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1. Gesetzliche Grundlagen — Wortlaut und Auslegungsvarianten

1.1 Gesetzliche Rahmenbedingungen — Grundlagen

Ganz generell sieht das EEffG fur unterschiedliche Gruppen von Unternehmen
unterschiedliche Verpflichtungen vor:

e 8§ 9 EEffG (Verfassungsbestimmung) verpflichtet Unternehmen fir die Jahre
2015 bis 2020, abhéangig von ihrer GroRRe, dazu, Malinahmen zur Verbesserung
der Energieeffizienz zu setzen, zu dokumentieren und der Monitoringstelle zu
melden. GroRe Unternehmen (8 5 Z 19 — Z 21 EEffG unterteilt Unternehmen
abhangig von der Anzahl der Beschéftigten, der Umsatzhdhe oder der Hohe der
Bilanzsumme in groR3e, mittlere und kleine Unternehmen) sind gem § 9 Abs 2
EEffG zur regelméaBigen Durchfiihrung eines externen Energieaudits oder zur
Einflhrung eines Energiemanagement- oder Umweltmanagementsystems
verpflichtet; sie haben die von ihnen in diesem Zusammenhang gesetzten
Maflnahmen zu dokumentieren und der Monitoringstelle zu melden. Kleine und
mittlere Unternehmen koénnen gem § 9 Abs 3 EEffG nach Mdoglichkeit eine
Energieberatung  durchfihren, deren  Durchfihrung und  Ergebnisse
dokumentieren und der Monitoringstelle melden lassen.

e § 10 EEffG (Verfassungsbestimmung) verpflichtet Energielieferanten, ,die
Endenergieverbraucher in Osterreich im Vorjahr entgeltlich beliefert haben und
nicht mittels Branchenverpflichtung gemaR § 11 =zur Durchfihrung von
EnergieeffizienzmalRnahmen verpflichtet sind“, in bestimmtem Ausmall zum
Nachweis der ,Durchfiihrung von Energieeffizienzmal3nahmen bei sich selbst,
ihren eigenen Endkunden oder anderen Endenergieverbrauchern®.
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e 8§ 11 EEffG erméchtigt den BMWFW  Branchenverpflichtungen
(Selbstverpflichtungen) mit Energielieferanten, die gemittelt Uber die Jahre 2010
bis 2012 weniger als 150 GWh an Energie abgesetzt haben (oder
Unternehmensverbénden, die solche Unternehmen reprasentieren),
abzuschlielen. So erhalten kleinere Energielieferanten die Mdoglichkeit,
gemeinsam ein kumuliertes Maf3 an EnergieeffizienzmaRnahmen nachweisen zu
koénnen (in diesem Sinn ErlIRV 182 BIgNR 25 GP 20).

Eine Verpflichtung zur Setzung von Energieeffizienzmalinahmen trifft nach dem EEffG
sohin bloR Energielieferanten gem § 10 und § 11 EEffG, nicht jedoch Unternehmen
nach § 9 EEffG. Verpflichtete Energielieferanten kdénnen ihre Einsparverpflichtung
(alternativ) wie folgt erfillen:

» Setzung von MalRhahmen;
» Beschaffung von Malinahmen;
» Ausschreibung von MaBhahmen gem § 20 EEffG;

» Anschluss an eine ,Branchenverpflichtung® gem § 11 und gemeinsame
Zielerfillung.

1.2 Gesetzliche Rahmenbedingungen zur Meldung von Energieeffizienzmallnahmen;

Vorgaben der Verordnung

Gemall &8 10 Abs 3 EEffG sind die von den verpflichteten Energielieferanten
nachzuweisenden MalBnahmen zu dokumentieren und "fir jedes Jahr bis zum 14.
Februar des Folgejahres" der Monitoringstelle zu melden. Kénnen die Malinahmen
im jeweiligen Verpflichtungszeitraum nicht gesetzt werden, sind sie innerhalb einer
Nachfrist von drei Monaten (sohin bis 14. Mai) nachzumelden. Alternativ zur Setzung
.eigener Malknahmen koénnen Energielieferanten Malinahamen ,beschaffen“ oder
eine Ausschreibung gem § 20 EEffG durchfiihren (vgl § 10 Abs 4 EEffG). Werden keine
Malnahmen im verpflichtenden AusmaR nachgewiesen, hat ein Energielieferant einen
entsprechenden Ausgleichsbeitrag (8 21 EEffG) zu leisten.

Gem § 24 Abs 5 EEffG wird ,fur die Dokumentation und Evaluierung der gesetzten
Maflnahmen eine Datenbank von der [Monitoringstelle] zur Verfligung gestellt. Jedes
meldeverpflichtete Unternehmen hat seine MalRnahmen in dieser Datenbank
regelmafig, mindestens jedoch einmal jahrlich zu erfassen.”

Im Anschluss daran bestimmt der zitierte Abs 5 im 3. Satz: "Unternehmen, die dieser
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Meldeverpflichtung nicht unterliegen, kénnen ihre MaRRnahmen ebenfalls in der
Datenbank individuell erfassen; diese sind getrennt auszuweisen®.

Somit kénnen sowohl verpflichtete Energielieferanten nach § 10 EEffG als auch
Unternehmen, die keiner Meldeverpflichtung nach 8§ 10 EEffG unterliegen (also etwa
jene nach 8§ 9 EEffG) Malinahmen in die Datenbank einmelden (vgl in diesem Sinne
auch ErlRV 182 BIgNr 25 GP 25).

