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Tenor:
Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil der 4. Zivilkammer des
Landgerichts Dortmund vom 10.03.2016 — 4 O 343/14 — wird
zuruckgewiesen.
Die Kosten der Berufung tragt die Klagerin.
Das Urteil ist wie das angegriffene Urteil vorlaufig vollstreckbar.
Der Klagerin bleibt nachgelassen, die Vollstreckung der Beklagten
durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des nach dem Urtell
vollstreckbaren Betrags abzuwenden, wenn nicht zuvor die
Beklagte Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrags leistet.
Die Revision wird zugelassen.
Grunde 1
A. 2
Die Klagerin, die zunachst unter ,Y GmbH & Co. KG* firmierte, unterhalt Vertrage mit 3

Endkunden, in deren Rahmen sie ,Energiedienstleistungen” erbringt. Die Beklagte ist eine
von vier Ubertragungsnetzbetreiberinnen in Deutschland und hat ihre Regelzone im Westen
und Suden Deutschlands. Die Parteien streiten um den Belastungsausgleich nach dem EEG
2012 und — ab dem 01.08.2014 — EEG 2014. Die EEG-Umlage wird bei den Unternehmen
erhoben, die den Strom an den Letztverbraucher liefern. Die Stromlieferung an die


http://www.nrwe.de

Endkunden erfolgt dabei Uber sog. Bilanzkreisvertrage, die mit den
Ubertragungsnetzbetreiberinnen abgeschlossen werden. Den Bilanzkreisvertrag mit der
Beklagten unterhielt hier die A GmbH & Co. KG (im Folgenden: A), vormals Z GmbH & Co.
KG.

Auf die EEG-Umlage sind bereits unterjahrig Abschlage zu entrichten, die auf der Grundlage
einer Prognose ermittelt werden. Ab Januar 2012 stellte die Beklagte der A
Abschlagsrechnungen (Anlagenkonvolut B 12), die diese bis einschliel3lich August 2012 auch
bezahlte. Die A stellte danach die Zahlungen ein. Im Hinblick auf eine in einem
Parallelverfahren getroffene Entscheidung des Hanseatischen OLG, nach der die Klagerin
Schuldnerin der EEG-Umlage sei und die A einen Anspruch auf Rickzahlung der gezahlten
Umlage habe, stellte die Beklagte unter dem 26.9./16.10./23.10.2014 die Rechnungen fir den
Zeitraum Januar 2012 bis Juli 2014 an die Klagerin und ab August 2014 gesamtschuldnerisch
mit der A (Forderungsaufstellung BI. 42 f. d.A.) Gber einen Gesamtbetrag von 21.909.556,11
€ (vgl. Aufstellung BI. 5 d.A.).

Die Klagerin hat erstinstanzlich unter Verweis auf ihre AGB (Anlage K 2, Bl. 22 f. d.A.) die
Auffassung vertreten, sie beliefere keine Letztverbraucher mit Strom und sei daher nicht
verpflichtet, an die Beklagte die EEG-Umlage zu zahlen.

Sie hat ihr Geschaftsmodell wie folgt dargestellt (Bl. 6 d.A.): Sie liefere den Kunden
Nutzenergie in Form von Licht, Kraft, Warme und Kalte. Zur Erfullung ihrer vertraglichen
Verpflichtungen unterhalte sie Liefervertrage mit Anbietern von Primérenergie (Strom, Gas,
Ol, Kohle). Die Primarenergie werde von einer weiteren Vertragspartnerin, der X1 GmbH &
Co. KG (vormals: B GmbH & Co. KG), als Erfullungsgehilfin der Klagerin in Nutzenergie
umgewandelt und den Kunden zur Verfigung gestellt. Im Hinblick auf die Anspruchsnorm zur
Zahlung der EEG-Umlage nach EEG 2012 bzw. EEG 2014 hat die Klagerin im Wesentlichen
Folgendes vorgetragen:

o o Sie sei kein Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, denn sie liefere
Nutzenergie statt Strom; Nutzenergie sei ein anerkannter Begriff (Hinweis
auf OLG Frankfurt, Beschluss v. 25.04.2012 — 21 U 41/11, juris);

o die Klagerin unterhalte keinen Bilanzkreis; damit sei die gesetzliche Vermutung des
8§60 Abs. 1 S. 3 (so Bl. 8 d.A., gemeint aber S. 2) EEG 2014 nicht einschlagig;

e der von der A an die Klagerin gelieferte Strom stamme vollstandig aus dem Ausland, so
dass der Anwendungsbereich des EEG nicht erdffnet sei (vgl. Anlage K 3, Bl. 84 d.A;;
Anlage K 5, BI. 174 d.A));

e Abschlagsrechnungen seien nicht mehr zulassig, da zum 30.09. jeweils
Abrechnungsreife fir das Vorjahr eintrete; die Beklagte misse die EEG-Umlage
abschlieRend abrechnen (8§ 3 Abs. 6 AusglMechV; Hinweis auf BGH, Urteil vom
16.06.2010 — VIl ZR 258/09, juris Rn. 22);

e die Klagerin schulde sowieso keine Auskunft Uber die gelieferte Strommenge, da sie
nicht an Letztverbraucher liefere, jedenfalls misse die Beklagte eine Stufenklage
erheben (Hinweis auf Salje, EEG 2014 § 60 Rn. 38; OLG Naumburg, Urt. vom 6.2.2014
—2 U 50/13);
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Mitteilungen Uber Stromverbrauch beruhten zu 70 % auf Schatzungen; die von der
Beklagen dargelegten Strommengen wirden bestritten;

e die Beklagte wolle die Klagerin und die A als Gesamtschuldner in Anspruch nehmen.
Dass beide als Elektrizitatsunternehmen Letztverbraucher mit Strom belieferten, sei aber
ausgeschlossen;

¢ die Klagerin geniel3e schitzenswertes Vertrauen, da sie keine Preisaufschlage auf ihre
Leistung im Hinblick auf die abzufiihrende EEG-Umlage erhoben habe;

e die Rechtsauffassung der Beklagten flhre zu einer unzulassigen Doppelbelastung beim
Stromimport aus Norwegen,;

¢ es gebe keine gesicherte Rechtsprechung des EuGH zur letzten Stufe des bundesweiten
Belastungsausgleichs, daher liege kein acte clair vor; die Entscheidung des EuGH zu
»2Alands Vindkraft“ betreffe nur die Frage, ob auslandische Stromerzeuger von
inlandischen Forderungen ausgeschlossen werden durften; dabei habe der EuGH die
diskriminierende Wirkung der Stromférderung in Schweden festgestellt, wenn er diese -
zu Unrecht - auch fur gerechtfertigt gehalten habe;

e der nationale Gesetzgeber habe Importstrom nicht erfassen wollen.

Schlief3lich hat die Klagerin behauptet, die Beklagte habe im Einvernehmen mit der
Bundesnetzagentur versucht, Einfluss auf Stromlieferanten der Klagerin zu nehmen, um
diese zum Abbruch der Geschaftsbeziehung zur Klagerin zu bewegen (Schriftsatz v.
05.11.2015, BI. 185 ff. d.A.). Anfang 2012 habe die Rechtsvorgangerin der A die EEG-
Umlage gezahlt. Nach diversen Rechtsstreitigkeiten habe die Zahlung eingestellt werden
missen, da die Grundlage der Belieferung von Letztverbrauchern entzogen worden sei (so
Bl. 187 d.A)).

Zur Prozessgeschichte:

Die Klagerin hat im hier zu entscheidenden Rechtsstreit am 30.11.2014 eine negative
Feststellungsklage erhoben, nach deren Antrag die Beklagte von ihr fur den Zeitraum Januar
2012 bis Oktober 2014 keine EEG-Umlage in H6he von knapp 22 Mio. Euro verlangen konne.
Die Klage ist der Beklagten am 15.01.2015 zugestellt worden (BIl. 30 d.A.). Parallel hat die A
eine negative Feststellungsklage mit dem gleichen Antrag erhoben (LG Dortmund 4 O
342/14). Dieses Verfahren ist zur Zeit ausgesetzt.

