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Einfuhrung

Zur Klarung des mdglichen Haftungspotentials fir Aussteller
von Energieausweisen mit dena-Gutesiegel ist der Vertrag
Uber die Ausstellung eines Energieausweises zunachst einmal
zivilrechtlich einzuordnen. Da mit der Erstellung des Energie-
ausweises nicht lediglich ein Dienst geschuldet wird, sondern
ein konkreter Erfolg in Form eines vorlagefahigen Energie-
ausweises, sind die Regelungen des Werkvertrages nach 88§
631 ff. BGB malfigeblich.

Ist die Werkleistung mangelhaft, kann dies gemal 8§ 634 ff.
BGB unterschiedliche Gewahrleistungsanspriche in erster
Linie des Auftraggebers gegen den Auftragnehmer auslésen.
Denkbar sind jedoch auch Ansprtche Dritter. In Ermangelung
einer direkten vertraglichen Beziehung setzt dies jedoch vor-
aus, dass der Werkvertrag Schutzwirkungen zugunsten dieser
Dritter entfaltet.

Haftungsrechtlich relevant ist insbesondere der Bereich des

Schadensersatzes.

Zu unterscheiden sind insoweit Schadensersatz statt der Leis-
tung nach 8§ 281 | BGB bzw. 88 634 Nr. 4, 281 BGB bei Scha-
den direkt an dem Vertragsgegenstand, mithin dem Energie-
ausweis. Dieser Schadensersatzanspruch statt der Leistung
gehort rechtlich zum Erfullungsanspruch auf Herstellung eines
mangelfreien Werkes und tritt an dessen Stelle. Solche Scha-
denersatzanspriche statt der Leistung kénnen als Erfullungs-
anspruche grundsétzlich nicht haftpflichtversichert werden, da
der Haftpflichtversicherer in der Regel das unternehmerische
Risiko seines Versicherungsnehmers nicht tbernehmen

mochte.



Daneben kann bei Schaden an anderen Rechtsgitern als dem
Vertragsgegenstand ein Schadensersatzanspruch nach § 280
| bzw. 88 634 Nr. 4, 280 | BGB bestehen, der neben den Erful-
lungsanspruch tritt und grundsatzlich haftpflichtversicherungs-

fahig ist.

Gleiches gilt auch fur eine mdgliche deliktische Haftung nach
§ 823 ff BGB. Diese setzt allerdings die schuldhafte Verursa-
chung von Sach- oder Personenschaden im Sinne der Verlet-
zung eines ,sonstigen Rechts” oder der Verletzung eines
Schutzgesetzes voraus. Eine deliktische Haftung kann unab-
hangig von einer vertraglichen Beziehung zu der geschadigten

Person bestehen.

Die Begutachtung der haftungsrechtlichen Risiken fiir Ausstel-
ler von Bedarfsausweisen erfolgt anhand von Fallbeispielen

durch Aufstellung potentieller Haftungsrisiken fir den Energie-
pass-Aussteller. Sodann werden die Moglichkeiten der Beein-
flussung von Haftungsrisiken durch Vertrag und schlie3lich die

versicherungsrechtlichen Méglichkeiten skizziert.

Im folgenden wird vorausgesetzt, dass die Fertigung eines
Bedarfsausweises fur Wohngebaude mit dena-Gutesiegel ge-
schuldet wird, ohne n&her prazisierte Vereinbarungen®. Die
Haftungssituation wird exemplarisch anhand der gesetzlich
vorgesehenen Verwendung des Energieausweises im Bereich
des Kauf- und Mietrechts ausgefuhrt und ist entsprechend auf
die Falle von Pacht- und Leasingvertragen unter Berlcksichti-

gung dahingehender Besonderheiten tbertragbar.

! Je nach den Besonderheiten des Einzelfalls, insioese der Vertragsgestaltung
und der Umstéande des Vertrages kdnnen folglich Adweagen bestehen.



