Leitsatze:
KWK-Bonus

1. Fur die Klassifizierung des in einem Biogas-Blockheizkraftwerk erzeugten Stroms als
KWK-Strom i.S. von Anlage 3, Abschnitt | Nr. 1 EEG 2009 ist maf3geblich, dass zugleich
mit der Stromerzeugung eine Warmemenge in einem gekoppelten Vorgang erzeugt wird
und diese Warmemenge ganz oder teilweise aul3erhalb der Stromerzeugungsanlage fur
privilegierte Nutzungsarten (Raumheizung, Warmwasseraufbereitung, Kalteerzeugung
bzw. Prozesswéarme) verwendet wird. Eine Messung der Nutzwarmemengen ist fir die Er-
fullung des o.a. Tatbestandsmerkmals nicht erforderlich.

2. Das vom Anlagenbetreiber an den Netzbetreiber vorgelegte Umweltgutachten genigt
nicht zum Nachweis der Voraussetzungen i.S. von Anlage 3, Abschnitt | Nr. 3 EEG 2009
sowie im Riuckforderungsprozess des Netzbetreibers wegen ungerechtfertigter Gutschrift
eines KWK-Bonus nicht zur Erflllung der sekundaren Darlegungslast des Anlagenbetrei-
bers, wenn dem Umweltgutachter mangels Messung der im Abrechnungszeitraum tatséch-
lich aus der Anlage abgefiihrten Nutzwdrmemengen eine unmittelbare Ermittlung des mit
dem Umfang der fossilen Warmenutzung zu vergleichenden Energieaquivalents objektiv
nicht moglich war und seine Schéatzungen auf einer methodisch fehlerhaften Vorgehens-
weise beruhte (hier bejaht).

3. Werden in der KWK-Altanlage ehemals genutzte fossile Energietrager durch Biogas er-
setzt, so sind als Mehrkosten i.S. von Anlage 3, Abschnitt | Nr. 3 EEG 2009 nur diejenigen
Investitionen beriicksichtigungsfahig, die im unmittelbaren Zusammenhang mit der Veran-
derung der Warmebereitstellung, d.h. mit der Erzeugung von Warme stehen, nicht aber
Aufwendungen fur die Warmenutzung aul3erhalb der Anlage.

4. Die Mitteilung der Abrechnungsdaten des Anlagenbetreibers an den Netzbetreiber nach
§ 46 Nr. 3 EEG 2009 kann in Form einer Eigenerklarung erfolgen. Bei einer Biogas-Anlage
mit Vorrichtungen zur Warmeabfuhr muss sich die Eigenerklarung inhaltlich auf die tat-
sachlich erzeugte und nach aulRen abgefiihrte Nutzwarmemenge beziehen. Hierfur wird
zwar die Messung der Nutzwarmemenge als Regelfall angesehen, eine Ermittlung auf an-
dere Weise ist jedoch nicht von vornherein ausgeschlossen.

OLG Naumburg, Urt vom 21.11.2013, 2 U 54/13;
vorgehend LG Halle, Urt vom 21.03.2013, 5 O 1804/10
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In dem Rechtsstreit



hat der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Naumburg durch den Vorsitzenden Richter
am Oberlandesgericht Dr. Engel, den Richter am Oberlandesgericht Wiedemann und die
Richterin am Oberlandesgericht Joost auf die miindliche Verhandlung vom 6. November
2013 fur Recht erkannt:

I. Auf die Berufung der Beklagten wird das am 21. Marz 2013 verkiindete Urteil
der Einzelrichterin der 5. Zivilkammer des Landgerichts Halle teilweise abge&ndert

und hinsichtlich Ziffer 2 und 3 des Urteilsausspruchs wie folgt neu gefasst:

Auf die Widerklage wird die Klagerin verurteilt, an die Beklagte 20.434,72 € nebst
Zinsen hieraus in Hohe von acht Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem

29. November 2011 zu zahlen.
Die Kosten des Rechtsstreits in erster Instanz werden gegeneinander aufgehoben.
II. Die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

lll. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin kann die Zwangsvollstre-
ckung durch die Beklagte durch Sicherheitsleistung in Hoéhe von 110 % des zu
vollstreckenden Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstre-

ckung Sicherheit in gleicher Hohe geleistet hat.

Grinde
A.

Die Klagerin hat sich — zunachst im Urkundsprozess und sodann im Nachverfahren — er-
folgreich gegen eine Verrechnung der ihr zuerkannten Einspeisevergutung fur Strom, den
sie aus Biomasse erzeugt, mit einem bestrittenen Riickforderungsanspruch der Beklagten
gewandt; die Beklagte begehrt nunmehr im Wege der Widerklage die (Riick-) Zahlung von
20.434,72 €, die sie an die Klagerin als den auf den sog. KWK-Bonus entfallenden Anteil
der Einspeisevergutung fur die Zeit vom 01.01. bis 31.12.2009 gezahlt hat.

Die Klagerin, eine 100 %-ige Tochtergesellschaft eines landwirtschaftlichen Unternehmens
mit Milchviehhaltung, betreibt seit dem Jahr 1998 am Standort G. /[ OT
V. eine Biogasanlage. In der Anlage erzeugt sie aus Giille und Dung Biogas, das
sie in einem Blockheizkraftwerk (kinftig: BHKW) zur Erzeugung von Wéarme und Strom
einsetzt. Die Biogasanlage ersetzte die vorherige Warmeerzeugung mittels eines Heiz6l-

kessels.

Inzwischen ist zwischen den Prozessparteien unstreitig, dass die installierte elektrische
Leistung des BHKW der Klagerin 240 kW, die installierte thermische Leistung 312 kW und



die Stromkennzahl 0,795 betragt, was sich aus einer Auskunft des Lieferanten des BHKW
vom 13.09.2010 ergibt (vgl. Anlage K 10, GA Bd. | Bl. 176). Der in der Anlage erzeugte
elektrische Strom wird in das Netz der Beklagten als drtliche Netzbetreiberin eingespeist;
die Einspeisemenge wird von der Beklagten gemessen. Die anfallende Warme wird nach
den Angaben der Klagerin zur Warmwasseraufbereitung genutzt sowie zur Beheizung von
insgesamt vier Gebauden des Agrarunternehmens (die Gebdude mit einem Sozialraum,
mit einer Werkstatt sowie das Gebaude, in dem sich das BHKW und eine Warmwasserauf-
bereitungsanlage befinden, und ein Kompaktstall). An das BHKW ist ein Notkihler ange-
schlossen, Uber den im Fall einer Gber den Bedarf hinausgehenden Warmeerzeugung die
Warme an die Umgebung abgegeben werden kann, sowie ein Pufferspeicher, welcher der
kurzzeitigen Zwischenspeicherung von Wéarme fur den Fall eines Gber die Warmerzeugung
hinausgehenden Warmebedarfs dient. Eine Messung der Nutzwédrmemenge erfolgte jeden-
falls im Jahre 2009 nicht.

