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Rechtliche Bewertung von EE-PPAs

A. Begriffliche Einordnung und Gestaltungsformen
von Power Purchase Agreements (PPAs)

Wer die Entwicklung der Energiewirtschaft (iber eine gewisse Zeit hinweg beobachtet, der wird
in regelmaBigen Abstanden mit neuen Trends konfrontiert, die scheinbar aus dem Nichts auf-
tauchen und dann tUber Wochen, Monate oder gar Jahre die Diskussionen beherrschen. Jiings-
tes Beispiel dieses Phanomens ist — neben dem Themenkomplex ,Blockchain® — der Abschluss
sog. Power Purchase Agreements (PPAs)'. Zwar handelt es sich dabei keineswegs um etwas
originar Neues, in der deutschen EE-Branche bestand jedoch bislang nur wenig Anlass, sich mit
PPAs naher zu befassen. Das dndert sich gerade: Horcht man in die Energiebranche hinein, so
wird schnell klar, dass sich viele Akteure derzeit, mal mehr, mal weniger konkret, hiermit ausei-
nandersetzen®. Zuletzt machten im September 2018 innerhalb nur weniger Tage gleich zwei
Pressemeldungen zu erfolgten PPA-Abschlissen die Runde, einmal durch den Direktvermarkter
Statkraft® und einmal durch den Versorger Greenpeace Energy”. Dieses Papier soll sich den Fra-
gestellungen rund um das Thema PPA aus rechtlicher Sicht ndhern und erste juristische Ein-
schatzungen darlegen.

! Im Zuge der Neufassung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie (EE-Richtlinie) befasste sich auch die EU mit PPAs.
Art. 2 Nr. 17 der EE-Richtlinie enthélt kiinftig insbesondere eine Legaldefinition. Dort heil3t es dann, dass ein ,Ver-
trag Giber den Bezug von erneuerbarem Strom" (engl.: ,,renewables power purchase agreement”) ein ,Vertrag [ist],
bei dem sich eine natirliche oder juristische Person bereit erklart, unmittelbar von einem Elektrizitdtsproduzenten
erneuerbare Elektrizitdt zu beziehen”. Zusatzlich wird Art. 15 Nr. 8 der neuen EE-Richtlinie folgenden Passus ent-
halten: , Die Mitgliedstaaten missen die rechtlichen und administrativen Hindernisse fiir langfristige Vertrage tber
den Bezug von erneuerbarem Strom bewerten, unbegriindete Hindernisse beseitigen und die Verbreitung solcher
Vertrage unterstiitzen. Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass derartige Vertrage keinen unverhaltnismaRigen
oder diskriminierenden Verfahren sowie Umlagen und Abgaben unterworfen sind.”; vgl. Legislative Entschliefung
des Europaischen Parlaments vom 13. November 2018 zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Par-
laments und des Rates zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (Neufassung)
(COM(2016)0767 — C8-0500/2016 — 2016/0382(COD)), abrufbar unter www.europarl.europa.eu/sides/get Doc.do?
pubRef=-// EP//TEXT+TA+P8-TA-2018-0444+0+DOC+XML+V0//DE#title2). Weiterfiihrend hierzu: A. Papke/M. Kah-
les, Neue EU-Vorgaben fiir Herkunftsnachweise und Stromkennzeichnung? — Die Vorschlage im Rahmen des Win-
terpakets und ihre moéglichen Auswirkungen auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergier-
echt Nr. 34 vom 30.05.2018, S. 30).

2 Vgl. hierzu auch A. Papke/M. Kahles, Neue EU-Vorgaben fiir Herkunftsnachweise und Stromkennzeichnung? — Die
Vorschlage im Rahmen des Winterpakets und ihre moglichen Auswirkungen auf das deutsche Recht, Wiirzburger
Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 34 vom 30.05.2018, S. 5; hinzuweisen ist insoweit etwa auf die Unterneh-
mensinitiative RE 100 (http://there100.org) oder die Initiative der RE-Source Platform (Policy Recommendations,
abrufbar unter: http://resource-platform.eu/wp-content/uploads/files/downloads/RE-Source-Platform-Policy-
Recommendations.pdf ).

3 ZfK-Meldung vom 03.09.2018: ,Statkraft bindet 31 Windturbinen in ein Wind-PPA ein“, abrufbar unter
https://www.zfk.de/energie/strom/artikel/statkraft-bindet-31-windturbinen-in-ein-wind-ppa-ein-2018-09-03.

4 ZfK-Meldung vom 06.09.2018: ,Greenpeace Energy: Erster PPA-Vertrag geschlossen”, abrufbar unter
https://www.zfk.de/energie/strom/artikel/greenpeace-energy-erster-ppa-vertrag-geschlossen-2018-09-06.
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Rechtliche Bewertung von EE-PPAs

I. Begriffliche Einordnung: ,,Power Purchase Agreement” als
Sammelbegriff fiir zivilrechtliche Vertrage im Stromsektor

Zunachst soll herausgearbeitet werden, was unter Power Purchase Agreements lUberhaupt zu
verstehen ist. Diese Frage ist weit weniger banal, als es auf den ersten Blick scheint. Bereits die
bloRe Ubersetzung aus dem Englischen ins Deutsche fiihrt zu keinen eindeutigen Ergebnissen.
Nutzt man einschlagige Internet-Suchmaschinen, so werden fiir ,,Power Purchase Agreement”
insbesondere folgende Ergebnisse angeboten: ,Stromkaufvertrag”, ,Strombezugsvertrag”,
,Stromliefervertrag” und ,Stromabnahmevertrag”. Vollstindig synonym sind diese Uberset-
zungsalternativen nicht, da etwa ein Strombezug nicht zwangslaufig mit einem Kauf im Rechts-
sinne verbunden sein muss. Zudem ist mit Stromlieferung eher die Perspektive des Liefernden,
mit Stromabnahme die des Abnehmenden adressiert. In jedem Fall kann als erstes Zwischener-
gebnis aber festgehalten werden, dass PPAs im Grundsatz einen sehr weiten Anwendungsbe-
reich aufweisen, der verschiedenste Gestaltungsformen umfassen kann. Die wissenschaftliche
Diskussion wird dadurch erschwert, da ,PPA“ ein Sammelbegriff fir diverse unterschiedliche
Vertragsformen ist, die gegenliber dem derzeitigen Stand bekannter energierechtlicher Vertra-
ge nicht zwangslaufig einen Neuheitswert aufweisen. Auch klassische Direktvermarktungs- oder
Stromhandelsvertrage fallen beispielsweise dem Wortlaut nach unter diesen Begriff.

Pragendes Merkmal jeglicher PPAs scheint damit zundchst nur zu sein, dass es sich um zivil-
rechtliche Vertrdage im Stromsektor mit bestimmten individuell ausgestalteten Konditionen zu
allen essentialia negotii, also den zwingend zu regelnden Vertragsinhalten, handelt. Dies betrifft
etwa eine fir die Stromabnahme vereinbarte Verglitung. In der aktuellen Diskussion geht es
jedoch dariber hinaus regelmaflig um bestimmte Zusatzelemente eines Stromkaufs bzw.
Strombezugs, die ein PPA qualifizieren kdnnen: Dies betrifft etwa die Aushandlung einer ver-
gleichsweise langen Vertragslaufzeit, wenn mit einem PPA gerade die Refinanzierung einer In-
vestition in EE-Anlagen abgesichert werden soll, die Weitergabe von Herkunftsnachweisen zum
Beleg der Griinstromeigenschaft® oder der Nachweis weiterer Charakteristika des zu liefernden
Stromes — wie etwa ein bestimmter regionaler Bezug. PPAs werden dabei haufig (aber nicht
zwangslaufig) als Gegenmodell zur Inanspruchnahme der EEG-Férderung betrachtet®. Zudem
stehen besonders solche Gestaltungsformen im Fokus, bei denen Strom direkt von einem Er-
zeuger oder Direktvermarkter an einen Letztverbraucher — etwa ein groBes Unternehmen —
verkauft und geliefert wird’.

Dieser letzte Gesichtspunkt findet sich nun auch im europdischen Recht wieder. In Art. 2 Nr. 17
der am 13. November 2018 vom Europaparlament verabschiedeten Richtlinie des Europaischen
Parlaments und des Rates zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen

> Kritisch zur Rolle von Herkunftsnachweisen in der Stromvermarktung: IKEM, Direkte Vermarktung von Windstrom
und anderem erneuerbaren Strom im B2B-Bereich, 2018, S. 3.

6 Vgl. etwa HSH Nordbank, Corporate PPA — Branchenstudie April 2018, S. 2.

’ Vgl. etwa Energy Brainpool, Power Purchase Agreements: Finanzierungsmodell von Erneuerbaren Energien, 2018,
S. 2.
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Rechtliche Bewertung von EE-PPAs

(Neufassung)®, wurde in der englischen Sprachfassung eine Legaldefinition fur ,renewables
power purchase agreements” eingefligt. Darunter versteht die Richtlinie ausschliefRlich Direkt-
vertrage zwischen Verbrauchern und Erzeugern von Strom aus erneuerbaren Energieng. In der
deutschen Sprachfassung10 wird der Begriff ,PPA“ aber nicht verwendet. Dort heilst es:

,» ,Vertrag Gber den Bezug von erneuerbarem Strom’ [bezeichnet] einen Vertrag,
bei dem sich eine natiirliche oder juristische Person bereit erkladrt, unmittelbar
von einem Elektrizitdtsproduzenten erneuerbare Elektrizitat zu beziehen”.

Il. Typisierung von PPAs

Um ein besseres Verstandnis fiir Rolle und Bedeutung von PPAs in der gegenwartigen Diskussi-
on entwickeln zu kénnen, erscheint es sinnvoll, eine Unterteilung nach moglichen Gestaltungs-
formen vorzunehmen. Dabei richtet sich der Blick v. a. auf solche PPAs, die gegeniiber den klas-
sischen Gestaltungsvarianten als Direktvermarktungs- oder Stromhandelsvertrage einen ,Neu-
heitswert” oder eine ,Zusatzlichkeit” aufweisen. Hierzu bietet sich eine Unterteilung in drei
Kategorien an: nach den Beteiligten, nach der Ausgestaltung sowie nach dem Verhaltnis zur
EEG-Forderung.

1. Unterteilung von PPAs nach den Beteiligten

Nimmt man eine Unterteilung von PPA-Gestaltungsformen nach den Beteiligten vor, so werden
derzeit zumeist zwei Varianten diskutiert: Utility-PPAs** und Corporate-PPAs*%. Wihrend Utility-
PPAs Stromliefervertrage zwischen Erzeugern und Versorgern bzw. Stromhandlern betreffen,
spricht man von Corporate-PPAs, wenn Stromlieferungen direkt zwischen Erzeugern und (gro-

8 Legislative EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 13. November 2018 zu dem Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len (Neufassung) (COM(2016)0767 — C8-0500/2016 — 2016/0382(COD)), abrufbar unter www.europarl.europa.eu/
sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2018-0444+0+DOC+XML+V0//DE#title2. Es steht nunmehr noch
die formliche Annahme durch den Rat aus. Die Zustimmung wird in den nachsten Wochen erwartet, vgl. zum aktu-
ellen Stand des Gesetzgebungsverfahrens: https://ec.europa.eu/energy/en/topics/energy-strategy-and-energy-
union/clean-energy-all-europeans.

° Art. 2 Nr. 17: ‘renewables power purchase agreement’ means a contract under which a natural or legal person
agrees to purchase renewable electricity directly from an electricity producer”, vgl. www.europarl.europa.eu/
sides/getDoc.do?type=TA&language=EN&reference=P8-TA-2018-0444+#title2.

1% pie deutsche Sprachfassung ist hier abrufbar: www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP// TEXT
+TA+P8-TA-2018-0444+0+DOC+XML+V0//DE#title2.

! Aktuelles Beispiel: ZfK-Meldung vom 06.09.2018: ,Greenpeace Energy: Erster PPA-Vertrag geschlossen, abruf-
bar unter https://www.zfk.de/energie/strom/artikel/greenpeace-energy-erster-ppa-vertrag-geschlossen-2018-09-
06.

2 Aktuelles Beispiel: ZfK-Meldung vom 03.09.2018: ,,Statkraft bindet 31 Windturbinen in ein Wind-PPA ein”, ab-
rufbar unter https://www.zfk.de/energie/strom/artikel/statkraft-bindet-31-windturbinen-in-ein-wind-ppa-ein-
2018-09-03.
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Rechtliche Bewertung von EE-PPAs

Reren) Unternehmen vereinbart werden®. Statt von Corporate-PPAs kdnnte man — den An-
wendungsbereich allgemein auf die direkte Stromlieferung an Letztverbraucher erweiternd —
auch von ,Direktlieferungs-PPAs“ sprechen. Statt den Erzeugern kénnen im Ubrigen auch ihre
Direktvermarkter oder Aggregatoren entsprechende Vertrage schlieRen. Zudem ist es denkbar,
dass in die Vertrage weitere Akteure als Dienstleister eingeschaltet werden, etwa um die Bilan-
zierung zu Gbernehmen™.

In einschlagigen Veroffentlichungen der jingeren Zeit werden gelegentlich PPAs unmittelbar
mit Corporate-PPAs gleichgesetzt™. Das mag zwar in gewisser Weise nachvollziehbar erschei-
nen, da gerade direkte Vertrage zwischen Erzeugern und Verbrauchern, also ohne Zwischen-
schaltung von , klassischen” Versorgern oder Stromhandlern, bislang noch eher die Ausnahme
und damit besonders erwdhnenswert sind. Dennoch ist, wie bereits darstellt, darauf hinzuwei-
sen, dass der PPA-Begriff im Grundsatz sehr weit gefasst ist und damit neben Corporate-PPAs
bzw. sonstigen Direktlieferungs-PPAs auch noch viele weitere Gestaltungsformen umfasst.

2. Unterteilung von PPAs nach der Ausgestaltung®®

Bei der Ausgestaltung von PPAs werden momentan vorrangig zwei Fallkonstellationen unter-
schieden: physische und finanzielle PPAs, wobei die physischen PPAs noch in die Untergruppen
on-site und off-site PPAs unterteilt werden. Die genannten Fallkonstellationen werden gerade
im Zusammenhang mit Corporate-PPAs diskutiert, sind aber nicht auf dieses Beteiligungsver-
haltnis beschrankt.

Die Unterscheidung zwischen physischen und finanziellen PPAs kennt man bereits vom Strom-
handel an der Borse bzw. dem OTC-Handel'’: Beim physischen Handel geht es um die Lieferung
der Ware Strom, beim finanziellen Handel geht es dagegen um eine reine Geldzahlung; eine
Stromlieferung ist hier zwischen den Vertragspartnern nicht geschuldet®®.

Bei physischen PPAs wird der Strom direkt zu einem bestimmten Preis vom Erzeuger an den
Abnehmer verkauft und dazu tatsachlich eine bestimmte Strommenge durch den Erzeuger ein-
gespeist und durch den Abnehmer entnommen®®. Je nach der Form der Netznutzung kénnen

B HSH Nordbank, Corporate PPA — Branchenstudie April 2018, S. 4.

v Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auBerhalb des EEG-Férderrahmens, RdE 2018, S. 114
ff. (117); HSH Nordbank, Corporate PPA — Branchenstudie April 2018, S. 5.