1. Potentielle Haftung des Energiepass-Ausstellers fur

fehlerhafte Energieausweise

1.2  Allgemeines

Da die Frage, welche Fehlerhaftigkeit einen Mangel des ge-
schuldeten Werkes oder eine vertragliche Pflichtverletzung
darstellt, immer auch eine Frage des Einzelfalls, insbesondere
der konkreten Vertragsvereinbarungen ist, werden im folgen-
den lediglich exemplarisch einzelne Fallgruppen dargestellt.
Die Schadensberechnung ergibt sich gemanR § 249 ff BGB aus
einem Vergleich des ,Soll-Zustandes*, der ohne das schadi-
gende Ereignis bestiinde und des tatséachlich bestehenden

Jst-Zustandes*.

1.2  Unmittelbare Schadigung des Auftraggebers als
Vertragspartner durch fehlerhaften Energieausweis

Zu prufen sind zunachst die Haftungsmaoglichkeiten des Aus-
stellers wegen unmittelbarer Schadigung des Auftraggebers
als seinem Vertragspartner aus Werkvertrag.

1.2.1 Potentielle Schaden

Insoweit werden zunachst die denkbaren unmittelbaren Scha-

den des Vertragspartners dargestellt, die durch Fehler des

Energieausweises entstehen kdnnen.

a) Schaden durch fehlerhaft schlechte Anga-

ben/Bewertungen im Energiepass



Eine fehlerhaft schlechte Gebaudebewertung bedeutet, dass
beispielsweise die Gesamtenergieeffizienz des bewerteten
Gebaudes tatsachlich besser ist, als im Energieausweis aus-
gewiesen. Dies kann in erster Linie zu Vermdgensschaden
des Auftraggebers als Eigentimer bzw. Bauherr des bewerte-
ten Geb&udes fuhren.

Als nicht unerheblicher wertbildender Faktor hat die Gesamt-
energieeffizienz eines Geb&audes in der Regel direkten Ein-
fluss auf die HOhe des zu erzielenden Mietzinses bzw. Kauf-
preises. Hieraus folgt, dass eine fehlerhaft schlechte energeti-
sche Gebaudebewertung entsprechende Mindererlose des
Auftraggebers verursachen kann, die im Falle einer korrekten

Bewertung der Energieeffizienz so nicht aufgetreten waren.

Im Falle eines Verkaufes wird eine nicht nur unerheblich
schlechtere energetische Bewertung des Gebaudes in der
Regel zu einem geringeren Verkaufspreis fuhren, da der
Energieverbrauch bzw. —bedarf eines Gebaudes ein mal3geb-
licher wertbildender Faktor ist. Dieser geringere Verkaufserlos
stellt sich auf Seiten des Verkaufers als Auftraggeber des
Energieausweises als Vermbgensschaden dar, der sich auch
nicht durch Nachforderung gegeniber dem Kéaufer kompensie-
ren lasst. Denkbar ist dariiber hinaus auch ein weiterer Ver-
maogensschaden beispielsweise in Form von Zinsschéaden

aufgrund verzogerten Verkaufsabschlusses.

Bei Vermietung kann es aufgrund der schlechten Energieeffi-
zienz zu einem Mietausfall durch Leerstand der Mietwohnung
oder eine niedrigere Nettomiete kommen, die ebenfalls regel-
malMig nicht durch eine Mieterhéhung kompensiert werden

kann.