Im Rahmen der Jahresnachweisfihrung 2009 beantragte die Klagerin erstmals, dass ihr
neben der Grundvergltung fur den aus erneuerbaren Energien erzeugten und ins Netz der
Beklagten eingespeisten Strom auch der sog. Kraft-Warme-Kopplungs-Bonus (KWK-
Bonus) in Hohe von 3 Ct. / kWh ausgezahlt werde. Hierzu legte sie der Beklagten das Gut-
achten des SBS Sachverstandigenbiros Dipl.-Ing. R. S. aus R. , eines
akkreditierten Umweltgutachters, vom 24.02.2010 als ein Umweltgutachten i.S. von § 27
EEG 2009 i.V.m. Anlage 3 Abschnitt Il Nr. 2 vor. Der Umweltgutachter ging von einer ex-
tern genutzten thermischen Wirkarbeit von 720.000 kWh aus, die vollstandig im BHKW der
Klagerin erzeugt worden sei und die eine Warmeerzeugung auf Basis fossiler Energietra-
ger (Heizoél) von 756.100 kWh ersetzt habe. Er ermittelte unter Zugrundelegung der o.g.
Stromkennzahl eine vergutungsfahige Strommenge von 572.400 kWh (vgl. Anlage 2 zum
Gutachten).

Die Beklagte nahm am 11.05.2010 eine Gutschrift zugunsten der Klagerin in Hohe des
KWK-Bonus von 3 Ct. / kWh unter Ansatz der ermittelten vergitungsfahigen Strommenge
vor (vgl. Gutschriftenanzeige, Anlage K 4, GA Bd. | Bl. 24) und zahlte sodann an die Klage-
rin am 18.05.2010 (vgl. Kontoauszug Klagerin Anlage K 10, GA Bd. | Bl. 71) u.a. den hier-
fur ermittelten Betrag in H6he von 20.434,72 € aus. Rechnerisch beruht diese Gutschrift
auf einer um jeweils 3,0 Ct./kWh erhtéhten Einspeisevergitung flr den Zeitraum vom
01.01. bis 31.12.2009 fur 502.535 kWh und 69.866 kWh (= 572.401 kWh).

Am 27.05.2010 bestatigte die Beklagte gegentber der Klagerin den Eingang der Jahres-
nachweisfihrung 2009 und wies die Klagerin darauf hin, dass diese Nachweisflihrung nach
einer ersten Prufung der Beklagten unvollstéandig sei. Sie forderte die Klagerin auf, eine

konkrete Darlegung der Umstande des Ersatzes der fossilen Warmeerzeugungen, eine



detaillierte Berechnung der Mehrkosten bei Einsatz fossiler Warmeerzeugung, eine Uber-
sichtsdarstellung des KWK-Prozesses, Herstellerunterlagen zur Bescheinigung der KWK-
Eigenschaften und der Stromkennzahl der Anlage, einen Nachweis Uber die Einhaltung der
eichrechtlichen Vorschriften fir die Warmemengenmessungen und eine Berechnung der
vergutungsfahigen Strommengen beizubringen. Zugleich erklarte sie, dass die aus dem
Jahresnachweis abzuleitenden Vergttungszahlungen unter dem Vorbehalt der Vorlage der
nachzureichenden Unterlagen und der Rickforderung zu viel gezahlter Vergitung erfolge.

Mit eMail vom 09.06.2010 reichte die Klagerin diverse Unterlagen und Erklarungen nach.

Mit Schreiben vom 19.07.2010 (Anlage K 5, GA Bd. | Bl. 27 f.) forderte die Beklagte von
der Klagerin die Rickzahlung der zuviel gezahlten Einspeisevergttung fir 2009 im Hinblick
auf den KWK-Bonus. Die Auswertung der eingereichten Unterlagen habe ergeben, dass
ein Anspruch auf Zahlung des KWK-Bonus”™ nicht bestehe, denn die vergitungsrelevanten
in Kraft-Warme-Kopplung erzeugten Strommengen seien nicht tUber eine Warmemengen-
messung, sondern lediglich rechnerisch ermittelt worden. Die vorgenommene Schatzung
auf der Grundlage von Uber zehn Jahre alten Verbrauchswerten sei nicht sachgerecht. Die
Klagerin habe zudem die thermische und elektrische Leistung des Blockheizkraftwerkes
sowie die Stromkennzahl nicht durch Unterlagen des Herstellers nachgewiesen. Schliel3-
lich seien bei der Prifung der Mehrkosten der Warmebereitstellung durch die Biomassean-
lage gegeniber der Nutzung fossiler Brennstoffe Unstimmigkeiten zu Tage getreten, ins-
besondere im Hinblick auf die unberechtigte Einbeziehung der Kosten des Notkulhlers.
Ausfuhrungen zum Umfang des vergleichbaren ersetzten Energiedquivalents der fossilen
Warmeerzeugung fehlten. Entsprechend ihrer Ankindigung reduzierte die Beklagte im
Rahmen der Abrechnung der Einspeisevergitung vom 01.08.2010 fir einen spéateren Ver-

gutungszeitraum die Auszahlungen an die Klagerin.

Die Klagerin hat mit ihrer — zuerst im Wege des Urkundsverfahrens erhobenen — Klage die
vollstidndige Zahlung der Einspeisevergutung It. Abrechnung vom 01.08.2010 begehrt und
insbesondere auf das gesetzliche Aufrechnungsverbot (8§ 22 Abs. 1 EEG 2009) verwiesen.
Insoweit hat die Beklagte die Klageforderung zunéchst unter Vorbehalt anerkannt — darauf
ist das Anerkenntnis-Vorbehaltsurteil vom 12.05.2011 ergangen — und sodann im Nachver-
fahren auch den Antrag der Klagerin auf Vorbehaltloserklarung anerkannt — hierauf bezieht
sich der teilrechtskraftig gewordene Urteilsausspruch zu Ziffer 1 des Urteils des Landge-
richts vom 21.03.2013.

