der Beklagten in den Adressatenkreis
des § 37 Abs. 2 EEG 2012 (bzw. § 60 Abs.1 EEG 2014) ergibt sich aus dem Zweck der Norm.
Mit § 37 Abs. 2 EEG 2012 wird die sog. vierte Stufe des bundesweiten Belastungsausgleichs
normiert, welche die ,Gegenfinanzierung” der Kosten des EEG auf privatrechtlicher Grundlage
ermoglichen soll (so ausdriicklich: Cosack, a.a.O., § 37 Rn. 3). In der vierten, vertikalen Stufe
sollen alle EVU als (Mit-)Verursacher einer klima- und umweltgefahrdenden Energieerzeu-
gung zur anteiligen Kostentragung herangezogen werden, welche ihrerseits die Mdéglichkeit
haben, diese Kostenanteile auf die Letztverbraucher weiter abzuwalzen, die also eine unmit-
telbare Lieferbeziehung zum Letztverbraucher haben. Eine Abhangigkeit der EEG-Umlage
von der physikalisch-technischen Ubergabe von Elektrizitat ist aus funktionaler Sicht nicht zu
rechtfertigen, weil es auf dieser Stufe gerade nicht mehr um den physikalischen, sondern al-
lein noch um den rein finanziellen Ausgleich geht. Der vorgesehenen Funktion und zusatzlich
dem Zweck des Verbraucherschutzes kénnen die Vorschriften zur EEG-Umlage aber nur ge-
recht werden, wenn sie fir eine breite Verteilung der Kosten des EEG sorgt und Ungleichbe-

handlungen vermeidet (vgl. Oschmann, a.a.O., 8 3 Rn. 64; Cosack, a.a.O., § 37 Rn. 39).

(4. ) Dies wird bestatigt durch die Gesetzesgenese. Bereits anlasslich der erstmaligen Rege-
lung des sog. vertikalen EEG-Belastungsausgleichs zwischen Ubertragungsnetzbetreibern
und Elektrizitatsversorgungsunternehmen wurde der vorgenannte Zweck verfolgt (vgl. BT-Drs.
14/2776, S. 24 zu § 11 EEG 2000; BGH, Urteil v. 21.12.2005, VIIl ZR 108/04, in juris Tz. 33;
vorgehend OLG Naumburg, Urteil v. 09.03.2004, 1 U 91/03). Diese Zielstellung wurde mit dem
EEG 2004 aufrechterhalten; dabei wurde bekraftigt, dass eine gleichméRige Lastenverteilung
auf samtliche Stromversorger auch dem Verbraucherschutz dient (vgl. BT-Drs. 15/2327, S. 37
zu 8§ 14 Abs. 3; vgl. auch BT-Drs. 15/2864, S. 49 zu § 14 Abs. 7 unter Bezugnahme auf OLG
Naumburg, Urteil v. 09.03.2004). Gleiches gilt fir das EEG 2009 (vgl. BT-Drs. 16/8148, S. 63
zu § 37 EEG 2009) und das EEG 2012 (vgl. BT-Drs. 17/6071, S. 60 und 82 zu § 37 EEG
2012).

(5. ) Entgegen der Auffassung der Beklagten steht der Begriff des Grof3handlers nicht im Ge-
gensatz zum Begriff des Elektrizitatsversorgungsunternehmens. Bei diesem Begriff geht es
nach § 3 Nr. 21 EnWG 2011 primér um den Einkauf der Energie zum Zwecke der Weiter-
veraufRerung und damit um die Abgrenzung des Grofl3handlers zum Letztverbraucher, welcher

die Energie zur Eigenversorgung einkauft."

Der Senat schlie3t sich diesen Ausfiihrungen des 2. Zivilsenates aus dem zur Ge-
schaftsnummer 2 U 93/14 gefiuihrten Parallelprozess der Parteien in der Sache inhalt-

lich an.

¢) Soweit das Landgericht die Beklagte auf dieser Grundlage nach ihrem Geschafts-
gebaren und Satzungszweck als Elektrizitdtsversorgungsunternehmen eingestuft hat,

lasst dies keine Rechtsfehler erkennen. Richtig ist, dass diese Frage nach objektiven
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Kriterien zu beurteilen ist. Dem hat das Landgericht bei seiner rechtlichen Wirdigung
jedoch auch Rechnung getragen und insbesondere die Satzung der Beklagten und
die Eintragungen im Genossenschaftsregister sowie deren Auftreten auf dem Markt
herangezogen. Dass Geschéftsgegenstand der Beklagten der Vertrieb von Strom ist,
bestreitet sie im Ubrigen selbst nicht. Sie verkauft Strom an Dritte, was nach dem
Vorausgefiihrten bereits die Voraussetzungen einer ,Lieferung® erfillt. Zwischen den
Parteien steht Uberdies nicht in Streit, dass sie zumindest teilweise auch Letztver-
braucher beliefert, was sich aus der Eintragung im Genossenschaftsregister zum Ge-
schaftsgegenstand der Beklagten, aus den Bestimmungen ihrer Satzung sowie aus

ihrem Geschaftsgebaren ergibt.

Nach § 60 Abs. 1 S. 2 EEG 2014 streitet Uberdies eine gesetzliche Vermutung fur die
Annahme, dass die Beklagte Strom an Letztverbraucher liefert. Denn danach wird wi-
derleglich vermutet, dass Energiemengen, die aus einem beim Ubertragungsnetzbe-
treiber gefiihrten Bilanzkreis an physikalische Entnahmestellen abgegeben werden
und fir die keine bilanzkreisscharfe Meldung eines Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmens nach § 74 EEG 2014 vorliegt, von dem Inhaber des betreffenden Bilanz-
kreises an Letztverbraucher geliefert wurde. Unstreitig ist die Beklagte Inhaberin des
betreffenden Bilanzkreises. Sie selbst hat die widerlegliche Vermutung auch nicht zu

entkraften versucht.”

Das Berufungsvorbringen der Beklagten in dem hier rechtshdngigen Abrechnungsprozess,
das sich ausschlieBlich in einer Wiederholung der bereits in den vorangegangenen Rechts-
streitigkeiten vorgebrachten Argumente erschopft, bietet dem Senat keine Veranlassung von

seiner Beurteilung abzurticken.