> S0 etwa: Energy Brainpool, Power Purchase Agreements: Finanzierungsmodell von Erneuerbaren Energien,
2018, S. 2; M. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Férderrahmens, RdE
2018, S. 114 ff. (115 f.).

'¢ Siehe hierzu insbes.: M. Uibeleisen/s. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-
Forderrahmens, RdE 2018, S. 114 ff. (116 ff.); Energy Brainpool, Power Purchase Agreements: Finanzierungsmodell
von Erneuerbaren Energien, 2018, S. 2 f.; DFBEW, Corporate Power Purchase Agreements (Corporate PPAs) fiir
erneuerbare Energien in Deutschland und Frankreich, 2018, S. 8 f.; HSH Nordbank, Corporate PPA — Branchenstu-
die April 2018, S. 4 ff.; siehe zudem etwa auch 4initia, Newsletter Marz 2018 zu Corporate PPAs in Deutschland,
S.5f.

Y OTC meint ,over the counter” und bezeichnet die Gesamtheit aulRerborslicher Handelsgeschafte.

8 Fried, in: Schwintowski, Handbuch Energiehandel, 3. Aufl. 2014, S. 175 f.

19 Energy Brainpool, Power Purchase Agreements: Finanzierungsmodell von Erneuerbaren Energien, 2018, S. 2 f.
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Rechtliche Bewertung von EE-PPAs

zwei Fallgruppen unterschieden werden: Die Lieferung erfolgt dann entweder Uber das allge-
meine Stromnetz (off-site PPA) oder liber eine Direktleitung (on-site PPA).

e Die Variante als off-site PPA% unter Nutzung des Netzes der allgemeinen Versorgung
dirfte so etwas wie den Grundtyp eines PPA darstellen. Hier ist ggf. ein Bilanzierungs-
dienstleister zwischengeschaltet, der die Bilanzkreisabwicklung ibernimmt®..

e Alternativ besteht die Maoglichkeit, ein on-site-PPA* abzuschlieRen, bei dem die
Stromlieferung ohne Netznutzung Uber eine Direktleitung erfolgt. Der Anlagenbetreiber
errichtet seine Erzeugungsanlage hier direkt auf dem Grundstiick des Stromabnehmers
oder zumindest in dessen Umgebung®’.

Bei finanziellen PPAs* erfolgen Stromverkauf bzw. -kauf in einer Ausgestaltungsform ganz regu-
lar Gber die Strommirkte bzw. Versorger oder Lieferanten®. Eine tatsichliche Stromlieferung
zwischen den Vertragspartnern des PPAs erfolgt hier nicht. Die Besonderheit eines solchen fi-
nanziellen PPAs liegt dann darin, dass unabhdngig von der Preisentwicklung am GrofRhandels-
markt ein individueller Strompreis zwischen den Parteien vereinbart und damit das Preisrisiko
im vereinbarten Umfang und wahrend der Vertragslaufzeit ausgeschlossen oder jedenfalls re-
duziert wird. Dazu wird ein Ausgleich der Differenz zwischen dem jeweils erzielten Marktpreis
des verkauften Stromes und einem im PPA festgelegten Referenzpreis ausgehandelt®®. Dies
wird auch als ,,contract for difference” bezeichnet?’. Dadurch iibernimmt die andere Vertrags-
partei das Preisrisiko des Stromerzeugers, der auf diese Weise wahrend der Vertragslaufzeit
eine bestimmte Strompreishéhe garantiert bekommt?: Entweder kann er diesen Referenzpreis
selbst durch Verkauf erzielen, oder er bekommt die Differenz zum Referenzpreis erstattet. Wie
der Fall bewertet wird, wenn er den Strom sogar zu besseren Konditionen als zum Referenz-
preis verkaufen kann, kann vertraglich geregelt werden. In der Regel muss er aber die Differenz
an den Vertragspartner auskehren, der im Gegenzug auch das Risiko niedrigerer Preise tragt.

3. Unterteilung von PPAs nach dem Verhaltnis zur EEG-F6rderung

PPAs fur Strom aus erneuerbaren Energien stehen in Deutschland immer in einer bestimmten
Relation zur Forderung von Strom aus erneuerbaren Energien durch das EEG. Dabei lassen sich

%% Werden auch als sleeved PPAs bezeichnet.

. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Forderrahmens, RdE 2018,
S. 114 ff. (117); HSH Nordbank, Corporate PPA — Branchenstudie April 2018, S. 5.

22 Werden auch als direct PPAs bezeichnet.

2 M. Uibeleisen/s. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Férderrahmens, RAE 2018,
S. 114 ff. (117). In diesem Fall kénnen planungs- und genehmigungsrechtliche Hirden, gerade fiir die Windenergie,
die Zahl der Anwendungsfalle reduzieren.

** Werden auch als virtual oder synthetic PPAs bezeichnet.

> HSH Nordbank, Corporate PPA — Branchenstudie April 2018, S. 6.

*® Energy Brainpool, Power Purchase Agreements: Finanzierungsmodell von Erneuerbaren Energien, 2018, S. 3.
2, Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Férderrahmens, RdE 2018,
S. 114 ff. (117).

%% M. Uibeleisen/s. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Férderrahmens, RAE 2018,
S. 114 ff. (117).
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Rechtliche Bewertung von EE-PPAs

PPA-Modelle ohne Moglichkeit einer EEG-Forderung und solche mit der grundséatzlichen Mog-
lichkeit einer EEG-Forderung unterscheiden. Die Frage nach der Zulassigkeit solcher Vertrage ist
von der Frage zu trennen, in welcher Fallkonstellation der Strom als Griinstrom vermarktet
werden kann und in welchen Fallen dies nicht moglich ist®.

Bei den Fallen ohne Férderungsmdéglichkeit 1asst sich nochmals unterteilen in solche Projekte,
fir die bereits anfanglich kein Anspruch auf Forderung besteht — etwa, wenn im Rahmen von
EE-Ausschreibungen kein Zuschlag erfolgt oder Null-Cent-Gebote®® zum Zuge kommen bzw. im
Falle einer Abschaffung der EEG-Forderung — und solche, fiir die aufgrund der Erreichung des
Forderendes nach 20 Jahren oder aus sonstigen Griinden kein Anspruch mehr besteht.

Bei den Fallen mit Férderungsmdglichkeit kann man unterscheiden zwischen Projekten, fir die
ganzlich auf die staatliche Forderung verzichtet wird (obwohl man (iber die Teilnahme in Aus-
schreibungen grundsatzlich die Moglichkeit hatte, diese in Anspruch nehmen) und solchen, bei
denen eine Forderung in Anspruch genommen und dariiber hinaus ein PPA abgeschlossen wird
(gleichzeitig31 oder mit quotaler Aufteilung). Soweit in Ausschreibungen nur noch Zuschlags-
werte erzielt werden kdnnen, die regelmaRig dem aktuellen oder zukiinftigen Marktpreis ent-
sprechen oder diesen unterschreiten, wiirden die Forderungen ohnehin an Relevanz verlieren
und nur noch gegen Erlésausfalle beim Verfall der Marktpreise absichern?.

PPA-Modelle ohne Méoglichkeit einer EEG- » Anfanglich kein Anspruch (kein Zu-
Forderung schlag, Null-Cent-Zuschlag, Abschaf-
fung der Forderung)

Kein Anspruch mehr

PPA-Modelle mit Maoglichkeit einer EEG- » Freiwilliger Verzicht auf Inanspruch-
Forderung nahme der Marktpramie, flr die dem
Grunde nach ein Anspruch gegeben
ist und Vermarktung im Wege der
sonstigen Direktvermarktung

» Inanspruchnahme der Marktpramie
(gleichzeitig, quotale Aufteilung)

2 Vgl. dazu unten C.II.1.a).

%% Etwa im Bereich Offshore-Wind.

*! Dann aber nur ohne Weitergabe von Herkunftsnachweisen moglich.

32 Energy Brainpool, Power Purchase Agreements: Finanzierungsmodell von Erneuerbaren Energien, 2018, S. 6.
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B. Motivlagen fiir den Abschluss von EE-PPAs

Derzeit dirften PPAs vor allem fir solche Anlagenbetreiber interessant sein, deren EE-Anlagen
nach Ablauf des Forderzeitraums ab 2021 aus der gesetzlichen Forderung fallen, fiir die keine
Moglichkeit besteht, eine Anschlussforderung zu erhalten®® und die auf der Suche nach neuen
Vermarktungs- und damit Einnahmemaoglichkeiten sind. Dies zeigt sich auch an den beiden ein-
gangs bereits erwihnten, im September 2018 vermeldeten PPA-Projekten von Statkraft®* bzw.
Greenpeace Energyas, bei denen PPAs abgeschlossen wurden, um ausgeférderte EE-Anlagen
auch weiterhin wirtschaftlich betreiben zu kénnen. Bei diesen Bestandsanlagen diirfte das ur-
spriingliche Fremdkapital bereits vollstandig zurlickgezahlt worden sein. In einigen Fallen wird
bei Bestandsanlagen zwar fir Reparaturen und Modernisierungsmalinahmen erneut Fremdka-
pital erforderlich werden, doch selbst dann wird das Volumen vermutlich im Vergleich zu einer
Neuinvestition vergleichsweise gering sein. Dadurch dirften sich die beiden Gruppen im Hin-
blick auf die Anforderungen an die Ausgestaltung der Vertrage bezuglich der Sicherheiten un-
terscheiden.

Perspektivisch kdnnten PPAs aber auch flir den Neubau von EE-Anlagen relevant werden. Hier-
bei geht es dann ganz wesentlich um den funktionalen Ersatz der aus dem EEG resultierenden
Sicherheiten®. Wo gesetzliche Anspriiche an Bedeutung verlieren, kdnnten so vertragliche An-
spriiche an ihre Stelle treten. PPAs bieten zumindest die Aussicht, dass Absatz- und Preisrisiko
fir die EE-Erzeuger zu verringern, indem diesen die kaufmannische Abnahme des Stroms sowie
Strompreise in bestimmter Hohe und lber einen mdoglichst langen Zeitraum vertraglich garan-
tiert werden. Sie stellen eine Losung fur die Suche nach moglichst sicheren, langfristig garan-
tierten Einnahmen fiir den zu erzeugenden Strom dar, die als Sicherheit flir Fremdkapital die-
nen und mit denen die Investitionskosten amortisiert werden kénnen®. Offenkundig ist das
Bediirfnis nach einer solchen Alternative, soweit es ab Inbetriebnahme keinen gesetzlichen
Zahlungsanspruch aus dem EEG gibt. In diese Fallgruppe fallen aktuell die Null-Cent-Gebote von
zukiinftigen Betreibern von Offshore-Anlagen aus den Ausschreibungen 2017 und 2018°%. Diese
sind zur Erzielung von Einnahmen ausschlieBlich auf die sonstige Direktvermarktung nach § 21a
EEG 2017 angewiesen. Aber auch alle anderen Konstellationen, in denen es rechtlich zwar még-

** Dies ist bei Biomasseanlagen maglich (§ 39f EEG 2017), aber ansonsten ausgeschlossen (vgl. § 25 EEG 2017).

3 ZfK-Meldung vom 03.09.2018: ,Statkraft bindet 31 Windturbinen in ein Wind-PPA ein“, abrufbar unter
https://www.zfk.de/energie/strom/artikel/statkraft-bindet-31-windturbinen-in-ein-wind-ppa-ein-2018-09-03.

%> 7fK-Meldung vom 06.09.2018: ,Greenpeace Energy: Erster PPA-Vertrag geschlossen”, abrufbar unter
https://www.zfk.de/energie/strom/artikel/greenpeace-energy-erster-ppa-vertrag-geschlossen-2018-09-06.

3 Vgl. M. Pahle, Anstehende EEG-Reform und langfristiger Klimaschutz — ein Briickenschlag, et 2015, S. 20.

7 Energy Brainpool, Power Purchase Agreements: Finanzierungsmodell von Erneuerbaren Energien, 2018, S. 2;
DFBEW, Corporate Power Purchase Agreements (Corporate PPAs) fiir erneuerbare Energien in Deutschland und
Frankreich, 2018, S. 11.

% Siehe die Ergebnisse in der ersten Ausschreibungsrunde fiir Windenergieanlagen auf See: BNetzA, BK6-17-001,
Bekanntgabe der Ergebnisse der 1. Ausschreibung fiir bestehende Projekte nach § 26 WindSeeG vom 01.04.2017,
veroffentlicht am 13.04.2017 und in der zweiten Ausschreibungsrunde: BNetzA, BK6-18-001, Bekanntgabe der
Ergebnisse der 2. Ausschreibung fiir bestehende Projekte nach § 26 WindSeeG vom 01.04.2018, veroffentlicht am
27.04.2018; siehe hierzu auch M. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auBerhalb des EEG-
Forderrahmens, RdE 2018, S. 114 ff. (115, 120).
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lich ware, einen gesetzlichen Anspruch zu begriinden, dies aber — aus welchen Griinden auch
immer — nicht erfolgt, er6ffnen Anwendungsbereiche fiir PPAs.

Entscheidend ist insoweit, ob in der individuellen Bewertung eines potenziellen Investors die
Teilnahme an Ausschreibungen unattraktiv erscheint. Als Griinde fiir solche Entscheidungen
werden beispielhaft die Standortbindung bezuschlagter Gebote oder die Ponalen im Falle der
Nichtrealisierung von Anlagenprojekten genannt®. Letztlich diirfte es aber allein darauf an-
kommen, inwieweit Stromerzeuger oder Direktvermarkter ein EE-Projekt auRerhalb der gesetz-
lichen Forderung fir wirtschaftlich attraktiver halten als mit EEG-Forderung. Dies wird von der
Entwicklung der Ausschreibungsergebnisse einerseits und der relevanten Marktpreise ander-
seits abhdngen. Des Weiteren sind die Konditionen mafigeblich, die Verbraucher, Versorger
oder Aggregatoren beim Abschluss eines PPAs zu vereinbaren bereit sind®®. Auch insoweit
kommt es maRgeblich auf die Erwartungen im Hinblick auf die Strompreisentwicklung an.

Angesichts der Entwicklung der Ausschreibungen fir PV-Anlagen®* und dem spezifischen Mo-
natsmarktwert flr solare Strahlungsenergie42 erscheint es wahrscheinlich, dass im Teilsegment
der Freiflachenanlangen die wirtschaftliche Attraktivitat am frihesten eintreten kénnte. Dane-
ben spielen aber auch die Transaktionskosten fiir das Aushandeln individueller Vereinbarungen
anstelle des gesetzlichen Schuldverhaltnisses eine Rolle. Zudem sind die Bonitat des Vertrags-
partners und die weiteren auf die Sicherheit des Geldflusses einwirkenden Faktoren von be-
sonderer Bedeutung bei der Vertragsgestaltung. Entsprechende Motivationen der Abnehmer
kénnen sich insoweit ergeben, als durch PPAs eine liber die Terminmarkte hinausgehende
Preisabsicherung moglich ist. In solchen Fallen kdnnten finanzielle PPAs das Mittel der Wahl
sein. Daneben kdnnen auch strategische Griinde, etwa im Bereich des Marketings, fir einen
Abnehmer relevant sein, soweit sich (iber PPAs die griine oder regionale Herkunft des geliefer-
ten Stromes belegen lasst®. Letztlich bleibt aber auch fir die Abnehmer die Strompreisentwick-
lung der maligebliche Benchmark, um die Rationalitat eines Vertragsschlusses zu bewerten.