Im Nachverfahren hat die Beklagte Widerklage auf Rickzahlung des fur 2009 gezahlten
KWK-Bonus” erhoben und diese Rickforderung auf einen Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 BGB gestitzt. Die Widerklage ist der Klagerin am 28.11.2011 zugestellt worden. Die

Beklagte hat die Auffassung vertreten, dass ein Anspruch der Klagerin auf Zahlung des



KWK-Bonus fiir 2009 nicht bestanden habe und bestehe, weil das BHKW der Klagerin tber
keine zur Messung der erzeugten Nutzwarmemenge geeigneten Gerate verfligt habe. Eine
bloRe Schatzung der Nutzwarmemenge, wie von der Klagerin vorgenommen, sei unzulas-
sig. Sie hat die Angaben der Klagerin zur Warmenutzung bestritten. Die Beklagte hat ver-
schiedene Mangel des Gutachtens vom 24.02.2010 gerigt und die Auffassung vertreten,
dass im Hinblick auf die in 8§ 46 Nr. 3 EEG 2009 genannte Frist (hier: 28.02.2010) die

nachgereichten Erklarungen und Nachweise unbeachtlich seien.

Im Verlaufe des Nachverfahrens hat die Klagerin der Beklagten fir den Vergutungszeit-
raum vom 01.01. bis 31.12.2010 ein Anschlussgutachten des Umweltgutachters Dipl.-Ing.
F. vom 24.02.2011 (Anlage K 11, GA Bd. | Bl. 177 ff., dort Anlage 2) vorgelegt; darin
kommt der Umweltgutachter zu einer Warmenutzung fir Gebdudeheizung und Warmwas-
seraufbereitung im Umfang von 428.000 kWh (ermittelt als Produkt aus der Nutzflache von
insgesamt 2.140 gm und einer Nutzwarme von 200 kWh / gm) und gibt die ersetzte fossile
Warmeerzeugung mit 311.760 kWh an. Auf Aufforderung des Landgerichts hat die Klagerin
ein Erganzungsgutachten des Dipl.-Ing. R. S. vom 24.09.2012, betreffend den
Vergutungszeitraum vom 01.01. bis 31.12.2009, eingeholt und vorgelegt (GA Bd. Il Bl. 70

ff.), auf dessen Inhalt Bezug genommen wird.

Wegen der weiteren Einzelheiten, insbesondere wegen der widerstreitenden Rechtsauffas-
sungen der Parteien des Rechtsstreits und wegen des Verlaufs des Verfahrens in erster
Instanz, nimmt der Senat auf die tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil Be-
zug, 8 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO.

Das Landgericht hat unter Ziffer 2 des Urteilsausspruchs seines am 21.03.2013 verkiinde-
ten Urteils die Widerklage der Beklagten als unbegrindet abgewiesen. Es hat sich im We-
sentlichen darauf gestitzt, dass die Beklagte den ihr als Bereicherungsglaubigerin oblie-
genden Nachweis nicht gefuhrt habe, dass die Klagerin keinen Anspruch auf Zahlungen
des KWK-Bonus” fir das Jahr 2009 habe. Grundséatzlich komme ein solcher Anspruch fiir
das BHKW der Klagerin in Betracht, wie auch die Beklagte einraume. Die Klagerin habe
ein Umweltgutachten vorgelegt, aus dem sich ein Anspruch ergebe. Dieses Gutachten ha-
be die Beklagte nicht ausreichend angegriffen. Die von der Beklagten fir entscheidungser-
heblich erachtete Frage, ob ein Anspruch auf den KWK-Bonus voraussetze, dass die hier-
fur in Ansatz zu bringende Nutzwarmemenge gemessen worden sei, kbnne offen bleiben.
Im Ruckforderungsprozess mit einem blof3 ,nachgeschobenen* Zahlungsvorbehalt (der
keine Vorbehaltswirkung entfalten kénne) obliege der Beklagten der Beweis, dass die fur
Gebaudeheizung und Warmwasseraufbereitung genutzte Warmemenge geringer gewesen
sei als abgerechnet. Hierzu fehlte es an der erforderlichen substantiierten Darlegung und

an entsprechenden Beweisantritten.



Die Beklagte hat gegen das ihr am 27.03.2013 zugestellte Urteil mit einem am 26.04.2013
beim Oberlandesgericht vorab per Fax eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt und
diese Berufung innerhalb der ihr bis zum 17.06.2013 verlangerten Berufungsbegriindungs-

frist auch begriindet.

Sie wendet sich gegen die Abweisung der Widerklage und verfolgt diese unverandert fort.
Sie meint, dass sie belegt habe, dass die Klagerin die Voraussetzungen fir einen An-
spruch auf den KWK-Bonus nicht nachgewiesen habe. Die Klagerin habe die Menge des
vergutungsfahigen KWK-Stroms nicht nachgewiesen, weil sie die hierfir als Rechengrof3e
erforderliche Nutzwdrmemenge nicht nachweisen kdnne — diese habe sie nicht gemessen.
Die indirekte Ermittlung der Nutzwarmemenge im Umweltgutachten weise Méangel auf. Hin-
sichtlich des urspriinglichen Gutachtens vom 24.02.2010 habe das Landgericht diese
Méngel selbst mit Beschluss vom 26.07.2012 festgestellt. Hinsichtlich des Erganzungsgut-
achtens vom 24.09.2012, soweit dieses wegen der zeitlichen Verzdégerung Uberhaupt zur
Nachweisfiihrung herangezogen werden dirfe, ergebe sich das bereits aus der angewand-
ten Ermittlungsmethode (Ermittlung der im Jahre 2009 hypothetisch ersetzten Warmemen-
ge durch Gleichsetzung mit der im Jahr 1998 mit fossilen Energietragern erzeugten War-
memenge unter Abzug der im Jahre 1998 aufgetretenen Leitungsverluste). Zudem sei
auch dem Erganzungsgutachten nicht zu entnehmen, ob mit der Warmenutzung nachweis-
lich fossile Energietrager mit vergleichbarem Energiedquivalent ersetzt worden seien. Die
Aussagen im Umweltgutachten zu den Mehrkosten der EEG-Anlage seien nicht nachvoll-
ziehbar, weil die Umrlstkosten nicht belegt und zu Unrecht die Kosten der Pufferspeiche-
rung angesetzt worden seien. Schlielich fehle eine konkrete Aussage zur Einschlagigkeit
der sog. Negativliste nach Anhang 3, Abschnitt IV EEG 2009.

Die Beklagte beantragt,
unter teilweiser Abanderung des erstinstanzlichen Urteils

die Klagerin zu verurteilen, an sie 20.434,72 € nebst Zinsen in Hohe von acht
Prozentpunkten tUber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit (der Widerklage) zu

zahlen.
Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Sie verteidigt im Wesentlichen das erstinstanzliche Urteil.

