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Fragestellung

In einem Merkblatt der WKO zum EEffG wird die Auffassung vertreten, dass Energieeffizienzmaf3-
nahmen, die nicht von verpflichteten Lieferanten iSd § 10 EEffG, sondern von Dritten gesetzt wer-
den, nicht mit 14.2. des Folgejahres verfallen wirden. Dies wirde zur Folge haben, dass solche
Dritte einmal gesetzte EffizienzmalRnahmen zeitlich unbefristet ,banken® und dann an Lieferanten
iSd § 10 EEffG lbertragen kénnen, wenn dies auf Grund der Marktverhaltnisse gilinstig erscheint.

Begriindet wird der Standpunkt der WKO mit § 27 Abs 4 Z 2 EEffG, wonach die dreimalige Wei-
terlibertragung von in einem Kalenderjahr gesetzten MaRnahmen blof3 bis zum 14.2. des Folgejah-
res zulassig ist. Da das Gesetz auf die Weiterlbertragung abstellt, ware zwischen der Erstiibertra-
gung und spateren Weiterlbertragungen zu unterscheiden; nur letztere waren blof3 bis zum 14.2.
des Folgejahres zulassig.

Dem Vernehmen nach stiitzt sich die WKO bei ihren Aussagen im Merkblatt auf ein bislang unver-
offentlichtes Rechtsgutachten, welches diesen Standpunkt iberdies auch grundrechtlich (vermut-

lich mit der Eigentumsgarantie und dem Gleichheitssatz) zu begriinden versucht.

Wir sind ersucht worden, zu priifen, ob der vorbeschriebene Standpunkt der WKO im Recht be-
grindet ist.

Rechtliche Beurteilung
Falsche rechtliche Pramissen
Der Rechtsstandpunkt der WKO, wonach zwischen der zeitlich unbefristeten Erstiibertragung und

den nur bis 14.2. des Folgejahres zulassigen Weiterlibertragungen zu unterscheiden ist, stiitzt sich
auf 8 27 Abs 4 Z 2 EEffG, der auszugsweise wie folgt lautet:

,die dreimalige Weiterlibertragung von in einem Kalenderjahr gesetzten Mal3hahmen ist bis
14. Februar des Folgejahres zulassig;...“

Bei oberflachlicher Betrachtung scheint tatsachlich zuzutreffen, dass der Begriff der Weiterlbertra-
gung dabei dahingehend zu verstehen ist, dass von einer Weiteriibertragung die Erstiibertragung

bpv LEGAL

Bratislava Bucharest Budapest Prague Médling Baden



bpv HUGEL

zu unterscheiden ist. Dafiir konnen scheinbar die Erlaut zum Begutachtungsentwurf! bzw jene zur
RV? zu § 27 Abs 4 Z 2 EEffG ins Treffen gefihrt werden, die vor dem Hintergrund dessen zu se-
hen sind, dass in § 27 Abs 4 Z 2 EEffG damals blof3 die einmalige Weiteriibertragung vorgesehen
war.

7. 8 27 Abs 4 7 2 EEffG idF des Begutachtungsentwurfs lautete namlich wie folgt:

,Die einmalige Weitertibertragung von in einem Kalenderjahr gesetzten MaBhahmen auf gemaf
8 10 und § 11 verpflichtete Dritte ist bis Ende Janner des Folgejahres zulassig;...“

8. Und 8§ 27 Abs 4 Z 2 EEffG idF der RV lautete wie folgt:

ydie einmalige Weiterlibertragung von in einem Kalenderjahr gesetzten Maflinahmen ist bis Ende
Janner des Folgejahres zulassig;...“

9. Die Erlaut zum Begutachtungsentwurf? fihrten dazu folgendes aus:

,Die Ubertragung einer MaBnahme ist lediglich zweimal méglich. Hinter dieser Regelung steht die
Uberlegung, dass eine mehrmalige Ubertragung zu Unubersichtlichkeit fiihren konnte, die
Doppelanrechnungen beginstigen wirde oder in einen nicht gewlinschten kommerziellen Handel
mit  EffizienzmalRnahmen munden wirde, der die wirtschaftliche Planbarkeit von
EffizienzmalRnahmen durch verpflichtete Unternehmen konterkariert. Gegen eine lediglich
einmalige Ubertragung spricht jedoch wiederum, dass die Beauftragung von Energyservice-
Unternehmen mit der Beschaffung von EffizienzmaflRnahmen nicht verhindert werden soll: wenn
diesem Energyservice-Unternehmen von demijenigen Dritten, der eine MaRnahme setzt, die
Malnahme Ubertragen wird, muss es dem Energyservice-Unternehmen erlaubt sein, diese
wiederum weiter zu Ubertragen, da es ja lediglich Mittelsmann bzw. Dienstleister ist und von einer
Malnahmenzurechnung selbst nicht profitiert. Aus diesem Grund wurde eine zweimalige
Ubertragungsmoglichkeit im Gesetz festgeschrieben.

10. Nahezu wortgleich sind auch die Erlaut zur RV.* Diese unterscheiden sich von jenen zum Begut-
achtungsentwurf bloR3 darin, dass der letzte Satz der zitierten Passage wie folgt lautet:

LAus diesem Grund wurde eine zweimalige Ubertragungsmoglichkeit (was der im Gesetz festge-
schriebenen ,einmaligen Weiteriibertragung“ entspricht) im Gesetz festgeschrieben.”

11. Eine nahere Analyse zeigt jedoch, dass die These, wonach 8§ 27 Abs 4 Z 2 EEffG zwischen der
Erstiibertragung und spéateren Weiterlibertragungen unterscheidet, auf tdnernen Fiillen steht.
Denn schon das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst (,BKA-VD®) hat im Zuge der Begutachtung
darauf hingewiesen, dass in diesem Punkt zwischen dem Gesetzeswortlaut und den Materialien
eine Diskrepanz besteht, weil der Begriff ,\Weiteribertragung® nicht so verstanden werden kénne,
dass er nicht auch die erstmalige Ubertragung miteinschlief3t:®

1 40/ME.