§ 27 EEffG erméachtigt den BMWFW in Einvernehmen mit dem BMASK und dem
BMLFUW, mittels Verordnung Richtlinien fir die Tatigkeit der Monitoringstelle zu
erlassen. Gem 8 27 Abs 2 Z 4 EEffG haben diese Richtlinien insbesondere
Regelungen (ber die Bewertung und Zurechnung von EnergieeffizienzmalRhahmen
gem 88 9 bis 11 EEffG zu enthalten.

Bezlglich der Regelungen (Uber die Bewertung und Zurechnung von
EnergieeffizienzmaRnahmen ist gem 8 27 Abs 4 Z 2 EEffG folgende Vorgabe zu
beachten:

,Die dreimalige Weiteribertragung von in einem Kalenderjahr gesetzten
MaRnahmen ist bis 14. Februar des Folgejahres zulassig; fiir die Ubertragung ist
gemalR den Bestimmungen des Zivilrechts eine schriftliche Vereinbarung zwischen
demjenigen, der die MaRBnahme gesetzt hat und dem verpflichteten Dritten
abzuschliel3en und auf dem Mafinahmennachweis zu dokumentieren®.

§ 27 Abs 4 Z 4 EEffG bestimmt hinsichtlich des ,Bankings® von
EnergieeffizienzmalRnahmen:

,Geht eine in einem Kalenderjahr gesetzte MalRnahme Uber die jahrliche
Mindestverpflichtung eines verpflichteten Lieferanten hinaus, erfolgt auf Wunsch
des Verpflichteten im entsprechenden Umfang eine Anrechnung auf Folgejahre®.

Die zwischenzeitig erlassene Energieeffizienz-Richtlinienverordnung (BGBI I
394/2015) regelt in Anlage la unter dem Titel "Betriebliche Energieeffizienzmethode
(fur individuelle EnergieeffizienzmalRnahmen)" die Rahmenbedingungen fir die
Evaluierung von Energieeinsparungen, die Unternehmen gem § 5 Abs 1 Z 18 - 21
EEffG bei sich selbst setzen (8 2 Abs 2 Z 4 der VO). Die letzten 3 Abschnitte lauten

wortlich wie folgt:

"Einreichung der EnergieeffizienzmalRnahme

Es kdnnen nur EnergieeffizienzmalRnahmen anerkannt werden, die tatsachlich gesetzt
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wurden. Solche EnergieeffizienzmalRnahmen konnen jederzeit ab der Einrichtung
eines geeigneten Meldeprozesses, langstens jedoch bis zu dem im EEffG festgelegten
Termin bei der Monitoringstelle gemeldet werden.

Ubertragbarkeit der EnergieeffizienzmaRnahme

Der Verfugungsberechtigte hat das Recht, die von ihm gesetzten
EnergieeffizienzmalRnahmen an Dritte zu uUbertragen. Die Ubertragung erfolgt
schriftlich durch zivilrechtliche Vereinbarung, aus der insbesondere Kaufer, Verkaufer,
EnergieeffizienzmaBahme, Menge in kWh, Preis und Datum der Ubertragung
hervorgehen. Weiters sind der Ubertragung die
EnergieeffizienzmalRnahmen-Dokumentationsunterlagen (bzw. das
Dokumentationsblatt) beizufuigen.

Schlussklausel

Fir die auf Basis dieser Methode gesetzten EnergieeffizienzmalRnahmen gelten die
Ubertragungseinschrankungen fur offentlich geférderte EnergieeffizienzmalBhahmen
geman § 27 Abs. 4 Z 2 EEffG."

1.3 Wortlaut und Motive; Auslegungsvarianten — erste Abwagung

1.3.1 Wortlaut und Motive

a) Wortlaut:

Im Zentrum der vorliegenden Stellungnahme steht § 27 Abs 4 Z 2 EEffG, der lautet:

,Die dreimalige Weitertibertragung von in einem Kalenderjahr gesetzten Mafnahmen
ist bis 14. Februar des Folgejahres zulassig; fur die Ubertragung ist gemaR den
Bestimmungen des Zivilrechts eine schriftliche Vereinbarung zwischen demjenigen,
der die MaBhahme gesetzt hat und dem verpflichteten Dritten abzuschlieRen und auf
dem MaRnahmennachweis zu dokumentieren®.

Dabei fallt zunachst auf, dass der Gesetzgeber zwischen "Weiterliibertragung”
einerseits und "Ubertragung" andererseits unterscheidet. Das ist — wie die Materialien
belegen — nicht bloR eine terminologische Unschérfe, sondern eine bewusste
Differenzierung: Schon in den Erlauterungen wird klar gestellt, dass — bei damals noch
anderem Entwurfstand — ,eine zweimalige Ubertragungsmaoglichkeit“ bestehe, was
— so die Materialien ausdricklich — ,der im Gesetz festgeschriebenen, einmaligen
Weiteriibertragung’ entspricht” (ErIRV 182 BIgNR 25 GP 26 oben).

Seitens des BMWFW wurde dieses Verstdndnis in Fragenbeantwortungen und
Leitfaden wiederholt bestatigt:
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FAQs Seite 40, 61. Wie oft sind MalRnahmen tbertragbar?