Denkbar ware zudem, dass der Auftraggeber an dem fehler-
haft bewerteten Gebaude in Erwartung der schlechten Ener-
gieeffizienz Modernisierungsmafinahmen durchfihren lasst,
die bei Berucksichtigung der tatsachlichen Verhaltnisse nicht
angezeigt oder in diesem Falle sogar fehlerhaft gewesen wa-
ren. In diesem Fall kbnnen dem Auftraggeber Vermogens-
schaden durch die unnotig aufgewandten Kosten der Moder-
nisierungsmaflinahmen entstehen, wie auch durch damit még-
licherweise verbundene Gebaudeschaden, die bei korrekter

Bewertung hatten vermieden werden kdnnen.

c) Schaden durch fehlerhaft positive Anga-
ben/Bewertungen im Energiepass

Dadurch, dass der fehlerhaft positive Energieausweis regel-
mafig zu einem hdheren Verkehrswert des bewerteten Ge-
baudes fihren wird, als dies bei Kenntnis der tatsachlichen
Gesamtenergieeffizienz der Fall ware, wird der Auftraggeber
durch Vorlage des Energieausweises bei Verkauf, Vermietung
etc. haufig einen héheren Verkaufspreis, Mietzins etc. erzielen
kénnen und folglich durch die Fehlerhaftigkeit des Energie-
ausweises keinen direkten Schaden erleiden, sondern gege-
benenfalls sogar finanziell zunachst profitieren kénnen.
Denkbar sind insoweit jedoch mittelbare Schaden aufgrund
Inanspruchnahme seiner (potentiellen) Vertragspartner, wobei
dies jedoch voraussetzt, dass der Schaden aufgrund der Inan-
spruchnahme nicht durch den zuvor erzielten Vermdgensvor-
teil kompensiert wird. Hierzu wird im weiteren noch naher ein-

zugehen sein.



c) Schaden durch verspatet/nicht durchgefihrte Ers tel-

lung des Energiepass

Durch eine verspatete oder nicht durchgefihrte Erstellung ei-
nes beauftragten Energieausweises kann es zu Verzége-

rungsschaden des Auftraggebers kommen.

In Betracht kommen insoweit Vermdgensschaden aufgrund
von Zins- und Mietausfall oder Mindererlos bei Mietzins oder
Kaufpreis, sofern sich der Abschluss eines Miet- oder Kaufver-
trages verzogert hat oder geplatzt ist, weil der beauftragte
Energieausweis nicht oder nicht rechtzeitig vorgelegt werden

konnte.

d) Schaden durch fehlerhafte Modernisierungsempfeh-

lungen

Fur den Fall, dass der Energieausweis fehlerhafte Modernisie-
rungsempfehlungen enthalt, die beispielsweise entgegen ihrer
Empfehlung nicht geeignet sind, die Gesamtenergieeffizienz
des bewerteten Gebaudes wirtschaftlich zu reduzieren, kénnte
ein dahingehender Vermdgensschaden des Auftraggebers
beispielsweise in Hohe der fir nicht sinnvollen Modernisie-

rungsmaflnahmen aufgewandten Kosten bestehen.

Sofern die empfohlenen Modernisierungsmalinahmen trotz
fachgerechter Ausfiihrung sogar zu Bauschaden an dem be-
werteten Gebaude fuhren, konnten auch Sachschéden des

Auftraggebers entstehen.

Ein weiterer denkbarer Schaden sind die Folgekosten erfolg-
loser Energiesparmalinahmen in Form unverandert hoher

Energiekosten. Zu berlcksichtigen ist insoweit jedoch, dass



zunachst ein Anspruch auf Nachbesserung besteht, mithin der
Aussteller die Gelegenheit erhalt, seine Empfehlungen nach-
zubessern, sofern eine dahingehende Nachbesserung nicht
unzumutbar ware. Sollte sich eine Reduktion der Energiekos-
ten durch die nachgebesserten Empfehlungen erzielen lassen,
lage der alleinige Schaden wiederum nur in den verauslagten
Kosten flr bereits durchgefihrte oder veranlasste erfolglose

Modernisierungsmaf3nahmen.

Auch fur den Fall, dass sich die zunachst veranschlagten
Energie-Einsparungen durch keine anderweitigen Mal3nah-
men erzielen lassen, durften die unverandert hohen Energie-
kosten nicht als ersatzfahiger Schaden zu werten sein, da die-
se auch bei mangelfreier Empfehlung des Energieberaters

eingetreten waren.