Im hiesigen Verfahren hat die Beklagte Widerklage erhoben und zwar tber die EEG-Umlage
fur den Zeitraum August 2014 bis Dezember 2014 (BI. 35 d.A.). Die Widerklage ist am
20.02.2015 zugestellt worden (BI. 55 d.A.).

Daneben hat die Beklagte gegen die hiesige Klagerin und die A Klage vor dem Landgericht
Hamburg erhoben. Unter dem dortigen Aktenzeichen 304 O 20/15 hat die Beklagte die
beiden Gesellschaften als Gesamtschuldner auf Zahlung der EEG-Umlage fur den Zeitraum
Dezember 2012 - Juli 2014 in H6he von 18.930.007,17 € in Anspruch genommen. Das LG
Hamburg hat die Klage fur zulassig erachtet, da sie bereits am 12.01.2015 bei eingegangen
sei, wahrend die hiesigen Feststellungsklagen erst am 15.01.2015 an die Klagerin zugestellt
worden seien. Angesichts dieses Ablaufs habe bei Klageeinreichung in Hamburg weder eine
anderweitige Rechtshangigkeit des gleichen prozessualen Anspruchs vorgelegen, noch sei
ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der Klagerin erkennbar. Sodann hat das Landgericht
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der Klage gegen die hiesige Klagerin stattgegeben, gegen die A hingegen mit der
Begrindung abgewiesen, diese sei nicht die Lieferantin an den Letztverbraucher (Urteil vom
13.11.2015, juris).

Das Hanseatische OLG hat das Urteil am 05.07.2016 bestatigt (9 U 156/15; Anlage BB 1 [die
Bezeichnung BB 1 ist doppelt vergeben, vgl. Bl. 428], Bl. 514 ff. d.A.; auch in juris
veroffentlicht); die zugelassene Revision ist anhangig unter VIII ZR 156/16.

Die Klagerin hat die hiesige negative Feststellungsklage zunachst beziiglich des Monats
August 2014 fir erledigt erklart (Bl. 59 d.A.), nach der ersten mundlichen Verhandlung in dem
Parallelverfahren in Hamburg insgesamt (Bl. 160 d.A., Schriftsatz vom 30.10.2015). Die
Beklagte hat sich der Erledigungserklarung nicht angeschlossen.

Die Klagerin hat erstinstanzlich zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass sich der Rechtsstreit hinsichtlich der Klage erledigt hat,
2. die Widerklage abzuweisen.

Die Beklagte hat beantragt,

1. die Klage abzuweisen,

2. widerklagend die Klagerin zu verurteilen, als Gesamtschuldner neben der A GmbH
& Co. KG 3.686.264,65 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten auf das Jahr aus
1.430.605,24 € seit dem 01.11.2014, aus weiteren 707.941,85 € seit dem 18.11.20914, aus
weiteren 759.003,96 € seit dem 16.12.2014 und aus weiteren 788.713,60 € seit dem
16.01.2015 zu zahlen.

Die Beklagte hat bestritten, dass eine der drei an der Stromlieferung beteiligten
Gesellschaften der X-Gruppe noch die EEG-Umlage zahle. Damit seien zwischen 2012 und
Klageerhebung Uber 23,5 Mio. € Fehlbetrage aufgelaufen. Neben der Klagerin, deren
Schuldnereigenschaft schon das LG Hamburg zutreffend festgestellt habe, sei auch die A
Umlageschuldnerin, da sie in ihrer Person die Tatbestandsvoraussetzungen erfiille. Bei den
Bilanzkreisen handele es sich um die Zuordnung der in Anspruch genommenen
Strommengen zu einem bestimmten Marktakteur. Jeder Stromlieferant miisse daher einen
solchen Bilanzkreis (allein oder gemeinsam mit anderen) unterhalten. Die Beklagte habe mit
der A unstreitig einen eigenen Bilanzkreisvertrag abgeschlossen, namlich den Kreis mit der
Kennung ####### (Anlage B 8, blauer Anlagenband). Alle von ihr beanspruchten Zahlungen
in diesem Verfahren beruhten auf Lieferungen in diesem Bilanzkreis, also auf
»+Ausbuchungen® der A. Die A sei vertraglich verpflichtet anzuzeigen, wenn andere Personen
den Bilanzkreis mitnutzten. Eine solche Anzeige sei unstreitig nicht erfolgt, was die Beklagte
zu der Annahme berechtigt habe, die A sei Schuldnerin der EEG-Umlage. Die A habe sowohl
die Endabrechnung verweigert als auch keine aktualisierten Daten des
Letztverbraucherabsatzes fur die laufenden Monate Ubermittelt. Dies gelte ebenso fur die
Klagerin. Die Beklagte habe daher den Umfang der Stromlieferungen anhand der
»+Ausbuchungen” der A aus dem Bilanzkreis schatzen missen und dies zunachst der A in
Rechnung gestellt (Anlagenkonvolut B 13). Erst nach der Entscheidung aus Hamburg habe
die Beklagte die Klagerin in Anspruch genommen.

Das in den AGB beschriebene Geschéftsmodell der Klagerin (die Beklagte legt als Anlage B
9 zusatzlich den Vertrag zwischen der Klagerin und der X1 GmbH & Co. KG vor, der die
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Beklagte den Streit verkiindet hat, die nach dem Vortrag der Klagerin fur sie den Strom in
Nutzenergie umwandelt; blauer Anlagenband), wonach kein Strom geliefert werde, werde in
allen Einzelheiten bestritten (vgl. Bl. 43 d.A.). Das gesamte Vorbringen der Klagerin gegen
den Anspruch sei bereits im Rahmen des Prozesses aus Hamburg geprift worden; fir den
hier neu hinzu gekommenen Zeitraum ab Dezember 2014 sei die Rechtslage identisch.

Letztverbraucher seien ohne Zweifel die Kunden der Klagerin; der Begriff sei wie in 8§ 3 Nr. 25
EnWG zu verstehen. Der Verbrauch von Strom bestehe in der Umwandlung in andere
Energieformen, und zwar durch die elektrischen Einrichtungen des Versorgungskunden. Der
Verbrauch kdnne nur demjenigen zugerechnet werden, der die Sachherrschaft tiber diese
Einrichtungen ausuibe; dies seien allein die Versorgungskunden. Diese hatten den Strom
auch im Rechtssinne gekauft. Etwas anderes sei mit dem Zweck der Willenserklarung trotz
des abweichenden Wortlauts nicht vereinbar. Daftir spreche daneben auch die Abrechnung in
Kilowattstunden und die Ermittlung des Verbrauchs durch Ablesung von Stromzéhlern. Alle
von dieser Auslegung abweichenden AGB-Vereinbarungen seien unwirksam, weil sie
Uberraschend seien. Der Vertrag bleibe aber gem. § 306 BGB wirksam.

Die Klagerin sei jedenfalls auch als Letztverbraucherlieferantin anzusehen. Sie habe den
Strom - ggf. unter Einschaltung von Erfillungsgehilfen in Gestalt eines Geheisserwerbs -
Ubergeben, um eine vertragliche Verpflichtung zu erfullen. Der Ort, an dem der gelieferte
Strom produziert worden sei, sei unerheblich, da eine Inlandsproduktion keine
Tatbestandsvoraussetzung sei. Das ergebe sich nicht zuletzt aus der Gesetzesbegrindung.
Der Gesetzgeber habe in 8 37 Abs. 6 EEG 2009 die Umlagepflichtigkeit fir Importstrom auch
bei Direktimport eindeutig geregelt und die Norm unverandert in die Fassungen von 2012 und
2014 Gbernommen. Unter welchen Voraussetzungen die Stromerzeugung geférdert werde,
sei fur die Umlage nicht von Belang.

Ein EU-rechtswidriges Handelshemmnis scheide aus, da Strom aus dem Ausland nicht
schlechter, sondern nur genauso behandelt werde. Dass nur die inlandische Stromproduktion
gefordert werde, konne zwar eine Diskriminierung sein; diese sei aber nach der
Rechtsprechung des EuGH nicht zu beanstanden.