Vier Mal - das Gesetz spricht von einer dreimaligen Weiterlbertragung. Hintergrund
fur diese Beschrankung ist, einen etwaigen spekulativen Handel mit
Energieeffizienznachweisen zu verhindern.
(http://www.bmwiw.gv.at/EnergieUndBergbau/Energieeffizienz/Documents/FAQ%20b
arrierefrei_endgultige%20Fassung Nov%202015%20.pdf )

Leitfaden EEffG Lieferanten Seite 26, 5.6 Ubertragung von MaRnahmen

Bei der Ubertragung von anrechenbaren MaRnahmen handelt es sich grundséatzlich um
eine schriftliche, zivilrechtliche Vereinbarung. Entscheidend dabei ist lediglich, dass
eine anrechenbare MafRnahme auch tatsachlich gesetzt und ausreichend im Sinne des
§ 27 Abs. 3 dokumentiert wurde. Woher der verpflichtete Energieversorger die
Mal3nahme - die er der Monitoringstelle meldet - hat, ist irrelevant. Zu berticksichtigen
ist jedoch, dass die Ubertragung einer MaRnahme maximal vier Mal zulassig ist (§
27 Abs. 4 Z 2 spricht von einer ,dreimaligen Weiteribertragung").
(http://www.bmwiw.gv.at/EnergieUndBergbau/Energieeffizienz/Documents/L eitfaden
%20EEffG%20Lieferanten%20Barrierefrei%?20.pdf )

Diesem Sprachgebrauch des Gesetzgebers folgend ist also zwischen
"Weiteribertragung" und (dem logischen Gegenstiick) "Erstibertragung” zu
unterscheiden; beide werden auch mit dem Uberbegriff "Ubertragung” bezeichnet.

8§ 27 Abs 4 Z 2 EEffG regelt im ersten Satz ausdriicklich nur "Weiteriibertragungen";
damit bezieht sich — bei wortlichem Verstandnis — der gesetzte Endtermin ("bis 14.

Februar des Folgejahres zulassig") nur auf Weiterlbertragungen.

b) Motive:

Nach den Materialien soll die Beschrankung des § 27 Abs 4 Z 2 EEffG dazu dienen,
einen ,nicht gewlinschten kommerziellen Handel mit EnergieeffizienzmalRnahmen*
zu vermeiden, (ErlIRV 182 BIgNR 25 GP 25). Diesen Regelungszweck bestatigt auch
die Antwort des BMWFW im oben zitierten FAQ-Dokument, geht es demnach doch
darum, "einen spekulativen Handel mit Energieeffizienznachweisen zu verhindern"
(siehe obiges Zitat).

Vor dem Hintergrund dieses Regelungszwecks ist zu fragen, ob ein
Weiteriibertragungsverbot (nach Ablauf einer kurzen Handelsfrist) als Schutz vor
unerwinschten Handelspraktiken verstanden und wirksam werden kann oder ob
dieser Zweck gebietet, das Weiteribertragungsverbot nach dem 14. Februar so zu
verstehen, dass es implizit auch eine spéatere Erstiibertragung ausschlieft.

Im System des EEffG ist zunachst — unter dem Aspekt einer Handelsbeschrankung —
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die eingangs getroffene Unterscheidung zwischen Erstibertragung und
Weiterlibertragung durchaus aussagekraftig:

- Die Erstubertragung vom nicht-verpflichteten Unternehmen auf den
Energielieferanten, dient dazu die EffizienzmafRnahme im System zu verwerten.
Die MalRnahme wird damit fiir das gesamtstaatliche Ziel nutzbar gemacht.

- Demgegeniuber dienen Weiteribertragungen nur dem Handel zwischen
Unternehmen; in gesamtstaatlicher Sicht erflllen sie keinen zusatzlichen Zweck.

Schon aufgrund dieser Uberlegung stellt die Umsetzung einer beabsichtigten
Handelsbeschrankung mittels eines Weiterlibertragungsverbots eine grundsatzlich
geeignete rechtstechnische Lésung dar.

Aus rechtstechnischer Sicht ist es - aufgrund des mehrfachen Verweises auf
zivirechtliche ~ Ubertragungsakte -  naheliegend, die  Funktion  eines
Weiterlibertragungsverbotes bzw einer Weiteriibertragungsbeschrankung auch nach
zivilrechtlichem Verstéandnis zu erforschen.

Sog "WeiterverauRerungsverbote" finden sich in der Kautelarjurisprudenz vielfach (idR
aus urheber- und vertriebsrechtlichen Grinden, vgl insb die Judikatur zum sog.
"Erschdpfungsgrundsatz" und zur "Erschépfung der Verbreitungsrechte", naher zu den
einzelnen Fallgruppen Kucsko, Geistiges Eigentum [2003] 1177 ff); ein typischer
Anwendungsfall sind zB Vertradge Uber Digitalprodukte, im Rahmen welcher dem
Erwerber (Erstkaufer) regelmafiig die Weiterverau3erung untersagt wird, weil - so die
Uberlegung - der Erwerb den Eigenbedarf des jeweiligen Erwerbers decken soll, aber
eine Handelstatigkeit des Erwerbers mit diesen Produkten unerwinscht ist. Aus
regelungstechnischer Sicht kann es also in Fallkonstellationen, in denen eine
Handelstatigkeit oder bestimmte Handelspraktiken unerwiinscht sind, durchaus Sinn
machen, nur Weiterlibertragungen zu beschranken, Erstlibertragungen aber von
solchen Beschrankungen auszunehmen.

Im Kontext einer Regelung, die unerwiinschte Handelspraktiken einddmmen soll, sind
demnach Erstibertragung und Weiteribertragung nicht nur zeitlich versetzte
(aufeinanderfolgende) Ubertragungsakte, sondern weisen auch entscheidende
gualitative Unterschiede auf: die Erstubertragung stellt nach diesem Verstandnis
einen zulassigen Beschaffungsakt, die Weiteribertragung eine nur limitiert
zulassige Handelstéatigkeit dar.

AZ WKO1/GAENEfGWA —6von 16 - HNP - B/un-57



Aus den Motiven des Gesetzgebers ist also kein zwingender Grund ersichtlich, warum,
das Weiterlibertragungsverbot nach dem 14. Februar (implizit) auch spatere
Erstibertragungen ausschlie3en sollte.