Der Senat hat am 06.11.2013 mundlich zur Sache verhandelt; wegen der Einzelheiten wird
auf den Inhalt des Sitzungsprotokolls des Senats vom selben Tage (vgl. GA Bd. Il Bl. 237)

Bezug genommen.



B.

Die Berufung der Beklagten ist zuldssig; insbesondere ist sie form- und fristgemal einge-

legt und begrindet worden. Sie hat auch in der Sache Erfolg.

Der mit der Widerklage geltend gemachte Anspruch der Beklagten ist nach § 812 Abs. 1
S. 1 Alt. 1 BGB begruindet. Die Bereicherung der Klagerin durch eine Leistung der Beklag-
ten in Hohe von 20.434,72 € ist unstreitig. Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist
das von der Klagerin fur den Vergutungszeitraum vom 01.01. bis 31.12.2009 vorgelegte
Gutachten des Umweltgutachters Dipl.-Ing. S. zur schlussigen Darlegung der Erfiil-
lung der Voraussetzungen fir den (erhéhten) KWK-Bonus nach 8 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 3S. 3
i.V.m. Anlage 3, Abschnitt | Nr. 3 EEG 2009 nicht geeignet, so dass fur die 0.g. Zahlung

der Beklagten ein Rechtsgrund nicht gegeben ist.

l. Der Senat kann fir seine Entscheidung offen lassen, ob die Zahlung der Beklagten
an die Klagerin vom 18.05.2010 in (anteilig auf den KWK-Bonus entfallender) Héhe von
20.434,72 € als eine vorbehaltlose Zahlung zu bewerten gewesen ware, wie es das Land-
gericht seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat. Anzumerken ist lediglich, dass hier ggf.
zweifelhaft sein kénnte, ob die Zahlung nicht doch (wirksam) unter dem Vorbehalt der Pri-
fung der Berechtigung des geltend gemachten Anspruchs auf den KWK-Bonus (vgl. BGH,
Urteil v. 20.07.2010, EnZR 23/09, ,Stromnetznutzungsentgelt IV*) bzw. fir die Klagerin
erkennbar als Abschlags- bzw. Vorauszahlung in Erwartung der endgultigen Forderungs-
feststellung (vgl. BGH, Urteil v. 04.06.2009, Ill ZR 187/08) erbracht worden ist. Denn die
ausdrickliche Vorbehaltserklarung der Beklagten ist der Klagerin zwar erst nach Gutschrift
des Zahlungsbetrages zugegangen, es kommt aber, was das Landgericht in seiner Ent-
scheidung nicht erwogen hat, in Betracht, dass die Klagerin z. Zt. der Gutschrift gleichwonhl
(noch) nicht von einer endgiiltigen Anerkennung des Anspruchs ausgehen durfte. Der Kla-
gerin lag am 18.05.2010 weder ein ausdricklicher positiver Bescheid noch eine sonstige
AuRerung der Beklagten vor, aus der sie auf einen Abschluss der Bearbeitung der erst An-
fang Méarz 2010 vervollstindigten erstmaligen Geltendmachung des Anspruchs hétte
schlielBen kénnen. Mit einer endgultigen Anerkennung des Anspruchs war unter Bertick-
sichtigung der Verkehrsumstédnde ca. sechs Wochen nach erstmaliger Geltendmachung
nicht zu rechnen. Fir einen vorlaufigen Charakter der Zahlung kénnte zudem die Bezeich-

nung der Mitteilung als ,Gutschriftenanzeige” statt als Endabrechnung sprechen.

Selbst wenn die Klagerin die Zahlung als vorbehaltlose Leistung mit Erflllungswirkung auf-
fassen durfte, kann sich die Beklagte im Ruckforderungsprozess darauf beschranken, den
von der Klagerin im Rahmen ihrer sekundaren Darlegungslast behaupteten Rechtsgrund
auszuraumen (vgl. nur Sprau in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 8112 Rn. 76). Da die Kla-

gerin behauptet hat, dass sich ihr Anspruch auf den (erhéhten) KWK-Bonus aus dem Inhalt



des von ihr vorgelegten Umweltgutachtens schliissig ergebe, genigt der Nachweis der
methodischen Unzulanglichkeit bzw. inhaltlichen Unschlissigkeit des Umweltgutachtens.

Diesen Nachweis hat die Beklagte hier gefiihrt.

Il. Die Klagerin ist ihrer sekundaren Darlegungslast im Ruckforderungsprozess hin-
sichtlich des Bestehens eines Anspruchs auf den KWK-Bonus fir den Zeitraum vom 01.01.

bis zum 31.12.2009 nicht hinreichend nachgekommen.

1. Fir die Entscheidung des Senats im vorliegenden Rechtsstreit kommt es nicht darauf
an, ob der nach Anlage 3 Abschnitt Il Nr. 2 vom Anlagenbetreiber zu erbringende Nach-
weis der Tatbestandsvoraussetzungen nach den Abschnitten I, Il und IV ebenfalls eine
Tatbestandsvoraussetzung fiur die Entstehung des Vergitungsanspruchs ist (ablehnend
Ekardt in: Frenz / Muggenborg, EEG 2009, 2. Aufl. 2011, § 27 Rn. 83) sowie ob und ggf.
unter welchen Voraussetzungen bzw. in welchen zeitlichen Grenzen eine Ergadnzung eines
Gutachtens eines Umweltgutachters i.S. von 8§ 3 Nr. 12 EEG 2009 zuléssig ist. Der Senat
hat seiner Entscheidung zugunsten der Klagerin das Gutachten des Dipl.-Ing. S. in
der Fassung seiner Erganzung vom 24.09.2012 sowie das gesamte weitere Vorbringen der
Klagerin im Rechtsstreit als Darlegungen zum Anspruchsgrund zugrunde gelegt. Es ist
lediglich darauf zu verweisen, dass der erkennende Senat bereits entschieden hat, dass
ein Vergutungsanspruch nach dem EEG 2004 nicht dadurch erlischt, dass der Anlagen-
betreiber die Frist zur Mitteilung von Abrechnungsdaten nach § 14a Abs. 2 Nr. 3 EEG 2004
versaumt, d.h. dass es sich bei den im Zusammenhang mit dem bundesweiten Belas-
tungsausgleich geregelten Mitteilungsfristen jedenfalls nicht um materiell-rechtliche Aus-
schlussfristen handelt (vgl. Urteil v. 22.12.2011, 2 U 89/11). Diese Rechtsprechung ist auf
das (hier anzuwendende) EEG 2009, insbesondere auf 8 46 Nr. 3 EEG 2009, ubertragbar.