Fir die inhaltliche Ausgestaltung von PPAs ist von der soeben beschriebenen Fallgestaltung die
Ausgestaltungsvariante zu unterscheiden, in der zwar ein gesetzlicher Zahlungsanspruch be-
steht, vertraglich durch ein PPA aber hohere Erlose erzielt werden kdnnen. Wirtschaftlich ist die
Situation zwar mit der vorgenannten vergleichbar, weil in beiden Konstellationen die Einkom-
mensstrome komplett ohne staatliche Forderung auskommen. Im Hinblick auf die Refinanzie-
rung besteht aber ein Unterschied: Im Fall eines bestehenden gesetzlichen Zahlungsanspruchs

% M. Uibeleisen/s. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Férderrahmens, RAE 2018,

S. 114 ff. (115).

** Dazu Energy Brainpool, Power Purchase Agreements: Finanzierungsmodell von Erneuerbaren Energien, 2018,

S. 2.

*Lvgl. BNetzA, Statistiken zum Ausschreibungsverfahren zur Ermittlung der finanziellen Férderung von Solaranla-
gen nach dem Erneuerbaren-Energien-Gesetz (EEG), Stand: 15.11.2018, abrufbar unter
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/ElektrizitaetundGas/Unternehmen_Institutionen/Ausschreib
ungen/Solaranlagen/BeendeteAusschreibungen/BeendeteAusschreibungen_node.html.

2 Einsehbar unter https://www.netztransparenz.de/Erneuerbare-Energien-Gesetz/Marktpraemie/Marktwerte.
 HsH Nordbank, Corporate PPA — Branchenstudie April 2018, S. 3.
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ermoglicht das EEG eine Mindestabsicherung®. Wenn der Vertragspartner ausfillt, kann der
Anlagenbetreiber mit der Ubergangsfrist der §§ 21b Abs. 1 Satz 2, 21c EEG 2017 wieder in ,,das
EEG zurlckkehren” und den gesetzlichen Zahlungsanspruch mit Marktpramie geltend machen.
Dadurch verringern sich seine Bedirfnisse im Hinblick auf eine vertragliche Absicherung des
eingesetzten Kapitals. Dies kann fiir Kapitalgeber die nétige Sicherheit zur Gewahrung von Kre-
diten schaffen.

Wihrend die Méglichkeiten und Anwendungsfille von PPAs in Deutschland® gerade eruiert
werden, spielen sie in anderen Landern bereits seit langerer Zeit eine groBe Rolle. Zu nennen
sind hier insbesondere die USA46, GroRbritannien, Skandinavien und die Niederlande. PPAs sind
bislang insbesondere dort verbreitet, wo Stromversorger einen Teil der Stromlieferung auf-
grund von vorgeschriebenen Quotensystemen mit erneuerbaren Energien decken missen (Re-
newable Portfolio Standards, kurz: RPS) bzw., wo Investoren Steuererleichterungen fir Investi-
tionen in erneuerbare Energien erhalten (Production/Investment Tax Credits, kurz: PTC/ITC)".
Insoweit greift die Forderung nach Einfliihrung von PPAs in Deutschland mit Verweis auf deren
Existenz in anderen Staaten zu kurz, wenn sie nicht auch die Unterschiede in der gesetzlichen
Forderstruktur reflektiert.

C. Rechtsrahmen fiir EE-PPAs

Nach den einflihrenden Betrachtungen zur Einordnung der Bezeichnung ,,PPA” als Sammelbe-
griff, zu moglichen Gestaltungsformen im Sinne der gegenwartigen Diskussionen sowie zu Mo-
tivlagen flr den Abschluss von PPAs, soll im Folgenden der Rechtsrahmen fiir PPAs aufgespannt
werden. Dabei sind zunachst die Besonderheiten aus dem allgemeinen Energierecht und so-
dann das Verhaltnis von PPAs und EEG naher zu betrachten. Im Anschluss ist der Blick auf Rege-
lungsrahmen und Umsetzungsvorgaben des allgemeinen Zivilrechts zu richten.

I. Einordnung von EE-PPAs in das allgemeine Energierecht

Eine wesentliche Frage bei der Umsetzung von PPAs ist, welche Akteursrolle die beteiligten Ver-
tragspartner innerhalb des allgemeinen Energierechts einnehmen, welche energiewirtschaftli-
chen Vertrage neben einem PPA zu schlieBen sind und welche Auswirkungen der Abschluss
eines PPAs auf die Zahlung der staatlich induzierten bzw. regulierten Strompreisbestandteile
(SIP), also EEG-Umlage, Netzentgelt, weitere netzentgeltbezogene Preisbestandteile (KWK-

* Insbesondere zu den stetig sinkenden Preisen im Rahmen der bisherigen Ausschreibungen siehe

M. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRRerhalb des EEG-Férderrahmens, RdE 2018, S. 114
ff. (114 f.).

** Gleiches gilt im Ubrigen fiir Frankreich, vgl. DFBEW, Corporate Power Purchase Agreements (Corporate PPAs) fiir
erneuerbare Energien in Deutschland und Frankreich, 2018, S. 2.

**Dazu S. Pohl, Trends der Projektfinanzierung in den USA, ZfRV 2010, S. 92 ff. (95).

7 Energy Brainpool, Power Purchase Agreements: Finanzierungsmodell von Erneuerbaren Energien, 2018, S. 4.
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Umlage usw.) und Stromsteuer, hat. Dies wird im Folgenden anhand der Gestaltungsformen on-
site PPA, off-site PPA und finanzielles PPA untersucht®®,

1. Einordnung von on-site PPAs (Nutzung einer Direktleitung) in das allgemeine
Energierecht

Liefert ein Erzeuger oder Direktvermarkter Strom direkt an einen Letztverbraucher (also insbe-
sondere bei einem Corporate-PPA), so greifen im Rahmen von EnWG und EEG 2017 zusatzliche
Pflichten, da der Erzeuger bzw. Direktvermarkter hierdurch gleichzeitig zum Versorger49 wird™’.
Betroffen sind insoweit etwa Pflichten im Rahmen der Rechnungsstellung (§ 40 EnWG), zur
Stromkennzeichnung (§ 42 EnWG) sowie zur Abfiihrung der EEG-Umlage an die UNB (§ 60 Abs.
1S.1EEG 2017). Es kommt insoweit auch nicht darauf an, ob die Lieferung (iber die Stromnetze
erfolgt oder nicht®. Der Abnehmer des Stromes ist als Letztverbraucher einzuordnen, soweit er
den Strom filir den eigenen Verbrauch kauft bzw. verbraucht (§§ 3 Nr. 25 EnWG, 3 Nr. 33 EEG
2017)*%

Liefert der Erzeuger dem Abnehmer mehr Strom als benétigt, kann dieser den Strom als Uber-
schussmenge weiterverkaufen und wird dann, bezogen auf diese Strommengen und bei Weiter-
lieferung an Letztverbraucher, auch selbst zum Versorger — mit den genannten zusatzlichen
Pflichten. Fir Unterdeckungen mit Strom — also soweit der vom Erzeuger gelieferte Strom
(nennleistungsbedingt oder aufgrund von Windflauten 0.3.) nicht ausreicht — kann und sollte
der Stromabnehmer neben dem PPA einen klassischen Stromlieferungsvertrag mit einem Drit-
ten schlieBen. Letztlich geht es hierbei um eine Frage der Risikoverteilung zwischen den Ver-
tragspartnern. Es kann alternativ auch geregelt werden, dass der Erzeuger genau die gerade
nachgefragte oder eine bestimmte, im PPA festgesetzte Strommenge schuldet und somit fir
Fehlmengen und Uberschussvermarktung selbst verantwortlich ist.

Fiir die Stromlieferungen im Rahmen eines on-site PPAs entfallen mangels Netznutzung die
Netzentgelte sowie alle weiteren netzentgeltbezogenen Preisbestandteile (KWK-Umlage, Offs-
hore-Umlage, StromNEV-Umlage und AbLaV-Umlage)> einschlieRlich der Konzessionsabgabe.
Hierbei handelt es sich aber nicht um eine Besonderheit von PPAs, sondern entspricht der ge-

*® Hinweis: In allen Gestaltungsformen bestehen ggf. Pflichten nach der REMIT-VO. Soweit es um die Stromliefe-
rung an Endverbraucher geht, gilt jedoch ein Schwellenwert von 600 GWh (Gesamtverbrauch, auch (ber Lieferung
aus PPA hinaus), Art. 2 Nr. 4, 5 REMIT-VO.

* Die Begrifflichkeiten hierzu sind in EnWG und EEG nicht konsistent geregelt. Es kommt aber jedenfalls fir zusatz-
liche Pflichten entscheidend darauf an, dass Strom an einen Letztverbraucher geliefert wird.

*% M. Uibeleisen/s. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Férderrahmens, RAE 2018,

S. 114 ff. (118); DFBEW, Corporate Power Purchase Agreements (Corporate PPAs) fiir erneuerbare Energien in
Deutschland und Frankreich, 2018, S. 16.

. Schumacher, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 6 — EEG/WindSeeG, 4. Aufl. 2018, § 3
EEG Rn. 104.

2\, Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Férderrahmens, RdE 2018,

S. 114 ff. (118).

>* Abzuleiten aus: § 26 Abs. 1 KWKG (KWK-Umlage), § 17f EnWG (Offshore-Umlage), § 19 Abs. 2 S. 15 StromNEV
(StromNEV-Umlage), § 18 Abs. 1 AbLaV (AbLaV-Umlage).
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nerellen Rechtslage, wenn Letztverbraucher Strom Uber eine Direktleitung auRerhalb des
Stromnetzes der allgemeinen Versorgung beziehen>*. Die EEG-Umlage ist dagegen durch den
Versorger (hier: der Erzeuger/Direktvermarkter im Rahmen des PPAs) des belieferten Letztver-
brauchers an den Ubertragungsnetzbetreiber (UNB) zu zahlen (§ 60 Abs. 1 S. 1 EEG 2017) und
kann vertraglich auf den Verbraucher abgewalzt werden. Die Zahlungspflicht zur EEG-Umlage
bzw. deren Hohe richtet sich jedoch auch danach, ob der belieferte Stromverbraucher Privile-
gierungen, etwa als stromkostenintensives Unternehmen (§§ 63 ff. EEG 2017), geltend machen
kann. Eigenversorgungsprivilegierungen scheiden hier jedoch — auch bezogen auf die
Stromsteuerpflicht — aus, da diese eine Personenidentitat zwischen Erzeuger und Verbraucher
voraussetzen (§ 3 Nr. 19 EEG 2017, § 9 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) StromStG), die bei einem PPA gerade
nicht gegeben ist>. Eine Befreiung von der Stromsteuer kann sich allerdings aus § 9 Abs. 1 Nr. 1
StromStG (EE-Strom aus reiner EE-Leitung) oder auch § 9 Abs. 1 Nr. 3 lit. b) StromStG ergeben
(wenn die elektrische Nennleistung der Erzeugungsanlage(-n) maximal 2 Megawatt betrigt)°®.

2. Einordnung von off-site PPAs (Nutzung des aligemeinen Stromnetzes) in das
allgemeine Energierecht

Bei einem off-site PPA, also bei Stromlieferung tiber das allgemeine Stromnetz, gilt im Hinblick
auf die Akteurseinordnung das Gleiche wie im Rahmen von on-site PPAs: Der Erzeuger oder
Direktvermarkter des Stromes wird fir Stromlieferungen an den Stromabnehmer zum Versor-
ger und es treffen ihn damit zusatzliche energiewirtschaftliche Pflichten, wenn der Stromab-
nehmer Letztverbraucher des Stromes ist (vgl. oben). Der Stromabnehmer wird zudem ggf.
auch selbst zum Versorger, soweit er Uberschussstrommengen an dritte Letztverbraucher wei-
terverkauft. Ist das PPA dagegen so gestaltet, dass der Vertragspartner des Erzeugers bzw. Di-
rektvermarkters Stromhandler, Aggregator oder Versorger ist (letzteres ware dann ein Utility-
PPA), aber kein Letztverbraucher, dann gilt dies nicht, so dass keine zuséatzlichen Pflichten ent-
stehen.

Bei den SIP gelten fiir den Abnehmer keine Besonderheiten, insbesondere sind auch die Netz-
entgelte sowie die weiteren netzentgeltbezogenen Preisbestandteile — vorbehaltlich der Ein-
schlagigkeit individueller Privilegierungen — zu tragen. Diese entfallen in Ganze nur in on-site-
Konstruktionen ohne Netznutzung.

> Vgl. Fraunhofer-ISI/Stiftung Umweltenergierecht, Anforderungen der Integration der erneuerbaren

Energien an die Netzentgeltregulierung — Vorschldge zur Weiterentwicklung des Netzentgeltsystems, Studie flr
das Umweltbundesamt, 2016, S. 61.

>> Dagegen kann bei Personenidentitit kein PPA vorliegen, da hierzu zwingend zwei Vertragsparteien erforderlich
sind.

*® Die niheren Vorgaben des § 12b StromStV sowie § 53c EEG 2017 sind zu beachten. Zudem ist darauf hinzuwei-
sen, dass hier in Kiirze mit einer Novellierung der genannten Vorschriften zu rechnen ist. Insbesondere die Privile-
gierung aus § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG (,,EE-Strom aus reiner EE-Leitung”) diirfte insoweit einer umfassenden Novel-
lierung unterzogen werden.
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In einem off-site PPA-Modell ist zu beachten, dass Netznutzung und Bilanzkreisverantwortung
gesondert zu regeln sind. Dies ist insbesondere dann von Bedeutung, wenn die Stromlieferung
nicht an einen Versorger oder Aggregator erfolgt, sondern an einen Letztverbraucher (wie etwa
in einem Corporate-PPA). Stromerzeuger und Stromabnehmer haben gerade auch im Rahmen
eines PPAs jeweils separate Netznutzungsvertrage mit ihren Anschluss-Netzbetreibern abzu-
schlieBen (§ 20 Abs. 1a S. 1 EnWG), wobei nur die Stromentnahme entgeltpflichtig ist (vgl. § 15
Abs. 1 S. 3 StromNEV). Alternativ kann auch der Stromerzeuger einen Lieferantenrahmenver-
trag mit dem Anschluss-Netzbetreiber abschlieRen (§ 20 Abs. 1a S. 2 EnWG) und UGbernimmt
insoweit die Abwicklung der Netznutzung fir den Stromabnehmer®’. Im Rahmen einer solchen
»all-inclusive“-Belieferung sind die Netzentgelte sowie die weiteren netzentgeltbezogenen Um-
lagen dann im Ergebnis vom Stromabnehmer an den Stromerzeuger zu entrichten. Neben der
Regelung der Netznutzung ist auch erforderlich, einen Bilanzkreisverantwortlichen zu bestim-
men bzw. einen Dienstleister einzusetzen, der mit dem UNB einen Bilanzkreisvertrag abschlieRt
(oder dies bereits getan hat) und die Bilanzkreisabwicklung fur die Stromlieferungen zwischen
Erzeuger und Abnehmer ibernimmt (vgl. § 20 Abs. 1a S. 5 EnWG)*2. Der Bilanzkreisverantwort-
liche ist fiir eine ausgeglichene Bilanz zwischen Ein- und Ausspeisungen in seinem Bilanzkreis
verantwortlich, dies gilt auch und gerade in wirtschaftlicher Hinsicht (§ 4 Abs. 2 S. 2 StromNZzV).