Die Menge an Strom sei zutreffend ermittelt, da sie beschrankt sei auf die aus dem
Bilanzkreis der A an den Abnahmestellen der Endverbraucher abgegebenen Mengen.
Falsche Messdaten hatte die A zudem gem. 8§ 4 Abs. 4 S. 2 StromNZV unverziglich
beanstanden mussen. Die Behauptungen der Klagerin zu einem Schatzanteil von 70 %
wuirden bestritten. Die Beklagte habe fir 2012 und 2013 Jahresendabrechnungen erteilt;
selbst deren Ausstehen wiirde aber die Begrindetheit der Widerklage nicht hindern. Zum
einen seien die Anspriiche auch so fallig. Zum anderen sei es der Klagerin verwehrt, sich
darauf zu berufen, da sie treuwidrig die Endabrechnung verhindere.

Die Klagerin habe Strom geliefert. Sie raume selbst ein, ihren Kunden die Beschaffung von
Energietragern wie Strom anzubieten. Energiedienstleister zu sein, schlie3e dies nicht aus.
Den Vortrag der Klagerin zu ihren Aktivitaten bestreitet die Beklagte (vgl. Bl. 109 d.A.). Auch
die Bundesnetzagentur habe die Klagerin als Energieversorgungsunternehmen in Anspruch
genommen und Bul3gelder verh&ngt wegen ausstehender Anzeige der Energielieferung. Das
habe das OLG Dusseldorf bestatigt. § 60 EEG 2014 schliel3e die Gesamtschuldnerschaft
nach seinem Gesetzeszweck nicht aus, da er die Aufkommenswirkung habe verbessern
sollen. Bestritten werde die Behauptung, die Klagerin habe auf die fehlende Umlagepflicht
vertraut. Sie habe vielmehr die Preise gegentber den Kunden gerade im Hinblick auf erhdohte
Umlagenaufwande erhoht (Anlage B 18, Bl. 147 d.A.).
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Die Klagerin hat im Nachgang zum Termin vor dem Landgericht ein Privatgutachten von Prof.
S Uberreicht (Anlage K 6, Bl. 247 ff d.A.). Dazu tragt sie vor:

Die EEG-Umlage sei eine verfassungswidrige Sonderabgabe und der Geltungsbereich zu
unbestimmt, so dass die Vorlage gem. Art. 100 GG an das Bundesverfassungsgericht
begehrt werde. Eine Aufkommenswirkung liege vor, da es der Staat sei, der tber die
Verwendung der eingenommenen Umlagezahlungen nach dem EEG 2012 und EEG 2014
entscheide. Auch die H6he der Abgaben werde durch einen staatlichen Akteur, die
Bundesnetzagentur festgelegt. Werde die vereinbarte Lieferung von Nutzenergie umgedeutet
in eine Pflicht zur Stromlieferung, entfalte dies ein Berufsverbot fur die Klagerin, die dadurch
in ihren Rechten aus Artt. 12, 14 GG verletzt sei. Zugleich sei das EEG wegen Verstol3es
gegen Artt. 119, 120 AEUV (freier Wettbewerb), Art. 107 AEUV (verbotene Beihilfe), Artt. 30,
110 (Verbot von Ein- und Ausfuhrzoéllen) sowie Art. 34 AEUV (Warenverkehrsfreiheit)
unionsrechtswidrig.

Die Beklagte hat der X1 GmbH & Co. KG (vormals: B GmbH & Co. KG) den Streit verkiindet;
diese ist nicht beigetreten.

Das Landgericht hat sodann den Erledigungsfeststellungsantrag zurickgewiesen und
der Widerklage (betreffend die Monate August 2014 bis Dezember 2014) stattgegeben.

Die Feststellungsklage sei von Anfang an unbegriindet gewesen. Der Auffassung des LG
Hamburg, das der Leistungsklage umgekehrten Rubrums stattgegeben habe, sei
zuzustimmen. Die Klagerin sei ein Elektrizitatsversorgungsunternehmen im Sinne von 8 3 Nr.
2d EEG 2012 bzw. 8 5 Nr. 13 EEG 2014. Die Klagerin liefere auch keine Nutzenergie,
sondern Strom. Die Aufzahlung ,Licht, Kraft, Warme und Kalte" erfasse schon nicht alles. So
seien alle taglich verwendeten Formen der Datenlibertragung wie die Rechenleistung eines
PC, Betrieb eines Fernsehers oder einer Heizungs- oder Alarmanlagensteuerung davon
genau so wenig erfasst wie die Verwendung eines Ladegerats fur akkubetriebene Endgerate.
Die tatsachliche Herrschaft Gber die im Haushalt befindlichen Endgerate tbe allein der Kunde
aus. Die vertraglich vorgesehene ,Beistellung” gehe an der Lebensrealitat vorbei. Zudem
waren die dazu formulierten AGB nicht wirksam einbezogen, da sie so ungewdhnlich seien,
dass mit ihnen nicht zu rechnen sei. Der Vertrag mit der Schwestergesellschaft und
Streitverkiindeten sei als Scheingeschéft gem. § 117 BGB nichtig. Er diene nur zu
Verschleierung der Stromlieferanteneigenschatft der Klagerin. Tatsachlich fihre die
Streitverkiindete keinerlei Tatigkeit aus, die zu einer Umwandlung des Stroms in Nutzenergie
fuhren wirde.

Die Vermutungsregel des 8 60 Abs. 1 S. 2 EEG stehe nicht entgegen. Zwar handle es sich
um Strommengen aus dem Bilanzkreis der A; die Klagerin raume aber selbst ein, diesen
Strom von der A bezogen zu haben, so dass die Vermutung widerlegt sei.

Ob der Strom aus dem Ausland bezogen sei, sei unerheblich. Aus § 2 Nr. 1 EEG 2012 bzw. §
4 EEG 2014 ergebe sich zwar, dass im Ausland bezogener Strom von der Subventionierung
ausgeschlossen sei. Das deutsche Modell habe der EUGH in der Entscheidung Alands
Vindkraft aber explizit gebilligt und einen Verstol3 gegen Art. 107 AEUV ausgeschlossen.
Daraus folge nicht, dass bei einem Stromimport aus dem Ausland die EEG-Umlage entfalle.
Die Anspruchsnormen fur die EEG-Umlage - § 37 Abs. 2 EEG 2012 bzw. § 60 Abs. 1S. 1
EEG 2014 — knUpften allein an die Lieferung an Letztverbraucher unabhangig von der
Herkunft des Stromes an. Die Abgabepflicht solle nicht durch Import von Okostrom aus dem
Ausland umgangen werden. Der Belastungsausgleich fur hier produzierten Okostrom solle
solidarisch von allen Verbrauchern getragen werden. Einzelne Unschéarfen seien im
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Allgemeininteresse an der Forderung erneuerbarer Energien hinzunehmen. Die
Letztverbraucher, die direkt Strom aus dem Ausland importierten, kénne der
Ubertragungsnetzbetreiber im Ubrigen unmittelbar in Anspruch nehmen gem. § 37 Abs. 3
EEG 2012 bzw. 8§ 61 Abs. 1 EEG 2014, so dass ein Wertungswiderspruch entstiinde, lie3e
man dies nicht ebenso fur Stromlieferanten gelten.

Die Anspruchsgrundlagen seien verfassungsgemal, und es liege insbesondere keine
Sonderabgabe vor, wie es der Kohlepfennig gewesen sei, wie sich aus der Entscheidung des
BGH vom 25.06.2014 — VIl ZR 169/13, juris ergebe. Es fehle schon an einer
Aufkommenswirkung fur die offentliche Hand. Eine Verfassungsbeschwerde hierzu habe das
BVerfG nicht zur Entscheidung angenommen.

Auch europarechtliche Bedenken bestiinden nicht. Eine Ungleichbehandlung von in- und
auslandischem Strom finde gerade nicht statt, so dass eine Verletzung der
Warenverkehrsfreiheit ausscheide. Jedenfalls habe der EuGH in Alands Vindkraft gebilligt,
dass es trotz fehlender unionsweiter Harmonisierung der Forderregeln nationale Férderung
im Interesse des Allgemeinwohls gebe. Art. 267 AEUV zwinge das LG als nicht
letztinstanzliches Gericht sowieso nicht zur Vorlage.