4. Der Nachzahlungsanspruch der Klagerin ist auch der Héhe nach begrindet.

Soweit die Beklagte in ihrer Klageerwiderung pauschal die den Jahresendabrechnungen
zugrunde gelegten Berechnungsparameter bestritten hat, kann sie mit diesem unsubstanti-
ierten Angriff nicht durchdringen. Denn die Klagerin hat die Jahresendabrechnungen fir die
EEG-Umlagen 2013 und 2014 auf der Basis der ihr von der Beklagten nach 88§ 74, 75 EEG
2014 zur Verfugung gestellten EEG-Wirtschaftsprifertestaten erstellt und von dem so ermit-
telten Umlage-Sollbetrag die bereits in Rechnung gestellten Abschlagszahlungen in Abzug
gebracht. Angesichts der vorliegenden Testate, auf die sich die Rechnungen stiitzen, kann
aber ein einfaches Bestreiten der Richtigkeit der Abrechnungen nicht ausreichen, wie schon
das Landgericht in dem angefochtenen Urteil zutreffend ausgefiihrt hat. Dass die von ihr

selbst vorgelegten Wirtschaftsprifertestate falsch seien, behauptet die Beklagte im Ubrigen
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selbst nicht. Etwaige rechnerische und sachliche Fehler der Jahresendabrechnungen ver-

mag auch der Senat nicht zu erkennen.

Der in der Rechnung in Ansatz gebrachte EEG-Umlagefaktor entspricht der EEG-Umlage,
die jahrlich zum 15. Oktober fiir das folgende Kalenderjahr von den Ubertragungsnetzbetrei-
bern auf Basis von gutachterlichen Prognosen bekannt gegeben werden und deren Ermitt-
lung die Bundesnetzagentur Uberwacht und das Ergebnis sodann in einer Pressemitteilung
vertffentlicht. Die Klagerin wendet zudem zu Recht ein, dass sich die Beklagte mit dem Be-
streiten des Umlagefaktors widersprichlich verhalte, weil sie diesen Faktor in den von ihr
vorgelegten EEG-Wirtschaftsprifertestaten (Anlage K 7 und K 8) fur die Jahre 2013 und
2014 selbst verwendet hat.

5. Gegenuber dem Nachzahlungsanspruch der Klagerin kann sich die Beklagte schlie3lich
auch nicht mit Erfolg auf die Einrede der Verjahrung nach § 214 BGB berufen.

Zutreffend hat das Landgericht in dem angefochtenen Urteil ausgefiihrt, dass der Nachforde-
rungsanspruch erst mit Erstellung der Endabrechnungen nach Vorlage der Wirtschaftspri-
fertestate nach MalRgabe des § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB entstehen konnte und der Lauf der
Verjahrungsfrist mit Erhebung der Klage wirksam nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB gehemmt
worden ist. Der Senat verweist zur Vermeidung unnétiger Wiederholungen insoweit auf die
Uberzeugenden Ausfuhrungen in dem angefochtenen Urteil des Landgerichts, die die Be-

klagte mit ihrer Berufung auch nicht weiter angegriffen hat.

6. Der Zinsanspruch der Klagerin ist gemalR 8 60 Abs. 4 S. 1, S. 2 2. HS EEG 2014 bzw.
8§ 60 Abs. 3S. 1 EEG 2017 in Verbindung mit § 352 Abs. 2 HGB gerechtfertigt.

Il. Klageantrag zu 2):

Die Klagerin kann von der Beklagten ferner Erstattung der Zinsen auf die verspatet geleiste-
ten Abschlagszahlungen fiir den Zeitraum Marz bis November 2016 nach § 60 Abs. 4 S. 1
EEG 2014 in Verbindung mit § 352 Abs. 2 HGB verlangen.

Gemal § 60 Abs. 4 EEG 2014 haben Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, die ihre Pflicht
zur Zahlung der EEG-Umlage nach 8§ 60 Abs. 1 EEG 2014 nicht rechtzeitig nachgekommen
sind, diese Geldschuld ab Eintritt der Falligkeit gemaf § 352 Abs. 2 HGB, d.h. mit 5 % per
anno zu verzinsen. Mit dem Verweis auf § 60 Abs. 1 EEG 2014 wird nicht nur auf die in S. 1
geregelte Jahresendabrechnung, sondern auch auf die in 8 60 Abs. 1 S. 4 EEG 2014 gere-

gelten monatlichen Abschlage Bezug genommen (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 1. Februar
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2018 — 2 U 104/17, EnWZ 2018,135 zitiert nach juris; Salje, EEG, 7. Aufl., Rdn. 68 zu § 60
EEG 2014).

1. Dass die Klagerin in dem Zeitraum Marz bis November 2016 monatliche Abschlage in

Hoéhe von 8.577, 90 Euro in Rechnung gestellt hat, ist nicht zu beanstanden.

a) Gemal § 60 Absatz 1 S. 4 EEG 2014 sind auf die Zahlung der EEG-Umlage monatliche
Abschlage in angemessenem Umfang zu entrichten. Weitere Bestimmungen zur Hohe der
Abschlagszahlung enthalt das Gesetz nicht. Angesichts der moglichen jahreszeitlichen
Schwankungen hat sich die Hohe der zu leistenden Abschlagszahlungen jedoch am gleich-
lautenden Liefermonat des Vorjahres zu orientieren (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 1. Febru-
ar 2018 — 2 U 104/17, EnWZ 2018,135 zitiert nach juris; Salje, EEG, 7. Aufl., Rdn. 37 zu § 60
EEG 2014).