2182 BIgNR 25.GP.

3 40/ME, 24.

4182 BIgNR 25.GP, 25f.

5 10/SN-40/ME 25.GP, abrufbar unter https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/ME/ME_00040/index.shtml.
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»,Entgegen den Ausfilhrungen in den Erlauterungen erlaubt der Gesetzestext nur eine einmalige
und nicht — wie in den Erlauterungen dargestellt — eine zweimalige Ubertragung von
EnergieeffizienzmalRnahmen. Die Erlauterungen sind dahingehend anzupassen.“

Hinter der Stellungnahme des BKA-VD steht die Uberlegung, dass nach allgemein anerkannten
Interpretationsmethoden die Materialien zu einem Gesetz fiir dessen Interpretation hur dann mai-
gebend sind, wenn sie im duRersten Wortlaut Deckung finden.® Wie das BKA-VD dargelegt hat,
trifft dies im vorliegenden jedoch nicht zu: Der Begriff ,Weiterlbertragung® ist somit, wie das BKA-
VD erkannt hat, nicht im Sinne einer Folgeilbertragung nach der Erstibertragung zu verstehen,
sondern stellt vielmehr jede Ubertragung, auch die erstmalige, eine Weiteriibertragung dar.

Die Auffassung, dass jede Ubertragung, auch die erstmalige, eine Weiteriibertragung darstellt, wird
im Ubrigen auch von jenen Lehrmeinungen, die sich zu 8§ 27 Abs 4 Z 2 EEffG bislang geduRert ha-
ben, durchgangig geteilt: So weist B. Raschauer darauf hin, dass Energieeffizienzmal3nahmen von
jedermann gesetzt und ,an jeden beliebigen Dritten weiterlibertragen” werden kénnen,” und Ker-
schner/Wagner sprechen von ,dreimaliger Ubertragbarkeit.8

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten: Im Hinblick auf den klaren Gesetzeswortlaut bedeutet
der Umstand, dass in 8 27 Abs 4 Z 2 EEffG von der Moglichkeit der ,dreimaligen Weitertibertra-
gung”“ die Rede ist, nicht, dass EffizienzmalRnahmen insgesamt viermal Ubertragen werden kon-
nen, weil zwischen der Erstiibertragung und Weiterlibertragungen zu unterscheiden ware. Ganz im
Gegenteil erfasst der Begriff Weiterlibertragung* jede Ubertragung, auch die Erstiibertragung. Die
Rechtsauffassung im WKO-Merkblatt, wonach zwischen der zeitlich unbefristeten Erstiibertragung
und der bis zu dreimaligen Weiteriibertragung, die mit 14.2. des Folgejahres befristet ist, zu unter-
scheiden ware, geht insofern von verfehlten rechtlichen Pramissen aus.

Da somit auch die Erstlbertragung eine ,Weitertbertragung“ iSd § 27 Abs 4 Z 2 EEffG darstellt, ist
schon aus diesem Grund auch die Erstiibertragung nur bis 14.2. des Folgejahres zul&ssig.

Systematische und teleologische Uberlegungen

Allgemeines

Aber selbst dann, wenn man den Uberlegungen des BKA-VD sowie der hL, wonach der Begriff
Weiteriibertragung“ auch die erstmalige Ubertragung miteinschlieBt, nicht folgen wiirde, erscheint
die Auffassung im WKO-Merkblatt, wonach § 27 Abs 4 Z 2 EEffG die Erstiibertragung, anders als
eine spatere Weiterlibertragung, tUber den 14.2. des Folgejahres hinaus erlauben wiirde, aus sys-
tematischen und teleologischen Griinden verfehilt:

e Zum ersten, weil diesfalls die Materialien so zu verstehen wéren, dass sich an die
Erstlibertragung und die Weiteriibertragung gleiche Rechtsfolgen knupfen.

e Zum zweiten, weil die Auffassung im WKO-Merkblatt den Zusammenhang von § 27 Abs 4
Z 2 EEffG mit § 10 Abs 3 EEffG ignoriert.

e Zum dritten, weil sie die Griinde fir die Beschrankung der Ubertragbarkeit von Effizienz-
mal3nahmen ignoriert.

6 Vgl Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht!! (2015) Rz 132.
7 B. Raschauer, Was ist eine anrechenbare ,Energieeffizienzmafnahme“? ecolex 2014, 1107 (1108).

8 Kerschner/Wagner, Zivilrechtliche Ubertragung von EnergieeinsparungsmaRnahmen nach dem Energieeffizienzgesetz, OZW
2015, 50 (53). Vgl dazu auch Kerschner/Wagner, OZW 2015, 55: ,Der qua im Werkvertrag sui generis erzielte Erfolg ist also
bis zu dreimal Ubertragbar.
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e Zum vierten, weil sie ignoriert, dass der Gesetzgeber des EEffG an anderer Stelle die Mdg-
lichkeit eines ,Banking® ausdricklich vorgesehen hat.

Dazu im Einzelnen:

Gleichsetzung von Erstibertragung und Weiteriibertragung in den Materialien

Wie ausgefiihrt, beruht die Auffassung im WKO-Merkblatt auf der Uberlegung, dass der Begriff
~Weiterlbertragung® in § 27 Abs 4 Z 2 EEffG die Erstibertragung nicht erfassen wirde, sodass die
auf Zeitrdume bis 14.2. des Folgejahres geltende Beschrankung der Weitertibertragbarkeit fiir die
Erstiibertragung nicht gelten wirde.