In off-site PPA-Modellen sind also neben dem eigentlichen PPA ggf. weitere Vertrage abzu-
schlieBen, die Netznutzung und Bilanzkreisverantwortung gesondert regeln. Hinzu kommt,
ebenso wie bei on-site PPAs, dass der Stromabnehmer regelmaflig noch einen klassischen
Stromlieferungsvertrag mit einem dritten Versorger abschlieBen muss, um Reststrommengen
beziehen zu kdnnen; ein entsprechendes Erfordernis hdangt im Einzelfall aber auch von der zwi-
schen den Vertragsparteien im PPA geregelten Risikoverteilung ab.

3. Einordnung von finanziellen PPAs in das allgemeine Energierecht

Bei finanziellen PPAs miissen zwischen Stromerzeuger und Stromabnehmer grundsatzlich ne-
ben dem PPA keine erganzenden Vertrage geschlossen werden, da sie die physikalisch-
bilanzielle Abwicklung der Handelsvorgange an den Strommarkten bzw. hinsichtlich der Ener-
gielieferung nicht berthren. Auch in Bezug auf die SIP gelten keine Besonderheiten, diese wer-
den durch den Letztverbraucher gegeniiber seinem Versorger geleistet. Der Stromerzeuger im
PPA wird hier nicht selbst zum Versorger.

> Vgl. G. Britz/K. Herzmann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 20 Rn. 63 ff.
*% M. Uibeleisen/s. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Férderrahmens, RAE 2018,
S. 114 ff. (117); HSH Nordbank, Corporate PPA — Branchenstudie April 2018, S. 5.
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Il. Verhaltnis von EE-PPAs zum EEG

Neben der Einordnung von PPAs in das allgemeine Energierecht ist das Verhaltnis zum EEG von
besonderer Bedeutung. Im Folgenden wird zunachst dargestellt, inwiefern Regelungen aus dem
EEG in einem PPA ersetzt werden kénnen. In einem zweiten Schritt wird zudem beschrieben,
welche Regelungen aus dem EEG auch trotz Abschlusses eines PPAs weitergelten.

1. Ersetzung von EEG-Regelungen zu Zahlungsanspriichen durch Vereinbarun-
gen in EE-PPAs

Durch den Abschluss von zivilrechtlichen PPAs werden insbesondere diejenigen gesetzlichen
Regelungen aus dem gesetzlichen Schuldverhaltnis EEG ersetzt, die Vorgaben fiir Zahlungsan-
spriiche enthalten, einschliellich der damit im Zusammenhang stehenden Regelungen, wie
etwa zur Laufzeit, zur Bestimmung der zu verglitenden Menge sowie zum Entgelt fir vermiede-
ne Netznutzungsg.

a) Vertraglich vereinbarte statt gesetzlich begriindete Vergiitung

Kernstiick des EEG war und ist die Forderung von Strom aus EE-Anlagen durch die Gewadhrung
eines gesetzlich garantierten Zahlungsanspruchs gegen den Anschluss-Netzbetreiber (§ 19
Abs. 1 EEG 2017). Dies erfolgt mittlerweile fiir Neuanlagen — mit Ausnahme von Anlagen mit
einer Nennleistung bis 100 kW sowie im Rahmen der sog. Ausfallvergiitung (§ 21 Abs. 1 EEG
2017) — ausschlieBRlich im Wege der Direktvermarktung zum Erhalt der Marktpramie (§ 20 Abs.
1 EEG 2017). Der Anlagenbetreiber muss hier seine Ertrage grundsatzlich selbst am Markt er-
wirtschaften, ggf. unter Einschaltung eines Direktvermarkters, erhalt aber mit der gleitenden
Marktpramie eine zusatzliche gesetzliche Forderung, solange der Marktwert unterhalb des be-
absichtigten Erloses liegt. Diese errechnet sich aus dem sog. anzulegenden Wert minus dem
borslichen Monatsmittelwert der jeweiligen Energieform (§ 23a EEG 2017 i. V. m. Anlage 1). Der
entscheidende Faktor fir die Forderung liegt damit im anzulegenden Wert, der seit Inkrafttre-
ten des EEG 2017 aufgrund der technischen Leistungsprofile von modernen EEG-Anlagen fir
Windenergieanlagen an Land® im Regelfall und immer flir Windenergieanlagen auf See®, fur
alle groReren Solaranlagen® und die meisten Biomasseanlagen® wettbewerblich Gber die Teil-
nahme an Ausschreibungen ermittelt wird (§ 22 EEG 2017)*".

>° Diesem Gesichtspunkt kommt allerdings nach Erlass des Netzentgeltmodernisierungsgesetzes keine groRe Be-
deutung fiir Windkraft- und Photovoltaik-Anlagen mehr zu, vgl. § 18 Abs. 1 S. 2, Abs. 5 StromNEV.

% Bei einer installierten Leistung gréRer als 750 kW.

%1 Wenn die Inbetriebnahme ab 2021 erfolgt.

52 Bej einer installierten Leistung grofer als 750 kW.

% Bei einer installierten Leistung grofer als 150 kW.

% Siehe dazu etwa den Uberblick bei H. Kahl/M. Kahles/T. Miiller, Neuordnungen im EEG, ER 2016, S. 187 ff.
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Die Ausschreibungsvolumina sind in § 28 EEG 2017 gesetzlich festgelegt, im sog. Netzausbau-
gebiet ist der weitere Zubau von Windenergieanlagen zudem gedeckelt (Obergrenze, § 36¢c EEG
2017 i. V. m. §§ 10 ff. EEAV). Nur wer fir sein Projekt einen Zuschlag erhalt, wird mit einer ge-
setzlichen Férderung in Form der Marktpramie bedacht — und auch nur in Hohe des individuell
gebotenen Wertes (Ausnahme: Blirgerenergiegesellschaften, § 36g Abs. 5 EEG 2017). Die Gebo-
te sind standortgebunden (§ 30 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2017) und erfordern die Leistung einer Sicher-
heit (§ 31 Abs. 1 EEG 2017). Bei verspéateter oder gescheiterter Verwirklichung werden Ponalen
fallig (§ 55 EEG 2017). Bei Windenergieanlagen an Land ist zudem bereits eine Genehmigung
nach dem BImSchG vorzulegen (§ 36 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017).

Die Teilnahme an den Ausschreibungen ist jedoch keine Voraussetzung fiir die Durchfihrung
eines EE-Projektes an sich, sondern nur fiir die Erlangung einer gesetzlichen Férderung (zu den
Unterschieden bei Windenergieanlagen auf See sogleich)®. Durch den Verkauf des Stromes
direkt an einen bestimmten Abnehmer in einem on-site oder off-site PPA oder den Abschluss
eines finanziellen PPAs kénnen ebenfalls gesicherte Einnahmen erzielt werden, ohne dass der
mit den Ausschreibungsverfahren verbundene Aufwand betrieben oder die Realisierungsrisken
eingegangen werden missten®®. Auch die Vorgaben fiir beschrinkten Zubau im Netzausbauge-
biet greifen dann nicht®’.

Bei Windenergieanlagen auf See gelten allerdings Besonderheiten, die die Teilnahme an den
Ausschreibungen und einen Zuschlag nicht nur fir die finanzielle Férderung voraussetzen®®. Mit
dem Zuschlag werden namlich hier nicht nur die anzulegenden Werte ermittelt, sondern es
entsteht auch der Anspruch auf Anschluss der Windenergieanlage auf See an die Offshore-
Anbindungsleitung sowie auf die Gewahrung der zugewiesenen Netzanbindungskapazitat (§§
24 Abs. 1 Nr. 3, 37 Abs. 1 Nr. 2 WindSeeG). Vor allem aber heildt es in § 46 Abs. 1 WindSeegG,
dass nur derjenige einen Antrag auf Durchfiihrung des Planfeststellungsverfahrens zur Errich-
tung und zum Betrieb von Windenergieanlagen auf See stellen kann, der ,(iber einen Zuschlag
der Bundesnetzagentur auf der Flache verfiigt, auf die sich der Plan bezieht.”

Generell ist darauf hinzuweisen, dass PPAs auch erganzend zur Inanspruchnahme der Markt-
pramie abgeschlossen werden kénnen®. Fur den Anspruch auf Marktprimie sind eine be-
stimmte vertragliche Konstellation oder ein spezieller Vermarktungsweg nicht vorgegeben; an-
ders als fiir die Einspeiseverglitung (§ 2 EEV’®) besteht bei der Direktvermarktung kein Borsen-

& M. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Forderrahmens, RdE 2018,

S. 114 ff. (119 f.).

66 Dagegen missten bei der Vertragsgestaltung jedenfalls bis zur Etablierung von allgemein geeigneten Musterver-
tragen individuelle Verhandlungslosungen gefunden werden, was seinerseits zu einem beachtlichen Aufwand fiih-
ren kann; letztlich wird die wirtschaftliche Attraktivitat der Alternativen dariber entscheiden, welche Option ein
Investor bevorzugt.

* vgl. M. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Férderrahmens, RAE 2018,
S. 114 ff. (121 f.).

%8 Siehe auch M. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Forderrahmens, RAE
2018, S. 114 ff. (120).

* A. A. wohl HSH Nordbank, Corporate PPA — Branchenstudie April 2018, S. 12.

7 Erneuerbare-Energien-Verordnung.
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zwang”. Vielmehr kommt es allein darauf an, dass der Anlagenbetreiber den Strom direkt ver-
marktet (§ 20 Abs. 1 S.1 Nr. 1 EEG 2017) und die weiteren Voraussetzungen des § 20 EEG 2017
eingehalten werden. Eine Direktvermarktung liegt nach § 3 Nr. 16 EEG 2017 nur dann nicht vor,
soweit der Strom in unmittelbarer raumlicher Nahe zur Erzeugungsanlage verbraucht und nicht
durch ein Netz durchgeleitet wird’>. Fiir on-site PPAs kdnnte eine gesetzliche Vergitung — je
nach Ausgestaltung — also ohnehin ausgeschlossen sein’.

Eine Forderung nach dem EEG bei gleichzeitiger Direktvermarktung Gber ein PPA stellt grund-
satzlich keinen VerstoRR gegen das Doppelvermarktungsverbot des § 80 Abs. 1 S. 2 EEG 2017
dar, da auch bei der geférderten Direktvermarktung zur Erlangung der Marktpramie nach § 20
EEG 2017 mittels PPAs der Strom nicht mehrfach, sondern nur einmal an den Vertragspartner
verkauft wird. Zu bedenken ist allerdings, dass im Falle der Beanspruchung der Marktpramie
insoweit keine Herkunftsnachweise ausgestellt und weitergegeben werden kénnen (§§ 79 Abs.
1 Nr. 1, 80 Abs. 2 EEG 2017; vgl. auch C.11.2.b)). Kurz gesagt: Ein durch das EEG gefordertes PPA
ist moglich, es handelt sich dabei letztlich schlicht um eine besondere Variante eines Direkt-
vermarktungsvertrages. Soll ein PPA aber gerade als Grinstromprodukt dienen, kann keine
EEG-Verglitung in Anspruch genommen werden. Dies ware allerdings anteilig dann maoglich,
soweit eine quotale Aufteilung der Strommengen zwischen EEG-Marktpramie und vertraglicher
PPA-Verglitung erfolgt (§ 21b Abs. 2 EEG 2017). Fiir den PPA-Teil konnen dann auch Herkunfts-
nachweise zum Beleg der Griinstromeigenschaft weitergegeben werden. In jedem Fall besteht
aber auch die Moglichkeit, einen erlangten Zuschlag monetar nicht auszunutzen und stattdes-
sen die Finanzierung ausschliefRlich iber PPAs und mit Weitergabe von Herkunftsnachweisen,
also als Griinstromprodukt, zu regeln. Der Zuschlag gewahrt ein Recht, stellt aber keine Ver-
pflichtung zur Geltendmachung dieses Anspruchs da.

Zur Ausgestaltung der Vergltungen in PPAs gibt es verschiedene Optionen: Im einfachsten Fall
wird Uber die Laufzeit des PPAs ein Fixpreis festgelegt. Daneben gibt es die Moglichkeit, Staffe-
lungen, Gleitformeln, Ober- und Untergrenzen, oder sonstige Bedingungen, wie etwa bestimm-
te Bindungen an den Marktpreis oder rollierende Neubestimmungen in bestimmten Zeitab-
schnitten, festzulegen’®. Bei physikalischen PPAs kann daher der vereinbarte Preis pro
kWh/MWh erzeugten Stromes ausgezahlt werden, bei finanziellen PPAs werden dagegen Aus-
gleichszahlungen in Relation zum vereinbarten Preis zu leisten sein.

& Entspricht offensichtlich der herrschenden Meinung, siehe nur: B. Hennig/F. Ekardt, in: Frenz/Muggenborg et al.,
EEG, 5. Aufl. 2018, § 20 Rn. 11; P. Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2018, § 3 Rn. 78, § 20 Rn. 5; a.A. HSH Nordbank, Corpo-
rate PPA — Branchenstudie April 2018, S. 12.

72 7u den Anforderungen der Direktvermarkung vgl. etwa B. Hennig/H. von Bredow/F. Valentin, in:
Frenz/Muggenborg et al., EEG, 5. Aufl. 2018, § 3 Rn. 92 ff.

& Vgl. auch So auch M. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auBerhalb des EEG-
Forderrahmens, RdE 2018, S. 114 ff. (119).