1.3.2 Auslegungsvarianten

a) Variante 1: keinerlei Ubertragung nach dem 14. Februar des Folgejahres zuléassig

Im Kontext der unter 1.1. und 1.2. wiedergegebenen Bestimmungen wird in der
aktuellen Debatte vertreten, dass sog "nicht-verpflichtete Unternehmen" (also etwa
solche nach § 9 EEffG) verpflichtet waren, ihre MaRnahmen bis zum 14. Februar des
Folgejahres zu melden; innerhalb dieser Frist diurften diese Malinahmen maximal drei
Mal (weiter)ibertragen werden. Daraus sei zu folgern, dass es diesen Unternehmen
weder gestattet sei, Malinahmen spater einzumelden (also nach Ablauf des Jahres, in
dem sie gesetzt wurden), noch solche MalBnahmen nach dem 14. Februar des
Folgejahres Uberhaupt zu uUbertragen. Vielmehr misse fir nicht rechtzeitig
Ubertragene MaBRnahmen ein ganzlicher Wertverfall eintreten. Ein "Banking" sei
eben nur verpflichteten Unternehmen gestattet.

Dies Auffassung postuliert Uber den Wortlaut des 8§ 27 Abs 4 Z 2 EEffG
hinausgehende, weitergehende Beschréankungen, die in der zitierten
Bestimmung nicht ausdriicklich erwahnt sind, sondern aufRerstenfalls implizit
(dazu sogleich) erschlossen werden kénnten. Ausdrticklich wird in § 27 Abs 4 Z 2
EEffG — wie eingangs gezeigt — nur die "Weiterilibertragung" zeitlich und der Anzahl
nach limitiert (die Erstlbertragung hingegen nicht; sie wird im EEffG auch als
"Beschaffung” bezeichnet - wvgl &8 10 Abs 4 EEffG); in der
Energieeffizienz-RichtlinienVO wird zutreffender Weise — und in auffalliger
Differenzierung zu § 24 Abs 2 Z 4 — der allgemeinere Terminus "lUbertragen” verwendet
- ohne jedweden Hinweis auf eine solche weitergehende Beschrankung.

Dies wirft schon grundsatzlich die Frage auf, warum der Gesetzgeber — wenn er im
Sinne der Variante 1 jedwede Ubertragung nach dem 14. Februar des Folgejahres
ausschlielen wollte — zun&chst terminologisch genau zwischen Weiteribertragung
und Ubertragung differenziert und nur die Weiteriibertragung ausdriicklich limitiert.
Auch aus grundrechtlicher und rechtstaatlicher Perspektive ware schwer
erklarlich, warum gerade der eingriffsintensivste Aspekt der (nach dieser
Auffassung beabsichtigten) Reglung — namlich die Unzuléassigkeit jedweder
Ubertragung (auch der Erstilbertragung) nach dem 14. Februar und der damit
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verbundenen Totalverlust des Werts von EffizienzmaBhahmen — weder in Gesetz
noch Verordnung ausdricklich geregelt ware, sondern (wenn Uberhaupt) nur
implizit erschlieBbar (zu diesen verfassungsrechtlichen Aspekten naher unter 2.4).

Der mdgliche Einwand, wonach aus einer Reglung, die zum 14. Februar eine
letztmalige Weiteribertragung zulasst, implizit hervorgehe, dass die — dieser
beabsichtigten Weiterlibertragung denklogisch vorausgehende Erstiibertragung —
ebenfalls nur bis 14.2. ausdricklich moglich sei, wurde schon oben unter 1.3.1 b)
entkraftet. Mit diesem Einwand wird der grundlegende qualitative Unterschied
verkannt, den Erst- und Weiterlbertragung haben. Wie unter 1.3.1 herausgearbeitet
wurde, sind Erstiibertragung und Weitertbertragung sind nicht nur zeitlich versetzte
(aufeinanderfolgende) Ubertragungsakte, sondern weisen auch entscheidende
gualitative  Unterschiede auf, weil - im Kontext einer beabsichtigten
Handelsbeschrankung - die Erstibertragung einen zulassigen Beschaffungsakt, die
Weiterilibertragung hingegen eine nur limitiert zulassige Handelstatigkeit darstellt.

b) Variante 2: Weiterlibertragungen nach dem 14. Februar unzuldssig;
ErstUbertragungen zulassig

Wie unter 1.3.1 gezeigt wurde, sprechen sowohl der Gesetzeswortlaut als auch die
Motive daflir, dass der Gesetzgeber bewusst nur "Weiteribertragungen" zeitlich
limitiert; die Erstiibertragung von nicht-verpflichteten auf verpflichtete Unternehmen
(die "Beschaffung" bzw — iSd Anlage la zur Energieeffizienz-RichtlinienvVO die
"Ubertragung" zur "Beschaffung") hingegen nicht; Anlage 1a erklart folgerichtig ohne
zeitliche Einschrankung: "Der Verfigungsberechtigte hat das Recht, die von ihm
gesetzten EnergieeffizienzmalRnahmen an Dritte zu (bertragen”; die nahere
Ausgestaltung erfolgt — so der Verordnungsgeber weiter — "durch zivilrechtliche
Vereinbarung, aus der insbesondere Kaufer, Verkaufer, Energieeffizienzmaflinahme,
Menge in kWh, Preis und Datum der Ubertragung hervorgehen", wird aber der
privatautonomen Einigung Uberlassen.