Dass mittlerweile Abrechnungsreife der EEG-Umlage eingetreten sei und die Beklagte die
Widerklage gleichwohl auf Abschlagsforderungen stiitze, hindere den Anspruch nicht. Die
Klagerin verhindere treuwidrig die endgultige Abrechnung, da sie ihren Mitwirkungspflichten
nicht nachkomme. Sie hatte gem. § 49 EEG 2012 bzw. § 74 EEG 2014 unverziglich die
Liefermengen an Letztverbraucher der Beklagten mitteilen und bis Ende Mai eine
Endabrechnung fir das Vorjahr vorlegen missen. Trotz Hinweises der Kammer in der
mundlichen Verhandlung auf das unerhebliche Bestreiten habe die Klagerin nicht weiter
vorgetragen.

Die Einwande zu Uberwiegend nur auf Schatzungen beruhenden Liefermengen an
Letztverbraucher seien ebenfalls unbeachtlich, da die Klagerin jedenfalls die Mengen hétte
mitteilen kénnen, die sie selbst gegentber den Kunden abrechne. Die Genauigkeit hatte sie
zudem durch haufigere Eigenablesung erhohen kénnen. Beides habe sie unterlassen. Die
Beklagte lege die Energiemengen zugrunde, die Uber den Bilanzkreis der A erfasst worden
seien, so dass die Klagerin maximal mit den von der X-Gruppe bezogenen Mengen belastet
werde. Die Berufung auf § 3 Abs. 6 AusglMechV sei wegen der fehlenden Mitwirkung
treuwidrig. Einer Stufenklage habe es nicht bedurft; die Beklagte sei allenfalls Gefahr
gelaufen, teilweise zu unterliegen, soweit die Uber den Bilanzkreis der A erfasste Menge nicht
komplett an die Klagerin geliefert worden ware. Die Klagerin habe gegenlber den
Letztverbrauchern die EEG-Umlage berechnet, so dass ein schutzwirdiges Vertrauen darauf,
diese selbst nicht zahlen zu missen, ausscheide.

Damit sei auch die Widerklage begriindet. Ob die Klagerin gesamtschuldnerisch mit der A
hafte, sei hier nicht relevant, da dies nur in dem noch nicht entscheidungsreifen Verfahren LG
Dortmund, Az. 3 O 342/14 zu prifen sei.

Die Zinsforderung beruhe auf § 352 Abs. 2 HGB iVm § 60 Abs. 4 EEG 2014.

Das nachtraglich tberreichte Privatgutachten von Prof. S habe keinen Anlass gegeben, die
mundliche Verhandlung wieder zu erdffnen, da die begutachteten Fragen von Amts wegen zu
bertcksichtigen und zwischen den Parteien umfangreich diskutiert worden seien.
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Dagegen wendet sich die Klagerin mit ihrer zuléassig eingelegten Berufung, mit der sie die
erstinstanzlichen Antréage weiterverfolgt. Sie tragt im Wesentlichen wie folgt vor:

Die Klagerin sei keine Energieversorgerin, auch nicht nach der Definition des § 3 Nr. 18 55
EnWG, auf die die Kammer zutreffend abgestellt habe. Die Klagerin liefere keinen Strom,
zumal es keinen Stromlieferungsvertrag mit inren Kunden gebe. Sie sei nur
Energiedienstleisterin bzw. Vermittlerin. Sie habe weder einen Marktzugang noch einen
Bilanzkreisvertrag, zudem keine Stromsteuermeldung oder ein Anerkenntnis als Lieferant im
abgabenrechtlichen Sinn abgegeben. Sie schliel3e nur Vertrage mit Kunden ab und sorge
dafir, dass eine Belieferung tatsachlich durchgefiihrt werde. Der Begriff der Nutzenergie sei
in Wissenschaft und Technik anerkannt (Hinweis auf OLG Frankfurt, Beschluss vom
25.04.2012 — 21 U 41/11). Die Klagerin vermittle Liefervertrage mit Anbietern von
Priméarenergie wie der A; die Primarenergie werde dann von einem weiteren Vertragspartner,
einem Infrastrukturdienstleister, in Nutzenergie umgewandelt und den Kunden zur Verfiigung
gestellt. Die Klagerin biete ihren Kunden umfangreich Leistungen strikt nach dem
Aufgabenkatalog des EDL-G an. Energiedienstleistung sei in Art. 3e der RL 2006/32/EG vom
05.04.2006 definiert. Daneben unterfalle sie dem Begriff des Energiecontractings =
vertragliche Ubertragung der letzten Energieumwandlungsstufe auf einen
Energiedienstleister. Die Rolle der Klagerin werde vom EEG nicht erfasst.

Soweit das Landgericht meine, es handle sich um Scheingeschéfte, wéaren sie nichtig, so 56
dass es in diesem Fall erst recht keine vertragliche Beziehung zu den Kunden gébe. Die
Auffassung, die Klagerin habe sich zur Lieferung von Strom statt Nutzenergie wirksam

verpflichtet, sei unhaltbar. Eine Auslegung ohne Einbeziehung der Vertragsparteien — die
Endkunden seien nicht Beteiligte des Rechtsstreits — verbiete sich. Es sei nicht einmal
vorgetragen, dass die Kunden der Klagerin Strom anstelle von Nutzenergie gemeint hatten.

Die landgerichtliche Auffassung verwehre der Klagerin zudem die Ausiibung des Gewerbes 57
des Energiecontractors. lhre Klassifizierung als Energieversorgungsunternehmen zwinge sie,

ihr Gewerbe einzustellen, da sie Energie nicht liefern kdnne. Das verletze sie in ihrer
Berufsausuibungsfreiheit aus Art. 12 GG und enteigne sie, Art. 14 GG.

Die Frage der Energielieferung sei einzig danach zu beurteilen, wer tatsachlich Energie an 58
die Abnahmestelle liefere. Das sei die A. Bei Zugrundelegung der Auffassung des

Landgerichts sei die zwischengeschaltete Streitverkiindete, die Care Energy Netzbetriebs-

und Infrastruktur GmbH & Co. KG quasi funktionslos. Damit k&me aber die von A gelieferte
Energie ohne Umwandlungsprozess direkt beim Haushaltskunden an.

Das EEG erfasse nur in Deutschland erzeugten Strom. Der Strom stamme hier aber aus 59
Norwegen. Der EuGH habe nicht entschieden, ob eine Refinanzierung der Produktion des
inlandischen Okostroms zulassig sei und ob eine Doppelbelastung der gleichen

Kilowattstunde Importstrom wegen unterschiedlicher Forderungsmodelle unionsrechtswidrig

sei. Der EUGH habe aber in der Aland-Entscheidung einen grundsatzlichen Verstol3 gegen

die Warenverkehrsfreiheit festgestellt, die er zu Unrecht fir gerechtfertigt gehalten habe. Es

sei zudem widersprichlich, auslandischen Strom nicht zu beginstigen, ihn aber in die EEG-
Umlage einzubeziehen.

Damit liege auch ein Verstol3 gegen das Verbot von Ein- und Ausfuhrzéllen gem. Art. 30 60
AEUV vor. Auslandischer Importstrom werde durch die EEG-Umlage faktisch verteuert. Dies
widerspreche auch Art. 110 AEUV. Der Importstrom werde nicht rtickfinanziert, so dass beim
Inlandsstrom eine mit Art. 107 AEUV unvereinbare mittelbare staatliche Beihilfe entstehe. Bei

der Kombination mit skandinavischen Zertifikatsmodellen komme es sogar zu einer



Doppelbelastung des Importstroms. Eine Rechtfertigung scheide bei einem Verstol3 gegen
Primarrecht aus. Anders als beim EEG 2014 sei eine partielle Markt6ffnung beim EEG 2012
fur auslandischen Grinstrom nicht vorgesehen; die Auffassung der Kommission, diese
Marktoffnung vermeide den Verstol3 gegen Artt. 30, 110 AEUV, sei zum einen falsch und zum
anderen flr den EuGH nicht bindend. Es liege auch ein Verstol3 gegen Art. 34 AEUV —
Warenverkehrsfreiheit vor. Die Klagerin verweist insoweit auf das Gutachten S.

