. Verkiindet am 20. Mai 2015

-27 U 2/14 Reimann, Justizhauptsekretéarin
24 O 38/13 als Urkundsbeamtin der
LG Duisburg Geschéftsstelle

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
URTEIL

In dem Rechtsstreit

Klagerin und Berufungsklagerin,

Prozessbevollméchtigte:

gegen

Beklagte und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollméachtigte:

hat der 27. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Disseldorf auf die mindliche Verhand-
lung vom 22. April 2015 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht
Dicks, den Richter am Oberlandesgericht Rubel und die Richterin am Oberlandesge-

richt Brackmann

fir Recht erkannt:



Die Berufung der Klagerin gegen das am 14. Januar 2014 verkindete Urteil
der 4. Kammer fur Handelssachen des Landgerichts Duisburg (24 O 38/13)

wird zuriickgewiesen.

Die Revision wird fur die Klagerin zugelassen.

Die Klagerin tragt die Kosten der Berufung.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin darf die Zwangsvollstre-
ckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des aufgrund des Urteils
vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstre-

ckung in derselben Hohe Sicherheit leistet.



Grinde:

Die Klagerin handelt mit Biokraftstoffen und betreibt seit dem Jahr 2006 ein Block-

heizkraftwerk in Straelen.

Im Jahr 2011 erzeugte das Blockheizkraftwerk aus fliissiger Biomasse 15.683 kWh
Strom und speiste ihn in das Stromnetz der Beklagten ein. Die zur Stromerzeugung
verwendete flissige Biomasse, namlich insgesamt 3.509 kg Palmélraffinat, entnahm
die Klagerin einem Anlagentank, in dem sich am 31.12.2010 insgesamt 14.638 kg
Raffinat befanden, von denen 10.092 kg als nachhaltig zertifiziert und 4.546 kg nicht

als nachhaltig zertifiziert waren.

Die Beklagte verweigerte der Klagerin die Zahlung der so genannten EEG-
Grundvergutung, des Nawaro-Bonus (nachwachsende Rohstoffe-Bonus) und des
KWK-Bonus (Kraft-Warme-Kopplungs-Bonus) fir das Jahr 2011 in Hohe von insge-
samt 3.058,19 EUR, weil die Klagerin ihr keinen Nachhaltigkeitsnachweis nach den
Vorschriften der BioSt-NachV (Verordnung tber Anforderungen an eine nachhaltige
Herstellung von flissiger Biomasse zur Stromerzeugung - Biomassestrom-
Nachhaltigkeitsverordnung) fir den gesamten Tankinhalt von 14.638 kg, sondern nur
fur 10.092 kg vorlegte. Ferner erklarte sie, dass der Nawaro-Bonus nicht nur fur das

Jahr 2011, sondern auch fir die Folgejahre entfalle.

Die Klagerin hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten, sie musse keinen Nachhal-
tigkeitsnachweis fir den gesamten Tankinhalt vorlegen, weil sie aus dem Anlagen-
tank weniger zertifiziertes Palmoélraffinat zur Stromerzeugung verbraucht habe als
darin enthalten gewesen sei. Dass im Anlagentank auch nicht zertifiziertes Palmélraf-
finat gewesen sei, welches sich mit dem zertifizierten Palmélraffinat gemischt habe,
sei rechtlich bedeutungslos. Zur Begrindung ihrer Auffassung beruft sie sich auf die

Vorschriften der BioSt-NachV tber das Massenbilanzsystem.



Die Beklagte hat erstinstanzlich demgegentber die Auffassung vertreten, die Klage-
rin misse einen Nachhaltigkeitsnachweis fur den gesamten Tankinhalt vorlegen. Die
Vorschriften der BioSt-NachV Uber das Massenbilanzsystem seien auf einen Anla-

genbetreiber nicht anwendbar.