2. Die Klagerin beruft sich als Rechtsgrund der Zahlung auf einen Anspruch auf den KWK-
Bonus nach 8§66 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 3 i.V.m. Anlage 3 EEG 2009 und insoweit auf das
Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen nach Anlage 3, Abschnitt | Nr. 3 (sog. General-
klausel). Sie geht zu Recht davon aus, dass dies die einzige in Betracht kommende An-
spruchsgrundlage ist. Denn bei der Biogasanlage der Klagerin handelt es sich um eine
sog. Altanlage, die vor dem Inkrafttreten des EEG 2009 am 01.01.2009 in Betrieb genom-
men worden ist, so dass nach 8 66 Abs. 1 S. 1 EEG 2009 hinsichtlich eines Anspruchs auf
einen KWK-Bonus anstelle der Vorschrift des § 27 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2009 grundsatzlich
die Regelungen des EEG 2004 (mit einem geringeren KWK-Bonus) oder ausnahmsweise
die Ubergangsvorschrift des § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 EEG 2009 anzuwenden sind. Da die
Energieerzeugung in der Biogasanlage der Klagerin bereits vor dem 01.01.2009 in Kraft-
Warme-Kopplung erfolgte, ist Satz 3 der letztgenannten Vorschrift einschlagig, der auf

Strom aus Biomasseanlagen Bezug nimmt, der nach MaRgabe der Anlage 3 zum EEG



2009 erzeugt worden ist. Der von der Klagerin im Jahr 2009 erzeugte Strom erfillt nach
dem von ihr vorgelegten Umweltgutachten und nach ihrem weiteren Vorbringen im Rechts-

streit die Tatbestandsvoraussetzungen nach Anlage 3 nicht.

a) Allerdings hat die Beklagte den von der Klagerin erbrachten Nachweis, dass es sich bei
dem im Jahr 2009 in der Biogasanlage der Klagerin erzeugten Strom um KWK-Strom han-
delte, nicht erschuttern oder gar widerlegen kénnen. lhre Einwendung, dass allein deswe-
gen nicht von KWK-Strom auszugehen sei, weil die Klagerin im Jahr 2009 keine Messung
der Nutzwarmemenge vorgenommen habe, ist unbegriindet. Fir die bloRe Klassifizierung

als KWK-Strom ist eine Messung der Nutzwdrmemengen nicht erforderlich.

aa) Anspruchsvoraussetzung fur den KWK-Bonus ist nach Anlage 3, Abschnitt | Nr. 1, dass
es sich um Strom i.S. von § 3 Abs. 4 KWKG handelt. Diese Vorschrift regelt die Verfahren
zur Ermittlung der KWK-Strommenge, und zwar in Satz 1 generell fur alle Anlagen ein-
schlielich der Anlagen mit Vorrichtungen zur Warmeabfuhr, wie sie auch die Biogasanla-
ge der Klagerin in Gestalt des Notkihlers und des Pufferspeichers aufweist, als das rech-
nerische Produkt aus Nutzwarme(menge) und Stromkennzahl der KWK-Anlage sowie in
Satz 2 — vereinfacht — flr Anlagen ohne Vorrichtungen zur Warmeabfuhr als die gesamte
Nettostromerzeugung, d.h. die an den Generatorklemmen gemessene Stromerzeugung
abziglich des fur ihren Betrieb erforderlichen Eigenverbrauchs (8 3 Abs. 5 KWKG). Bereits
die Spezialregelung in 8 3 Abs. 4 S. 2 KWKG zeigt, dass es KWK-Strom ohne Messeinrich-

tungen fur die Nutzwarmemenge geben kann.

bb) Aus dem Normenzusammenhang der § 3 Abs. 1 und Abs. 6 KWKG ergibt sich weiter,
dass fur die Klassifizierung als KWK-Strom(menge) malf3geblich ist, dass eine Warmemen-
ge zugleich mit der Stromerzeugung, d.h. in einem gekoppelten Vorgang erzeugt wird (,,...
gleichzeitige Umwandlung von eingesetzter Energie in elektrische Energie und Nutzwarme
...") und diese Warmemenge (ganz oder teilweise) aul3erhalb der KWK-Anlage fir privile-
gierte Nutzungsarten (Raumheizung, Warmwasseraufbereitung, Kalteerzeugung und Pro-
zesswarme) verwendet wird (vgl. Rostankowski/ Vollprecht in: Altrock/Oschmann/ Theo-
bald, EEG 2009, 3. Aufl. 2011, Anlage 3 Rn. 8 ff.; Salje, KWKG 2002, 2. Aufl., 8 3 Rn. 17
und 23). KWK-Strom ist also diejenige Strommenge, die gleichzeitig mit der Warmemenge

erzeugt wird, die einer privilegierten Nutzung zugefihrt wird.

cc) Die oben genannten gesetzlichen Regelungen im KWKG, mit denen die Vorschrift der
Anlage 3, Abschnitt | Nr. 1 EEG 2009 Gleichklang herstellen soll, lassen unmittelbar eine
Abhangigkeit der Klassifizierung von Strommengen als KWK-Strom von dem Vorhanden-
sein und der Verwendung von Messeinrichtungen fur die Nutzwarmemenge nicht erken-
nen. Nach § 8 Abs. 1 KWKG obliegt dem Anlagenbetreiber zwar der Nachweis der KWK-

Strommenge und der abgegebenen Nutzwdrmemengen, wie und auf welche Weise er die-
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se nachweist, ist aber grundsatzlich dem Anlagenbetreiber Gberlassen. Der Netzbetreiber

ist verpflichtet, ihn bei der Installation von Messeinrichtungen zu unterstitzen.