74 Energy Brainpool, Power Purchase Agreements: Finanzierungsmodell von Erneuerbaren Energien, 2018, S. 3.
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b) Freiheit bei der vertraglich festgelegten Laufzeit

Wihrend die finanzielle Férderung von EEG-Projekten nach 20 Jahren’ im Sinne einer ,anla-
genbezogenen Hochstférderdauer” endet (§ 25 S. 1 EEG 2017)"® und auch — mit einer Ausnah-
me im Bereich der Biomasse — keine Verlangerung maoglich”” ist, kdnnen bei PPAs die Laufzeiten
individuell vereinbart und beliebig oft verlangert werden. Dies ist in besonderer Weise relevant
flr Anlagen, deren Hochstférderdauer abgelaufen ist und die nach neuen Wegen der gesicher-
ten Kostendeckung oder der Anschlussfinanzierung (Reparaturen, Ertlichtigungen) ihrer beste-
henden Anlagen fir die Zukunft suchen. Generell diirften fir ,ausgeforderte” Anlagen PPAs mit
kiirzerer Laufzeit in Betracht kommen, wahrend bei Neuanlagen auch Laufzeiten bis 20 Jahre
angestrebt werden’®. Welche zivil- bzw. wettbewerbsrechtlichen Vorgaben fir langlaufende
PPAs zu beachten sind, wird noch zu untersuchen sein (C.IV.1.).

c) Frei vereinbarte Menge

Im EEG besteht eine kaufmannische Abnahmepflicht des erzeugten Stromes durch die Netzbe-
treiber in unbestimmter Hohe nur fur die Forderung im Rahmen der Einspeisevergitung (§ 11
Abs.1S.1,2i.V.m. §§ 19 Abs. 1 Nr. 2, 21 EEG 2017). Im Rahmen der geférderten Direktver-
marktung (§§ 19 Abs. 1 Nr. 1, 20 EEG 2017) ist der Anlagenbetreiber — ggf. unter Einbeziehung
eines Direktvermarkters als Dienstleister — dagegen selbst dazu berufen, die erzeugten Mengen
in voller Hohe zu vertreiben. Die Auszahlung der Marktpramie setzt also den Verkauf des Stro-
mes voraus und wird nicht gesichert fir alle erzeugten Mengen ausgezahlt (vgl. § 23a EEG 2017
i. V. m. Anlage 1). Die Fragen der kaufmannischen Abnahme des Stromes sind zu unterscheiden
von den Vorgaben zur (vorrangigen) physikalischen Abnahme des Stromes (§ 11 Abs. 1 S. 1 EEG
2017), auf die noch einzugehen sein wird (C.11.2.a).

In PPAs wird die kaufmannische Abnahme des Stromes individuell zwischen den Vertragspar-
teien festgelegt und bewegt sich dabei zwischen zwei Polen: Denkbar ist hier auf der einen Sei-
te die Regelung einer vollstindigen Abnahme des erzeugten Stromes, was ggf. zu Uber- oder
Unterdeckungen beim Stromabnehmer fiihrt und ihm den Umgang mit fluktuierenden Einspei-
sungen aus Windenergie und PV (ibertragt. Dabei erscheinen auch sog. ,take or pay“-Modelle
denkbar, bei denen sich der Vertragspartner des EE-Anlagenbetreibers verpflichtet, eine be-
stimmte Strommenge zu bezahlen, auch soweit keine tatsdchliche Abnahme in dieser Hohe

7> Bei Anlagen, deren anzulegender Wert im EEG festgesetzt ist (also nicht in Ausschreibungen ermittelt wird) wird
auf den 31. Dezember des zwanzigsten Jahres abgestellt (§ 25 S. 2 EEG 2017, ,,20 Jahre plus®).

7% p. Salje, in: EEG 2017, 8. Aufl. 2018, § 25 Rn. 4.

7 Eine Ausnahme gilt allerdings im Bereich der Biomasse-Anlagen, siehe dazu § 39f EEG 2017.

8 Vgl. DFBEW, Corporate Power Purchase Agreements (Corporate PPAs) fiir erneuerbare Energien in Deutschland
und Frankreich, 2018, S. 11.
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erfolgt (Zahlungsgarantie); hierdurch wird dem Stromabnehmer das Mengenrisiko zugewiesen
bzw. es erfolgt zumindest eine Teilung des Mengenrisikos zwischen Erzeuger und Abnehmer”.

Alternativ kann auf der anderen Seite auch die Lieferung einer konstanten Menge im PPA ver-
einbart werden®, woraus eine zusatzliche Pflicht fiir die Betreiber von Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus Windenergie oder solarer Strahlungsenergie resultiert, auch bei fehlendem Wind
oder fehlender Sonne bzw. fehlender technischer Verfligbarkeit der Anlage eine Lieferung si-
cherzustellen. Kann der Stromerzeuger eine vertraglich festgelegte Strommenge wetterbedingt
nicht bereitstellen, muss er Differenzmengen ggf. am Sportmarkt beschaffen und tragt insoweit
das Mengen- und Preisrisiko®’. Dabei kann zudem weitergehend geregelt werden, dass der Er-
zeuger auch fur die Grinstromeigenschaft und/oder Regionalitat des anderweitig beschafften
Stromes einzustehen hat.

d) Entgelt fiir dezentrale Einspeisung

Entgelte fiir dezentrale Einspeisung (vermiedene Netzentgelte) sind mit Erlass des
Netzentgeltmodernisierungsgesetzes (NEMoG) fir Anlagen mit volatiler Erzeugung kein
relevanter Faktor mehr und spielen damit auch fir die Betrachtung von PPAs keine Rolle. Diese
werden an sich den Betreibern dezentraler Erzeugungsanlagen ausgezahlt, soweit durch ihre
Einspeisung auf Verteilnetzebene weniger Strombezug aus hoherrangigen Netzebenen erfolgen
muss.

Wird die Stromeinspeisung nach dem EEG gefordert, ist ohnehin keine gleichzeitige
Inanspruchnahme von vermiedenen Netzentgelten moglich (§ 19 Abs. 2 EEG 2017 i.V. m. § 18
Abs. 1 S. 4 Nr. 1 StromNEV). Wird keine® EEG-Forderung in Anspruch genommen, konnten
bislang vermiedene Netzentgelte beansprucht werden. Allerdings wurde diese Art der
Forderung flir neue Anlagen mit volatiler Erzeugung (Windkraft, Photovoltaik) mit dem NEMoG
abgeschafft (§ 18 Abs. 1 S. 2 StromNEV). Fiir Bestandsanlagen mit volatiler Erzeugung erfolgt
zudem eine schrittweise Abschaffung bis zum 1. Januar 2020 (§ 18 Abs. 5 StromNEV, § 120
Abs. 3 EnWG).

2. Fortgeltung von EEG-Regelungen trotz Abschlusses eines EE-PPAs

Wahrend die EEG-Vorgaben zur finanziellen Férderung durch individualvertragliche Regelungen
in PPAs im Wesentlichen ersetzt werden, solange nicht PPAs in Kombination mit der Marktpra-
mie ohne Weitergabe der Griinstromeigenschaft genutzt werden, bestehen die sonstigen Rege-

7 Vgl. hierzu: C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11
Rn. 191 ff., auch zur rechtlichen Zulassigkeit solcher Abreden; zudem: DFBEW, Corporate Power Purchase Agree-
ments (Corporate PPAs) flir erneuerbare Energien in Deutschland und Frankreich, 2018, S. 10.

8 | etzteres wird auch als baseload PPA bezeichnet.

8 HSH Nordbank, Corporate PPA — Branchenstudie April 2018, S. 8.

82 Auf § 52 Abs. 4 EEG 2017 ist hinzuweisen, der eine Streichung des Entgelts flir dezentrale Einspeisung als Sankti-
onsmechanismus vorsieht.

17
Stiftung Umweltenergierecht



Rechtliche Bewertung von EE-PPAs

lungen des EEGs auch neben den PPAs fort. Dies betrifft insbesondere die Vorschriften fiir die
Netzintegration, also den vorrangigen Netzanschluss, die vorrangige physikalische Abnahme,
die Kapazitatserweiterungspflicht, das Einspeisemanagement und die Hartefallentschadigung.
Von besonderer Bedeutung sind zudem die Regelungen zur Weitergabe von Herkunftsnachwei-
sen. Je nach Ausgestaltung des PPAs ist auch zu beachten, dass ein Erzeuger oder Direktver-
markter von Strom zum Zahlungsverpflichteten der EEG-Umlage wird. Im Ubrigen ist darauf
hinzuweisen, dass sich PPAs in allen Gestaltungsformen in das (erweiterte) Vermarktungsre-
gime des EEG einordnen lassen, allerdings ohne, dass daran besondere Rechtsfolgen geknipft
sind.

a) Vorschriften fiir die Netzintegration (Regelungen zu Netzanschluss, Abnahmepflicht, Ka-
83
)

pazitdtserweiterungspflicht, Einspeisemanagement und Hartefallentschadigung
Die allgemeinen Pflichten des EEGs® zum vorrangigen Netzanschluss (§ 8 EEG 2017), zur vor-
rangingen physikalischen Abnahme des erzeugten Stromes (§ 11 EEG 2017) sowie zur Erweite-
rung der Netzkapazitat (§ 12 EEG 2017) gelten auch auflerhalb der Inanspruchnahme einer fi-
nanziellen Forderung zugunsten der EE-Anlagenbetreiber (bei on-site PPAs dirfte dies aller-
dings ohne Relevanz sein). Gleiches gilt fiir die Pflicht der Netzbetreiber zur Auszahlung einer
Hartefallentschadigung (§ 15 EEG 2017) im Falle der engpassbedingten Abregelung. Umgekehrt
sind die Anlagenbetreiber allerdings auch im Rahmen von PPAs nicht vor MaBnahmen des Ein-
speisemanagements (§ 14 EEG 2017 i. V. m. § 13 EnWG) geschiitzt. Die Anwendbarkeit der ge-
nannten Vorschriften folgt bereits daraus, dass diese nicht im Bereich der Verglitungsvorschrif-
ten des EEGs (Teil 3, §§ 19 ff. EEG 2017) geregelt sind, sondern im vorgelagerten Teil 2 (§§ 8 ff.
EEG 2017), der sich allgemein mit Anschluss, Abnahme, Ubertragung und Verteilung befasst.

Insbesondere bedeutet das, dass Strom, der aus erneuerbaren Energien erzeugt wurde, auch
dann vorrangig physikalisch abzunehmen ist, wenn keine Verglitung nach dem EEG in Anspruch
genommen wird. Treten also Engpasssituationen auf, dann sind grundsatzlich zunachst konven-
tionelle Anlagen abzuregeln, bevor auf EE-Anlagen zuriickgegriffen werden darf (§§ 11 Abs. 1
S.1, 14 EEG 2017). Die Regelung der Verglitungsfrage lber ein PPA hat hierauf keinen Einfluss.
Dies gilt auch fiir die Frage der Entschadigung, falls doch Drosselungen von EE-Anlagen vorge-
nommen werden missen. Die betroffenen Anlagenbetreiber kénnen hier 95 Prozent® ihrer
entgangenen Einnahmen zuzlglich der zusatzlichen Aufwendungen und abzliglich der ersparten

% Hinweis: Im Rahmen des sog. Energiesammelgesetzes (ESaG), das derzeit ausgearbeitet wird (oder im Nachgang
zu dieser Novelle) ist u.a. mit der ,Umtopfung” von Einspeisemanagement und Hartefallentschadigung aus dem
EEG in das EnNWG zu rechnen. Dabei ist geplant, kiinftig EE- und KWK-Anlagen in den Redispatch zu integrieren. Die
vorrangige Einspeisung wird hierdurch jedoch nicht angetastet.

8 M. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Forderrahmens, RdE 2018,

S. 114 ff. (122); auch: FA Wind, Was tun nach 20 Jahren? — Repowering, Weiterbetrieb oder Stilllegung von Wind-
energieanlagen nach Forderende, 2018, S. 45 f.

8 Ubersteigen die entgangenen Einnahmen 1 Prozent der Jahreseinnahmen, sind die Anlagenbetreiber ab diesem
Zeitpunkt zu 100 Prozent zu entschadigen, § 14 Abs. 1 S. 2 EEG 2017.

18
Stiftung Umweltenergierecht



Rechtliche Bewertung von EE-PPAs

Aufwendungen gegeniiber ihrem Anschluss-Netzbetreiber geltend machen (§ 15 Abs. 1 S. 1 EEG
2017)%.

Bei PPA-Modellen ohne gesetzliche Férderung ist noch zu beachten, dass Anlagenbetreiber bei
VerstoRen gegen § 9 Abs. 1, 2, 5, 6 EEG 2017 zu technischen Vorgaben beziiglich der Fernsteu-
erbarkeit von Anlagen oder § 21b Abs. 3 EEG 2017 zur Messung und Bilanzierung in der Direkt-
vermarktung insbesondere®’ (solange der VerstoR anhilt) das Recht auf vorrangige physikali-
sche Stromabnahme verlieren (§ 52 Abs. 4 EEG 2017). Dies ist eine Besonderheit bei ungefor-
derten Vermarktungsmodellen, da hier nicht — wie im Rahmen der geférderten Vermarktung
(§ 52 Abs. 1-3 EEG 2017) — Sanktionen Uber eine Verringerung des anzulegenden Wertes durch-
gesetzt werden kdnnen.

b) Regelungen zur Weitergabe von Herkunftsnachweisen

Ein wesentlicher Bestandteil von vielen PPAs diirfte in der Weitergabe von Herkunftsnachwei-
sen liegen. Hierbei handelt es sich um elektronische Dokumente, die als Nachweis gegeniber
den Endverbrauchern dienen, dass eine bestimmte Energiemenge aus erneuerbaren Energien
erzeugt wurde (Art. 2 lit. j) der EE-RL 2009%, § 3 Nr. 29 EEG 2017).

Wird Strom aus EE-Anlagen nach dem EEG geférdert, kénnen im deutschen Recht durch das
Umweltbundesamt (UBA) aber keine solchen Nachweise Uber die EE-Eigenschaft des Stromes
ausgestellt werden (§ 79 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017)* bzw., es darf keine Weitergabe von Her-
kunftsnachweisen durch die Anlagenbetreiber erfolgen (§ 80 Abs. 2 EEG 2017)%. Auf diese Wei-
se soll eine mehrfache kommerzielle Verwertung der positiven Umwelteigenschaften von EE-
Strom verhindert werden®’. Es ist zwar auch zuldssig, PPAs abzuschlieen, bei denen der
Stromerzeuger zugleich die Marktpramie in Anspruch nimmt, Herkunftsnachweise kénnen dann
aber nicht weitergegeben werden (vgl. bereits oben C.II.1.3)).

8 zur Berechnung der Entschidigungshohe vgl. die frisch tiberarbeiteten Vorgaben in BNetzA, Leitfaden zum Ein-
speisemanagement, Version 3.0, Juni 2018. Die Vorgaben sind zwar nicht rechtsverbindlich, ihre Einhaltung ge-
wahrleistet aber, dass seitens der BNetzA keine Einwdnde gegen die ausgezahlten Entschadigungen bzw. die Kos-
tenweitergabe der Netzbetreiber liber die Netzentgelte zu erwarten sind.

¥ Daneben verlieren sie — soweit noch relevant — den Anspruch auf ein Entgelt flir dezentrale Einspeisung nach

§ 18 StromNEV.

% RL 2009/28/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Férderung der Nutzung von
Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieRenden Aufhebung der Richtlinien 2001/77/EG
und 2003/30/EG, Abl. EU Nr. L 140/16 vom 05.06.2009. In der Neufassung der EE-Richtlinie definiert in Art. 2
Nr.12.

* Dies ist nach der geltenden EE-Richtlinie zuldssig, vgl. Art. 15 Abs. 2 UAbs. 3 der RL 2009/28/EG (EE-RL 2009);
dazu: W. Lehnert/C. Riihr, in: Zenke/Schafer, Energiehandel in Europa, 4. Aufl. 2017, §7 Rn. 22; Im Ergebnis wird
sich daran durch die Neufassung der EE-Richtlinie nichts &ndern missen, vgl. A. Papke/M. Kahles, Neue EU-
Vorgaben fur Herkunftsnachweise und Stromkennzeichnung? — Die Vorschlage im Rahmen des Winterpakets und
ihre moglichen Auswirkungen auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 34 vom
30.05.2018, S. 8.