Sowohl die Differenzierung in der Terminologie als auch die fehlende Befristung fur die
Erstibertragung stellen — wie die verschiedenen Versionen in der Genese belegen —
keine unbeabsichtigten Unschérfen dar, sondern sind bewusst gesetzt und durch
das Motiv der Handelsbeschrankung gerechtfertigt. Der Verordnungsgeber wollte eben
zum Ausdruck bringen, dass die (Erst-)Ubertragung dem Unternehmen im Rahmen der
Privatautonomie weitgehend frei steht.
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Von diesem Wortlaut ist auch eine Ubertragung in Teilen erfasst (zur
grundsatzlichen Zulassigkeit und Methodik der Teilung vgl 8§ 17 Abs 2 der
Energieeffizienz-RichtlinienVO), sodass denkbar ist, dass dem Energielieferanten nur
jener Teil Ubertragen wird, den dieser im betreffenden Jahr verwerten kann (alternativ
zur Vollibertragung, bei der dann der Energielieferant ein Banking durchfiihrt). Mit
diesem Recht zur anteiligen Ubertragung wird dem nicht verpflichteten Unternehmen
zwar kein "Banking" im eigentlichen Sinn erlaubt (ein solches ist ja den
Energielieferanten vorbehalten), aber die Mdglichkeit eingeraumt, die gesetzten
EffizienzmalBhnahmen gestaffelt Uber mehrere Jahre oder verteilt auf mehrere
Energielieferanten (jeweils erstmalig) zu Ubertragen.

Ein nicht-verpflichtetes Unternehmen kdnnte daher seine MaRnahme termingerecht
(dies verlangt Anlage la mit der Wortfolge "langstens jedoch bis zu dem EEffG
festgelegten Termin") einmelden und erst spadter an einen Energielieferanten
erstlbertragen; dieser wiederum kénnte, da er in dem Jahr, in dem die MaRRhahme
gesetzt wurde, seine Mindestverpflichtung erfullt hat, dafiir optieren (arg "auf
Wunsch"), dass diese MaRBnhahme auf das aktuell laufende oder die Folgejahre
angerechnet werde. Nur eine Weiterlibertragung im Folgejahr ware diesfalls dem
Energielieferanten verwehrt.

1.3.3 Erste Abwagung

Der Unterschied in den Rechtsfolgen ist evident:

— Bei Auslegungsvariante 1 ist die Vertragsfreiheit des nicht-verpflichteten
Unternehmens stark limitiert; es hat nur in einer sehr kurzen Zeitspanne die
Mdoglichkeit, die von ihm gesetzten EffizienzmalBnahmen in das System
einzubringen und den Wert zu realisieren; es gerat, infolge des drohenden
Zeitablaufs, unter starken Verhandlungs- und Einigungsdruck (weil nach Zeitablauf
die MalBnahme nicht mehr werthaltig ware). Fir die gesamtstaatlichen Ziele
wuirden solche MalRBnahmen verloren gehen.

— Bei Auslegungsvariante 2 konnte das nicht verpflichtete Unternehmen die
Erstibertragung auch noch spater durchfihren (ohne Zeit- und Einigungsdruck);
gleichermal3en kénnen die Energielieferanten solche MaRnahmen auch noch
spater zur Verwertung erwerben. Eine spekulative Handelstatigkeit mit diesen
MalRnahmen ware aber — durch das Weiteribertragungsverbot — unterbunden. Fur
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die gesamtstaatlichen Ziele wirden solche MaRRnhahmen nutzbar bleiben. Der
Eingriff in die Vertragsfreiheit bliebe deutlich geringer.

Erblickt man den Sinn und Zweck des Gesetzes der zitierten Gesetzespassagen
darin, dass auch nicht-verpflichtete Unternehmen zur Setzung (und dann Ubertragung)
von Energieeffizienzmallnahmen einen Anreiz erhalten sollen (in diesem Sinne ErRV
182 BIgNR 25 GP 25), erweist sich Auslegungsvariante 2 vorteilhafter, weil diese —
durch die langere Verwertbarkeit von Malinahmen — auch den Anreiz, diese zu setzen,
erhdht. Demgemalf entsprechen diese Auslegungsvarianten auch den in § 4 EEffG
niedergeschriebenen ,Gesamtstaatlichen Zielen und Richtwerten; immerhin hat die
Republik Osterreich selbst unionsrechtliche Verpflichtungen im Zusammenhang mit
Energieeffizienz zu erfillen. Je héher der Anreiz fir nicht-verpflichtete Unternehmen,
selbst auch MalRnahmen zu setzten, umso eher kdnnen diese Ziele erfiillt werden.

Auch aus systematischer Sicht ist die Auslegungsvariante 2 zu beflirworten.
Immerhin ermoglicht 8§ 10 Abs 3 EEffG Energielieferanten ein Nachmelden von
MafRnahmen, die ,im jeweiligen Verpflichtungszeitrum nicht gesetzt werden® bis zum
14. Mai des Folgejahres. Wiirde man — im Sinne der Auslegungsvariante 1 — eine
Erstibertragung von  EnergieeffizienzmalBnahmen  von  nicht-verpflichteten
Unternehmen auf Energielieferanten nur bis zum 14. Februar des Folgejahres
gestatten, so wirden diese bereits als MalBhahmen, die im Sinne der genannten
Bestimmung nachgemeldet werden, ausscheiden. Es kdnnten daher nur solche
Malnahmen nachgemeldet werden, die das jeweils verpflichtete Unternehmen selbst
gesetzt hat. Dieses Ergebnis kann jedoch nicht mit § 10 Abs 4 EEffG vereinbart
werden, der ausdricklich erméglicht, dass verpflichtete Energielieferanten ,an Stelle
des Setzens oder der Beschaffung von verpflichtenden MaRnahmen* (Hervorhebung
nicht im Original) ihre Verpflichtung auch durch Ausschreibungen im entsprechenden
Ausmal erfullen kdnnen.