Selbst wenn man unterstellt, aus den Materialien zum EEffG wéare abzuleiten, dass die Erstiiber-
tragung nicht als Weiterlibertragung z&hlt, erweist sich diese Rechtsansicht jedoch als unzutref-
fend. Die ErlautRV zu § 27 Abs 4 Z 2 EEffG, wo noch bloR die einmalige Weiterlibertragung vorge-
sehen war, erlautern dies namlich wie folgt:

LAus diesem Grund wurde eine zweimalige Ubertragungsmoglichkeit (was der im Gesetz festge-
schriebenen ,einmaligen Weiteriibertragung“ entspricht) im Gesetz festgeschrieben.”

Daraus ergibt sich, dass nach der RV zum § 27 Abs 4 Z 2 EEffG der dort verwendete Begriff der
.inmaligen Weiteriibertragung“ mit_einer ,zweimaligen Ubertragungsméglichkeit‘_gleichgesetzt
wird; der Begriff ,einmalige Weiterlibertragung® soll also im Sinne von ,zweimalige Ubertragung*“ zu
verstehen sein. Konsequenterweise folgt daraus weiters, dass die zum Gesetz gewordene Fas-
sung von 8 27 Abs 4 Z 2 EEffG, wo von ,dreimalige Weiterlbertragung® die Rede ist, bei Zugrun-
delegung der ErlautRV im Sinne von ,viermalige Ubertragung“ zu lesen ist.

Soll nun aber im Lichte der ErlautRV der Begriff ,dreimalige Weitertibertragung® als ,viermalige
Ubertragung“ zu lesen sein, so hat § 27 Abs 4 Z 2 EEffG den folgenden Inhalt:

,die viermalige Ubertragung von in einem Kalenderjahr gesetzten MaRnahmen ist bis 14. Februar
des Folgejahres zulassig;...“

Schon allein die aus den Materialien abzuleitende Auffassung, dass ,dreimalige Weiterlbertra-
gung“ mit ,viermalige Ubertragung® gleichzusetzen ist, zeigt somit, dass der Standpunkt im WKO-
Merkblatt, wonach die Erstiibertragung Uber den 14.2. des Folgejahres hinaus mdglich wéare, unzu-
treffend ist.

Zusammenhang zwischen § 27 Abs 4 Z 2 und 8 10 Abs 3 EEffG

Bei der Auslegung von 8§ 27 Abs 4 Z 2 EEffG, wonach die bis zu dreimalige Weiterlibertragung von
Effizienzmalinahmen bis zum 14.2. des Folgejahres zuléssig ist, darf zudem nicht auRer Acht ge-
lassen werden, dass das Datum ,14.2. des Folgejahres® im EEffG auch an anderer Stelle vorgese-
hen ist, ndmlich in § 10 Abs 3. Dieser bestimmt, dass die von Lieferanten nachgewiesenen Mal3-
nahmen zu dokumentieren und flr jedes Jahr bis zum 14.2. des Folgejahres der nationalen Ener-
gieeffizienz-Monitoringstelle zu melden sind. Konkret lautet der 1. Satz des § 10 Abs 3 EEffG dabei
wie folgt:
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,Die MalBhahmen gemal3 Abs. 1 und 2 sind von den Energielieferanten zu dokumentieren und fur
jedes Jahr bis zum 14. Februar des Folgejahres der nationalen Energieeffizienz-Monitoringstelle zu
melden.”

Dass § 10 Abs 3 und 8§ 27 Abs 4 Z 2 EEffG im unmittelbaren Zusammenhang stehen, ist bei néhe-
rer Betrachtung des Gesetzwerdungsprozesses des EEffG unlbersehbar. Denn zwischen beiden
Bestimmungen bestand hinsichtlich des dort jeweils normierten Stichtages immer schon ein
Gleichklang. Sowohl im Begutachtungsentwurf als auch in der RV zum EEffG war namlich sowohl
in 8 10 Abs 3 als auch in § 27 Abs 4 Z 2 EEffG als relevanter Stichtag nicht der 14.2., sondern der
31.1. des Folgejahres vorgesehen; erst im Zuge der parlamentarischen Beratungen wurde in bei-
den Féllen parallel der Stichtag 31.1. auf den 14.2. gedndert.

Daraus folgt somit als Zwischenergebnis, dass die Ratio des Stichtages ,14.2. des Folgejahres® in
8 27 Abs 4 7 2 EEffG durch die Regelung des § 10 Abs 3 EEffG mitbestimmt wird.

Von wesentlicher Bedeutung ist nun, welche Malinahmen Lieferanten nach § 10 Abs 3 EEffG bis
14.2. des Folgejahres der Monitoringstelle zu melden haben. Naheren Aufschluss dariber gibt da-
bei der 1. Satz des § 10 Abs 1 EEffG, auf den in 8 10 Abs 3 EEffG verwiesen wird. Dort heil3t es
(Unterstreichungen nur hier):

,Energielieferanten, die Endenergieverbraucher in Osterreich im Vorjahr entgeltlich beliefert haben
und nicht mittels  Branchenverpflichtung gemaR 8§11 zur Durchfihrung von
EnergieeffizienzmalRnahmen verpflichtet sind, haben fir die Jahre 2015 bis 2020 in jedem
Kalenderjahr individuell die Durchfiihrung von EndenergieeffizienzmalRnahmen bei sich selbst,
ihren eigenen Endkunden oder anderen Endenergieverbrauchern im Umfang der in Abs. 2
festgelegten Zielwerte nachzuweisen.”

Aus einer Zusammenschau von § 10 Abs 1 und § 10 Abs 3 EEffG folgt somit, dass auch von ande-
ren Endenergieverbrauchern in einem bestimmten Jahr gesetzte MalRnahmen von den Lieferanten
bis zum 14.2. des Folgejahres entsprechend § 10 Abs 3 EEffG der Monitoringstelle zu melden
sind.

Bestatigt wird dies auch durch die Erlaut zu § 10 EEffG, die dazu folgendes ausfihren:

~Mallnahmen kénnen entweder vom Lieferanten selbst gesetzt oder nachgewiesen werden oder
von Dritten (ibertragen werden.”