Im Ubrigen wird auf die tatsachlichen Feststellungen des angefochtenen Urteils des
Landgerichts Bezug genommen (8 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat zur Begriindung ausgefihrt, ein
Zahlungsanspruch bestehe nicht, weil die Klagerin zertifizierte und nicht zertifizierte
Biomasse im Anlagentank gemischt habe. Daher entfalle die Grundvergitung und
der KWK-Bonus fiir das Jahr 2011 sowie der Nawaro-Bonus fiur das Jahr 2011 und
die Folgejahre. Entgegen der Auffassung der Klagerin reiche es nicht aus, dass nur
ein Teil des Tankinhalts zertifiziert gewesen sei, auch wenn zur Stromerzeugung nur
ein geringerer Teil des Tankinhalts verbraucht worden sei als zertifiziert gewesen sei.
Die Vorschriften der BioSt-NachV betreffend das Massenbilanzsystem seien auf An-
lagenbetreiber nicht anwendbar. Resultierend aus der Unbegriindetheit des Zah-

lungsanspruchs seien auch die weiteren Klageantrage unbegriindet.

Gegen dieses Urteil hat die Klagerin Berufung eingelegt. Sie erganzt und vertieft ihr

erstinstanzliches Vorbringen.

Die Klagerin beantragt,

das angefochtene Urteil abzuandern und

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie eine Einspeisevergttung in
Hohe von 3.058,19 EUR (15.683 kWh x 19,5 Cent pro kwh) zu zah-

len,



2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, auch zukinftig
die nach dem EEG geschuldete Einspeisevergutung in der Form der
jeweils geltenden Grundvergutung zuzlglich des jeweils giltigen
Nawaro-Bonus sowie den jeweils gultigen KWK-Bonus fiur einge-

speiste Strommengen zu vergiiten,

3. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr jeglichen
Schaden zu ersetzen, der ihr aufgrund der Weigerung, ihr die
Grundvergutung nach dem EEG flr erzeugte und eingespeiste
Strommengen inklusive des Nawaro-Bonus und des KWK-Bonus zu

zahlen, entstanden ist oder noch entsteht,

4. die Beklagte zu verurteilen, an sie 1.479,90 EUR Rechtsanwalts-

gebuhren zu zahlen und

5. die Beklagte zu verurteilen, an sie 4,50 EUR nebst funf Prozent-
punkten Zinsen uber dem Basiszinssatz seit dem 20.03.2013 zu

zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil, wobei sie das erstinstanzliche Vorbringen er-
ganzt und vertieft.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Schriftsatze der

Parteien verwiesen.



Die Berufung ist erfolglos. Die Klage ist zulassig, aber unbegrindet.

Die Klagerin hat gegen die Beklagte, wie das Landgericht zutreffend entschieden hat,
keinen Anspruch auf Zahlung von 3.058,19 EUR, Feststellung einer Vergutungs-
pflicht nach dem EEG, Feststellung einer Schadenersatzpflicht wegen Nichtzahlung
sowie Erstattung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten von 1.479,80 EUR und
Auskunftskosten von 4,50 EUR nebst Zinsen.

Zur Begrindung kann zur Vermeidung von Wiederholungen auf die, mit Ausnahme
der Ausfiihrungen zum Klageantrag zu 2., weitgehend zutreffenden Ausfiihrungen
des Landgerichts verwiesen werden, welches sich ausfihrlich mit den aufgeworfenen
rechtlichen Fragen auseinandergesetzt hat. Die weiteren rechtlichen Ausfiihrungen
der Klagerin in der Berufungsinstanz geben zu einer anderen rechtlichen Beurteilung

keinen Anlass.

Der geltend gemachte Anspruch auf Zahlung von 3.058,19 EUR (19,5 Cent je KWh
fur 15.648 kWh) aus 88 16 Abs. 1, 27 Abs. 1, 66 Abs. 1 EEG 2009, § 8 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 oder Nr. 2 EEG 2004 (Grundvergitung), 8 8 Abs. 2. S. 1 Nr. 1 a) EEG 2004
i.V.m. der Anlage 2 zum EEG 2009 sowie § 10 BioSt-NachV (Nawaro-Bonus), 8 8
Abs. 3 EEG 2004 (KWK-Bonus), § 64 Abs. 1 S. 2 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 EEG 2009
i.V.m. 88 3 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 3, 11 BioSt-NachV, der sich aus einer Grundvergu-
tung in Hohe von 11,5 Cent je KWh, einem Nawaro-Bonus in Héhe von 6 Cent je
KWh und einem KWK-Bonus in Hohe von 2 Cent je KWh fir den von der Klagerin im
Jahr 2011 in das Stromnetz der Beklagten eingespeisten Strom ergeben soll, besteht

schon dem Grunde nach nicht.