SchlieB3lich sprechen auch praktische Erwagungen fir ein Verstandnis, wie es der
Auslegungsvariante 2 zu Grunde liegt; bisweilen wird es schwierig sein, Malinahmen,
die gegen Jahresende gesetzt werden (bspw bei Geschaftsbereichen, die zum
Jahresende ihre Maxima erreichen) bis zum 14. Februar des Folgejahres gemessen,
dokumentiert und dann auch wirksam auf einen verpflichteten Lieferanten tbertragen
zu haben.

Wortlaut, Systematik und Teleologie des EEffG sowie der Richtlinien-Verordnung
sprechen demnach fir die Auslegungsvariante 2. Im folgenden Abschnitt sollen die
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beiden Varianten —im Hinblick auf das Gebot der verfassungskonformen Interpretation
— auch noch aus verfassungsrechtlicher Sicht beleuchtet werden.

2. Verfassungsrechtliche Uberlegungen

2.1 Vertragsfreiheit als Schutzgegenstand der Grundrechte

Dass die Vertragsfreiheit unter dem Schutz verfassungsrechtlich eingerdumter Rechte
steht, ist unbestritten. Nach einhelliger Auffassung in Judikatur und Lehre stiitzt sich
dieser Schutz auf drei Grundrechte:

— Zunachst sind vom Schutzbereich der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Rechte auf Unverletzlichkeit des Eigentums (Art 5 StGG und Art 1 1.
ZP-EMRK) alle L,wermogenswerten Privatrechte” erfasst (vgl
Mayer/Kucsko-Stadtmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht'’ [2015] Rz 1478
mwH). Der VfGH geht in seiner Rechtsprechung von einem sehr weiten
Eigentumsbegriff aus und bezieht neben dem Eigentum an kdrperlichen Sachen
etwa auch das Miet- und Pachtrecht (VfSlg 5499/1967 und VfSlg 7160/1973), das
aus einem Kaufvertrag erflieRende Recht (VfSlg 556271967) sowie generell die
Privatautonomie (VfSlg 18.829/2009) und damit ein Recht auf Eigentumserwerb
in den Schutzbereich mit ein. Schon frih hat der VfGH die Vertragsfreiheit in
einem Erkenntnis zum Erdélbevorratungs- und MeldeG ausdricklich der
Eigentumsgarantie der EMRK zugeordnet (VfSlg 1227/1989). Gleichermalien stellt
nach der Rechtsprechung des EGMR das Verbot oder die Erschwernis, Gber
Eigentum zu verfligen, einen Eingriff in den Schutzbereich des Eigentums dar (vgl
die Nachweise bei Peukert in Frowein/Peukert, EMRK-Komm?® [2009] 650).

— Der EuGH hat in seiner Judikatur ebenfalls sehr friih einen grundrechtlichen Schutz
der Vertragsfreiheit vertreten. 1991 stellte er in der Rs Neu ua (Rs C-90/90; Slg
1991 1-3617) fest, dass die Berufsfreiheit jedenfalls die Wahl des
Geschéftspartner umfasst; zudem ist auch die Freiheit der Vertragsgestaltung
geschutzt (Rs C-240/97, Kommission/Spanien, Slg 1999 1-06571).

— Vor dem Hintergrund dieses grundrechtlichen Verstandnisses folgert Grabenwarter
auch fur die Garantie der unternehmerischen Freiheit in 8 16 GRC, dass mit
dieser auch die Privatautonomie geschitzt ist (Grabenwarter, Unternehmertum
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und unternehmerische Freiheit in Grabenwarter ua [Hrsg], Die Grundrechte des
Wirtschaftslebens nach dem Vertrag von Lissabon [2011] 17 [22]).

Im Lichte dieser grundrechtlichen Gewahrleistungen kann auch eine
EnergieeffizienzmaRnahme als vom Schutzbereich der Eigentumsfreiheit sowie des
Art 16 GRC erfasst angesehen werden, denn das EEffG

— eroffnet zundchst - durch Einrdumung von Verfigungsrechten (ber
EffizienzmaRnahmen — einen Markt, erschafft sozusagen ,handelbares
Wirtschaftsgut®, und zwar durch die Verfassungsbestimmung des § 10 EEffG,
welche eine Beschaffung von Dritten ermdglicht,

— beschrankt allerdings in einem zweiten Schritt auf einfachgesetzlicher Ebene
(827 Abs 4 Z 2 EEffG) dessen privatautonome Verwertbarkeit, in dem es
Vertrdge nur in einem sehr eingeschrankten zeitlichen und inhaltlichen Rahmen
zulasst.

Das EEffG greift damit in die privatautonomen Verfligungsbefugnisse und die
Vertragsfreiheit der Unternehmen ein. Da mit den EnergieeffizienzmalRnahmen
gesetzliche Verpflichtungen erfiillt werden kénnen und diese auf Investitionen der
Unternehmen basieren, disponiert der Gesetzgeber damit auch unmittelbar Uber
Vermdgenswerte.

2.2 (UnverhaltnisméaRige) Eigentumsbeschréankung

Eine Beschrankung der Handelbarkeit von Energieeffizienzmalinahmen stellt sich
demgemaR als Eigentumsbeschrankung dar, die nur dann und insoweit
verfassungskonform ist, als sie im Offentlichen Interesse gelegen und
verhaltnismaRig ist.

Vor diesem Hintergrund ist zunachst zu fragen, ob die Beschrankung der
Handelbarkeit von Energieeffizienzmallinahmen insoweit, dass lediglich eine
dreimalige (Weiter-) Ubertragung zulassig ist und auch nur bis zum 14. Februar des
jeweiligen Folgejahres, tatsachlich im offentlichen Interesse gelegen ist. Soweit der
Gesetzgeber dazu ausfihrt, dass diese Beschrankungen dazu dienen sollen, um
»Unubersichtlichkeiten und Doppelanrechnungen® sowie einen ,nicht gewinschten
kommerziellen Handel mit Energieeffizienzmalinahmen“ zu vermeiden (ErlRV 182
BIgNR 25 GP 25), bleibt fraglich, ob die Festlegung des 14. Februar als ,Stichtag” —
und zwar nicht nur fir (mehrfache) Weiteribertragungen, sondern auch fur die
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Erstibertragung - tatsachlich unbedingt erforderlich ist, um dieses Ziel zu
verwirklichen.