dd) Die Existenz und der Einsatz von Messeinrichtungen fur die Nutzwérmemenge ist auch
nicht im Wege der Gesetzesauslegung als konstitutive Bedingung fir die Anerkennung als
KWK-Strom anzusehen. Zweck des KWKG und damit der Regelungen zur Abnahme und
Vergiutung von KWK-Strom ist es, Anreize fur die Erhohung des Anteils der Stromerzeu-
gung aus Kraft-Warme-Kopplung zu setzen und den Neuausbau bzw. die Modernisierung
von KWK-Anlagen zu fordern. Fur diesen Zweck ist eine Messung der Nutzwarmemengen
nicht erforderlich. Der Nachweis einer gleichzeitigen Erzeugung von Strom und Warme in
einer Anlage in Kraft-Warme-Kopplung ist allein durch den Anlagetyp zu fuhren, wie sich
aus der nicht abschlieRenden Aufzahlung von KWK-Anlagen in § 3 Abs. 2 KWKG ergibt;
der Nachweis der Warmeabfuhr aus der KWK-Anlage und deren sinnvoller Nutzung
auRRerhalb der Anlage lasst sich ebenfalls grundsatzlich ohne Messgerate fihren. Aus An-
lage 3, Abschnitt Il Nr. 1 EEG 2009 ergibt sich nur, dass bei Erfiillung der Anforderungen
des von der Arbeitsgemeinschaft fur Warme und Heizkraftwirtschaft — AGFW — e.V.
herausgegebenen Arbeitsblatts FW 308 zur Zertifizierung von KWK-Anlagen der Nachweis
der Voraussetzung nach Anlage 3, Abschnitt | Nr. 1 als gefuihrt angesehen, d.h. gesetzlich
vermutet wird. Der Umkehrschluss, dass nur die Erflllung der Anforderungen dieses Ar-
beitsblatts zum erfolgreichen Nachweis flihren kann, lasst sich hieraus nicht rechtfertigen.
Danach ist die Messung der Nutzwarmemenge — vor allem unter dem Gesichtspunkt der
Praktikabilitat und der erleichterten Nachweisfliihrung durch den Anlagenbetreiber — zwar
zweckmaRig fur die Vergitungsabrechnung, aber nicht zwingend notwendig fir den Nach-

weis der Erzeugung von KWK-Strom.

ee) Nach diesen Mal3staben erzeugt die Anlage der Klagerin KWK-Strom, denn das BHKW
zahlt zu den Verbrennungsmotoren-Anlagen i.S. von § 3 Abs. 2 KWKG und die dort er-
zeugte Warme wird (zumindest ganz tUberwiegend) fir Zwecke der Gebaudeheizung und

der Warmwasseraufbereitung genutzt, was die Beklagte auch nicht in Frage stellt.

b) Der Senat kann offen lassen, ob das von der Klagerin beigebrachte Umweltgutachten
ggf. schon deshalb als ungeeignet zum Nachweis der Anspruchsvoraussetzungen anzuse-
hen ware, weil es zu der Frage, ob das Warmenutzungskonzept fur das Jahr 2009 Nut-
zungsformen enthielt, die unter die Negativliste nach Anlage 3, Abschnitt IV EGG 2009
fallen, lediglich substanzlose und fur den Adressaten des Gutachtens, die Beklagte, nicht
nachvollziehbare Aussagen enthielt. Hierzu findet sich im Umweltgutachten ausschlieflich
die Anmerkung, dass der Umweltgutachter ,... nach Prifung ...“ feststelle, dass ,,... nach
seiner Auffassung die beanspruchte nachzuweisende Warmenutzung am betrachteten
Standort nicht unter diese Negativliste fallt. ...“ (S. 7 des Umweltgutachtens v. 24.09.2012).
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Ob eine derartige Bescheinigung ausreichend ist, mag jedenfalls dann zweifelhaft sein,
wenn aufgrund der auReren Umstande Anlass zu einer Prifung einzelner in der Negativlis-
te aufgeflhrter (von der Foérderung ausgeschlossener) Nutzungsformen besteht. Dies
kénnte hier z. Bsp. im Hinblick auf Anlage 3, Abschnitt IV. Nr. 1 EEG 2009 i.V.m. § 1 Abs. 2
Nr. 1 EnEV (Beheizung von Gebauden, die nach ihrem Verwendungszweck grof3flachig
und lang anhaltend offen gehalten werden miissen) und 8 1 Abs. 2 Nr. 9 EnEV (Beheizung
von Gebauden, die nach ihrer Zweckbestimmung auf eine Innentemperatur von weniger

als 12 Grad Celsius oder weniger als vier Monate beheizt werden) in Betracht kommen.

c) Das Umweltgutachten und die weiteren Darlegungen der Klagerin zu den Anspruchsvor-
aussetzungen begegnen durchgreifenden Bedenken im Hinblick auf das Ausmal3 der Er-
setzung fossiler Energietrager und die Uberschreitung der Mindest-Mehrkosten fiir die
Warmebereitstellung i.S. von Anlage 3, Abschnitt | Nr. 3 EEG 2009.

aa) Da sich die Klagerin selbst nicht auf eine Warmenutzung auf3erhalb der KWK-Anlage
i.S. der Positivliste nach Anlage 3, Abschnitt Il EEG 2009 beruft und auch das von ihr vor-
gelegte Umweltgutachten hierzu keine Feststellungen enthalt (vgl. S. 7 des Gutachtens
vom 24.09.2012), kommt es im Rahmen der sekundaren Darlegungslast der Klagerin auf
eine schlissige Behauptung des Vorliegens der Voraussetzungen der sog. Generalklausel
in Anlage 3, Abschnitt | Nr. 3 EEG 2009 an.

bb) Dem Vorbringen der Klagerin ist noch schliissig zu entnehmen, dass die vom BHKW
aus Biogas erzeugte Warme die vorhergehende Warmeerzeugung aus fossilen Energie-
tragern, hier aus Heizol, ersetzt hat. Zumindest die Warmegrundversorgung zur Beheizung
der vier Gebaude und zur Warmwasseraufbereitung fur die Muttergesellschaft der Klagerin
erfolgt Uber die Nutzung der im BHKW erzeugten Warme. Der Heizélkessel, der bis zum
Jahr 1998 im alleinigen Einsatz zur Warmeerzeugung war, ist aus der direkten Warmeliefe-
rung herausgenommen worden und wird nach den unwiderlegt gebliebenen Angaben der
Klagerin nur zugeschaltet, wenn die Warmeerzeugung durch das BHKW einschlief3lich des
10 m® groRen Pufferspeichers nicht ausreicht, um die benétigte Nutzwéarme fiir Heizung

und Warmwasseraufbereitung bereitzustellen.

cc) Die Klagerin hat jedoch keine nachvollziehbaren Angaben tber das Ausmal} der Erset-
zung fossiler Energietrager durch erneuerbare Energietréager getroffen. Insbesondere hat
auch der von ihr beauftragte Umweltgutachter eine Untersuchung des erzeugten Energie-
aquivalents nicht vorgenommen. Eine unmittelbare Ermittlung des Energieaquivalents war
ihm objektiv nicht mdglich, weil hierflr die Kenntnis der im Jahr 2009 tatséchlich aus der
Anlage abgefihrten Nutzwarmemengen erforderlich gewesen ware. Die Nutzwarmemen-
gen sind unstreitig nicht gemessen worden; fur eine nachvollziehbare Ermittlung dieser

Nutzwarmemengen fehlten dem Umweltgutachter auch sonst ausreichende Anhaltspunkte.