Das Gericht der Européischen Union (erster Instanz; EuG) sei in der Entscheidung T-47/15
von der Entscheidung ,Preussen/Elektra“ abgewichen und habe den staatlichen Charakter
der EEG-Umlage festgestellt. Dass die Kommission das EEG 2014 nicht fur
unionsrechtswidrig halte, sei unerheblich, zumal die Kommission tbersehen habe, dass das
Umweltziel langst erreicht sei. Zudem liege ein Verstol3 gegen das Grundgesetz in Form
einer unzuléassigen Sonderabgabe vor.

Schlie3lich hélt die Klagerin an den Rigen zur Abrechnungsreife und dem Verweis auf eine
Stufenklage fest.

Die Klagerin beantragt,
unter Abanderung des angefochtenen Urteils

1. der Klage stattzugeben und festzustellen, dass der Klageantrag zulassig und
begrindet war, sich aber erledigt hat,

2. die Widerklage abzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angegriffene Urteil u.a. wie folgt:

Ob die Klagerin ein Elektrizitatsversorgungsunternehmen (nicht — wie die Klagerin meine —
Energieversorgungsunternehmen) sei, sei unerheblich, da nur die Lieferung von Strom an
Letztverbraucher die tatbestandsmalfiig erforderliche Handlung sei. Das Liefern von Strom sei
eine kaufvertragsahnliche Erfullungshandlung (Hinweis auf Hans. OLG, Urteil vom
12.08.2014).

Eine vertraglich tbernommene Verpflichtung, Strom zu liefern, bilde mindestens ein
aussagekréaftiges Indiz fur die Bestimmung des Schuldners der EEG-Umlage. Hier habe sich
die Klagerin gegentuber den einzelnen Wohnungs-/Betriebsinhabern verpflichtet, Energie zu
liefern. Soweit die Klagerin jetzt behaupte, sie habe sich nur verpflichtet, Dienstleistungen zu
erbringen, jedoch nicht zu Sachlieferungen, widerspreche dies ihrem eigenen Vortrag in
erster Instanz. Die Klagerin habe mit der Klageschrift selbst behauptet, mit den Kunden
Vertrage mit den als Anlage K 2 tberreichten AGB abgeschlossen zu haben. Diese sdhen
aber die Lieferung von Nutzenergie als Leistungsgegenstand vor, fur die der Kunde ein
Lieferentgelt in Cent pro Kilowattstunde entrichte. In den AGB spreche die Klagerin
wiederholt selbst von Lieferung der Nutzenergie. So sehe es auch das OLG Dusseldorf, das
in einem Verfahren zu 8 5 EnWG zu entscheiden gehabt habe, ob die Klagerin Energie liefere
(Beschluss vom 17.06.2015 — VI-3 Kart 190/14 (V); Anlage BB 2, Bl. 553 ff. d.A,;
Nichtzulassungsbeschwerde vom BGH zurtickgewiesen mit Beschluss vom 07.06.2016 —
EnVZ 30/15, Anlage BB 3, BI. 585 ff.).
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Ob die Klagerin mangels eigenen Bilanzkreises nicht zur Erfullung der eingegangenen
Verpflichtung in der Lage gewesen sei, wie sie behaupte, sei irrelevant, da es an der Pflicht
nichts andere. Tatséachlich sei ihr die Vertragserfullung mittels Erflllungsgehilfen aber moglich
gewesen. Die Vertragsauslegung richte sich dabei nach dem objektiven Empféangerhorizont,
ohne am Buchstaben zu kleben. Allein schon die Bemessung des Entgelts in Cent pro
Kilowattstunde und die Beriicksichtigung von Ablesedaten, welche der Kunde vom
Netzbetreiber, Grundversorger, vom Messstellenbetreiber oder von einem die Messung
durchfihrenden Dritten erhalte, mache deutlich, dass es um Strom gehe. Dort seien namlich
nur die Ausspeisemengen aus dem Elektrizitatsversorgungsnetz erfasst, unabhangig davon,
ob sie in Nutzenergie umgewandelt werde. Der Kunde musse der Klagerin gegeniber also
den bezogenen Strom verguten. Ob die Klagerin dariiber hinaus weitere Dienstleistungen
schulde, sei nicht von Belang. So werde der Vertrag auch gelebt. Weder die Klagerin noch
ihre Partnerunternehmen entfalteten irgendeine Téatigkeit, welche sich als Umwandlung in
Nutzenergie klassifizieren lasse.

Der behauptete (und bestrittene) innere Wille der Klagerin, keinen Strom liefern zu wollen, sei 73
gem. 8 116 BGB unbeachtlich, da er jedenfalls nicht erkennbar zum Ausdruck gekommen sei.
Allenfalls hatte die Klagerin ihre Vertragserklarung anfechten kénnen; dies habe sie indes

nicht, insbesondere nicht fristgerecht getan. Eines Ruckgriffs auf den Grundsatz ,falsa
demonstratio non nocet” bedirfe es nicht. Der Kunde habe das objektive Angebot der

Klagerin, jedenfalls auch Strom zu liefern, angenommen. Falls einem Kunden die

beabsichtigte Umgehung der EEG-Umlage bewusst gewesen ware, ware sein innerer Wille,

der vom objektiven Vertragsinhalt abweiche, ebenfalls unbeachtlich gewesen. Die Annahme

eines Scheingeschéfts beinhalte auch nicht die Nichtigkeit des so verdeckten
Stromlieferungsvertrages, vgl. 8 117 Abs. 2 BGB.

Der BGH habe zwar entschieden, dass nicht der Vertragsschluss alleine reiche, sondern 74
auch das Merkmal ,Liefern“ erfullt werden musse (vgl. Anlage BB3, BI. 585 ff.). Dies sei der
Klagerin unter Berticksichtigung von 8 278 BGB auch gelungen. Die A sei Erfullungsgehilfin
der Klagerin im Verhéltnis zu den Kunden. Denn als Bilanzkreisvertragspartnerin der
Beklagten habe sie fur die Ubergabe der Strommengen an die Abnahmestellen der Kunden
gesorgt. Die Klagerin habe dies - zuletzt in der Berufungsbegrindung, dort S. 15 unten —
selbst eingeraumt. In den AGB werde zwar nur die Streitverkiindete genannt; der mit ihr
geschlossene Vertrag (Anlage B 9) sei aber ebenfalls ein Stromlieferungsvertrag. Zur
Erfullung desselben habe sich die Streitverkiindete ihrerseits der A bedient (Vertrag vom
01.08.2011, Anlage B 10). Aus dieser Kettenlieferbeziehung — die A habe eine
Erflllungshandlung in Bezug auf alle drei Vertrage erbracht — resultiere die eigene
Vertragserfullung der Klagerin gegenuber den Kunden. Die A sei auch als Energieversorger
in der Praambel der AGB genannt. Selbst wenn die Klagerin/Streitverkiindete irgendeine
Leistung im Bereich einer Umwandlung in Nutzenergie erbringe, werde der dafiir benétigte
Strom doch beim jeweiligen Kunden verbraucht. Denn die Steuerungsmacht tber die
Stromverbraucher (= Geréte) habe nur er; er habe allein die tatsachliche Herrschaft.

Der Gesetzeswortlaut sei in der Weise eindeutig, dass es auch nicht auf die Herkunft des 75
Stroms ankomme. Zwar gelte das Gesetz gem. § 4 EEG nur fur inlandische Anlagen; der
Anlagenbegriff spiele aber gerade bei der EEG-Umlage keine Rolle. Das Gesetz musse auch

nicht klarstellen, dass es nur im Inland gelte; das sei selbstverstandlich. Der
Richtliniengesetzgeber habe es den EU-Mitgliedstaaten nur freigestellt, erneuerbare Energien
auch durch grenzuberschreitende Kooperationen zu fordern. Daher verstehe sich der Hinweis

in 8 2 Nr. 1 und 2 EEG 2012 bzw. § 4 EEG 2014 so, dass dies nicht gewollt sei.
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Weitere Tatbestandsmerkmale gebe es nicht; die weiteren Ausfiihrungen der Klagerin zu
ihren angeblich im Ubrigen entfalteten Tatigkeiten seien nicht von Belang, seien aber zudem
bestritten worden, woran die Beklage festhalte (vgl. Aufzahlung BI. 495ff. d.A.).