Immerhin kénnte durch eine groRzugigere Bemessung des fiir die (Erst-)Ubertragung
zur Verfigung stehenden Zeitraumes die eingangs angesprochene Problematik fur
nicht verpflichtete Unternehmen beseitigt bzw zumindest gemildert werden. Diesfalls
bliebe ausreichend Zeit fur nicht verpflichtete Unternehmen, um auch zum Jahresende
gesetzte Mallnahmen noch ,gesichert” Gbertragen zu kénnen.

Bei der Auslegungsvariante 2 sind nachgemeldete MaRnahmen ohnehin nur einmal
(erst-) Ubertragbar, danach aber nicht mehr (unbeschrankt) handelbar; die vom
Gesetzgeber beflrchteten spekulativen Marktverzerrungen sind — infolge dieser
beschrankten Handelbarkeit — daher nicht zu befiirchten. Schon insoweit ist die
Auslegungsvariante 2 jedenfalls der Auslegungsvariante 1 vorzuziehen.

Nun konnte diesem Ansatz entgegengehalten werden, dass der Vermogenswert der
"Energieeffizienzmallnahme" erst durch die entsprechende gesetzliche Verpflichtung
geschaffen wurde; durch diese entstand sohin ein "klnstlichen Markt". Entfiele der
gesetzliche Rahmen des EEffG, so entfiele wiederum auch der Marktwert von
Energieeffizienzmalnahmen, sodass — gerade wenn und weil ein Vermégenswert von
vornherein einen Gesetzesrahmen als konstituierendes Merkmal voraussetzt - ein
bestimmter  (einschrankender) Teil dieses Rahmens nur schwer als
(verfassungswidrige) Beschrankung dargestellt werden kénnte. Dies verkennt aber
den Freiheitsgehalt der Privatautonomie, derzufolge ungeachtet dessen, dass der
Marktwert von EnergieeffizienzmalBhahmen auf eine gesetzliche Regelung
zurlickzufuhren ist, grundsatzlich — im Sinne einer allgemeinen Handlungsfreiheit — von
einer unbeschrankte Handelbarkeit von Energieeffizienzmalinahmen auszugehen ist.
Unabhéngig davon, woraus sich der Wert der EnergieeffizienzmalRnahme ergibt, sind
die Beschrankungen der Ubertragbarkeit als Beschrankungen der Privatautonomie
und damit als Eingriff in die Eigentumsfreiheit zu verstehen.

Zwischenresimee:

Vor diesem Hintergrund ist die Auslegungsvariante 2 vorzuziehen, weil sie das vom
Gesetzgeber angefihrte offentliche Interesse (die Beschrankung/Vermeidung
spekulativen Handels) erfillt. Im Vergleich dazu stellt sich Variante 1 als
Uberschiel3ender, unverhaltnismafiger Eingriff in die Privatautonomie dar.
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2.3 Gleichheitssatz

Soweit der Gleichheitssatz die Ungleichbehandlung von Gleichem bzw
Gleichbehandlung von Ungleichem verbietet, kann argumentiert werden, dass auch
nach dem 14. Februar nicht-verpflichteten Unternehmen eine Ubertragung ihrer
MalRnahmen auf Energielieferanten mdglich sein muss. Immerhin hatten diese —
anders als Energielieferanten — bei einem strengen Verstandnis der einschlagigen
Bestimmungen des EEffG nach Auslegungsvariante 1 keine Mdglichkeit der
Verwertung ihrer MaRnahmen durch Ubertragung auf einen spéteren
Verpflichtungszeitraum (fur sie gibt es keinen solchen), weshalb von ihnen gesetzte
MalRnahmen, wenn sie nicht rechtzeitig Ubertragen werden kénnen, verfallen. Ein
ganzlicher Wertverfall von gesetzten EffizienzmaRnahmen, der allein davon abhangt,
ob bis zum 14. Februar eine vertragliche Einigung mit den Energielieferanten zu einer
Ubertragung gelingt, und — als unmittelbare Konsequenz — EffizienzmaRnahmen, die
beim durchfiihrenden Unternehmen verbleiben, fur wertlos erklart, hingegen solche,
die an Energielieferanten Ubertragen wurden, fur vollumfanglich werthaltig, liefe auf
eine durch die Grundintention des EEffG — die gesamtstaatliche Erreichung von
Effizienzsteigerungen — nicht gedeckte, vdllig unsachliche Ungleichbehandlung
hinaus.

Aber auch generell erweist sich das strikte Festhalten am 14. Februar des Folgejahres
als letztmdglichen Zeitpunkt einer (Erst-) Ubertragung von Manahmen als unsachlich.
Immerhin bewirkt es lediglich, dass die Bereitschaft von selbst nicht verpflichteten
Unternehmen zum Jahresende hin MaRnahmen zu setzen, deren zeitgerechte
Ubertragung sie nicht sicherstellen kénnen, abnehmen wird und konterkariert damit
den Zweck des Gesetzes selbst.