A Papke/M. Kahles, Neue EU-Vorgaben fiir Herkunftsnachweise und Stromkennzeichnung? — Die Vorschldge im
Rahmen des Winterpakets und ihre moglichen Auswirkungen auf das deutsche Recht, Wirzburger Berichte zum
Umweltenergierecht Nr. 34 vom 30.05.2018, S. 10.

°! BT-Drs. 16/8148, S. 73.
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Wird die Stromeinspeisung dagegen nicht gesetzlich geférdert, greifen diese Regelungen nicht.
Im Rahmen von solchen PPAs konnen demnach Herkunftsnachweise tber die griine Eigenschaft
des Stromes vom Anlagenbetreiber an den Stromabnehmer weitergegeben werden®?. Letzterer
hat damit die Moglichkeit, die Herkunft des bezogenen Stromes aus erneuerbaren Energien
strategisch zu vermarkten. Herkunftsnachweise konnen durch das UBA pro erzeugte und an
Letztverbraucher gelieferte Megawattstunde (MWh) ausgestellt werden (§ 79 Abs. 4 EEG 2017)
und sind Ubertragbar (vgl. § 79 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2018).

Die Regelungen zur regionalen Griinstromkennzeichnung nach § 79a EEG 2017, die dem Nach-
weis der Lieferung von EE-Strom aus der Region dienen sollen®, gelten dem Gesetzeswortlaut
nach nur bei gleichzeitiger Inanspruchnahme der Marktpramie nach § 20 EEG 2017 und sind
deshalb bei PPA-Ausgestaltungen ohne gesetzliche Vergiitung nicht anwendbar. Allerdings kann
die Regionalitat des erzeugten Griinstromes Uber die Herkunftsnachweise nach § 79 EEG 2017
belegt werden®, so dass fiir die Beteiligten in solchen PPAs keine Nachteile entstehen diirften.

An dieser Stelle ist noch darauf hinzuweisen, dass im Rahmen des EU-Gesetzgebungspakets

"95, auch Uber die kiinftige Gestaltung des Herkunftsnach-

"Saubere Energie fur alle Europder
weis-Systems in der EU diskutiert wurde. Insbesondere stand hier die Frage im Mittelpunkt, ob
die Mitgliedstaaten kiinftig verpflichtend auch Herkunftsnachweise fiir geférderten EE-Strom
ausstellen missen. Die letztendlich beschlossene Fassung der Neuregelungen zu Herkunfts-
nachweisen enthalt keine diesbeziigliche Verpflichtung und fihrt daher zu keinem wesentli-
chen Umsetzungsbedarf im deutschen Recht®®. Das Europaparlament hat der Neufassung der

EE-RL bereits zugestimmt, eine Beschlussfassung im Rat ist fiir Anfang Dezember geplant®’.

c) EEG-Umlage-Pflicht

Liefert ein Erzeuger oder Direktvermarkter Strom direkt an einen Letztverbraucher (also insbe-
sondere bei einem Corporate-PPA), dann fiihrt dies dazu, dass der Erzeuger bzw. Direktver-
markter insoweit zu einem , Elektrizitatsversorgungsunternehmen” im Sinne von § 3 Nr. 20 EEG
2017 wird. Damit ist er u. a. auch Adressat fiir die Zahlung der EEG-Umlage (§ 60 Abs. 1 S. 1 EEG

%250 auch M. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auBerhalb des EEG-Forderrahmens, RAE
2018, S. 114 ff. (121); vgl. zudem: Energy Brainpool, Power Purchase Agreements: Finanzierungsmodell von Erneu-
erbaren Energien, 2018, S. 3, 5.

> § 79a Abs. 6 S. 1, 2 EEG 2017: ,Das Umweltbundesamt entwertet auf Antrag einen Regionalnachweis, wenn er
fiir Strom aus einer Anlage ausgestellt worden ist, die sich in der Region des belieferten Letztverbrauchers befin-
det. Die Region des belieferten Letztverbrauchers umfasst alle Postleitzahlengebiete, die sich ganz oder teilweise
im Umbkreis von 50 Kilometern um das Postleitzahlengebiet befinden, in dem der Letztverbraucher den Strom ver-
braucht.”

W, Vaudlet/C. Berberich, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 6 — EEG/WindSeeG, 4. Aufl.
2018, § 79a EEG Rn. 16, unter Bezugnahme auf BT-Drs. 18/8860, S. 244 f.

%> COM(2016) 860 final vom 30.11.2016 (,Saubere Energie fiir alle Europaer”).

% vgl. hierzu insgesamt A. Papke/M. Kahles, Neue EU-Vorgaben fiir Herkunftsnachweise und Stromkennzeich-
nung? — Die Vorschldge im Rahmen des Winterpakets und ihre méglichen Auswirkungen auf das deutsche Recht,
Woirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 34 vom 30.05.2018.

%7 Vgl. zum aktuellen Stand des Gesetzgebungsverfahrens: https://ec.europa.eu/energy/en/topics/energy-
strategy-and-energy-union/clean-energy-all-europeans .
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2017)%, wobei freilich eine finanzielle Weiterreichung an die im Rahmen des PPAs belieferten
Letztverbraucher moglich und wahrscheinlich ist. Dass die EE-Anlagenbetreiber insoweit nicht
unmittelbar von den EEG-Forderungen profitieren, soweit sie diese nicht in Anspruch nehmen
(kdnnen), ist irrelevant.

d) Einordnung von EE-PPAs in das erweiterte Vermarktungsregime des EEG 2017 (VeraduRe-
rungsformen)

Aus § 21b Abs. 1 S. 1 EEG 2017 ergibt sich, dass jede EE-Anlage einer der dort genannten Ver-
duRerungsformen zuzuordnen ist. Genannt sind die Marktpramie, die Einspeisevergiitung, der
Mieterstromzuschlag sowie die sog. sonstige Direktvermarktung. Soweit es bei PPAs um eine
Alternative zur Beanspruchung von gesetzlichen Verglitungen nach dem EEG geht, kommt flr
off-site PPAs insoweit nur die sonstige Direktvermarktung in Betracht (§ 21a EEG 2017)®. Bei
dieser besteht kein Zahlungsanspruch gegen den Netzbetreiber (vgl. § 19 EEG 2017). Die sonsti-
ge Direktvermarktung stellt insoweit eine Art Auffangtatbestand dar; in § 21a EEG 2019 heiRt es
hierzu:

,Das Recht der Anlagenbetreiber, den in ihren Anlagen erzeugten Strom ohne
Inanspruchnahme der Zahlung nach § 19 Absatz 1 direkt zu vermarkten (sonstige
Direktvermarktung), bleibt unberihrt.”

Im Grunde ist die Regelung zur sonstigen Direktvermarktung im EEG nur eine Klarstellung, dass
es auch Vermarktungsformen fir Strom aus EE-Anlagen gibt, die nicht mit einer gesetzlich aus-
gestalteten Verglitung verbunden sind. Besondere Rechtsfolgen werden hieran nicht gekniipft.

Mochte ein EE-Anlagenbetreiber nicht seine ganze Stromerzeugung lber ein PPA vermarkten,
sondern fiir bestimmte Anteile die EEG-Verglitung in Anspruch nehmen, ist eine prozentuale
Aufteilung auf sonstige Direktvermarktung und Markpramie moglich (§ 21b Abs. 2 S. 1 EEG
2017). Auch eine gleichzeitige, doppelte Vermarktung iber PPA und EEG-Férderung — aber oh-
ne Weitergabe von Herkunftsnachweisen — ist nicht ausgeschlossen (bezogen auf off-site PPAs
und finanzielle PPAs, vgl. oben C.11.1.a)).

Bei on-site PPAs, wenn also die Stromlieferung nicht Gber das 6ffentliche Stromnetz erfolgt, gilt
die Besonderheit, dass es sich hierbei nicht um eine Direktvermarktung im Sinne von § 3 Nr. 16
EEG 2017 handelt, soweit der Strom

»in unmittelbarer raumlicher Nahe zur Anlage verbraucht und nicht durch ein
Netz durchgeleitet”

% M. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Férderrahmens, RdE 2018,
S. 114 ff. (118, 122).

% 50 auch M. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auBerhalb des EEG-Forderrahmens, RAE
2018, S. 114 ff. (118 f.).
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wird (vgl. ebenfalls oben C.Il.1.a)). Mit rdumlicher Nahe ist eine geringe raumliche Entfernung
oder die unmittelbare Umgebung gemeint, wobei durch das Tatbestandselement der ,Unmit-

d'®. Ein on-site PPA ist damit gef. nicht
101

telbarkeit” eine weitere Eingrenzung vorgenommen wir
der sonstigen Direktvermarktung zuzuordnen, sondern eigenstandig zu betrachten™". Besonde-

re Konsequenzen sind aus dieser Einordnung aber (ebenfalls) nicht abzuleiten.

lll. Zivilrechtliche Einordnung und Ausgestaltung von EE-PPAs

Neben den Vorschriften des Energierechts spielen bei der Ausgestaltung von PPAs auch die all-
gemeinen zivilrechtlichen Regelungen eine bedeutende Rolle. Soweit die finanziellen Aspekte
bei PPAs nicht durch das gesetzliche Schuldverhaltnis der EEG-Vergltung gepragt sind, haben
die Vertragspartner eine groRere Freiheit, individuelle Losungen zu finden und vertraglich aus-
zugestalten. Dies ist Chance und Risiko zugleich. Gerade wenn es um Modelle geht, die eine
Direktlieferung von Strom von einem Erzeuger oder Direktvermarkter an einen Letztverbrau-
cher vorsehen (etwa Corporate-PPAs), kann dabei bislang nicht auf ein bereits etabliertes, stan-
dardisiertes Vertragsmuster als Grundlage eines PPAs zuriickgegriffen werden. Alle bis jetzt
abgeschlossenen oder in der Diskussion befindlichen PPAs ohne zwischengeschalteten ,klassi-
schen” Versorger konnen wohl als vollstandig individuell ausgehandelte Unikate bezeichnet
werden'®.

Typische, derzeit im Energierecht relevante Vertrdge, die mit solchen PPAs verglichen werden
koénnen, sind Stromliefervertrage mit Endkunden, Stromhandelsvertrage im OTC-Handel (,,over
the counter”, aullerborslicher Handel) und Direktvermarktungsvertrage. Keiner der genannten
Vertragstypen passt jedoch in seinem typischen Anwendungsbereich deckungsgleich auf Direkt-
lieferungs-PPAs:

e Endkunden-Stromliefervertrdge sind dem Stromvertrieb zugeordnet und werden als
Dauerschuldverhaltnisse zwischen Versorgern und Letztverbrauchern geschlossenloa; sie
sehen die ,rundum-sorglos-Belieferung” mit Strom vor'®. Bei Direktlieferungs-PPAs

werden jedoch Vertragsverhdltnisse unmittelbar zwischen Erzeugern bzw. Direktver-

marktern und Verbrauchern begriindet — klassische Versorger sollen hier maximal als

105

Dienstleister (Bilanzkreismanagement) eingesetzt werden . Zuzugeben ist allerdings,

100 N3heres hierzu H. Schumacher, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 6 — EEG/WindSeegG, 4.

Aufl. 2018, § 3 EEG Rn. 69.

%Y M. Uibeleisen/s. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auBerhalb des EEG-Férderrahmens, RAE 2018,

S. 114 ff. (119).

192 Erkenntnis grindet sich auf eine Akteursbefragung zu PPAs im Vorfeld der Abfassung dieses Papiers.

Vgl. zur Definition des Stromvertriebs etwa A. Keil, in: Maslaton, Windenergieanlagen — Praxishandbuch, 2015,
S. 323.

104 Vgl. C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 9 ff.
(,Vollversorgungsvertrage”, ,,all-inclusive-Vertrag“).

1% Dazu auch M. Uibeleisen/s. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Férderrahmens, RdE
2018, S. 114 ff. (116).

103
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dass hier klare Abgrenzungen schwer zu ziehen sind, da nach der gesetzlichen Einord-
nung der Erzeuger/Direktvermarkter in einem PPA bei der Stromlieferung an Letztver-
braucher selbst zum Versorger mit entsprechender Pflichtenstellung wird (vgl. oben
C.L.).

e OTC-Stromhandelsvertrage kénnen zwar auf allen Stufen — wenngleich vorrangig am
GroRRhandelsmarkt — und zwischen allen Beteiligten innerhalb der Energiewirtschaft ab-
geschlossen werden, zielen aber im Gegensatz zu den meisten PPA-Formen nicht
zwangslaufig auf langfristige Vertragsverhaltnisse zwischen den gleichen Vertragspart-
nern Uber vertraglich fixierte Stromlieferungen zu vorab definierten Preisen oder Preis-
spannen, sondern bieten gerade auch die Moglichkeit, jeweils individuell bestimmte

Mengen zu schwankenden Preisen zu beschaffen®

. Fur die erleichterte Abwicklung
kann im OTC-Handel auf verschiedene Mustervertrage wie den EFET-Rahmenvertrag zu-

rickgegriffen werden’.

e Direktvermarktungsvertrage sind Vertrage zwischen Erzeugern und bestimmten Dienst-
leistern, den Direktvermarktungsunternehmern (§ 3 Nr. 17 EEG 2017), die fir die Erzeu-

ger die Vermarktung des Stromes iibernehmen'®®

. Die Stromlieferung erfolgt dabei in
den Bilanzkreis des Direktvermarktungsunternehmers'®. Unmittelbare Vertrige zwi-
schen Erzeugern und Verbrauchern, wie sie bei Direktlieferungs-PPAs geschlossen wer-

den, kommen hier in der Regel nicht zustande.

Auch wenn die genannten Vertragstypen jeweils nicht unmittelbar passfahig sind, kdnnen sie
als Vorbilder fur die zivilrechtliche Vertragsausgestaltung herangezogen werden. Mdglicher-
weise kann etwa auf der Basis des EFET-Rahmenvertrags im OTC-Energiehandel zukiinftig ein
Mustervertrag fir Direktlieferungs-PPAs im Allgemeinen oder Corporate-PPAs im Speziellen
erarbeitet werden.

Die Grundlage fir die zivilrechtliche Ausgestaltung aller PPA-Formen bilden das Kaufvertrags-
recht nach §§ 433 ff. BGB sowie die Vorgaben des BGB zu Dauerschuldverhaltnissen (etwa
§ 314)*°. Insbesondere folgende Bereiche sollten vertraglich fixiert werden™**:

e Nennung der Vertragspartner sowie von Leistung und Gegenleistung

e Beschreibung der gewahlten PPA-Gestaltungsform

106 Vgl. zur Definition des Stromhandels etwa: J. Fried, in: Schwintowski, Handbuch Energiehandel, 3. Aufl. 2014,

S. 173 f.; A. Keil, in: Maslaton, Windenergieanlagen — Praxishandbuch, 2015, S. 323.

97 Siehe hierzu: J. Fried, in: Schwintowski, Handbuch Energiehandel, 3. Aufl. 2014, S. 161 ff., 193 ff.; C. Dessau/
C Fischer, in: Zenke/Schéfer, Energiehandel in Europa, 4. Aufl. 2017, § 24 Rn. 1 ff., 28 ff.