b) Die Klagerin hat die Hohe ihrer Abschlagsforderungen auf die EEG-Umlage nachvollzieh-
bar auf der Basis eines Schéatzwertes der an die Endverbraucher gelieferten umlagepflichti-
gen Strommengen multipliziert mit dem 6ffentlich bekannt gegebenen Umlagesatz fir 2016
berechnet und die jeweiligen Abschlagsrechnungen (Anlagenkonvolut K 12, Anlangenson-
derband) zur Akte gereicht. Keinen Bedenken begegnet es, dass sie fur die Berechnung der
Abschlagshéhe die Ausspeisemengen des Bilanzkreises der Beklagten ausgewertet und die
Energiemengen zugrunde gelegt hat, die Uber diesen Bilanzkreis erfasst wurden. Denn hier-
durch war gewabhrleistet, dass maximal diese der Beklagten zuzuordnenden Strommengen
berlcksichtigt wurde (vgl. ebenso: OLG Hamburg, Urteil vom 05. Juli 2016 - 9 U 156/15,
REE 2016, 149). Wie der Senat bereits in dem am 09. September 2016 in dem Vorprozess
zur Geschaftsnummer 7 U 28/16 verkindeten Urteil ausgefiihrt hat, war die Klagerin auch
nicht etwa gehalten, die Beklagte zunachst im Wege der Stufenklage auf Auskunft hinsicht-
lich der streitigen Liefermengen in Anspruch zu nehmen. Vielmehr blieb es ihr unbenommen,
die Abschlage auf die EEG-Umlage anhand der Energiemengen, die Uber den Bilanzkreis
der Beklagten erfasst wurden, vorlaufig zu beziffern.

Der den Abschlagsrechnungen zugrunde gelegte EEG-Umlagefaktor haben die Ubertra-
gungshetzbetreiber gemeinsam mit der Bundesnetzagentur fir 2016 ermittelt und 6ffentlich
bekannt gegeben. Der Umlagefaktor kann der Pressemitteilung der Bundesnetzagentur vom

15.10.2015 (Anlage K elf) entnommen werden.

Das pauschale Bestreiten der Beklagten muss demgegentber gemafld § 138 Abs. 3 ZPO
unbeachtlich bleiben, denn es war ihre Sache, der Klagerin die Strommengen unverziglich

mitzuteilen (8 74 Abs. 1 EEG 2014), was sie indessen versaumt hat.
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¢) Die Beklagte ist mit ihnren Einwendungen gegen die Hohe der geforderten Abschlage zu-
mindest nach § 242 BGB ausgeschlossen. Denn das Bestreiten der anhand der Bilanzkreise
geschatzten Liefermengen stellt eine unzulassige Rechtsaustibung dar. Die Beklagte muss
sich namlich nach § 242 BGB entgegenhalten lassen, dass sie ihrer Mitwirkungspflicht nach
§ 74 EEG 2014 nicht genlgt und die notwendigen Daten der Klagerin nicht rechtzeitig mitge-
teilt hat, so dass dieser keine gesicherten Berechnungsgrundlagen fur die Abrechnung der
Abschlagsforderungen zur Verfiigung standen. Die Beklagte war als Elektrizititsversor-
gungsunternehmen ihrerseits zur Mitwirkung dergestalt verpflichtet, dass sie der Klagerin
gemal § 74 EEG 2014 unverziglich die an die Letztverbraucher gelieferte Energiemengen
elektronisch hatte mitteilen und bis zum 31. Mai des Folgejahres die Endabrechnung fur das
Vorjahr hatte vorlegen missen, aus der sich die tatsachlichen Werte ergeben. Diese Mittei-
lung hat die Beklagte indessen unterlassen, so dass es der Klagerin nicht moglich war, die
EEG-Umlage fur die Jahre 2014 und 2015 ordnungsgemald abzurechnen. Gleiches gilt fur
die monatlichen Abschlagsrechnungen auf die Umlage 2016. Die Klagerin verfugte deshalb
Uber keine prazisere Schatzungsmdglichkeit als die Berechnung anhand der Bilanzkreisda-
ten. Die Beklagte verhalt sich dementsprechend widersprichlich, wenn sie einerseits ihren
Pflichten nach dem EEG nicht nachkommt und der Klagerin damit die Mdglichkeit der Endab-
rechnung verwehrt und andererseits moniert, dass die von ihr gelieferten Strommengen in
Ermangelung besserer Erkenntnisse weiterhin in den Abschlagsrechnungen geschéatzt wur-
den (vgl. ebenso: Urteil des Senates vom 9. September 2016 - 7 U 28/16).

2. Die Verzinsungszeitpunkte ergeben sich aus der Falligstellung der Rechnungsbetrage fir
die Monate Marz bis November 2016 (14 Tage nach Rechnungszugang), was das Landge-

richt zutreffend bertcksichtigt hat; dagegen erhebt die Beklagte auch keine Einwendungen.

Il. Klageantrag zu 3): Abschlagsforderung fiir Dezember 2016

1.Der Klagerin steht gegen die Beklagte ein Anspruch auf eine Abschlagszahlung fir De-
zember 2016 in H6he von ... Euro aus § 60 Abs. 1 S. 4 EEG 2014/2017 zu.

a)Wie bereits zuvor ausgefihrt, ist die Beklagte als Elektrizitatsversorgungsunternehmen im
Sinne des § 5 Nr. 13 EEG 2014 (8 3 Nr. 20 EEG 2017) zu qualifizieren und damit gemaf
§ 60 Abs. 1 S. 4 EEG 2014 anspruchsverpflichtet. Nach dieser Vorschrift kann der Ubertra-
gungsnetzbetreiber von dem Elektrizitatsversorgungsunternehmen unterjahrig Zahlung mo-

natlicher Abschlage in angemessenem Umfang auf die EEG-Umlage verlangen.
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b) Ohne Erfolg wendet sich die Beklagte gegen die Hohe der Abschlagsforderungen und riigt
deren Angemessenheit.