12

Die Vorgehensweise des Umweltgutachters zur Schéatzung der im Jahr 2009 aus dem
BHKW abgefihrten Nutzwarmemengen war bereits methodisch fehlerhaft und wies inner-

halb der Berechnung weitere Mangel auf.

(1) Die Feststellungen des Umweltgutachters zur Ersetzung fossiler Energietrager beruhen
methodisch auf der Annahme, dass der Nutzwarmebedarf zur Beheizung und zur Warm-
wasseraufbereitung im Jahr 2009 identisch mit dem entsprechenden Bedarf 1997 war und
dass dieser Warmebedarf ebenso vollstandig durch die Warmebereitstellung mittels des
BHKW gedeckt wurde, wie zuvor durch die Warmeerzeugung mittels des Heizolkessels.
Das bedeutet jedoch, dass der Umweltgutachter nicht etwa aufgrund eigener Priifung fest-
gestellt, sondern fiktiv unterstellt hat, dass eine vergleichbare, hier sogar identische Wér-
mebereitstellung durch beide Formen der Warmeerzeugung — auf fossiler und auf erneuer-
barer Energietrdgerbasis — erfolgte und dass die auftretenden Leitungsverluste bei der
Warmeabfuhr aus der jeweiligen Warmeerzeugungsanlage in den Jahren 1997 und 2009
identisch waren. Er hat damit das zur Nachweisfiihrung durch die Klagerin notwendige Gu-

tachtenergebnis lediglich als wahr unterstellt.

(2) Die Ausfuhrungen des Umweltgutachters und der Klagerin zum (unterstellten) identi-
schen Nutzwarmebedarf in den Jahren 1997 und 2009 sind inhaltlich nicht nachvollziehbar.
Sie bertcksichtigen nicht, dass der Bedarf in Abhangigkeit z. Bsp. vom Zustand der Ge-
baudesubstanz der zu beheizenden Gebéaude, von den Nutzungsbedingungen der Gebau-
de und von den Witterungsverhaltnissen im Jahr sowie z. Bsp. vom Umfang des Warm-
wasserbedarfs jahresweise Schwankungen unterliegt. Dies gilt insbesondere dann, wenn,
wie hier, zwischen dem Referenzjahr (1997) und dem zu beurteilenden Jahr (2009) zwolf
Jahre liegen. In einem solch langen Zeitraum sind Veréanderungen sowohl in der Geb&ude-
substanz als auch im Nutzungsverhalten der Gebdude und des Warmwassers im Rahmen

der Nutztierhaltung sehr nahe liegend.

(3) Den Feststellungen des Umweltgutachters zur Schatzung der Nutzwdrmemengen, die
in der KWK-Anlage erzeugt worden sein sollen, liegt die weitere Unterstellung zugrunde,
dass der — fehlerhaft geschatzte — Nutzwéarmebedarf im Jahr 2009 tatsachlich stets ge-
deckt werden konnte. Worauf sich diese Annahme stiitzt und ob bzw. inwieweit fiir die not-
wendige Warmebereitstellung der Heizélkessel zur Warmeerzeugung zugeschaltet werden
musste, ist vom Umweltgutachter nicht untersucht und von der Klagerin auch sonst nicht

dargelegt worden.

(4) Auch die Annahme des Umweltgutachters, dass die Leitungsverluste im Jahr 2009 de-
nen des Jahres 1997 entsprachen, sind nicht nachvollziehbar, weil die Klagerin selbst vor-

getragen hat, dass im Rahmen der Umrlstung der Anlage und der Einfligung des BHKW in
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das Warmenetz eine Ersetzung und Erneuerung der Warmeleitungstrassen erfolgt sei; in-

soweit macht sie erhebliche Investitionskosten geltend.

(5) Aus dem Umweltgutachten fir den Abrechnungszeitraum vom 01.01. bis 31.12.2010
ergeben sich keine Anhaltspunkte, die sichere Rickschlisse auf die im Jahr 2009 erzeugte

Nutzwarmemenge zulassen; solche werden von der Klagerin auch nicht geltend gemacht.

dd) Dartiber hinaus sind die Darlegungen der Klagerin zu den Mehrkosten i.S. von Anla-
ge 3, Abschnitt | Nr. 3 letzter Hs. EEG 2009 nicht nachvollziehbar; es ist insbesondere
nicht erkennbar, ob der Mindestbetrag der Mehrkosten in Hohe von 100,00 € /kW installier-

te thermische Leistung erreicht oder tberschritten worden ist.

(1) Als Nachweis i.S. von Anlage 3, Abschnitt Il Nr. 2 EEG 2009 begegnet das Umweltgut-
achten vom 24.09.2012 durchgreifenden Bedenken schon aus formellen Griinden. Der
Umweltgutachter beruft sich hinsichtlich der von ihm verwendeten Daten auf eine ,Auflis-
tung“ des Steuerberaterbiros G. (vgl. Gutachten S. 10) und hat eine Verantwortlich-
keit fur die Vollstéandigkeit, Richtigkeit und Korrektheit dieser als Eigenerklarung der Klage-
rin zu bewertenden Aufstellung ausdrticklich ausgeschlossen (vgl. Gutachten S. 3). Damit
ist er seinem Auftrag, aufgrund eigener Sachkunde zu bewerten, welche der Investitions-
mafinahmen der Anlagenbetreiberin fur die Erfullung der Tatbestandsvoraussetzungen fur
einen Anspruch auf den KWK-Bonus beriicksichtigungsféahig sind und in welchem Umfang
sie Mehrkosten i.S. dieser Regelung darstellen, nicht gerecht geworden. Die kritiklose
Ubernahme von Daten Dritter, die selbst nicht in der Verantwortung stehen, geniigt den

gesetzlichen Anforderungen an ein Umweltgutachten nicht.

(2) Die Ausfuhrungen des Umweltgutachters und das ergdnzende Vorbringen der Klagerin
stellen auch inhaltlich keine schlissige Darlegung entsprechender Mindest-Mehrkosten

dar.