Daraus folgt, dass gemal? § 10 Abs 1 iVm 8§ 10 Abs 3 EEffG auch von Dritten gesetzte und den
Lieferanten Ubertragene MaRnahmen bis zum 14.2. des Folgejahres der Monitoringstelle gemeldet
werden miissen. Auch dies schlieRt somit aus, dass von Dritten in einem Jahr gesetzte Mal3nah-
men Uber den 14.2. des Folgejahres hinaus ,gebankt® und daher Lieferanten iSd § 10 EEffG zu ei-
nem spéteren Zeitpunkt fir Zwecke der Verwertung Ubertragen werden kdnnen.

Dem entspricht auch die hL. So fiihrt B. Raschauer zu § 27 Abs 4 Z 2 EEffG aus, dass auch von
Dritten gesetzte Energieeffizienzmalinahmen bis spatestens 14.2. des Folgejahres beim Lieferan-
ten landen mussen, widrigenfalls sie dieser nicht mehr nutzen kann (Unterstreichungen nur hier):®

9 B. Raschauer, ecolex 2014, 1108.
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,Daraus ergibt sich, dass Energieeffizienzmalinahmen von jedermann gesetzt werden kénnen, bei
"sich selbst", also im eigenen Haushalt oder Unternehmen, aber auch bei beliebigen Dritten. Da
das Gesetz den Energieeffizienzmalinahmen einen (privatautonom zu bestimmenden) Marktwert
zuweist, kann ihr wirtschaftlicher Wert - bildhaft gesprochen: mittels Indossament auf der
Originalrechnung - an jeden beliebigen Dritten weiteribertragen werden. Auf diese Weise kann
sich ein Markt von Energieeffizienzeffekten und das Berufsbild eines
Energieeffienzmalinahmenhéndlers bilden. Die MalRnahmen entfalten ihren 6konomischen Sinn
nur dann, wenn sie derart zeitgerecht im Portfolio eines Energielieferanten landen, dass dieser sie
bis zum 14. 2. des Folgejahrs im eigenen Namen geltend zu machen vermag.*

Als weiteres Ergebnis ist somit festzuhalten, dass 8§ 27 Abs 4 Z 2 EEffG auch infolge des Zusam-
menhangs der Bestimmungen mit § 10 Abs 3 EEffG so zu verstehen ist, dass jegliche Ubertragung
von durch Dritte gesetzten EffizienzmalRnahmen auf einen Lieferanten bis zum 14.2. des Folgejah-
res stattfinden muss, widrigenfalls die Mal3nahme durch den Lieferanten nicht nutzbar ist.

Beweggrinde fiir die Beschrankung der Ubertragbarkeit von EffizienzmaRnahmen

Selbst unter der Annahme, dass § 27 Abs 4 Z 2 EEffG zusatzlich zur dreimaligen Weiterlbertra-
gung auch eine weitere Erstibertragung ermdéglichen wirde, sprechen jedoch auch die Beweg-
grunde fiir die Beschrankung der Ubertragungsmdglichkeit nach § 27 Abs 4 Z 2 EEffG dagegen,
dass die Erstlibertragung durch Dritte unabhéngig vom Stichtag 14.2. des Folgejahres zeitlich un-
befristet moglich ware.

Laut den in Rz 9 des vorliegenden Memorandums zitierten Erlaut zur RV des EEffG war Grund fur
die Beschrankung der Ubertragungsmoglichkeit von Energieeffizienzmalnahmen, dass deren
mehrmalige Ubertragung zu Unibersichtlichkeit fiihren konnte, die Doppelanrechnungen
begiinstigen wiirde oder in einen nicht gewilinschten kommerziellen Handel mit
EffizienzmalRnahmen minden wirde, der die wirtschaftliche Planbarkeit von EffizienzmalRinahmen
durch verpflichtete Unternehmen konterkariert.

In der Lehre wird davon ausgegangen, dass diese Bestimmungsariinde fir die Beschrankung der
Ubertragbarkeit fiir EffizienzmalRnahmen ungeachtet dessen, dass § 27 Abs 4 Z 2 EEffG nun ent-
gegen der RV die dreimalige Weiterlibertragung gestattet, weiterhin maRgebend sind.1° Fir diesen
Standpunkt spricht auch, dass, wie Kerschner/Wagner ausflhrlich dargelegt haben, nach der
EnergieeffizienzRL 2012/27/EU ein Handel mit Energiesparzertifikaten nicht intendiert ist;'* auch
eine RL-konforme Interpretation von 8§ 27 Abs 4 Z 2 EEffG gebietet somit eine Auslegung der Be-
stimmung dahingehend, dass die dort festgelegte Ubertragungsmdglichkeit nicht auf einen kom-
merziellen Handel mit Energiesparzertifikaten hinauslauft.

Genau die in den Materialien zu 8§ 27 Abs 4 Z 2 EEffG angesprochenen Ziele der Beschrénkung
der Ubertragbarkeit von EffizienzmaRnahmen — Hintanhaltung einer Uniibersichtlichkeit, einer Be-
gunstigung von Doppelanrechnungen, eines kommerziellen Handel mit EffizienzmalZnahmen und
Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Planbarkeit von EffizienzmalRnahmen fir verpflichtete Unter-
nehmen — wiirden aber konterkariert, wenn § 27 Abs 4 Z 2 EEffG, wie im WKO-Merkblatt ange-
nommen, ein Banking durch von den Lieferanten verpflichtete Dritte erméglichen wirde: Auf diese
Weise wirde Dritten namlich die Moglichkeit eingeraumt, einmal gesetzte EffizienzmalRnahmen
zeitlich unbefristet zu ,horten” und dann auf den Markt zu werfen, wenn ein moglichst hoher Preis

10 vgl dazu Kerschner/Wagner, OZW 2015, 53.
11 vgl dazu Kerschner/Wagner, OZW 2015, 51.
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2.2.6

39.

erzielbar ist. Dass dies eine gerade nicht beabsichtigte Kommerzialisierung darstellen wirde, wel-
che die wirtschaftliche Planbarkeit von EffizienzmalRnahmen durch verpflichtete Lieferanten beein-
trachtigt, liegt klar auf der Hand. Auch stiinde die Mdglichkeit einer zeitlich unbefristeten Hortung
im Widerspruch zum Gesetzesziel, Untbersichtlichkeiten, welche Doppelanrechnungen begtinsti-
gen, zu vermeiden, weil insoweit flr getroffene MalRnahmen ein langere Beobachtungszeitraum
bestiinde als wenn diese mit 14.2. des Folgejahres verfallen.