Die Klagerin hat anhand der unter Anlage K 14 eingereichten Abschlagsrechnung hinrei-
chend substantiiert dargelegt, dass als Grundlage fiir die Berechnung der Abschlagsforde-
rung maximal diejenige Strommenge bertcksichtigt worden ist, die aus dem Bilanzkreis der
Beklagten an die Abnahmestellen der einzelnen Versorgungskunden abgegeben worden ist.
Die Klagerin hat nach Auswertung der Nutzung des Bilanzkreises bzw. der dartber erfolgten
Abgabe an Letztverbraucher insoweit eine Liefermenge von ... MWh ermittelt. Dabei spricht
schon ein ,Anschein“ dafiir, dass diejenigen Strommengen, die an einer Verbrausstelle aus
dem Versorgungsnetz ausgespeist worden sind, einer Lieferung an Letztverbraucher ent-
sprechen. Wenn die Klagerin bei der Bemessung der Abschlage nur die Ausspeisepunkte
aus dem Netz zugrunde gelegt hat, spricht mithin der Anschein dafiir, dass diese Ausspei-
sungsmenge auch der Liefermenge an Letztverbraucher entsprochen hat (vgl. ebenso Han-
seatisches OLG Hamburg, Urteil vom 05.07.2016-9U 156/15-, REE 2016, 149). Konkrete
Einwendungen hat die Beklagte gegen diese Schatzgrundlage nicht erhoben. Dabei darf
nicht verkannt werden, dass Abschlagsrechnungen in der Regel nur auf Schatzwerten basie-
ren und schon ihrer Natur nach nur vorlaufiger Natur sein kdnnen und eine endgultige Ab-

rechnung nach Bekanntgabe des tatsachlichen Liefervolumens nach sich ziehen.

c) Im Ubrigen hat die Beklagte keine Einwande gegen die Rechnungslegung der Klagerin
erhoben, die zu einem Zahlungsaufschub oder einer Zahlungsverweigerung nach § 60 Abs.
2 S. 1 EEG 2014 berechtigen konnten. Ein Leistungsverweigerungsrecht ist danach namlich
nur dann begriundet, wenn die ernsthafte Moglichkeit eines offensichtlichen Fehlers besteht
(8 60 Abs. 2 S. 1 EEG 2014). Dafiir ist hier indessen nichts ersichtlich.

d) Der Klagerin kann schlief3lich auch nicht verwehrt werden, weiterhin die Zahlung von Ab-
schlagen zu verlangen, obwohl der Abrechnungszeitraum 2016 bereits abgelaufen ist. Auf

eine sog. ,Abrechnungsreife” fir 2016 kann sich die Beklagte nicht berufen.

Denn es handelt sich bei den hier in Rede stehenden Abschlagszahlungen nicht um im Vo-
raus fallig werdende Vorauszahlungen, wie es etwa bei Gasversorgungsvertragen der Fall
ist, sondern um Betrage, durch die bereits erbrachte Leistungen vergltet werden, bei denen
nur noch nicht die genaue Vergutungshohe mangels Abrechnung oder Abrechenbarkeit fest-
steht (vgl. Hanseatisches OLG Hamburg, Urteil vom 05. Juli 2016 — 9 U 156/15, zitiert nach
juris; OLG Hamm, Urteil vom 07. Juni 2017 — 14 U 5/16, zitiert nach juris).
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Da es die Beklagte — entgegen ihrer gesetzlichen Verpflichtung aus 88 74, 75 EEG
2014/2017 — aber bislang unterlassen hat, der Klagerin als ihre regelverantwortliche Uber-
tragungsnetzbetreiberin die an Letztverbraucher gelieferten Energiemengen mitzuteilen, da-
mit diese nach Erhalt der Mitteilung Uber die Abschlage auf die EEG-Umlage endabrechnen
kann, kann die Beklagte dem Anspruch der Klagerin aber nicht die sog. Abrechnungsreife

entgegenhalten.

2. Der Zinsanspruch ist in Ansehung der Abschlagsforderung aus § 60 Abs. 4 S. 1 EEG 2014
in Verbindung mit § 352 Abs. 2 HGB gerechtfertigt.

V. Zahlungsantrag zu 4): Abschlagsforderungen fir 2017:

1.Der Klagerin steht gegen die Beklagte ferner ein Anspruch auf Zahlung monatlicher
Abschlage fur das Abrechnungsjahr 2017 in der zuerkannten HOhe von insgesamt

Euro aus § 60 Abs. 1 S. 4 EEG in der zum 01. Januar 2017 geltenden Fassung
(EEG 2017) zu.

Auch insoweit begegnet die Abrechnung der monatlichen Abschlagszahlungen entsprechend
den unter Anlagenkonvolut K 15 vorgelegten Einzelrechnungen keinen Bedenken. Soweit die
Beklagte allerdings auch hierzu pauschal die Angemessenheit der Abschléage bestritten hat,
vermag dieses substanzarme einfache Bestreiten aus den bereits dargelegten Grinden ihrer

Berufung nicht zum Erfolg verhelfen.

Dass sich die Klagerin bei der Prognose der gelieferten Strommengen auf die Auswertung
der Nutzung des Bilanzkreises der Beklagten gestutzt hat, ist — wie bereits ausgefuhrt — nicht
zu beanstanden. Die Klagerin kann sich hierzu tberdies auf die widerlegliche Vermutung des
§ 60 Abs. 1 S. 5 EEG 2017 stuitzen. Danach wird widerleglich vermutet, dass Strommengen,
die aus einem beim Ubertragungsnetzbetreiber gefiihrten Bilanzkreis an physikalische Ent-
nahmestellen abgegeben werden, von einem Elektrizitdtsversorgungsunternehmen an Letzt-
verbraucher geliefert werden. Diese Vermutung hat die Beklagte nicht zu widerlegen ver-
sucht. Das Landgericht hat das pauschale Bestreiten der Beklagten zu Recht als prozessual

unerheblich zurtickgewiesen.

Die Hohe der EEG-Umlage 2017 folgt aus der einvernehmlichen Festlegung aller bundesweit
tatigen Ubertragungsnetzbetreiber, die mit Pressemitteilung der Bundesnetzagentur vom
14. Oktober 2016 offentlich bekannt gegeben worden ist. (Anlage K 16)
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2. Der Zinsanspruch der Klagerin ist in Ansehung der Abschlagszahlungen aus § 60 Abs. 3
S. 1 EEG 2017 in Verbindung mit 8 352 Abs. 1 HGB gerechtfertigt. Die geltend gemachten

Zinslaufe hat die Beklagte nicht mit Substanz angegriffen.