Nach dem eindeutigen Wortlaut der Anlage 3, Abschnitt | Nr. 3 letzter Halbsatz EEG 2009
sind in der hier vorliegenden Konstellation einer tatsachlichen Ersetzung fossiler Energie-
trager durch Biomasse Uberhaupt nur diejenigen Investitionen bertcksichtigungsfahig, die
im unmittelbaren Zusammenhang mit der Verdnderung der Warmebereitstellung, d.h. mit
der Erzeugung der Warme, stehen. Hierzu verhalten sich der Umweltgutachter und die
Klagerin nicht. Nach eigenen Angaben hat der Umweltgutachter vielmehr die Aufwendun-
gen zur KWK-Warmenutzung bericksichtigt (Gutachten S. 10) und ist damit bereits von
einem falschen methodischen Ansatz ausgegangen. Diesen Fehler hat die Klagerin nicht,
auch nicht hilfsweise, korrigiert. Unverandert hat sie beispielsweise die Gesamtinvestitio-
nen in die Errichtung von Warmetrassen in die Berechnung einbezogen, obwohl die Neuer-
richtung bzw. Modernisierung von Leitungssystemen zwischen den Warmesenken im Zwei-

fel nicht der Warmebereitstellung, sondern dem Warmetransport und damit der Warmenut-
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zung zuzuordnen sind. Ob es hierfir Ausnahmen geben kann, wenn die Umrilistung der
Warmeerzeugung aus technischen Grinden auch eine Umristung des Warmetransport-
systems erfordert, muss hier nicht entschieden werden, weil Anhaltspunkte daflr nicht vor-
getragen worden sind. Zweifelhaft erscheint auch die Zuordnung der Kosten der Lieferung
und Montage des Pufferspeichers sowie der Trassenkosten vom BHKW zum Pufferspei-
cher sowie vom Heizolkessel zum Pufferspeicher als Kosten der (ersetzten) Wéarmebereit-
stellung. LieRe man die vorgenannten Investitionskosten unbericksichtigt, dann ergabe
sich ein erheblich unter 31.200,00 € (312 kW installierte Warmeleistung x 100,00 € / kW)
liegender Investitionsaufwand der Klagerin fur die Ersetzung der Warmeerzeugungsanlage.
Nicht nachvollziehbar ist schlie3lich die Position ,Steuerung/Sicherheitstechnik/Pumpen®,
da die pauschale Beschreibung keinen Aufschluss dariiber bietet, ob sie ausschliefilich

Kosten der Umristung zur Warmebereitstellung erfasst.

3. Nach dem Vorausgefuhrten kommt es auf die Richtigkeit der Mitteilung der Abrech-
nungsdaten durch die Klagerin nicht mehr an. Der Senat merkt daher lediglich Folgendes

an:

a) Die Form der Mitteilung der Abrechnungsdaten von der Klagerin als Anlagenbetreiberin
an die Beklagte als Netzbetreiberin ergibt sich aus 8 46 Nr. 3 EEG 2009; danach genugt
auch eine Ubermittlung der fur die Endabrechnung erforderlichen Daten in Form einer

Eigenerklarung.

b) Inhaltlich muss sich die Eigenerklarung jedenfalls bei einer Anlage mit Vorrichtungen zur
Warmeabfuhr, wie sie die Biogasanlage der Klagerin darstellt, auf die tatsadchliche Nutz-
warmemenge beziehen, da die vergutungspflichtige KWK-Strommenge unter Ansatz der
Stromkennzahl, die mit einer Herstellerangabe bzw. einer Feststellung eines Umweltgut-
achters belegt werden muss (Anlage 3, Abschnitt Il Nr. 1 EEG 2009), aus der tatséchlichen
Nutzwarmemenge rechnerisch ermittelt wird (8 3 Abs. 4 S. 1 KWKG).

c) Die vorgenannten gesetzlichen Regelungen schlielen es nicht aus, dass der Anlagen-
betreiber die tatsachlich erzeugte Nutzwdrmemenge im Abrechnungszeitraum statt durch
Messung (zum Begriff vgl. 8 3 Nr. 26c EnWG) auf eine andere Weise ermittelt. Den Rege-
lungen ist lediglich zu enthehmen, dass die Messung als Regelfall angesehen wird. Legt
man das schutzwirdige Informationsinteresse des Netzbetreibers zugrunde, so genugt
auch jede Schatzung der Nutzwarmemengen, die auf objektivierten, fur den Netzbetreiber
nachvollziehbaren Grundlagen beruht und in der u.U. wegen der einer Schatzung inne-
wohnenden Ungenauigkeit ein Sicherheitsabschlag vorgenommen worden ist. Dieser Auf-
fassung steht auch das Votum der Clearingstelle EEG vom 07.10.2011, 2008/35, nicht ent-
gegen, denn im dort entschiedenen Fall ging es allein um die Streitfrage, ob eine geeichte

Messeinrichtung zur Erfassung der Nutzwarmemenge eingesetzt werden muss oder ob,
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wie im Vorlagefall, u.U. auch eine ungeeichte Messeinrichtung gentigen kann. Die Clea-
ringstelle hat zwar zutreffend auf die Unterschiede in der Aussage- und Beweiskraft der
jeweiligen Messergebnisse hingewiesen, jedoch auch den Einsatz eines ungeeichten
Messgerats fur zulassig und ausreichend erachtet, soweit die Richtigkeit der mit seiner
Hilfe ermittelten Abrechnungsdaten gewébhrleistet sei. Hieraus lasst sich — entgegen der
Auffassung der Beklagten — nicht zwingend ableiten, dass ohne Messung der Nutzwarme-

menge eine Abrechnung in jedem Fall unmdglich sei.

d) Die Abrechnungsdaten der Klagerin fur den Vergitungszeitraum vom 01.01. bis 31.12.
2009 erfillen jedoch die vom Senat genannten Mindestanforderungen an Objektivitat,
Nachvollziehbarkeit und Nachprufbarkeit nicht. Es handelte sich, wie vorausgefiihrt, um
Mengenschéatzungen auf der Grundlage mehrfacher, sich tiberlagernder und inhaltlich nicht

schlussiger Unterstellungen.
lll. Andere Einwendungen gegen den bereicherungsrechtlichen Anspruch der Beklagten
hat die Klagerin nicht erhoben.

C.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsstreits in erster Instanz beruht auf § 92
Abs. 1 ZPO, hinsichtlich der Kosten des Berufungsverfahrens auf § 91 Abs. 1 ZPO.

Die weiteren Nebenentscheidungen ergeben sich aus § 26 Nr. 8 EGZPO i.V. mit §§ 708
Nr. 10, 711 S. 1 sowie 543, 544 Abs. 1 S. 1 ZPO.

Die Revision nach § 543 Abs. 2 ZPO war nicht zuzulassen, da die Rechtssache weder
grundsatzliche Bedeutung hat noch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer

einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert.

gez. Dr. Engel gez. Joost gez. Wiedemann