Der Anspruch scheitere nicht an der fehlenden Abrechnungsreife. Voraussetzung fur eine
Endabrechnung der Ubertragungsnetzbetreiber fir die EEG-Umlage sei die
Jahresendabrechnung des Elektrizitdtsversorgungsunternehmens gegeniber dem
Letztverbraucher. Solange diese nicht vorliege, kdnne hinsichtlich der Abrechnung der
Ubertragungsnetzbetreiber keine Abrechnungsreife eintreten, da die eine Rechnung auf der
anderen aufbaue. Die Klagerin habe die ihr obliegende Pflicht zur Endabrechnung unstreitig
noch nicht erfillt, so dass keine Pflicht der Beklagten zur Endabrechnung denkbar sei.
Jedenfalls kdnnten weiterhin Abschlagsrechnungen geltend gemacht werden. Die fehlende
Endabrechnung konne die Rechtsposition des Glaubigers der Abschlagsforderungen nur
dann nachteilig beeinflussen, wenn er an diesem Versaumnis schuld sei. Dies sei hier nicht
gegeben. Schliellich verlange die Beklagte nur Abschlagszahlungen fir den Strom, der
tatsachlich von der Klagerin an die Letztverbraucher geliefert worden sei (Verweis auf Ss v.
12.02.2015, S. 18f. und 22.05.2015, S. 8-10).

Die Verfassungskonformitat stehe aul3er Zweifel (Hinweis auf BGH, Urteil vom 25.06.2014 —
VIII ZR 169/13, juris). Darin habe der BGH die Argumente aus dem Privatgutachten S
verarbeitet und nicht fur stichhaltig erachtet. Mangels Aufkommenswirkung zugunsten der
offentlichen Hand sei die EEG-Umlage keine Sonderabgabe. Dies sei auch nicht identisch mit
der ,Staatlichkeit” zugewendeter Geldmittel iSv Art. 107 AEUV. Auch das Hanseatische OLG
habe in den Parallelverfahren S's Auffassung eine Absage erteilt und gerlgt, er setze sich mit
dem BGH nicht auseinander. Die Verfassungsbeschwerde sei bekanntlich nicht zur
Entscheidung angenommen worden.

Die EEG-Umlage sei europarechtskonform. Sie sei eine Belastung und kénne schon von
daher keine Beihilfe darstellen (Hinweis auf BGH, Urteil vom 06.05.2015 — VIl ZR 56/14,
juris). Die Umverteilung der Belastung begrinde fir den Anlagenbetreiber als dem einzig
moglichen Empféanger einer Beihilfe keinen Vorteil. Der BGH habe daher zu Recht keine
Vorlage an den EuGH erwogen, obwohl er als letztinstanzliches Gericht dazu verpflichtet
gewesen ware. Auch die Europaische Kommission habe festgestellt, dass die EEG-Umlage
mit Art. 107 AEUV vereinbar sei (Hinweis auf Entscheidungen der Kommission vom
23.07.2014 und 25.11.2014 zu EEG 2012 bzw. EEG 2014 (ABI. C325/2015 S. 1, 4;
L250/2015 S. 122). Die Kommission stutze ihre Entscheidungen auf Art. 107 Abs. 3 lit. ¢) iVm
Leitlinien fir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen (ABI. C200/2014, S. 1). Diese
Linie verfolge auch der EuGH in Aland (C-573/12).

Auch ein Verstol3 gegen die Warenverkehrsfreiheit scheide aus, da der EuGH die
Rechtfertigung der Benachteiligung auslandischer Stromerzeuger unter Verweis auf die
Vorschriften zum freien Warenverkehr gem. Art. 28 ff. AEUV begrindet habe. Zudem seien
die hier anzuwendenden Vorschriften unterschiedslos auf alle Stromlieferanten anzuwenden;
die Inlandergleichbehandlung werde durch die hier entscheidenden Anspruchsnormen
gerade gewahrleistet.

Die finanzielle Férderung komme zudem nicht dem die EEG-Umlage zahlenden
Stromlieferanten zugute, sondern dem Anlagenbetreiber. Diese Personen seien
ublicherweise nicht personenidentisch. Eine von der Klagerin behauptete Saldierung von
Forderung und Belastung sei daher in der Regel nicht mdglich. Praktisch falle die EEG-
Umlage auch bei einem Import von Strom nicht an, da dieser auf der Ebene von Handlern
erfolge und noch kein Strom an Letztverbraucher geliefert werde. Eine irgendwie geartete

77

78

79

80

81



Beschrankung fur den Import gebe es bei einem Handlergeschaft daher nicht. Allenfalls bei
einem Direktimport an den letztverbrauchenden Kunden sei dies denkbar, und nur hier
konnten sich europarechtliche Bedenken ergeben (8 37 Abs. 3 S. 1 EEG 2012/8 61 Abs. 1 S.
3 EEG 2014). Dies sei hier aber wegen der Beteiligung der A als Zwischenhéandlerin nicht der
Fall. Unabhéangig davon sei das EEG aber europarechtskonform.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivortrags wird auf die gewechselten Schriftsatze
Bezug genommen.

B.
Die Berufung der Klagerin ist zulassig, aber unbegrindet.

Das Landgericht hat zutreffend den Erledigungsfeststellungsantrag bezuglich der negativen
Feststellungsklage betreffend die Monate Januar 2012 bis Oktober 2014 zuriickgewiesen und
der Leistungswiderklage betreffend die Monate August 2014 bis Dezember 2014
stattgegeben. Die negative Feststellungsklage war von Anfang an unbegriindet, da der
Beklagten ein Anspruch auf Zahlung der EEG-Umlage iHv knapp 22 Mio. Euro gegen die
Klagerin fur diesen Zeitraum zusteht; ein Zahlungsanspruch besteht ebenso fir den mit der
Widerklage erfassten Zeitraum, so dass das Landgericht der Widerklage zu Recht in der
beantragten Hohe stattgegeben hat.

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird zunachst vollumfanglich auf das angegriffene
Urteil des Landgerichts Bezug genommen. Im Hinblick auf die Angriffe der Berufung ist nur
Folgendes zu erganzen:

Die Anspruchsinhaberschaft der Beklagten als Ubertragungsnetzbetreiberin ist unstreitig. Die
weiteren insoweit identischen Tatbestandsvoraussetzungen der jeweiligen Anspruchsnorm
des EEG 2012 (8 37 Abs. 2 EEG 2012) bzw. EEG 2014 (8 60 Abs. 1 EEG 2014) sind
ebenfalls erfullt (1.). Zweifel an der Abrechnung scheiden aus (Il.). Europarechtliche
Bedenken, die zur Vorlage an den EuGH Anlass geben, oder verfassungsrechtliche Fragen,
die zur Vorlage an das Bundesverfassungsgericht zwingen, bestehen nicht (lIl. und IV.).

|. Elektrizitatsversorgungsunternehmen, das Strom an Letztverbraucher liefert

Die Klagerin ist ein Elektrizitatsversorgungsunternehmen, das Strom an Letztverbraucher
liefert. Ihre entgegenstehende Auffassung hat die Klagerin insbesondere in dem
Bul3geldverfahren der Bundesnetzagentur schon vergeblich vertreten (vgl. OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 17.06.2015 — VI-3 Kart 190/14, juris, Anlage BB 2). Der Bul3geldtatbestand
setzt namlich voraus, dass die Klagerin ihrer Pflicht zur Anzeige der Belieferung von
Haushaltskunden mit Strom und Gas nicht nachgekommen ist. Die
Nichtzulassungsbeschwerde zum BGH blieb erfolglos; der BGH hat die
Nichtzulassungsbeschwerde mit detaillierter Begrindung u.a. gerade zu den Angriffen, die
Klagerin habe keine Energie geliefert, zuriickgewiesen (Beschluss vom 07.06.2016 — EnVZ
30/15, Anlage BB 3). Neuen Vortrag zu dieser Frage hat die Klagerin nicht gehalten, so dass
insoweit auf die Ausfihrungen im erstinstanzlichen Urteil verwiesen werden kann.