V. Klageantrag zu 5): Klageerweiternd geltend gemachte Abschlagsforderungen fir
2018 in HGhe von ... Euro:

1.Der in erster Instanz klageerweiternd geltend gemachte Anspruch auf Abschlagszahlungen
auf die EEG-Umlage fur den Zeitraum von Januar bis einschlie3lich Juni 2018 ist ebenfalls in
der abgerechneten Hohe von insgesamt ... Euro aus 8 60 Abs. 1 S. 4 EEG 2017 be-

grindet.

Die Klagerin hat auch insoweit schliissig dargetan, dass sie als Grundlage fir die Berech-
nung der Abschlage maximal diejenige Strommenge berlcksichtigt habe, die aus dem Bi-
lanzkreis der Beklagten an die Abnahmestellen der einzelnen Versorgungskunden abgege-
ben worden sei. Sie hat insoweit die Ausspeisemenge des Bilanzkreises der Beklagten fir
diesen Zeitraum ausgewertet und auf dieser Grundlage den monatlichen Verbrauch auf

MWh geschatzt. Multipliziert mit dem durch Pressemitteilung der Bundesnetzagentur
vom 16.0Oktober 2017 (Anlage K 26) offentlich bekannt gegebenen EEG-Umlagefaktor von
67,92 €/ MWh ergibt dies rechnerisch einen monatlichen Abschlagsbetrag i.H.v. ... €,
den die Klagerin mit ihrer Klage fiir den Zeitraum Januar bis Juni 2018 geltend macht (Anla-

genkonvolut K 27).

2. der Zinsanspruch auf die geltend gemachten Abschlage fir den Zeitraum von Januar bis
Juni 2018 folgt aus 8 60 Abs. 3 S. 1 EEG 2017 in Verbindung mit § 352 Abs. 1 HGB. Die
jeweiligen Falligkeitszeitpunkte der monatlichen Abschlage hat die Beklagte mit ihrer Beru-
fung nicht angegriffen.

VI. Klageantrag zu 6): Vorlage der Wirtschaftsprufertestate:

Der auf Vorlage von mit Wirtschaftsprifertestaten versehenen Endabrechnungen fiir die Jah-
re 2015, 2016 und 2017 gerichtete Klageantrag zu 6) ist nach 88 74, 75 EEG 2014/2017

ebenfalls begrundet.

Die Beklagte ist als Elektrizitatsversorgungsunternehmen grundséatzlich verpflichtet, der Kla-
gerin als fiir sie zustandige regelverantwortliche Ubertragungsnetzbetreiberin Jahresendab-

rechnungen Uber die von der Beklagten in den streitbefangenen Jahren 2015, 2016 und



23

2017 an Letztverbraucher gelieferten Energiemengen vorzulegen, die die in dem Klagean-

trag zu 6) im einzelnen aufgefuhrten Angaben zu umfassen hat.

Da die Beklagte ihrer Verpflichtung aus 8 74 EEG 2014/2017 zur unverziglichen Mitteilung
der an Letztverbraucher gelieferten Energiemengen in der Vergangenheit bislang auch auf
Aufforderung hin nicht ordnungsgemald nachgekommen ist, ist es nicht zu beanstanden,
dass die Klagerin bei der Beklagten zur Verbesserung von Qualitat und Verlasslichkeit der
Abrechnungen auf die Vorlage von Wirtschaftsprifertestaten nach § 75 EEG 2017 besteht.
Ein Verstol3 gegen das energiewirtschaftliche Diskriminierungsverbot vermag der Senat in
dem Verlangen nach Testierung nicht zu erblicken. Der Senat nimmt im Ubrigen zur Vermei-
dung von Wiederholungen auf die zutreffenden Ausfihrungen des Landgerichtes in dem
angefochtenen Urteil Bezug, die die Beklagte mit ihrer Berufung insoweit nicht mit Substanz

angegriffen hat.

VII.
Der Senat hat bereits mit Urteil vom 09. September 2016 (Geschaftsnummer 7 U 28/16) im
einzelnen ausgefiuhrt, dass die Regelungen zur EEG-Umlage in § 37 Abs. 2 EEG 2012 und
§ 60 Abs. 1, Abs. 2 EEG 2014/2017 — entgegen der Ansicht der Beklagten — nicht gegen
héherrangiges Recht verstoRen. Auch nach erneuter Prifung der Rechtslage bleibt der Se-
nat bei dieser Einschétzung, zumal die Beklagte mit ihrer Berufung hierzu keine neuen Ar-
gumente ins Feld gefuhrt hat, die dem Senat Anlass geben kdnnten, von seiner Auffassung

nunmehr abzuricken.

1. Die von der Beklagten gegen die Verfassungsmaligkeit der EEG-Umlage erhobenen Ein-

wande sind nicht begriindet. Die Vorschriften sind insgesamt verfassungskonform.

a) Insbesondere liegt kein Verstol3 gegen die in Art. 105 ff GG niedergelegten Grundséatze
der Finanzverfassung vor. Wie der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 25. Juni 2014 entschie-
den hat, stellt die EEG-Umlage in § 37 Abs. 2 EEG 2012 keine Sonderabgabe mit Finanzie-
rungsfunktion dar, an deren verfassungsrechtliche Zulassigkeit das Bundesverfassungsge-
richt strenge Anforderungen stellt, sondern ist vom Rechtscharakter her eine gesetzliche
Preisregelung (vgl. BGH, Urteil v. 25. Juni 2014, VIII ZR 169/13, BGHZ 201, 355, in juris Tz.
12 bis 16 m.w.N.). Die von den damaligen Revisionsfihrern angestrebte Verfassungsbe-

schwerde hat das BVerfG nicht angenommen.