Als weiteres Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass die Auffassung im WKO-Merkblatt,
Verpflichtete waren bei der erstmaligen Ubertragung von EffizienzmaRnahmen nicht an den End-
termin 14.2. des Folgejahres gebunden, auch im Widerspruch zu den in den Erlut zu 8§ 27 Abs 4
Z 2 EEffG angefiihrten Zielen der Beschrankung der Ubertragbarkeit steht.

Moglichkeit des Banking an anderer Stelle im EEffG ausdriicklich vorgesehen

SchlieRlich spricht gegen die Auffassung im WKO-Merkblatt, dass von Dritten, die keine verpflich-
teten Lieferanten iSd 8§ 10 EEffG sind, gesetzte MalRnahmen nicht entsprechend § 27 Abs 4 Z 2
EEffG mit 14.2. des Folgejahres verfallen, auch der Umstand, dass das EEffG die Méglichkeit ei-
nes ,Banking® in einem anderen Zusammenhang ausdricklich vorsieht. Namlich in 8§ 27 Abs4 7 4
EEffG zugunsten eines verpflichteten Lieferanten, wenn dieser seine Effizienzverpflichtungen
Ubererfullt hat. § 27 Abs 4 Z 4 EEffG lautet dabei wie folgt:

»geht eine in einem Kalenderjahr gesetzte MaBhahme Uber die jahrliche Mindestverpflichtung eines
verpflichteten Lieferanten hinaus, erfolgt auf Wunsch des Verpflichteten im entsprechenden
Umfang eine Anrechnung auf Folgejahre;“

Auch dies bestatigt, dass der Gesetzgeber mit der Regelung des 8§ 27 Abs 4 Z 2 EEffG flr Dritte,
die keine verpflichteten Lieferanten iSd 8 10 EEffG sind, eben nicht die Mdglichkeit eines ,Banking*
beabsichtigt hat. Hatte der Gesetzgeber tatsachlich ein ,Banking® fir Dritte beabsichtigt, so hatte er
dies entweder, wie in § 27 Abs 4 Z 4 EEffG fur Lieferanten, ausdriicklich vorgesehen, oder zumin-
dest in den Materialien entsprechend zum Ausdruck gebracht. Weder das eine noch das andere ist
jedoch erfolgt.

Zwischenzusammenfassung

Selbst unter der Annahme, dass die Erstlibertragung von EinsparungsmalRnahmen nicht als Wei-
tertibertragung zu qualifizieren ist, erscheint die Auffassung im WKO-Merkblatt, wonach § 27 Abs 4
Z 2 EEffG die Erstibertragung, anders als eine spatere Weiterlibertragung, tber den 14.2. des
Folgejahres hinaus erlauben wirde, aus systematischen und teleologischen Griinden verfehlt:
Diesfalls sind namlich aus den Materialien so zu verstehen, dass sich an die Erstiibertragung und
die Weiterlbertragung gleiche Rechtsfolgen knlpfen. AuBerdem steht § 27 Abs 4 Z 2 EEffG im
systematischen Zusammenhang mit § 10 Abs 3 EEffG, demzufolge Lieferanten Effizienzmalnah-
men eines bestimmten Jahres, auch wenn sie entsprechend § 10 Abs 1 EEffG von einem Dritten
gesetzt wurden, bis zum 14.2. des Folgejahres der Monitoringstelle zu melden sind. Dartberhinaus
stehen auch die in den Materialien offen gelegten Grinde fiir die Beschrédnkung der
Ubertragbarkeit von EffizienzmalRnahmen, namlich die Verhinderung eines nicht gewinschten
kommerziellen Handels mit Effizienzmalinahmen sowie die Gewéahrleistung der wirtschaftlichen
Planbarkeit von EffizienzmalRnahmen durch verpflichtete Unternehmen, einem ,Banking“ solcher
Mafnahmen durch Dritte entgegen. Dazu kommt schliel3lich, dass der Gesetzgeber, hatte er ein
,Banking“ von MaRnahmen durch Dritte vorgesehen, hierflr eine ausdriickliche Regelung getroffen
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40.

2.3.2

41.

42.

43.

44,

45,

hatte, zumal er in 8 27 Abs 4 Z 4 EEffG die Mdglichkeit eines ,Banking® fur verpflichtete Lieferan-
ten unter gewissen Voraussetzungen ausdrticklich vorgesehen hat.

Grundrechtliche Uberlegungen

Allgemeines

Im Folgenden soll zudem erértert werden, ob die im WKO-Merkblatt vertretene Auslegung infolge
einer verfassungskonformen Interpretation!? geboten ist, weil andernfalls ein verfassungswidriger
Grundrechtseingriff vorliegt. Dabei ist in erster Linie an den Gleichheitssatz sowie die Eigentums-
garantie zu denken, sodass die Priifung auf diese beiden Grundrechte beschrankt werden soll.