Zu bedenken ist weiters, dass die Bedrohung von EnergieeffizienzmalRnhahmen mit
dem ganzlichen Wertverfall zum 14. Februar (sofern keine Ubertragung an einen
Energielieferanten gelingt) zu einem durch den Gesetzeszeck nicht gedeckten
wettbewerbsverzerrendes Verhandlungsungleichgewicht  fuhren  wirde.
EffizienzmalRnahmen wirden gegen Fristende — weil mit ganzlichem Wertverlust
bedroht - erst recht spekulativen Preisentwicklungen ausgesetzt. Der
Gesetzeszweck wirde damit konterkariert; dem Preisverfall kurz vor Fristende waren
gerade jene Unternehmen, welche die Energieeffizienzmalinahme gesetzt haben,
ohne jedwede rechtliche Alternative schutzlos ausgesetzt sdhen. Damit hatte der
Gesetz- und  Verordnungsgeber ein  vollig  wettbewerbsverzerrendes
Verhandlungsungleichgewicht geschaffen, was sich aus verfassungsrechtlichen
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Grunden verbietet: Der VfGH leitet namlich aus dem Gleichheitssatz einen Grundsatz
der Wettbewerbsneutralitat ab (grundlegend V{Slg 10.043/1984), der zur
Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen, die den Wettbewerb verzerren, das
Vorliegen von Grinden verlangt, die schwerer wiegen als der Nachteil, den die
belasteten (bzw nicht beglnstigten) Personen ihren Mitbewerbern gegeniber erleiden
(vgl dazu néher Pdschl, Gleichheit vor dem Gesetz [2008] 607). Gegenstandlich ist die
Wettbewerbsverzerrung, die mit einem Festhalten an der Auslegungsvariante 1
verbunden ware, offenkundig darin gelegen, dass nicht-verpflichtete Unternehmen in
der Verwertung von selbst gesetzten EnergieeffizienzmalBhahmen beschrankt sind,
wahrend Energielieferanten (insbesondere durch ,Banking“) weitergehende
Verwertungsmaoglichkeiten haben. Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat verlangt
nun — Uber die bekannten Malstabe des Sachlichkeitsgebotes hinaus — eine
besondere Rechtfertigung der wettbewerbsverzerrenden Mal3nahmen. Eine solche ist
jedoch gegenstandlich nicht ersichtlich.

2.4 Zum Bestimmtheitsgebot fir eingriffsnahe Gesetze

In Anbetracht der besonderen Eingriffsintensitat (Eingriffsndhe) des EEffG in
verfassungsrechtliche geschitzte Rechtsguter sind — im Anschluss an die einschlagige
Judikatur des VIGH (grundlegend Berka, Die Grundrechte [1999] 149 Rz 256; Vf{Slg
5240/1966; 10.737/1985) — gesteigerte Bestimmtheitserfordernisse iSd Art 18 B-VG an
die gesetzliche Regelung zu stellen.

Vor diesem Hintergrund ware — unter Zugrundelegung der Variante 1 - nicht
erklarlich, warum gerade der eingriffsintensivste Aspekt der (nach dieser
Auffassung beabsichtigten) Reglung — namlich die Unzulassigkeit jedweder
Ubertragung (auch der Erstiibertragung) nach dem 14. Februar und der damit
verbundenen Totalverlust des Werts von Effizienzmallhahmen — weder in Gesetz
noch Verordnung ausdriucklich geregelt ware, sondern (wenn Uberhaupt) nur
implizit erschlielbar.

Auch diese rechtsstaatlichen Uberlegungen sprechen fiir Variante 2.
3. Ergebnis
Wortlaut, Systematik und Gesetzeszweck des § 27 Abs 4 Z 2 EEffG sprechen dafiir,

dass nur "Weitertbertragungen" mit der Frist bis 14. Februar des Folgejahres limitiert
sind, Erstiibertragungen von "nicht verpflichteten Unternehmen" auf Energielieferanten
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aber auch noch spater stattfinden konnen. Die zwischenzeitig erlassene
Energieeffizienz-Richtlinienverordnung  deckt dieses Verstandnis, weil sie
Ubertragungen iSd Privatautonomie weitgehend der Parteienvereinbarung unterstellt.

Unter dem Aspekt des vom Gesetzgeber beabsichtigten Schutzes vor "kommerziellem
Handel" ist es gerechtfertigt (aber auch ausreichend), dass nach dem 14. Februar nur
mehr eine Erstibertragung ("Beschaffung") zuldssig ist, aber keine
"WeiterUbertragung" mehr; gleiches gilt fir anteilige Erstibertragungen.

Insbesondere vor dem Hintergrund der verfassungsgesetzlich geschitzten
Privatautonomie (Art 5 StGG; Art 1 1. ZP MRK; Art 16 GRC) und der aus dem
Gleichheitssatz resultierenden Wettbewerbsneutralitit erweist sich die Beschrankung
von Weiterlbertragungen als ausreichend, um das o6ffentliche Interesse zu wahren.
Eine dartberhinausgehende, dem Gesetzgeber — Giber den Wortlaut des § 27 Abs 4 Z 2
EEffG hinaus - implizit unterstellte Anordnung, dass jedwede spater Erstibertragung
unzulassig ware und nach dem 14. Februar ein Totalverlust des Werts der
EffizienzmaRnahme eintreten wirde, wirde demgegeniber zu einem
Uberschiel3enden Eingriff in die Privatautonomie und einer gleichheitswidrigen
Wettbewerbsverzerrung flhren. Ein solcher ware auch insoweit verfassungsrechtlich
bedenklich, als gerade der eingriffsintensivste Aspekt der Regelung den gesteigerten
Bestimmtheitserfordernissen des Art 18 B-VG nicht entspricht.

Die einschlagigen Bestimmungen des EEffG sind daher auch in verfassungskonformer
Interpretation dahingehend auszulegen, dass Unternehmen iSd § 9 EEffG auch

nach dem 14. Februar des Folgejahres Energieeffizienzmalinahmen auf
Energielieferanten lGbertragen kénnen.

Wien, 14.12.2015
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