Bei der EEG-Umlage fehlt es bereits an der Grundvoraussetzung fur eine Sonderabgabe,
namlich der Aufkommenswirkung zugunsten der 6ffentlichen Hand (vgl. BGHZ 201, 355;
BGH, Urteil v. 11.06.2003, VIlII ZR 160/12, BGHZ 155,141; BGH, Urteil v. 22.12.2003,
VIl ZR 90/02, WM 2004, 748 zum EEG 2000; Urteil v. 22.10.1996, KZR 19/95, BGHZ 134,
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1 zum StrEG; vgl. auch BVerfG, Beschluss v. 09.01.1996, 2 BvL 12/95, NJW 1997, 573). Die
EEG-Umlage flie3t namlich nicht der offentlichen Hand direkt oder einem von der offentli-
chen Hand verwalteten Sonderfonds oder sonst einer staatlichen Institution zu, sondern im
EEG werden ausschliel3lich Leistungs-, Abnahme- und Zahlungspflichten zwischen Rechts-
subjekten des Privatrechts begrindet. Die flr eine Sonderabgabe erforderliche Aufkom-
menswirkung zugunsten der offentlichen Hand lasst sich schliel3lich auch nicht aus der Aus-
nahmeregelung fur stromintensive Unternehmen und Schienenbahnen (8 40 Abs. 1 EEG
2012, 88 63, 64 EEG 2014/2017) herleiten, zumal der Gesetzgeber mit der EEG-Umlage
einerseits und der Ausnahmeregelung fur stromintensive Unternehmen und Schienenbahnen
andererseits unterschiedliche Zwecke verfolgt: Wahrend die EEG-Umlage der in § 1 Abs. 1
EEG 2012 gesetzlich verankerten Zielsetzung dient, bezweckt die Ausnahmeregelung in
§ 40 Abs. 1 EEG 2012/63 EEG 2014/2017 eine Senkung der Stromkosten stromintensiver
Unternehmen des produzierenden Gewerbes mit dem erklarten Ziel, deren internationale
und intermodale Wettbewerbsfahigkeit zu erhalten (vgl. BGHZ 201, 355; BT-Drucksache
16/8148, S. 64 zu 8§ 40 EEG 2009) und verfolgt damit einen wirtschaftspolitischen Zweck.

Die Ausfihrungen des Bundesgerichtshofes in dessen Urteil vom 25. Juni 2014, die sich auf
§ 37 EEG 2012 bezogen haben, sind dabei in gleicher Weise auf den insoweit identischen
§ 60 EEG 2014/2017 anwendbar (vgl. OLG Hamm , Urteil vom 07. Juni 2017 — 14 U 5/16,

zitiert nach juris).

Eine gesetzliche Preisregelung, wie sie in 8 37 Abs. 2 EEG 2012 und 8 60 Abs. 1 S. 1 EEG
2014/2017 enthalten ist, berthrt aber die Budgethoheit des Parlaments sowie die Kompe-
tenzregelungen der Finanzverfassung nicht (vgl. BGHZ 201, 355; OLG Hamburg, Urteil vom
05. Juli 2016 - 9 U 156/15, REE 2016, 149; OLG Hamm, Urteil vom 07. Juni 2017 — 14 U 5/

16, zitiert nach juris).

Mit den diesbezlglichen Ausfuhrungen des Bundesgerichtshofes in dessen Urteil vom
25. Juni 2014 (VIII ZR 169/13, BGHZ 201, 355) hat sich die Beklagte in ihrer Berufungsbe-
grundung indessen nicht im Einzelnen inhaltlich auseinander gesetzt. Sie bringt keine neuen
Argumente vor, die den Senat zu einer Uberprifung der Vereinbarkeit der EEG-Umlage mit
dem Finanzverfassungsrecht Veranlassung bieten kénnten. Wie bereits der Bundesgerichts-
hof in seinem Beschluss vom 03. Juli 2018 (Geschaftsnummer VIII ZR 227/16) Uber die
Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten ausgefiihrt hat, kann der blof3 pauschale Hin-
weis, das in Bezug genommene Urteil des Bundesgerichtshofes vom 25. Juni 2014 ,verfan-

ge nicht“, jedenfalls nicht genligen.

b) Auch eine grundrechtswidrige Ungleichbehandlung der Beklagten im Vergleich zu ande-
ren Elektrizitatsversorgungsunternehmen (Art. 3 Abs. 1 GG) hat die Beklagte nicht schllissig

vorgetragen. Im Gegenteil: Eine Privilegierung der Beklagten als ,reine Stromhandlerin“ ge-
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genlber anderen Stromvertriebsunternehmen ware nach dem Zweck der Norm nicht zu
rechtfertigen. Soweit die Beklagte geltend macht, dass sie nicht auf Privilegierungstatbe-
stande zurtckgreifen kénne wie stromintensive Endverbraucher und Schienenbahnen im
Hinblick auf die fur diese Gruppen getroffenen besonderen Ausgleichsregelungen (88 40 bis
44 EEG 2012/8 63 EEG 2014/2017), fuhrte eine Ungleichbehandlung indessen nicht zu einer
Herausnahme von Elektrizitatsversorgungsunternehmen wie der Beklagten aus der Ver-
pflichtung zur Teilnahme am vertikalen Belastungsausgleich (,keine Gleichheit im Unrecht"),
sondern allenfalls zu einem Wegfall bzw. zu einer Beschrankung der Privilegierung dieser
Unternehmen (vgl. OLG Naumburg, Urteil vom 10. Dezember 2015 - 2 U 93/14; OLG Naum-
burg, Urteil vom 09. September 2016 - 7 U 28/16).

c) Eine Inanspruchnahme der Beklagten zur Zahlung der EEG-Umlage verletzt diese des
weiteren nicht in ihrem Recht auf unternehmerische Freiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG. Worin

der Eingriff in ihre Grundfreiheiten bestehen sollte, fiihrt die Beklagte selbst nicht aus.
2.Die hier einschlagigen Vorschriften sind schlie3lich auch nicht unionsrechtswidrig.

a) Eine Verletzung der Freiheit des Warenverkehrs aus Art. 34 AEUV vermag der Senat

nicht festzustellen.