Gleichheitssatz

Der durch Art 7 B-VG und Art 2 StGG garantierte Gleichheitssatz verbietet einerseits unsachliche,
dh nicht durch tatsachliche Unterschiede begriindete Differenzierungen.** Zum anderen wird der
Gleichheitssatz von der jingeren Rsp des VfGH als allgemeines Sachlichkeitsgebot verstanden;4
der VIGH prift in diesem Zusammenhang, ob Beschrankungen von Rechtspositionen auf einem
verniinftigen Grund beruhen und sachlich gerechtfertigt, dh verhaltnismaRig sind.®

Vor diesem Hintergrund kdnnte der Ausschluss eines sog ,Banking“ durch Dritte, die nicht der Lie-
ferantenverpflichtung unterliegen, deshalb gleichheitswidrig sein, weil solche Dritte insofern
schlechter gestellt werden als Lieferanten, denen § 27 Abs 4 Z 4 EEffG gestattet, MalRnahmen, die
Uber ihre jahrliche Mindestverpflichtung hinausgehen, in Folgejahre zu tbertragen.

Zu untersuchen ist daher, ob die Unterscheidung zwischen Lieferanten und Dritten hinsichtlich der
Moglichkeit, Einsparungsmalinahmen in Folgejahre zu Ubertragen, auf einem sachlichen Grund
beruht.

Dies ist schon allein deshalb zu bejahen, weil Lieferanten und Dritte im System des EEffG eine
vollig unterschiedliche Stellung haben: Nur Lieferanten sind gemaR § 10 EEffG zum Nachweis von
Energieeffizienzmalinahmen verpflichtet und insoweit Hauptverpflichtete des Gesetzes. Dritten, die
keine Lieferanten, wird hingegen blof3 die Mdéglichkeit ertffnet, EffizienzmalRnahmen freiwillig zu
ergreifen und an Lieferanten zu lGbertragen.

Dazu kommt, dass die Beschrénkung der Méglichkeit eines ,Banking“ auf Lieferanten den Zielen
des Gesetzes entspricht: Wie schon in Rz 35 des vorliegenden Memorandums ausgefthrt, verfolgt
das EEffG im Zusammenhang mit der Anrechenbarkeit und Ubertragbarkeit von MaRnahmen Drit-
ter ausweislich der Materialien gerade auch das Ziel, einen kommerziellen Handel mit Effizienz-
malnahmen hintanzuhalten und die wirtschaftliche Planbarkeit von EffizienzmalRnahmen fiir ver-
pflichtete Unternehmen zu gewahrleisten; genau diese Ziele wiirden aber konterkariert, wenn von
den verpflichteten Lieferanten verschiedene Dritte die Mdglichkeit hatten, von ihnen gesetzte Effi-
zienzmalnahmen zu ,banken®.

12 Zum Gebot der verfassungskonformen Interpretation siehe nur Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® (2014) Rz 36 ff.

13 7B VI{SIg 2088, 3754, 4140, 4392, 10.492, 13.743, 14.960. Siehe auch Mayer/Kucsko-Stadimayer/Stdger, Bundesverfassungs-
recht Rz 1357 ff; vgl ferner Berka, Die Grundrechte — Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich (1999) Rz 910.

14 ZB VfSIg 7720, 8215, 8934. Vgl dazu auch unter vielen Holoubek, Die Sachlichkeitsprifung des allgemeinen Gleichheitsgrund-
satzes, OZW 1991, 72 ff; Berka, Grundrechte Rz 881.

15 vgl Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 765. Ahnlich auch Mayer/Muzak, B-VG® (2015) 617 ff; Pdschl, § 192 Gleichheits-
rechte, in: Merten/Papier/Kucsko-Stadimayer? (Hrsg), Handbuch der Grundrechte. Grundrechte in Osterreich (2014) Rz 36.
Umfassend dazu Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 260 ff.

Seite 8 von 11



bpv HUGEL

46.

47.

48.
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49.

50.

51.

Dazu kommt, dass, wie bereits in Rz 34 des vorliegenden Memorandums dargelegt, auch die dem
EEffG zugrunde liegende EnergieeffizienzRL 2012/27/EU einen Handel mit EffizienzmalRnahmen
gerade nicht intendiert.

Festzuhalten ist somit, dass der Gleichheitssatz keine verfassungskonforme Auslegung des 8§ 27
Abs 4 Z 2 EEffG dahingehend gebietet, dass Dritte, die keine Lieferanten sind, die Mdglichkeit ha-
ben, Effizienzmallnahmen unbefristet zu ,banken®.

Ganz im Gegenteil ist es so, dass die im WKO-Merkblatt vertretene Auslegung, die Erstiibertra-
gung von Effizienzmalinahmen wére, anders als Weiterlbertragungen, nicht blof3 bis zum 14.2.
des Folgejahres, sondern zeitlich unbefristet mdglich, neue gleichheitsrechtliche Probleme herauf-
beschwoéren wirde. Insofern wirden namlich Intermedidre zwischen dem Setzer einer Effizienz-
malinahme und der Lieferanten schlechter gestellt als der Setzer der EffizienzmaRnahme selbst.
Wie in Rz 9 des vorliegenden Memorandums dargelegt wurde, soll aber gerade die mehrfache
Ubertragbarkeit von EffizienzmaRnahmen die Téatigkeit solcher Mittelsménner erméglichen; zudem
sind solche Mittelsménner, da sie ebensowenig Adressat der Pflicht zur Setzung von Effizienz-
maf3nahmen sind, eher Dritten, die solche MaRnahmen gesetzt haben, gleichzuhalten als den Lie-
feranten. Die Auslegung von 8§ 27 Abs 4 Z 2 EEffG im WKO-Merkblatt, wonach die Erstiibertra-
gung, anders als Weiterlbertragungen, Uber den 14.2. des Folgejahres hinaus zulassig ware, er-
weist sich daher vielmehr selbst als gleichheitswidrig.