a) Der Anspruch besteht dem Grunde nach nicht, weil die Klagerin entgegen den
Vorschriften der 88 1, 3 Abs. 1 BioSt-NachV nicht ausschlieRlich zertifiziertes Palmol-
raffinat zur Stromerzeugung verwendet hat und dies gegentiber der Beklagten ge-
maR § 11 S. 1, S. 2 Nr. 1, 14, 15 BioSt-NachV durch die Vorlage eines entsprechen-
den Nachhaltigkeitsnachweises/Zertifikats belegt hat.



Entgegen der Ansicht der Klagerin sind jedenfalls insoweit die Vorschriften des EEG
2009 i.V.m. den Vorschriften der BioSt-NachV gemaR 88 66 Abs. 1 S. 1, Abs. 2, 64
Abs. 1 S. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 EEG 2009 auch auf die bereits im Jahr 2006 unter der

Geltung des EEG 2004 in Betrieb genommene Anlage anwendbar.

Die Klagerin hat den Strom in ihrem Blockheizkraftwerk aus Palmdlraffinat erzeugt,
welches sie einem Lagertank entnommen hat, indem sich sowohl zertifiziertes als
auch nicht zertifiziertes Palmolraffinat befand. Mal3geblicher Zeitpunkt fur die rechtli-
che Beurteilung, ob es sich um zertifiziertes oder nicht zertifiziertes Palmdlraffinat
gehandelt hat, welches vom Anlagenbetreiber zur Stromerzeugung verwendet wor-
den ist, ist gemald 8 2 Abs. 1 S. 2 BioSt-NachV der Zeitpunkt des Eintritts der flussi-
gen Biomasse in den Brenn- oder Feuerraum der Anlage. Der Umstand, dass von
der Klagerin ein Gemisch aus zertifiziertem und nicht zertifiziertem Palmoélraffinat
verwendet worden ist, lasst den Anspruch auf die Grundvergitung und den KWK-
Bonus fur den im Jahr 2011 eingespeisten Strom sowie den Nawaro-Bonus Bonus -
letzteren gemal3 Anlage 2 zu 8 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009, dort VIII. Nr. 2 - sowohl fur
den im Jahr 2011 also fur den Folgejahren eingespeisten Strom entfallen (vergleiche
zum Nawaro-Bonus auch: BGH, Urteil vom 06.11.2013, VIII ZR 194/12, juris, Rn.
27). Daran andert auch der Umstand nichts, dass die Klagerin dem Lagertank fur die
Erzeugung des Stroms weniger Palmdlraffinat entnommen hat als sich an zertifizier-

tem Palmolraffinat im Lagertank befand.

Die Auffassung der Klagerin, sie kdnne sich als Anlagenbetreiberin diesbezlglich
ebenfalls auf das in 8 16 und 8 17 Biomassestrom-Nachhaltigkeitsverordnung (BioSt-
NachV) vorgesehene Massenbilanzsystem berufen und erleide keinen Anspruchs-
verlust, wenn sie, wie in 8 16 Abs. 2 Nr. 1 b) BioSt-NachV vorgesehen, einem Ge-
misch von zertifiziertem und nicht zertifizierten Palmdlraffinat nur eine Menge ent-
nehme, die nicht gré3er sei, als die Menge zertifizierten Palmolraffinats, die in dem
Gemisch enthalten sei (Input-/Output-Prinzip), ist unzutreffend. Die Anwendung des
Massenbilanzsystems darf ausschlie3lich auf der Ebene der Hersteller (siehe dazu §
15 Abs.1, Abs. 3 und § 16 BioSt-NachV) und Lieferanten (siehe dazu § 17 BioSt-
NachV) der flissigen Biomasse, nicht aber auf der Ebene der Anlagenbetreiber, die
keine Schnittstellen im Sinne von § 2 Abs. 3 BioSt-NachV sind, erfolgen (so aus-
dricklich die Verordnungsbegrindung: BT-Drs. 16/13326 vom 10.06.2009 ,BioSt-
NachV*, S.51 zu § 17 Abs. 1.). Folglich darf auch nur auf der Hersteller- und auf der