aa) Wie die Klagerin zu Recht unter Verweis auf die EuGH-Rechtsprechung in ihrer Beru-
fungsbegriindung ausgefuhrt hat, wirkt sich die Verpflichtung zur Abfihrung der EEG-
Umlage nach § 37 Abs. 2, Abs. 5 EEG 2012 bzw. § 60 Abs. 1, Abs. 4 EEG 2014 auf den
Vertrieb von Strom unabhéangig von der Herkunft des Stroms aus und beinhaltet ihrem We-
sen nach bloRBe Verkaufsmodalitaten und keine unzulédssige nationalstaatliche Forderrege-
lung (vgl. EuGH, Urteil v. 01.07.2014 - C-573/12 -, ,Alands Vindkraft“, RdE 2014, 380, in juris
Tz. 56 ff.; OLG Naumburg, Urteil vom 10. Dezember 2015, 2 U 93/14). Fir den Absatz von
Strommengen aus dem Ausland gelten insoweit keine ungunstigeren Bedingungen als fir
jene, die im Inland erzeugt werden. Die EEG-Umlage erfasst alle Versorgungsunternehmen,
die Letztverbraucher beliefern, gleichermafen unabhangig vom Herkunftsland des Stroms,
so dass eine Ungleichbehandlung zwischen Importstrom und nationalem Strom nicht vor-
liegt. Insbesondere handelt es sich nicht um eine mengenméaRige Einfuhrbeschrankung oder

eine Malinahme gleicher Wirkung im Sinne von Art. 34 AEUV.

bb) Selbst wenn eine auf Deutschland beschrankte Forderwirkung der EEG-
Entgeltbestimmungen eine Beeintrdchtigung des freien Warenverkehrs enthalten sollte, ist
diese aber in jedem Fall — entsprechend den von dem EuGH in seiner Aland-Vindkraft Ent-
scheidung vom 01. Juli 2014 (Geschaftsnummer C-573/12) entwickelten Grundsatzen — aus
sachlichen Grinden des Allgemeinwohls, namlich hier durch zwingende Erfordernisse des
Umweltschutzes, gerechtfertigt. Denn das mit einer solchen nationalen Regelung verfolgte

Ziel, die Nutzung erneuerbarer Energiequellen fir die Stromerzeugung zu férdern, ist grund-
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satzlich geeignet, ein etwaige Behinderung des freien Warenverkehrs zu rechtfertigen
(EuGH, Beschluss vom 01. Juli 2014, C-573/12, IR 2014, 178). Aus den Erwagungen des
EuGH folgt, dass eine Ungleichbehandlung, die sich durch sachlich gerechtfertigte nationale
Fordermechanismen wie dem EEG wegen der nicht gegebenen Harmonisierung auf Unions-
ebene ergeben, im Interesse des Klimaschutzes hinzunehmen ist und nicht gegen Art. 34
AEUV verst6i3t (vgl. ebenso: OLG Hamm, Urteil vom 07. Juni 2017 — 14 U 5/16; Hanseati-
sches OLG Hamburg, Urteil vom 05. Juli 2016 — 9 U 156/15, REE 2016, 149, nachgehend
BGH, Beschluss vom 23. Oktober 2018 —VI ZR 156/16 zitiert nach juris).

b) Soweit die Beklagte meint, dass die EEG-Umlage einer Priifung anhand der unionsrechtli-
chen Beihilfevorschriften der Art. 107 ff AEUV nicht stand zu halten vermag, und zur Stit-
zung ihrer Rechtsansicht auf die von ihr in Passagen wiedergegebene Entscheidung des
Europaischen Gerichts erster Instanz vom 10. Mai 2016 ( Geschaftsnummer T-47/15) ver-

weist, kann sie damit gleichfalls nicht durchdringen.

Wie nun der EuGH in seinem Urteil vom 28. Marz 2019 — C — 405/16 (ZNER 2019, 104, 221)
bestétigt hat, stellt die EEG-Umlage nach § 37 EEG 2012 keine unzulassige Beihilfe im Sin-
ne des Art. 107 AEUV dar.

aa) Das EEG 2012 war zuvor Gegenstand einer Beihilfeprifung der EU-Kommission gewe-
sen. Mit Beschluss (EU) 2015/1585 vom 25. November 2018 (ABI. 2015, L 250, 122) stellte
die europaische Kommission fest, dass das EEG 2012 staatliche Beihilfen umfasse, wobei
sie diese allerdings weitgehend billigte. Die Kommission hatte die Einspeisetarife und Markt-
pramien, die den Erzeugern von EEG-Strom fir den von ihnen produzierten Strom einen
hoheren Preis als den Marktpreis garantieren, sowie die Verringerung der EEG-Umlage fur
besondere stromintensive Unternehmen in 88 40 ff EEG 2012 als genehmigungsbedurftige
staatliche Beihilfen eingestuft. Nur hinsichtlich der besonderen Ausgleichsregelung ordnete
sie gegenuber der Bundesrepublik Deutschland an, zu Beseitigung dieser Wettbewerbsver-

zerrung die Europa rechtswidrigen Beihilfen zurtickzufordern

Mit Urteil vom 10. Mai 2016 (Geschaftsnummer T-47/15, DVBI. 2016, 841) zum Beihilfecha-
rakter des EEG 2012 hatte das europdisches Gericht erster Instanz die Auffassung der
Kommission bestatigt und die Klage Deutschlands gegen den Beihilfebeschluss der Européi-
schen Kommission zur EEG-Umlage 2012 vom 25. November 2014 abgewiesen. Das Kom-
missionsverfahren und die hierzu ergangene Entscheidung des EuG beziehen sich dabei
ausschlieBlich auf die als "neue Beihilfen" bezeichneten Férdermaflinahmen nach dem EEG
2012 (vgl. BGHZ 205, 228). Klagegegenstand bildeten insofern allein die Vorschriften des
EEG 2012, die vom 01. Januar 2012 bis zum 31. Juli 2014 galten.

bb) Fir die ab dem 01. August 2014 geltende Regelung in § 60 Abs. 1 EEG 2014 hatte das

Urteil des EuG indessen schon keine rechtlichen Konsequenzen (vgl. Stdbener de Mora,
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Das Urteil des EuG zum Beihilfecharakter des EEG 2012, EuZW 2016, 539; Ehrmann, An-
merkung zum Urteil des EuG vom 10. Mai 2016, NVwZ 2016, 997, 999). Die Regelungen
des EEG 2014 sind europarechtskonform entsprechend den Leitlinien fir staatlichen Um-
weltschutz und Energiebeihilfen ausgestaltet und durch die Kommission bereits im Sommer
2014 beihilferechtlich genehmigt worden (vgl. Kommission, Beschluss C (2014) 5081 vom
23. Juli 2014 — SA. 38632; Stobener de Mora, Das Urteil des EuG zum Beihilfecharakter des
EEG 2012, EuZW 2016, 539; Ehrmann, Anmerkung zum Urteil des EuG vom 10. Mai 2016,
NVwZ 2016, 997, 999). Als Konsequenz des Streits Uber einen moglichen Beihilfecharakter
der EEG-Umlage beim EEG 2012 hatte der Gesetzgeber fir das EEG 2014/2017 namlich
die beihilferechtliche Genehmigung der europaischen Kommission beantragt und auch erhal-
ten, so dass das EEG 2014/2017 unter diesem Gesichtspunkt jedenfalls aus Sicht der euro-

paischen Kommission mit Unionsrecht vereinbar ist.