Die Argumentation, die Annahme eines Scheingeschafts fihre zwingend zur Nichtigkeit der
vertraglichen Beziehung mit der Folge, dass es am Vertrag fehle, aufgrund dessen die
Klagerin an Letztverbraucher liefere, verfangt ebenso wenig. Das Landgericht hat die
Ausfuihrungen zum Scheingeschéft auf den Vertrag der Klagerin mit der Streitverkiindeten
bezogen, die ausweislich des Vertrages die Primarenergie in Nutzenergie umwandelt. Das
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hat mit dem hier in Rede stehenden Vertrag der Klagerin mit den Letztverbrauchern nichts zu
tun.

Zutreffend ist das Landgericht bei der Auslegung dieses Vertrages vom objektiven
Empfangerhorizont ausgegangen. Ein Versto3 gegen Artt. 12, 14 GG scheidet insoweit aus.
Die landgerichtliche Auffassung verwehrt der Klagerin nicht die Ausiibung des Gewerbes des
Energiecontractors. Sie muss es nur hinnehmen, auch nach den Berufsregeln flr
Energielieferanten behandelt zu werden, wenn sie — wie hier — Energie liefert. Ihr steht kein
grundrechtlich geschitztes Recht zu, den Inhalt ihres ausgetbten Berufs selbst zu definieren
und gerade so zu definieren, dass sie nicht als Energieversorgerin anzusehen ware (vgl.
BGH, 07.06.2016 — EnVZ 30/15, juris Rn. 30).

Wenn man dabei — wie die Klagerin fordert - die Frage der Energielieferung einzig danach
beurteilt, wer tatséchlich Energie an die Abnahmestelle liefert, hindert dies nicht, die Klagerin
als die Lieferantin anzusehen. Denn zwar mag es tatsachlich die A sein, die die Energie in
das Netz bis zum Kunden einspeist, da nur sie Uber einen Bilanzkreisvertrag mit der
Beklagten verfugt. Das spricht aber nicht dagegen, die A insoweit als Erfillungsgehilfin der
Klagerin zu behandeln. Denn die A ist gegenuber dem Letztverbraucher keine vertragliche
Verpflichtung eingegangen, sondern liefert ihrerseits nur aufgrund des Vertrages mit der
Klagerin.

Die Auffassung der Klagerin, das EEG erfasse nur in Deutschland erzeugten Strom, wird
insbesondere nicht durch den Wortlaut der Norm bestétigt, der nur darauf abstellt, wo der
Letztverbraucher sitzt, der den Strom geliefert bekommit.

II. Abrechnungsreife und Notwendigkeit einer Stufenklage

Soweit die Klagerin an den Rugen zur Abrechnungsreife festhalt und eine Stufenklage fur
erforderlich halt, wird ebenfalls auf die Ausfiihrungen des Landgerichts Bezug genommen.
Dem setzt die Berufung nichts Erhebliches entgegen. Der Vergleich mit Abschlagszahlungen
bei Gasversorgungsvertragen und der Hinweis auf die Entscheidung des BGH vom
23.05.2012 — VIl ZR 201/11 gehen fehl. Es handelt es sich bei den hier in Rede stehenden
Zahlungen nicht um im Voraus fallig werdende Vorauszahlungen, wie dies bei
Gasversorgungsvertragen der Fall ist, sondern um Betrage, durch die bereits erbrachte
Leistungen vergutet werden, bei denen nur die genaue Vergitungshohe mangels
Abrechnung oder Abrechenbarkeit noch nicht feststeht (vgl. Hans. OLG, Urteil vom
05.07.2016 - 9 U 156/15, juris Rn. 77 mwN).

lll. Keine Vorlage an den EuGH

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass eine Vorlagepflicht gem. Art. 267 AEUV nur
letztinstanzliche Gerichte trifft, d.h. wegen der Revisibilitét der hiesigen Entscheidung nur den
BGH. Zu einer Vorlage besteht unabhangig davon indes kein Anlass.

1. Unzulassige Beihilfe: Art. 107 AEUV

Die EEG-Umlage stellt keine unzulassige Beihilfe i.S.d. Art. 107 AEUV dar. Das EEG 2012
war Gegenstand einer Beihilfeprifung der EU-Kommission. Mit Beschluss der Europaischen
Kommission vom 25.11.2014 (Beschluss 2015/1585/EU, ABI. v. 25.9.2015 L 250, 122 ff.) hat
die Kommission zwar zwei Mal3Bhahmen des EEG 2012 als staatliche Beihilfen eingestuft:
zum einen die Forderung von Unternehmen, die Strom aus erneuerbaren Energiequellen
erzeugen, also die EEG-Umlage in Form von hoéheren Preisen fur die Stromerzeugung, und
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zum anderen die Begrenzung der EEG-Umlage fur bestimmte stromintensive Unternehmen,
also die Besondere Ausgleichsregelung nach § 40 ff. EEG 2012 (BesAR). Nach Auffassung
der Kommission stellt die EEG-Umlage zwar eine staatliche Beihilfe dar, ist aber mit
Europarecht vereinbar. Nur hinsichtlich der BesAR ordnete die Kommission gegenuber der
Bundesrepublik Deutschland an, zur Beseitigung dieser Wettbewerbsverzerrung die
europarechtswidrigen Beihilfen zurtiickzufordern.

Das EuG als europaisches Gericht erster Instanz bestatigte mit Urteil vom 10.05.2016 die
Auffassung der Kommission, dass die staatlichen Beihilfen im Rahmen des EEG 2012 fir die
Erzeuger von EEG-Strom als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden kénnen (T-
47/15, juris). Anlass, an der Richtigkeit der Entscheidung insoweit zu zweifeln und deswegen
eine Vorlage zu erwagen, zeigt die Klagerin nicht auf; ein Anlass ist auch sonst nicht
ersichtlich.

Dies gilt ebenso fur das hier ebenfalls in Rede stehende EEG 2014. Als Konsequenz des
Streits Uber einen moéglichen Beihilfecharakter der EEG-Umlage beim EEG 2012 hat der
Gesetzgeber fur das EEG 2014 die beihilferechtliche Genehmigung der Kommission
beantragt und erhalten, so dass auch das EEG 2014 unter diesem Gesichtspunkt jedenfalls
aus Sicht der Kommission mit Unionsrecht vereinbar ist. Die Klagerin verweist zwar

zutreffend darauf, dass diese Rechtsauffassung fur den Senat nicht bindend ist. Grund zu der

Annahme, dass die Auffassung der Kommission falsch ist und Anlass fur eine Vorlage
besteht, zeigt die Klagerin aber nicht auf.

2. Doppelte Belastung

Soweit die Klagerin des Weiteren rugt, der EUGH habe noch nicht entschieden, ob eine
Refinanzierung der Produktion des inlandischen Okostroms zulassig und ob eine
Doppelbelastung der gleichen Kilowattstunde Importstrom mit unterschiedlichen
Foérderungsmodellen unionsrechtswidrig sei, kommt es darauf aus mehreren Grinden nicht
an.

Die Klagerin behauptet dazu, dass sie ihren Strom in Norwegen kaufe, fir den sie dort
Zertifikate erwerben und gleichwohl in Deutschland auf diesen Okostrom die EEG-Umlage
zahlen musse.

Zwar hat die sog. Alands Vindkraft-Entscheidung des EuGH unmittelbar nur den Fall des
schwedischen Okostromférderungsmodells betroffen; Norwegen und Schweden haben ihre
Forderregeln aufeinander abgestimmt. In der Alands-Entscheidung hat der EuGH betont,
dass nach dem 25. Erwagungsgrund der RL 2009/28 (Richtlinie des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Foérderung der Nutzung von Energie aus
erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieRenden Aufhebung der Richtlinien
2001/77/EG und 2003/30/EG) ein wichtiger Faktor fir den Unionsgesetzgeber bei der
Verwirklichung des Ziels der Richtlinie das ungesttrte Funktionieren der nationalen
Forderregeln sei. Er hat es daher ausdricklich fur zulassig erachtet, dass sich nationale
Forderregeln ausschlief3lich auf den inlandisch erzeugten Strom beziehen.