Eigentumsgarantie

Die Eigentumsgarantie iSd Art 5 StGG und Art 1 1. ZPMRK schiitzt vor Eingriffen in das Eigentum,
wobei unter Eigentum jedes vermdgenswerte Privatrecht zu verstehen ist.1® Speziell nach Art 1. 1.
ZPMRK sind zudem auch o6ffentlich-rechtliche Anspriiche mit Vermdgensbezug geschiitzt, insb
wenn sie auf Eigenleistungen des Berechtigten beruhen.’

Dass es sich bei EnergieeffizienzmalRnahmen um Eigentum im vorbeschriebenen Sinne handelt,
liegt klar auf der Hand, weil EnergieeffizienzmalRnahmen im Hinblick auf ihre grundsatzliche Uber-
tragbarkeit einen wirtschaftlichen Wert verkérpern.'® Nach der Rsp des VIGH sind namlich auch
konkrete vermdgenswerte Interessen von der Eigentumsgarantie erfasst.!® Zudem kann die durch
§ 27 Abs 4 Z 2 EEffG normierte Beschrankung der Ubertragung von EffizienzmaRnahmen auf Zeit-
raume bis 14.2. des Folgejahres als Beschrénkung der Privatautonomie qualifiziert werden; auch
letztere ist nach stRsp des VfGH? durch die Eigentumsgarantie geschitzt.

Die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie schitzt einerseits vor Enteignungen und anderer-
seits vor Eigentumsbeschrankungen, wobei fiir erstere wesentlich ist, dass das Rechtsgut von ei-
nem Rechtstrager zur Deckung des Sachbedarfes des Staates entzogen wird.?! Genau ein derarti-
ger Entzug eines Rechtsgutes liegt aber nicht vor, wenn § 27 Abs 4 Z 2 EEffG die Mdglichkeit,
dass ein Dritter EffizienzmalRnahmen auf einen Lieferanten Ubertragt, mit 14.2. des Folgejahres li-
mitiert: Es mag zwar zutreffen, dass Effizienzmalinahmen, die nicht bis zum 14.2. des Folgejahres

16 Mayer/Muzak, B-VG 629.
17 vgl dazu Mayer/Muzak, B-VG 631 f.

18 Vgl dazu auch die Stellungnahme des BKA-VD zum Begutachtungsentwurf, 10/SN-40/ME 25.GP, Seite 21; abrufbar unter
http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/SNME/SNME_01247/imfname_352710.pdf.

19 Mayer/Muzak, B-VG 629.
20 StRsp seit VfSlg 12.227.
21 VfGH 3.7.2015, G 239/2014 ua.
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52.

53.

54.

55.

den Weg zu einem Lieferanten finden, dadurch wirtschaftlich wertlos werden; ein Entzug der Mal3-
nahme zur Deckung des Sachbedarfes des Staates liegt aber dennoch nicht vor, sodass § 27
Abs 4 Z 2 EEffG bloR als Eigentumsbeschrénkung zu qualifizieren ist.

Der Unterschied zwischen Enteignung und Eigentumsbeschrankung ist deshalb von Bedeutung,
weil fur die Zuldssigkeit beider Formen von Eigentumseingriffen nach der Rsp unterschiedliche Vo-
raussetzungen gelten: Demnach sind Enteignungen nur zur Befriedigung eines konkreten Bedarfs,
der im offentlichen Interesse liegt, zuldssig; zudem muss das Objekt geeignet sein, diesen Bedarf
zu decken und muss eine Deckung des Bedarfes anders als durch Enteignung unmoglich sein.??
Dagegen ist fiir eine Eigentumsbeschrénkung wie im vorliegenden Fall blo3 gefordert, dass sie im
Allgemeininteresse gelegen und nicht unverhéltnisméaRig sind;?® der Gesetzgeber hat hier also ei-
nen groReren rechtspolitischen Gestaltungsspielraum als bei Enteignungen.

Im vorliegenden Fall ist also zu prufen, ob § 27 Abs 4 Z 2 EEffG , wenn er ein ,Banking“ von Effizi-
enzmaflnahmen Dritter, die keine Lieferanten sind, ausschlief3t, im Allgemeininteresse gelegen
und verhéaltnism&Rig ist. Dies ist aus denselben Griinden, wie sie schon zum Gleichheitssatz aus-
gefiihrt wurden, zu bejahen: Die mit der Beschrankung der Anrechenbarkeit und Ubertragbarkeit
von EffizienzmalRnahmen verfolgten Ziele, ndmlich einen kommerziellen Handel mit EffizienzmalR-
nahmen hintanzuhalten und die wirtschaftliche Planbarkeit von EffizienzmalRnahmen fir verpflich-
tete Unternehmen zu gewadhrleisten, sind zweifellos im Allgemeininteresse gelegen, zumal auch
die dem EEffG zugrunde liegende RL 2012/27/EU einen Handel mit EffizienzmalRnahmen gerade
nicht intendiert.

Nur auf den ersten Blick kdnnte dagegen ins Treffen gefiihrt werden, dass Dritten ein unverhélt-
nismaniges wirtschaftliches Risiko Uberwélzt wird, wenn sie ihre EffizienzmalRnahmen, fur welche
sie Aufwendungen getatigt haben, bis 14.2. des Folgejahres an Lieferanten Ubertragen missen,
widrigenfalls die Mal3Bnahmen wertlos werden. Gegen diesen Standpunkt spricht jedoch zum einen,
dass solche Dritte von den getroffenen EffizienzmafRnahmen ja auch selbst profitieren, weil mit Ef-
fizienzmalRnahmen zwangslaufig Energieeinsparungen verbunden sind. Zum anderen ist darauf
hinzuweisen, dass die Tragung eines wirtschaftlichen Risikos zwangsldufige Folge dessen ist,
dass das EEffG, indem es die Ubertragung von EffizienzmaRnahmen ermdglicht, bis zu einem ge-
wissen Grad auch einen Markt fiir solche MaRnahmen entstehen lasst.?* Nun hat aber der VIGH
vor dem Hintergrund der Erwerbsfreiheit ausgesprochen, dass diese, wie sie
verfassungsgesetzlich verblrgt ist, grundsétzlich einen freien Wettbewerb und damit einen
Konkurrenzkampf zur Folge hat.?®> Dass es nicht jedem Dritten gelingt, die von ihm gesetzten Effi-
zienzmalRnahmen bis zum 14.2. des Folgejahres zu jenen Konditionen an einen verpflichteten Lie-
feranten zu Ubertragen, welche er sich vorstellt, ist somit geradezu typische Folge dessen, dass
das EEffG einen Markt flir Effizienzmalinahmen eroffnet.