1% pazu s. Staake, in: Maslaton, Windenergieanlagen — Praxishandbuch, 2015, S. 332 ff.

S. Staake, in: Maslaton, Windenergieanlagen — Ein Praxisbuch, 2015, S. 332.

C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 82 ff,;

S. Neveling/K.-P. Schénrock, in: Zenke/Schifer, Energiehandel in Europa, 4. Aufl. 2017, § 25 Rn. 7.

1 Vgl. hierzu C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11
Rn. 61 ff. Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit.
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e Vereinbarungen zu den Vergltungsmodalitaten, zur Laufzeit des PPAs sowie zur Liefer-
menge

e Regelungen zur Weitergabe von Herkunftsnachweisen

e Ggf. Vereinbarungen zur Ubernahme der Bilanzkreisverantwortung sowie zum Ab-
schluss gesonderter Netznutzungsvertrage

e Regelung der Zahlungspflichten bezlglich EEG-Umlage, Netzentgelt usw.

e Regelungen zum Umgang mit Ausfallzeiten, auch etwa aufgrund von Netzsicherheits-

maRnahmen der Netzbetreiber (Einspeisemanagement/§ 14 EEG 2017)'"?

e Festlegungen zur Messung des verbrauchten Stroms

e Kindigungsrechte und -fristen (vorzeitige Vertragsbeendigung)

e Haftungs- und Entschadigungsregelungen

e Festlegungen zur Ersatzbelieferung

e Gewahrung von Sicherheiten

e Insolvenzbestimmungen

e Anpassungsklauseln

e Salvatorische Klauseln (Teilerhaltung des Vertrages bei einzelnen nichtigen Regelungen)

e Verlangerungsoptionen

IV. Besondere rechtliche Vorgaben und Einschrankungen bei der
Ausgestaltung von EE-PPAs

Nach dem kurzen Uberblick zur allgemeinen zivilrechtlichen Vertragsausgestaltung soll in einem
letzten Punkt noch erortert werden, inwiefern besondere rechtliche Vorgaben und Einschran-
kungen bestehen, die bei der Ausgestaltung von PPAs zu beachten sind. Hier ist insbesondere
von Bedeutung, welche Restriktionen bei der Ausgestaltung der Vertragslaufzeit bestehen. Zu-
dem ist darzustellen, inwieweit bei finanziellen PPAs Vorschriften aus dem Bereich der Finanz-
marktregulierung einschlagig sind.

1. Lange Vertragslaufzeit als mégliches Rechtsproblem bei EE-PPAs

Eine lange Vertragslaufzeit ist haufig ein wesentliches Merkmal von PPAs. Nur durch maoglichst
lange Bindungen zwischen Erzeugern und Stromabnehmern, die individuell festgelegte Vergu-
tungen in bestimmter Hohe garantieren, kann eine Finanzierung der Erzeugungsanlage abgesi-

12 Vgl. HSH Nordbank, Corporate PPA — Branchenstudie April 2018, S. 8.

24
Stiftung Umweltenergierecht



Rechtliche Bewertung von EE-PPAs

chert bzw. iberhaupt erst ermoglicht werden. Allerdings sind langlaufende Vertrage rechtlich
nicht ganz unproblematisch™>. Dies betrifft vorrangig drei Gesichtspunkte: Sittenwidrigkeit
(§ 138 BGB), AGB-Recht (§§ 305 ff. BGB) sowie Wettbewerbsrecht (Art. 101 ff. AEUV, GWB).

a) Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB)

Verstolle gegen die guten Sitten nach § 138 BGB sind beim Abschluss von PPAs hinsichtlich der
diskutierten Laufzeiten von bis zu 20 Jahren nicht zu erwarten. Diesen Bereich erreicht man im
Allgemeinen erst dann, wenn sich die (lange) Laufzeit eines Vertrages mit 6konomischen Erwa-

114 Bej PPAs ist das Gegenteil der Fall: Der Vertrags-

gungen schlechthin nicht erkldren l&sst
schluss fiir einen moglichst langen Zeitraum erfillt gerade den Zweck der finanziellen Bere-
chenbarkeit fiir beide Seiten. Auch die Ausbeutungs- bzw. Ausnutzungstatbestande des § 138
Abs. 2 BGB (Zwangslage, Unerfahrenheit, Mangel an Urteilsvermogen, erhebliche Willens-

schwache) dirften hier nicht relevant werden.

b) AGB-Recht (§§ 305 ff. BGB)

Etwas diffiziler ist die Beurteilung bei der Heranziehung des AGB-Rechts (§§ 305 ff. BGB). Hier
gilt, dass die speziellen Klauselverbote der §§ 308 (Nr. 1 sowie Nr. 2 bis 8) und 309 BGB auf Ver-
trage zwischen Unternehmern nicht anzuwenden sind (§ 310 Abs. 1 S. 1 BGB). Dies dndert je-
doch nichts daran, dass die Generalklausel des § 307 BGB heranzuziehen ist. Werden also zum
Abschluss von PPAs Allgemeine Geschéaftsbedingungen, also

,fur eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte [...] Vertragsbedingungen, die ei-
ne Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines
Vertrags stellt“ (§ 305 Abs. 1S. 1 BGB),

verwendet, so greifen ggf. die Grundgedanken des AGB-Rechts. Eine Vorformulierung fiir eine
Vielzahl von Vertragen, wie sie im BGB gefordert ist, ergibt sich flir PPAs insbesondere bei einer
mehrfachen Nutzung desselben Vertragsformulars beim Abschluss mehrerer PPAs, bei der Er-
stellung und Nutzung eines Muster-PPAs sowie bei der Nutzung existierender Muster-Texte
anderer Vertragstypen'®.

Ist das AGB-Recht danach anwendbar, so hat dies hat zur Folge, dass Bestimmungen in AGB

unwirksam sind,

»wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen” (§ 307 Abs. 1 BGB).

3 Als klassisches Beispiel sind hier die sog. Bierlieferungsvertrige zu nennen, vgl. W. Weidenkaff, in: Palandt, BGB,

76. Aufl. 2017, vor § 535 Rn. 31, sowie J. Ellenberger, in: Palandt, BGB, 76. Aufl. 2017, § 138 Rn. 81.

e de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 168.
Kritisch in Bezug auf das Vorliegen von AGB beim EFET-Rahmenvertrag: J. Fried, in: Schwintowski, Handbuch
Energiehandel, 3. Aufl. 2014, S. 240 ff.

115
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Die Klauselverbote des § 309 BGB dienen dabei, auch wenn sie zwischen Unternehmern nicht

1**¢, So heilt es in

unmittelbar gelten, zumindest als Indiz fiir die Unwirksamkeit einer Klause
§ 309 Nr. 9 BGB zu Dauerschuldverhaltnissen, dass Klauseln, die eine langere Laufzeit als zwei
Jahre, eine stillschweigende Verlangerung um jeweils mehr als ein Jahr oder eine langere Kiin-
digungsfrist als drei Monate vor Vertragsende vorsehen, unwirksam sind. Hieraus kénnte man
ableiten, dass in PPAs Vertragslaufzeiten, die deutlich tiber die genannten zwei Jahre hinausge-
hen, unwirksam sind — zumindest dann, wenn keine ausreichenden Kiindigungs- oder Ver-

117" Allerdings stellt sich hierbei die Frage, inwieweit geschifts-

tragsanpassungsrechte bestehen
erfahrene Unternehmer (langjahrige Projektierer bzw. Betreiber von EE-Anlagen, Energiever-
sorger, grolRe Unternehmen als Stromabnehmer) tatsachlich schutzbediirftig im Sinne des AGB-

Rechts sind™%,

In jedem Fall besteht hier fir PPAs aber eine gewisse Rechtsunsicherheit. Es ist nicht auszu-
schlieBen, dass sich ein Vertragspartner im Laufe der vertraglichen Bindung auf AGB-
Vorschriften beruft, um eine vorzeitige Beendigung des Vertrages zu erzwingen. Insbesondere
fir den Fall, dass sich kiinftig Muster-PPAs am Markt entwickeln, sind die AGB-Vorschriften im
Auge zu behalten.

c¢) Wettbewerbsrecht (Art. 101 ff. AEUV, GWB)

Bei allen langfristigen Vertragen mit hohen AusschlieBlichkeitswirkungen sind aufgrund der
immanenten MarktverschlieBungswirkung die Vorschriften des Wettbewerbsrechts von Bedeu-

119 Dies ist dann der Fall, wenn eine Bedarfsdeckung in einem Bereich in hohem Mal3e o-

tung
der gar vollstandig aus einem bestimmten Vertrag erfolgt. Lange Laufzeiten sind also nicht per
se wettbewerbsrechtlich relevant, sondern nur in Verbindung mit einem hohen Mal an Be-
darfsdeckungswirkung'®®. Man spricht bereits dann von einer Gesamtbedarfsdeckungsver-
pflichtung, wenn ein Abnehmer mindestens 80 Prozent seines gesamten Bedarfs an Energie

121 Da bei PPAs sowohl auf Seiten des

durch einen bestimmten Lieferanten zu decken hat
Stromerzeugers als auch des Stromabnehmers eine umfassende bis vollstandige Strombeliefe-
rung denkbar ist und haufig lange Vertragslaufzeiten intendiert sind, ist eine Auseinanderset-

zung mit den einschldgigen Regelungen des Wettbewerbsrechts unabdingbar.

Nach Art. 101 Abs. 1 AEUV sind alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen,

118 vgl. C. Griineberg, in: Palandt, BGB, 76. Aufl. 2017, § 307 Rn. 40.

Vgl. C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 170,
m.w.N.

Y8 vgl. C. Griineberg, in: Palandt, BGB, 76. Aufl. 2017, § 307 Rn. 39.

119 Vgl. C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 171,
unter Bezugnahme auf BGHZ 143, S. 103 ff.

120 Vgl. C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 171.
Vgl. C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 161.

117
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,welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind
und eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfadlschung des Wettbewerbs in-
nerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken®,

verboten. Man spricht — etwas verkiirzt — vom sog. Kartellverbot. Hier wird immer ein Zusam-

122

menwirken (kollusives Verhalten) mehrerer selbstandiger Unternehmen vorausgesetzt . Das

deutsche Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) enthélt in § 1 eine im Wesentli-

chen gleichlautende Vorschrift fur rein innerdeutsche Sachverhalte®®.

PPAs sind im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. § 1 GWB als Vereinbarungen zwischen Un-
ternehmen einzuordnen, die — im Falle langer Laufzeiten mit hohen Bezugsbindungen124 -
Wettbewerbsverfalschungen jedenfalls faktisch bewirken kénnen. Es kommt nicht darauf an, ob
solche Wettbewerbsverfilschungen auch bezweckt werden'®. Allerdings ist es erforderlich,
dass die Beeintriachtigungen des Wettbewerbs ,spirbar” sind'?. Inwiefern einzelne PPAs ge-
eignet sind, den Marktzugang fiir Mitbewerber im Sinne ihrer Absatz- und Versorgungsmaoglich-
keiten spirbar zu erschweren, ist fraglich. Allerdings ist nach der Rechtsprechung des EuGHs
eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen, bei der auch gleichartige, parallel abgeschlossene Ver-
trage der beteiligten Unternehmen oder von Drittunternehmen mit zu bewerten sind (sog.

127

Blindeltheorie)™*’. Damit dirfte das Kartellverbot fiir PPAs, zumindest im Falle einer zuneh-

menden Verbreitung in Deutschland, ein wesentlicher Prifstein sein.

Die entscheidende Frage ist insoweit, welche Vertragslaufzeiten in PPAs noch als zuldssig ange-
sehen werden konnen. Pauschale Antworten kdnnen hier nicht gegeben werden, da es grund-
satzlich keine in Gesetzen, Verordnungen oder sonstigen Rechtssdtzen festgeschriebenen
Hochstgrenzen gibt. Soweit es um Entscheidungen von EU-Kommission, Bundeskartellamt oder
Gerichten geht, kann dagegen zwar auf umfassende Fallsammlungen zuriickgegriffen wer-
den'?, Allerdings betreffen diese die Bereiche konventioneller Stromlieferung bzw. die vom
Stromsektor abzugrenzenden und gesondert zu bewertenden Sektoren Wirme'® oder Gas™®.

L2y Schréter/P. Voet van Vormizeele, in: Schroter/lakob/Klotz/Mederer, Européisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl.

2014, S. 260.

123 Zum Verhiltnis von zwischen dem EU-Wettbewerbsrecht und dem Wettbewerbsrecht der Mitgliedstaaten:

H. Schréter, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2014, S. 230 ff.

2% Dazu: H. Schréter/P. Voet van Vormizeele, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Européisches Wettbewerbsrecht,
2. Aufl. 2014, S. 293 {.; R. Klotz, in: Schréter/Jakob/Klotz/Mederer, Europaisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2014,
S. 1988 ff.

125 vgl. H. Schréter/P. Voet van Vormizeele, in: Schréter/Jakob/Klotz/Mederer, Europiisches Wettbewerbsrecht,

2. Aufl. 2014, S. 323 f.

126 Vgl. C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 174 f,,
unter Bezugnahme auf EUGHE 1969, S. 295 ff. (300); ndher zu diesem ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal:

H. Schréter/P. Voet van Vormizeele, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Européisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl.
2014, S. 345 ff.

127 Vgl. C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 171,
unter Bezugnahme auf EUGHE 1966, S. 321 ff. (391); zudem: H. Schréter/P. Voet van Vormizeele, in: Schro-
ter/Jakob/Klotz/Mederer, Europaisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2014, S. 324 f.; W. Weig, in: Callies/Ruffert,
EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, S. 1291 f.

128 Siehe dazu etwa M. Wolf, in: Sacker, Energierecht, Band 2, 3. Aufl. 2014, Art. 101 AEUV Rn. 156 ff.

129 Vgl. hierzu § 32 Abs. 1 S. 1 AVBFernwéarmeV: Hochstfrist von 10 Jahren bei Fernwadrme-Versorgungsvertragen.
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Hier ist zweifelhaft, inwieweit eine Ubertragbarkeit auf PPAs mit EE-Anlagen méglich ist. In je-
dem Fall sind insoweit die Besonderheiten, die mit der Investition in solche Anlagen sowie dem
Betrieb verbunden sind, zu berlcksichtigen. Dies betrifft insbesondere die volatile und damit
nur eingeschrankt prognostizierbare Einspeisung aus Windkraft- und Photovoltaik-Anlagen und
die entsprechenden Folgen fiir die Vermarktung des Stroms.