Lieferantenebene eine Vermischung von zertifizierter und nicht zertifizierter Biomas-
se erfolgen, dies unter der Voraussetzung, dass die Vorgaben von 88 15, 16 BioSt-
NachV bzw. § 17 BioSt-NachV eingehalten werden. Auf der Ebene der Anlagenbe-
treiber darf dagegen anschlieRend, d.h. nach der Lieferung der zertifizierten tatsach-
lich oder bilanziell nachhaltigen Biomasse, keine Vermischung von zertifizierter und
nicht zertifizierter Biomasse im Anlagentank erfolgen, weil ansonsten tatsachlich und
bilanziell nicht gewahrleistet wéare, dass nur zertifizierte Biomasse zur Stromerzeu-
gung eingesetzt wird, denn nur Schnittstellen im Sinne von § 2 Abs. 3 BioSt-NachV
(Hersteller) dirfen gemanR § 15 Abs. 1, Abs. 3 BioSt-NachV und Lieferanten dirfen
gemald 8 17 Abs. 3 BioSt-NachV die Nachhaltigkeit bescheinigen. Die Klagerin als
Anlagenbetreiberin darf sich dagegen nicht selbst die Nachhaltigkeit der eingesetzten
Biomasse bescheinigen. Daran &ndert der Umstand nichts, dass die Klagerin selbst
auch Lieferantin ist. Es geht vorliegend namlich nicht um die Lieferung eines Ge-
mischs aus zertifizierter und unzertifizierter Biomasse, sondern die Mischung ist erst
von der Klagerin als Anlagenbetreiberin in ihrem Anlagentank vorgenommen worden.
Dass dieser Tank (angeblich) auch zur Lagerung von flussiger Biomasse benutzt
wird, die an Dritte verkauft wird, steht dem nicht entgegen, da es sich jedenfalls um
den Tank handelt, aus dem das Blockheizkraftwerk der Klagerin versorgt wird.

b) Entgegen der Auffassung der Klagerin stutzt der Erlass des Bundesministeriums
fur Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucher (BMELV) und des Bundesministeri-
ums far Umwelt (BMU) vom 10.12.2010 (Az. 524-10014/0078, Blatt 199 GA) die
Rechtsauffassung des Landgerichts und des Senats. Der Erlass sieht vor, dass nicht
zertifizierte Biomasse, die sich zum 31.12.2010 bereits in einem Anlagentank befand,
unter vier genannten Voraussetzungen nachtraglich zertifiziert werden kann und da-
nach verwendet werden darf. Im Ruckschluss ergibt sich daraus, dass nicht zertifi-
zierte Biomasse, die auch nicht nachtréaglich zertifiziert worden ist, eben nicht ver-
wendet werden darf. Dies gilt erst recht, wenn nicht zertifizierte Biomasse mit zertifi-
zierter Biomasse in einem Anlagentank vermischt wird, so dass bei der Verwendung
nicht mehr zwischen nicht zertifizierter und zertifizierter Biomasse unterschieden
werden kann, sondern ein Gemisch zur Stromerzeugung verwendet wird. Die von der

Klagerin gewlnschte teleologische Auslegung der Vorschrift der BioSt-NachV, das



Massenbilanzsystem auch auf die Ebene des Anlagenbetreibers zu erstrecken,
scheidet daher aus.