Festzuhalten ist somit, dass auch die Eigentumsgarantie nicht die Auslegung des § 27 Abs 4 Z 2
EEffG dahingehend gebietet, dass Dritte EffizienzmaRnahmen zeitlich unbefristet ,banken® kén-
nen.

2.3.4 Zwischenzusammenfassung

22 VfSlg 3666, 9763, 10.236, 15.044.

23 StRsp seit VfSIlg 9911; vgl dazu nur Mayer/Muzak, B-VG 633.
24 Zu diesem Markt vgl nur B. Raschauer, ecolex 2014, 1108.

25 VfSlg 11.483.
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Eine Auslegung von 8 27 Abs 4 Z 2 EEffG dahingehend, dass Dritte Effizienzmalinahmen zeitlich
unbefristet ,banken kdnnen, ist auch nicht infolge einer verfassungskonformen Interpretation ge-
boten; die Beschrankung der Ubertragung von MaRnahmen Dritter auf Zeitrdume bis zum 14.2.
des Folgejahres steht vielmehr sowohl mit dem Gleichheitssatz als auch mit der Eigentumsgarantie
im Einklang:

Eine Gleichheitswidrigkeit infolgedessen, dass § 27 Abs 4 Z 4 EEffG Lieferanten unter gewissen
Voraussetzungen ein ,Banking® erlaubt, liegt deshalb nicht vor, weil Dritte im System des EEffG ei-
ne ganzlich andere Stellung haben als Lieferanten, da nur letzte durch das Gesetz unmittelbar zum
Nachweis von Einsparungsmaflnahmen verpflichtet werden; aul3erdem entspricht die diesbeziigli-
che Unterscheidung gerade auch dem Ziel des EEffG, einen kommerziellen Handel mit Effizienz-
maflnahmen hintanzuhalten und die wirtschaftliche Planbarkeit von EffizienzmaRnahmen fiir ver-
pflichtete Unternehmen zu gewahrleisten. Ganz im Gegenteil wiirde die Auslegung im WKO-
Merkblatt, wonach die Erstiibertragung von Effizienzmalinahmen zeitlich unbefristet zulassig ist,
die Weitertbertragung dagegen nur bis zum 14.2. des Folgejahres, eine unsachliche Differenzie-
rung zwischen Dritten und Intermediaren darstellen.

Im Ausschluss der Moglichkeit, dass Dritte EffizienzmalRnahmen ,banken®, liegt zwar eine Eigen-
tumsbeschrankung, doch ist diese angesichts des Ziels des EEffG, einen kommerziellen Handel
mit EffizienzmalRnahmen hintanzuhalten und die wirtschaftliche Planbarkeit von EffizienzmaRnah-
men fir verpflichtete Unternehmen zu gewahrleisten, im 6ffentlichen Interesse gelegen und auch
verhaltnismalRig. Insb wird Dritten dadurch, dass ihre Effizienzmalinahmen eines Jahres bis 14.2.
des Folgejahres einem Lieferanten kein unverhaltnismaiiges wirtschaftliches Risiko Uberwalzt,
weil sie von den gesetzten EinsparungsmalRnahmen ja auch selbst profitieren und dieses Risiko
zwangslaufige Folge dessen ist, dass das EEffG bis zu einem gewissen Grad auch einen Markt fir
solche MalRnahmen entstehen lasst.

Zusammenfassung
Die wichtigsten Ergebnisse unseres Memorandums dirfen wir wie folgt zusammenfassen:

e Die Auffassung, iZm 8§27 Abs4 Z2 EEffG wéare zwischen der zeitlich unbefristeten
Erstibertragung von Effizienzmalihahmen und der nur bis 14.2. des Folgejahres
zulassigen Weiterlbertragung zu unterscheiden, geht von falschen Pramissen aus: Wie
das BKA-VD und die hL erkannt haben, stellt ndmlich im Hinblick auf den klaren Geset-
zeswortlaut, der insoweit den gegenteiligen Materialien vorgeht, auch jede Erstlibertragung
eine ,Weiterlibertragung“ iSd § 27 Abs 4 Z 2 EEffG, die nur bis 14.2. des Folgejahres zu-
lassig ist, dar.

e Selbst wenn man diese Auffassung nicht teilen sollte, gebietet aber eine teleologisch-
systematische Interpretation von § 27 Abs 4 Z 2 EEffG, insb im Hinblick auf die Materialien
und den systematischen Zusammenhang der Regelung mit § 10 Abs 3 EEffG, eine Ausle-
gung dahingehend, dass Dritte EffizienzmaRnahmen bis zum 14.2. des Folgejahres an Lie-
feranten Ubertragen mussen.

e Eine Auslegung von § 27 Abs 4 Z 2 EEffG dahingehend, dass Dritte in einem Jahr gesetzte
EffizienzmalRnahmen Uber den 14.2. des Folgejahres hinaus ,banken® kénnen, ist auch
nicht infolge einer verfassungskonformen Interpretation geboten, weil der Ausschluss einer
solchen ,Banking“-Moglichkeit sowohl mit dem Gleichheitssatz als auch der Eigentumsga-
rantie im Einklang steht.
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