Die Entscheidungspraxis der EU-Kommission scheint im Bereich der Energiewirtschaft im Wege
der Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV Direktvertrage zwischen einem Energieerzeuger und
einem groBRen Stromabnehmer, die dem Schutz der getétigten Investitionen dienen, mit einer
Dauer von bis zu 15 Jahren zu biIIigenm. Hierbei wird seitens der Kommission u. a. dem Amorti-
sationsinteresse eines Kraftwerksbetreibers Rechnung getragen, soweit dieses ,einen sicheren

32 Hier kénnte auch ein Argumenta-

Absatz garantierende vertragliche Regelungen” erfordere
tionsansatz fir PPA-Modelle liegen, die der notwendigen Absicherung von Investitionen in den
Neubau von EE-Anlagen dienen. Allerdings weisen Literaturstimmen darauf hin, dass die Kom-
missionspraxis alles in allem ,eher verwirrend” sei und es an ,stringenten Aussagen” fehle®3,
Es ist nicht auszuschlieRen, dass die Kommission (bzw. das Bundeskartellamt) flr entsprechend
ausgestaltete PPAs kiirzere oder langere Hochstlaufzeiten als 15 Jahre fir angemessen erach-

tet.

Ob beim Abschluss eines PPAs ein VerstolR gegen das Kartellverbot vorliegt, bedarf ohnehin
jeweils einer Einzelfallprifung, die den Umfang der Bindung, die Lange der vereinbarten Lauf-
zeit, die Marktpositionen der Beteiligten sowie das Vorhandensein gleichartig-paralleler Ver-

134

tragsbindungen von Drittunternehmen berlicksichtigt™". Dabei dirfte auch relevant sein, in-

wieweit durch Kindigungsrechte und Vertragsanpassungsklauseln Einschrankungen der ver-

13 Die allgemeine Kiindigungsregelung aus wichti-

traglichen Bindungen ausgehandelt werden
gem Grund in § 314 BGB, die flir Dauerschuldverhaltnisse anwendbar ist, dirfte insoweit aller-
dings nicht ausreichend sein, da sie nur in absoluten Ausnahmefallen herangezogen werden
kann (,,wenn dem kiindigenden Teil unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und

unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bis zur

3%1m Gassektor waren Bundeskartellamt und zivilgerichtliche Rechtsprechung in der Vergangenheit vergleichswei-

se restriktiv, 5 Jahre wurden hier als absolute Obergrenze eingeschéatzt, M. Wolf, in: Sacker, Energierecht, Band 2,
3. Aufl. 2014, Art. 101 AEUV Rn. 163 f. Eine Ubertragbarkeit auf den Stromsektor ist aber nicht statthaft, so jeden-
falls S. Tomala/A. Reimers, in: Schéne, Vertragshandbuch Stromwirtschaft, 2. Aufl. 2014, S. 478.

Blso die Auswertung von C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl.
2013, § 11 Rn. 176 f.; siehe dazu auch M. Wolf, in: Sacker, Energierecht, Band 2, 3. Aufl. 2014, Art. 101 AEUV

Rn. 179.

B2 ¢ de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 176 unter
Verweis auf KommE, ABIEG Nr. L 178, 1991, S. 31 — Scottish Nuclear.

B3¢ de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 178; siehe
dazu auch: S. Sorge, Take-or-Pay-Klauseln in der Gaswirtschaft, 2012, S. 124 ff.; M. Wolf, in: Sacker, Energierecht,
Band 2, 3. Aufl. 2014, Art. 101 AEUV Rn. 162.

3% 50 zusammenfassend C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl.
2013, § 11 Rn. 182; siehe zudem: R. Klotz, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Europaisches Wettbewerbsrecht,

2. Aufl. 2014, S. 1988 ff.; M. Wolf, in: Sacker, Energierecht, Band 2, 3. Aufl. 2014, Art. 101 AEUV Rn. 155.

B3 vgl. R. Klotz, in: Schréter/Jakob/Klotz/Mederer, Européisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2014, S. 1989.
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vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf einer Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann“, § 314 Abs. 1 S. 2 BGB).

Generelle Freistellungen vom Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV sind nach Art. 101 Abs. 3
AEUV i. V. m. der sog. Vertikal-GvO™*® moglich. Diese gilt aber nicht fiir vertragliche Vereinba-
rungen mit Laufzeiten von mehr als fiinf Jahren (Art. 5 Abs. 1 lit. a)). Werden also PPAs mit
Laufzeiten Gber finf Jahren abgeschlossen, kommt jedenfalls eine unmittelbare Freistellung
nach der Vertikal-GVO nicht in Betracht. Soweit es fir die Betreiber von ausgeférderten EE-
Anlagen darum geht, tGber den Abschluss von PPAs den Weiterbetrieb zu sichern, kdonnte die
Vertikal-GVO jedoch relevant sein, da fir diese Zwecke auch Laufzeiten von bis zu 5 Jahren aus-

137 und

reichen kdnnen. Dies zeigen die eingangs angefiihrten Beispiele fiir PPAs von Statkraft
Greenpeace Energy™® mit Laufzeiten von 3 bis 5 Jahren. Die Vertikal-GVO ist allerdings nur an-
wendbar, wenn die Vertragspartner eines PPAs Marktanteile von jeweils maximal 30 Prozent
innehaben (Art. 3 Vertikal-GVO). Zudem darf der PPA-Anteil am gesamten Strombezug des Ab-

nehmers maximal 80 Prozent betragen (Art. 1 Abs. 1 lit. d) Vertikal-GVO).

Neben Art. 101 AEUV sind ggf. auch die Vorschriften zum Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung relevant (Art. 102 AEUV, §§ 18, 19, 29 GWB). Hierzu heif3t es in Art. 102 Abs. 1
AEUV:

,Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten ist die missbrauchliche Aus-
nutzung einer beherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem
wesentlichen Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies
dazu fihren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.”

Wenn also auf einer Seite eines PPAs ein marktbeherrschendes Unternehmen steht, ist nicht
nur eine Befassung mit dem Kartellverbot, sondern auch eine Auseinandersetzung mit dem
Missbrauchs-Tatbestand erforderlich. Geht es nicht um grenziiberschreitende Sachverhalte,
sind insoweit die §§ 19, 29 GWB einschlagig. Eine marktbeherrschende Stellung liegt etwa dann
vor, wenn ein Anbieter oder Nachfrager

,eine im Verhéltnis zu seinen Wettbewerbern Gberragende Marktstellung hat”
(§ 18 Abs. 1 Nr. 3 GWB).

Dies gilt es im Einzelfall ndher zu untersuchen. Es wird vermutet, dass ein Unternehmen markt-
beherrschend ist, wenn es einen Marktanteil von mindestens 40 Prozent aufweist (§ 18 Abs. 4
GWB). Inwiefern bei langfristigen Bezugsbindungen in PPAs —im Falle der Marktbeherrschung —

B¢vo (EU) Nr. 330/2010 vom 20. April 2010 Gber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags tiber die

Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltens-
weisen; auch als ,,Schirmgruppenfreistellungsverordnung” bezeichnet.

137 ZfK-Meldung vom 03.09.2018: ,Statkraft bindet 31 Windturbinen in ein Wind-PPA ein“, abrufbar unter
https://www.zfk.de/energie/strom/artikel/statkraft-bindet-31-windturbinen-in-ein-wind-ppa-ein-2018-09-03.

138 ZfK-Meldung vom 06.09.2018: ,Greenpeace Energy: Erster PPA-Vertrag geschlossen”, abrufbar unter
https://www.zfk.de/energie/strom/artikel/greenpeace-energy-erster-ppa-vertrag-geschlossen-2018-09-06.
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ein Missbrauch i. S. v. Art. 102 AEUV bzw. §§ 19, 29 GWB vorliegt, ist im Rahmen einer Interes-
senabwigung zu kldren™. Insoweit ist ein strengerer MaRstab anzulegen als bei der Prifung
des Kartellverbots, da der Markt hier aufgrund der Marktbeherrschung bereits als geschwacht

anzusehen ist*,

d) Zwischenergebnis

Alles in allem dirften lange Laufzeiten (3 Jahre und mehr) in PPAs keinen grundsdtzlichen Be-
denken begegnen. Zu beachten ist allerdings einerseits, dass nachtragliche Angriffe auf die Ver-
tragslaufzeit unter Verweis auf das AGB-Recht zumindest nicht ganzlich aussichtslos erscheinen
— soweit das AGB-Recht etwa aufgrund der mehrmaligen Verwendung desselben Vertragsfor-
mulars oder von Muster-PPAs anwendbar ist. Zum anderen sind wettbewerbsrechtliche Eingrif-
fe seitens der EU-Kommission bzw. des Bundeskartellamtes moglich, insbesondere dann, wenn
die Vertragsform PPA zukiinftig in Deutschland verstarkt Anwendung finden sollte (Biindeltheo-
rie). Bei PPAs mit einer Laufzeit von maximal 5 Jahren dirfte haufig eine Freistellung nach der
Vertikal-GVO moglich sein. Auch Laufzeiten, die tUber 5 Jahre hinausgehen, erscheinen jedoch
nicht ausgeschlossen, insbesondere zur Absicherung eines berechtigten Amortisationsinteres-
ses. Durch die Regelung von Kiindigungsrechten und Vertragsanpassungsklauseln kénnen zu-
dem die Gefahren wettbewerbsrechtlicher Eingriffe gemindert werden.

2. Einschlagigkeit der Finanzmarktregulierung bei finanziellen PPAs

Bei finanziellen PPAs besteht die Besonderheit, dass zwischen Stromerzeuger und -abnehmer
keine physikalisch-bilanzielle Stromlieferung erfolgt. Stattdessen wird ein rein finanzieller Aus-
gleich der Differenz zwischen dem jeweils erzielten Marktpreis des verkauften Stromes und
einem im PPA festgelegten Referenzpreis bezweckt (vgl. oben A.ll.2). Sie dirften damit im Sinne
des Kreditwesengesetzes (KWG) als Derivate und damit als Finanzinstrumente einzuordnen sein
(§ 1 Abs. 11 S. 1 Nr. 8, S. 4 KWG)**. Eine Einordnung als Derivate lasst sich dabei einerseits dar-
aus ableiten, dass es sich bei finanziellen PPAs um Termingeschifte*? mit Bezug auf Waren (§ 1
Abs. 11 S. 4 Nr. 2 KWG), andererseits um finanzielle Differenzgeschafte (§ 1 Abs. 11 S. 4 Nr. 3
KWG) handeln kénnte'®. Dass Herkunftsnachweise nach § 79 EEG 2017 selbst nicht als Finan-
zinstrumente einzuordnen sind (so geregelt in Abs. 7 der Norm), spricht jedenfalls nicht dage-

gen, da diese allenfalls ein Teilelement eines finanziellen PPAs darstellen. Fiir die Einordnung

139 Vgl. C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 186.

Vgl. C. de Wyl/J.B. Soetebeer, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 187 f.
Vgl. M. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auBerhalb des EEG-Férderrahmens, RdE 2018,
S. 114 ff. (122 f.); weiterfihrend: I. Zenke/C. Dessau, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl.
2013, § 13 Rn 88 ff.

%2 Termingeschéfte sind nach § 1 Abs. 11 S. 1 Nr. 1 KWG , als Kauf, Tausch oder anderweitig ausgestaltete Festge-
schafte oder Optionsgeschéfte, die zeitlich verzogert zu erfillen sind und deren Wert sich unmittelbar oder mittel-
bar vom Preis oder Mal eines Basiswertes ableitet.”

3 ausfiihrlich: M. Uibeleisen/s. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auBerhalb des EEG-Férderrahmens,
RdE 2018, S. 114 ff. (122 f.).

140
141

30
Stiftung Umweltenergierecht



Rechtliche Bewertung von EE-PPAs

als Derivat ist jedenfalls anzufiihren, dass keine physikalische Erfiillung erfolgt sowie, dass ein
Spekulieren mit steigenden bzw. fallenden Kursen erméglicht wird***. Finanzielle PPAs unterlie-
gen damit wohl der Erlaubnispflicht durch die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) nach § 32 Abs. 1 KWG.

D. Ein erstes kurzes Fazit zur rechtlichen Bewertung von EE-PPAs

,Power Purchase Agreement” ist ein umfassender und damit auch konturlos verwendeter
Sammelbegriff im Stromsektor, der alle zivilrechtlichen Vertrage mit individuell ausgestalteten
Konditionen umfasst. Im Sinne der gegenwartigen Diskussionen um PPAs mit Erneuerbaren
wird der Begriff jedoch in der Regel mit bestimmten Zusatzanforderungen qualifiziert. Dies be-
trifft etwa die Aushandlung einer vergleichsweise langen Vertragslaufzeit, die Weitergabe von
Herkunftsnachweisen zum Beleg der Grinstromeigenschaft oder den Nachweis weiterer Cha-
rakteristika des zu liefernden Stromes — wie etwa ein bestimmter regionaler Bezug. Zudem ste-
hen besonders solche Gestaltungsformen im Fokus, bei denen Strom direkt von einem Erzeuger
oder Direktvermarkter an einen Letztverbraucher — etwa ein groRBes Unternehmen — verkauft
und geliefert wird (Corporate-PPAs).

PPAs werden zwar haufig als Gegenmodell zur EEG-FOrderung angesehen, es ist jedoch auch
moglich, eine gesetzliche Férderung in Anspruch zu nehmen und gleichzeitig die VerdauBerung
des Stromes Uber PPAs zu regeln; ein Borsenzwang besteht im EEG nicht. Zu bedenken ist nur,
dass gesetzliche Forderung und Ausstellung von Herkunftsnachweisen nicht gleichzeitig fir die-
selbe Strommenge moglich sind. Derzeit diirften PPAs in Deutschland vor allem fir ausgefor-
derte Anlagen interessant sein, um neue Vermarktungswege zu erschlief3en. In solchen Konstel-
lationen kénnen Herkunftsnachweise weitergegeben werden. Die Privilegierungen im EEG zur
vorrangigen physikalischen Abnahme des Stromes gelten dabei auch dann, wenn keine Forde-
rung beansprucht wird. Finanzielle Vorteile im Sinne eines geminderten Strompreises ergeben
sich grundsatzlich nur dann, wenn keine Nutzung des Netzes der allgemeinen Versorgung er-
folgt, also etwa bei on-site-PPAs. Eigenversorgungsprivilegien greifen nicht.

Ein potenzielles Rechtsproblem beim Abschluss von PPAs kdnnte die rechtssichere Ausgestal-
tung einer langen Vertragslaufzeit darstellen. Hier sind insbesondere die Vorschriften des AGB-
Rechts sowie des Wettbewerbsrechts von Bedeutung. AGB-Recht ist jedoch im Wesentlichen
nur dann einschldgig, wenn etwa dasselbe Vertragsformular mehrfach verwendet wird oder
Muster-PPAs genutzt werden. Wettbewerbsrechtliche Restriktionen (Kartellverbot) sind vor
allem dann starker in den Blick zu nehmen, wenn sich langlaufende PPAs in Deutschland fla-
chendeckend durchsetzen sollten und so spirbare MarktverschlieBungswirkungen sichtbar
werden. Vertragslaufzeiten bis zu 5 Jahren dirften aber ohnehin regelmaRig zuldssig sein. Auch
sehr langlaufende PPAs (15 Jahre und mehr) sind nicht per se ausgeschlossen.

"4 vgl. M. Uibeleisen/S. Groneberg, Erneuerbare-Energien-Anlagen auRerhalb des EEG-Férderrahmens, RAE 2018,

S. 114 ff. (122 f.).
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