Eine Verpflichtung fir die diversen nationalen Gesetzgeber, die jeweiligen auslandischen
Forderregeln zu bertcksichtigen und damit diese Regeln insgesamt zu harmonisieren,
besteht danach nicht. Denn dies wirde die Effektivitat der nationalen Foérderregeln erheblich
beeintrachtigen. Der EuGH hat namlich — wie die Klagerin selbst hervorhebt - in der Alands-
Entscheidung einen grundsatzlichen Verstol3 gegen die Warenverkehrsfreiheit festgestellt,
den er aber fur gerechtfertigt gehalten hat. Rechtfertigungsgrund sind nach Ansicht des
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EuGH zwingende Erfordernisse des Umweltschutzes, mit dem zugleich die Gesundheit und
das Leben von Mensch, Tier und Pflanze geschiitzt werden soll. Die Nutzung erneuerbarer
Energien soll vor diesem Hintergrund gefoérdert werden. Der EUGH betont auch, dass es in
der Natur der Elektrizitat liege, dass sich ihre Herkunft und insbesondere Energiequelle nach
der Einspeisung in ein Ubertragungs- oder Verteilernetz kaum noch bestimmen lasse, so
dass die systematische Separation von Strom als griinem Strom in den Stadien der
Verteilung und des Verbrauchs kaum durchflhrbar sei. Umgekehrt sei es fur den
Unionsgesetzgeber fur die Gewéhrleistung des ungestorten Funktionierens der nationalen
Forderregelungen von wesentlicher Bedeutung, dass die Mitgliedstaaten die Wirkung und die
Kosten der nationalen Foérderregelungen entsprechend ihrem jeweiligen Potenzial
kontrollieren kdnnten. Die Auffassung der Klagerin, es sei widersprtchlich, auslandischen
Strom nicht zu beginstigen, ihn aber in die EEG-Umlage einzubeziehen, trifft daher nicht zu,
sondern ist schlicht der fehlenden Harmonisierung geschuldet, die die Bundesrepublik nicht
im Alleingang vornehmen kann.

Was den Vorwurf der fehlenden Refinanzierung des auslandischen Stroms im Gegensatz 107
zum inlandischen Strom angeht, verkennt die Klagerin, dass die Stromlieferanten, die die
EEG-Umlage zahlen missen, nicht automatisch von ihr profitieren, wie die Beklagte zu Recht
vortragt. Denn dazu missten sie selbst Okostrom produzieren. Diejenigen, die die EEG-

Umlage zahlen, erhalten nicht zugleich die Einnahmen aus ihr, sondern missen dazu einen
ganzlich anderen Tatbestand erfillen.

3. Verstol3 gegen Art. 30 AEUV 108

Auch der behauptete Versto3 gegen das Verbot von Ein- und Ausfuhrzéllen gem. Art. 30 109
AEUV besteht nicht. Nicht nur auslandischer Importstrom wird ndmlich durch die EEG-
Umlage faktisch verteuert, sondern schlicht jede Art von Stromlieferung. Wird die Umlage auf
Einfuhren erhoben, die, selbst wenn sie in Deutschland erzeugt worden waren, nicht von der
Forderung nach dem EEG profitiert hatten, so sieht die Kommission diese Umlage wegen der
fehlenden Gleichartigkeit zwischen der inlandischen Stromerzeugung und den
Stromeinfuhren als mit den Artikeln 30 und 110 AEUV vereinbar an (Einleitungsbeschluss
vom 18.12.2013 (C(2013) 4424 final); Rn. 248). Ob die Klagerin ausschlieRlich Okostrom
importiert hat, ist schon fraglich. Jedenfalls ist Norwegen nicht Mitglied der EU (vgl.
Hanseatisches OLG, Urteil vom 05.07.2016 - 9 U 156/15, juris Rn. 87). Der Senat schlief3t
sich auch ausdricklich der Auffassung des Hanseatischen Oberlandesgerichts an, soweit
dieses darauf verweist, die Kommission stelle in inrem Beschluss zur Priifung der
Beihilfeproblematik des EEG 2012 ausdricklich fest, dass ein in der Vergangenheit liegender
Verstold gegen Art. 30 und Art. 110 AEUV jedenfalls beseitigt worden ist (vgl. Hanseatisches
OLG, Urteil vom 05.07.2016 - 9 U 156/15, juris, Rn. 87).

4, Verstol3 gegen Art. 34 AEUV 110

Schlief3lich meint die Klagerin zu Unrecht, es liege ein Verstol3 gegen Art. 34 AEUV — 111
Warenverkehrsfreiheit vor. Die Beklagte verweist zu Recht darauf, dass der EUGH die
Rechtfertigung der Benachteiligung auslandischer Stromerzeuger unter Verweis auf die
Vorschriften zum freien Warenverkehr gem. Art. 28 ff. AEUV begrindet hat. Zudem war Atrt.

34 AEUV auch Gegenstand der Alands Vindkraft-Entscheidung des EuGH, der zwar einen
Verstol3 der schwedischen, auch nur fir inlandische Produzenten vorgesehenen Férderung

gegen Art. 34 AEUV erkennen konnte, diesen aber aus Grinden des Umweltschutzes fur
gerechtfertigt hielt. Darauf hat die Kommission bei der Wurdigung des Verstol3es gegen Artt.

30, 110 AEUV in dem Beschluss vom 25.11.2014 hingewiesen. Prof. S, auf dessen

Gutachten sich die Klagerin beruft, halt die Auffassung des EuGH zwar fur falsch; das



veranlasst aber nicht zu einer Vorlage an eben jenes Gericht.

Hinzu kommt, dass — auch darauf weist die Beklagte zutreffend hin — die hier in Rede
stehenden Vorschriften unterschiedslos auf alle Stromlieferanten anzuwenden sind, so dass
die Inlandergleichbehandlung durch die hier entscheidenden Anspruchsnormen gerade
gewabhrleistet wird (vgl. auch Hans. OLG, Urteil vom 05.07.2016 - 9 U 156/15, juris Rn. 89).

IV. Vorlage an das Bundesverfassungsgericht gem. Art. 100 GG

Auch ein Verstol3 gegen das Grundgesetz in Form einer unzulédssigen Sonderabgabe
scheidet aus. Der Senat schlief3t sich den Ausfilhrungen des Bundesgerichtshofs im Urteil
vom 25.06.2014 an, die sich auf 8 37 Abs. 2 EEG 2012 bezogen haben, aber ebenso auf den
insoweit identischen 8§ 60 EEG 2014 ubertragbar sind (Az. VIII ZR 169/13 — juris Rn. 12ff):

Die geltend gemachten Einwande gegen die Verfassungsmaéanigkeit der EEG-Umlage nach 8§
37 Abs. 2 EEG 2012 sind nicht begriindet. Insbesondere liegt ein Verstol3 gegen die in Art.
105 ff. GG niedergelegten Grundsatze der Finanzverfassung nicht vor. Die EEG-Umlage stellt
keine Sonderabgabe mit Finanzierungsfunktion dar. Vielmehr enthalt 8 37 Abs. 2 EEG 2012
eine gesetzliche Preisregelung. Hierauf sind die fir Sonderabgaben entwickelten Maf3stabe
nicht - auch nicht entsprechend - anzuwenden. Ein "Formenmissbrauch" des Gesetzgebers
ist ebenso wenig ersichtlich wie eine Verletzung von Grundrechten der Netzbetreiber,
Elektrizitatsversorgungsunternehmen oder Endkunden.

V. Zinsanspruch

Die Zinszeitpunkte ergeben sich aus der Falligstellung der Rechnungsbetrage fur die Monate
August bis Dezember 2014 gegenuber der Klagerin, vgl. Anlagenkonvolut B 14, blauer
Anlagenband. Das Landgericht hat diese zutreffend beriicksichtigt; dagegen erhebt die
Klagerin auch keine Einwendungen.

VI. Nebenentscheidungen

Die Nebenentscheidungen beruhen auf den 88 97 Abs. 1, 708 Nr. 10,711 ZPO.

Die Revision war gemal3 8 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO zuzulassen, weil die Rechtssache
grundsatzliche Bedeutung hat.
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