c) Anders als die Klagerin meint, bedarf es zur Beantwortung der Rechtsfrage, ob
das Massenbilanzsystem auch auf die Ebene des Anlagenbetreibers zu erstrecken
ist, keines Vorabentscheidungsersuchens an den EUGH gemal Art. 267 AEUV. Wie
sich aus dem Wortlaut von Art. 18 Abs. 1 a) der Richtlinie 2009/28/EG zur Forderung
der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen ("Lieferung") ergibt, muss der
Anwendungsbereich des zu verwendenden Massenbilanzsystems, welches eine Mi-
schung von Rohstoffen oder Biokraftstoffen mit unterschiedlichen Nachhaltigkeitsei-
genschaften erlaubt, nicht Gber die Lieferkette hinausreichen. Wie ausgefihrt, be-
rucksichtigten 88 16ff BioSt-NachV diese européische Vorgabe. Die Richtlinie fordert
dagegen keine Erstreckung des Massenbilanzsystems auf der Ebene der Anlagen-

betreiber. Auslegungszweifel bestehen nicht.

2.

Ein Vergutungsanspruch der Klagerin ergibt sich auch nicht aus 8 27 Abs. 3 Nr. 2
EEG 2009 oder aus 8 66 Abs. 1 Nr. 4 EEG 20009.

Die Vorschrift des § 27 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 ist gemaR § 66 Abs. 1i.V.m. Nr. 2 S.
1 EEG nicht anwendbar.

Die Vorschrift des § 66 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 ist auf den vorliegenden Fall des
sozusagen ,gleichzeitigen“ Einsatzes von gemischter Biomasse, die aus zertifizierter
und nicht zertifizierter Biomasse gemischt worden ist, ebenfalls nicht anwendbar,
sondern sie erfasst nur den ,Wechseleinsatz“ von zertifizierter und nicht zertifizierter
Biomasse. Ohnehin hat die Klagerin kein Einsatzstoff-Tagebuch mit den geforderten
Angaben und Belegen uber Art, Menge und Einheit, Herkunft sowie den unteren

Heizwert pro Einheit der eingesetzten Stoffe vorgelegt.

3.

Der Antrag zu 2. ist entgegen der Auffassung des Landgerichts nicht unbegrindet,

sondern teilweise unzulassig und teilweise unbegrindet.
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Soweit sich der Feststellungsantrag auf den Nawaro-Bonus bezieht, ist er, wie das
Landgericht zutreffend ausgefuhrt hat, unbegriindet, weil der Bonus gemaf Anlage 2
zu 8§ 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009, dort VII Nr. 2, endgultig entfallt (so auch: BGH, Urteil
vom 06.11.2013, VIII ZR 194/12, juris, Rn. 27).

Soweit sich der Feststellungsantrag dagegen auf die Grundvergitung und den KWK-
Bonus bezieht, ist er bereits unzuldssig, weil der Klagerin das gemaR § 256 Abs. 1
ZPO notwendige Feststellungsinteresse fehlt. Die Beklagte hat, wie sich aus der au-
Bergerichtlichen Korrespondenz und dem schriftsatzlichen Vortrag ergibt, weder die
Zahlung der Grundvergutung noch des KWK-Bonus ab dem Jahr 2012 grundsétzlich
verweigert, sondern zutreffend darauf hingewiesen, dass eine Zahlung nur erfolgen
kann und auch erfolgen wird, wenn die notwendigen Voraussetzungen der Vergu-
tungsnorm — wie beispielsweise der Einsatz zertifizierter Biomasse — vorliegen. Dies

ist rechtlich nicht zu beanstanden.

3.

Die Antrage zu 3. bis 5. sind unbegriindet. Insoweit kann auf die zutreffenden Aus-

fuhrungen des Landgerichts verwiesen werden.

4.

Der nicht nachgelassene Schriftsatz der Klagerin vom 28.04.2015 gibt keinen Anlass
zur Wiedereréffnung der mindlichen Verhandlung (8 156 Abs. 1 ZPO).

Die Revision wird fur die Klagerin gemafd § 543 Abs. 2 Nr. 2 1. Alt. ZPO zugelassen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf 8 97 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung zur vorlaufi-
gen Vollstreckbarkeit auf 8 708 Nr. 10, 711 S.1 und S. 2 ZPO.

Der Berufungsstreitwert betragt EUR.

Dicks Rubel Brackmann