cc) Aber auch was die Regelungen des EEG 2012 anbelangt, kann sich die Beklagte fir ihre
Rechtsansicht, dass die Einspeisetarife und Marktprdmien, die den Erzeugern von EEG-
Strom fur den von ihnen erzeugten Strom einen hoheren Preis als den Marktpreis garantier-
te, eine staatliche Beihilfe darstellen wiirden und dass die in 88 40 ff EEG 2012 eingefihrte
besondere, privilegierende Ausgleichsregelung fur bestimmte stromintensive Unternehmen
des produzierenden Gewerbes als eine mit dem Binnenmarkt und Art. 107 Abs. 1 AEUV un-
vereinbare staatliche Beihilfe einzuordnen sei, nicht mehr auf das Urteil des Europaischen
Gerichts erster Instanz vom 10. Mai 2016 — T-47/15 — stiitzen.

Denn diese Entscheidung des EuG hat der Europdische Gerichtshof zwischenzeitlich mit
seinem Urteil vom 28.Méarz 2019 (- C-405/16, ZNER 2019, 104 ff) aufgehoben und den Be-
schluss der Kommission fr nichtig erklart. Nach Auffassung des EuGH hat das europdische
Gericht erster Instanz die mit der EEG-Umlage erwirtschafteten Gelder zu Unrecht als staat-
liche Mittel angesehen. Infolgedessen fehle eine Voraussetzung fur die Einstufung der Vor-
teile, die sich aus den mit dem EEG 2012 eingefihrten Mechanismen ergeben, als ,Beihil-
fen“. Denn damit Vorteile als Beihilfen eingestuft werden kénnen, missen sie unmittelbar

oder mittelbar aus staatlichen Mitteln gewahrt werden und dem Staat zuzurechnen sein.

Der Europdische Gerichtshof hat insoweit ausgefihrt, dass die EEG-Umlage zum einen ei-
ner Abgabe schon nicht gleichgestellt werden kdénne, da das EEG 2012 die Elektrizitatsver-
sorgungsunternehmen nicht dazu verpflichte, die aufgrund der EEG-Umlage gezahlten Be-
trage auf die von ihnen belieferten Letztverbraucher abzuwdlzen. Insoweit reiche es aber
nicht aus, dass die sich aus der EEG-Umlage ergebende finanzielle Belastung in der Praxis
Ublicherweise auf die Letztverbraucher abgewalzt werde. Zum anderen habe das EuG weder
dargetan, dass der Staat eine Verflgungsgewalt Uber die mit der EEG-Umlage erwirtschafte-

ten Gelder hatte, noch auch nur, dass er eine staatliche Kontrolle Gber die mit der Verwal-
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tung dieser Gelder betrauten Ubertragungsnetzbetreiber ausiibte (Rdn. 73). Zwar sei die mit
dem EEG 2012 umgesetzte Férderung des EEG-Stroms auf gesetzlicher Grundlage erfolgt
und die mit dem EEG 2012 geschaffenen Mechanismen stiinden insoweit auch unter staatli-
chem Einfluss. Diese Gesichtspunkte seien jedoch noch keine ausreichende Grundlage fir
die Schlussfolgerung, dass der Staat deshalb die Verfugungsgewalt iiber die vom Ubertra-

gungsnetzbetreiber verwalteten Gelder austibe (Rdn. 75).

Insbesondere spreche der Umstand, dass die Gelder aus der EEG-Umlage nach den Bes-
timmungen des EEG 2012 allein zur Finanzierung der Forder- und Ausgleichsregelung ver-
wendet werden, eher dafir, dass der Staat eben nicht Uber diese Gelder verfliigen kdnnte,
d.h. keine andere Verwendung beschlieen kdnnte. Zudem lie3en die vom EuG herangezo-
genen Gesichtspunkte zwar in der Tat den Schluss zu, dass 6ffentliche Stellen (die Bundes-
netzagentur) den ordnungsgemalfen Vollzug des EEG 2012 kontrollierten, nicht aber auch
den Schluss, dass die mit der EEG-Umlage erwirtschafteten Gelder selbst unter staatlicher
Kontrolle stinden (Rdn. 80). Insoweit hat der EuGH im Ergebnis festgestellt, dass die Kom-
mission nicht nachgewiesen habe, dass die im EEG 2012 vorgesehenen Vorteile staatliche
Beihilfen darstellten, weil dabei staatliche Mittel zum Einsatz kdmen (vgl. EUGH, Urteil vom
28. Méarz 2019 - C-405/16-, ZNER 2019, 104 ff).

Nach alledem hat die Beklagte ihre auf das Urteil des EuG vom 10. Mai 2016 gestlitzte An-
sicht, die Regelungen zur EEG-Umlage seien wegen eines Verstol3es gegen Art. 107 AEUV
unwirksam — unter dem Eindruck der Entscheidung des EuGH vom 28. Marz 2019 — C —

405/16 — aber nicht weiter aufrechterhalten kénnen.

VIII.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision wird nicht nach § 543 Abs. 1 ZPO zugelassen, da der Rechtssache weder eine
grundsatzliche Bedeutung beizumessen ist (§ 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO), noch die Fortbildung
des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgerichts erfordert (§ 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO).
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Die Entscheidung Uber die Festsetzung des Streitwertes fur das Berufungsverfahren ergibt
sich aus 88 47 Abs. 1 S. 1, 39 Abs. 1, 48 Abs. 1 GKG in Verbindung mit 8 3 ZPO.

Dr. Wegehaupt Linsenmaier Gobel