1.2.2 Haftungspotential fir Energiepass-Aussteller

Fraglich ist jedoch, ob der Aussteller des Energieausweises
fur die vorgenannten Schaden seines Auftraggebers haftungs-
rechtlich einzustehen hat. Voraussetzung wére im Falle reiner
Vermodgensschaden die Verursachung des jeweiligen Scha-
dens durch vertragliche Pflichtverletzung des Ausstellers oder
Mangelhaftigkeit des Energieausweises, wobei das erforderli-
che Verschulden des Ausstellers gemall § 2801 S. 2 BGB
vermutet wird und von diesem im einzelnen widerlegt werden

misste?.

2§ 280 | BGB:,Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schettialtnis, so
kann der Glaubiger Ersatz des hierdurch entstehergtghadens verlangen. Dies
gilt nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletguricht zu vertreten hat.”
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c) Haftung fur fehlerhafte Angaben/Bewertungen im

Energiepass

Sofern der Schaden durch eine fehlerhafte Gebaudebewer-
tung im Energiepass hervorgerufen wurde, ist zu prifen, ob
und inwieweit der Aussteller eines Energieausweises seinem
Auftraggeber gegenuber die Herstellung eines inhaltlich kor-
rekten oder lediglich einen formal vorlageféahigen Energieaus-
weises schuldet. Das hangt maf3geblich vom Inhalt des kon-

kret vereinbarten Werkvertrages ab.

Mangelhatft ist der Energieausweis, wenn dieser ,nicht wie
geschuldet* und damit mangelbehaftet hergestellt wird, mithin
die tatsachliche Ist-Beschaffenheit von der vertraglich ge-
schuldeten Soll-Beschaffenheit abweicht, die sich nach dem

Vertragsinhalt richtet.

Fraglich ist im folgenden, ob dem Auftraggeber neben der
Einhaltung der formalen Erfordernissen nach dem EnEV (vgl.
Muster Anlage 6 EnEV) auch die inhaltliche Richtigkeit des
Energieausweises geschuldet wird. MaRRgeblich dirfte inso-

weit unter anderem Sinn und Zweck des Werkvertrages sein.

Die Fertigung des Energiepasses dient der Einschéatzung der
Gesamtenergieeffizienz und kann fur den Auftraggeber Hin-
weis auf den Wert seiner Immobilie, wie auch Entscheidungs-
grundlage fur zukinftige Verkaufs- oder Vermietungsverhand-
lungen sein, da die Bestimmung der Gesamtenergieeffizienz
eines Gebaudes maligeblichen Einfluss auf dessen Ver-
kehrswert hat. Eine Abweichung beispielsweise der tatsachli-
chen Energieeffizienz von der begutachteten ist nach der Ver-
kehrsauffassung von Einfluss auf die Wertschéatzung des be-

11



gutachteten Gebaudes und daher als Fehler im Sinne eines

werkvertraglichen Mangels zu sehen?®.

In aller Regel dirfte mithin davon auszugehen sein, dass zur
vertraglichen Soll-Beschaffenheit eines Energieausweises
nicht nur die von der EnEV geforderten Formalien erfillt wer-
den mussen, sondern auch die inhaltliche Richtigkeit geschul-
det wird, mithin fehlerhafte Angaben und Bewertungen auch

als Mangelhaftigkeit des Energieausweises zu bewerten sind”.

Der Aussteller muss den Energiepass auch unterschreiben
und steht damit gewissermal3en ein fur die Richtigkeit der
Feststellungen, die er im Ausweis getroffen hat. Soweit der
Eigentimer von seiner Mdglichkeit nach 8 17 V EnEV
Gebrauch gemacht und die fir die Berechnungen und Bewer-
tungen des Energiepasses erforderlichen Gebaudedaten
selbst aufnimmt und dem Aussteller zur Verfigung stellt, ist
dieser zur Uberpriifung der Plausibilitat der Angaben verpflich-
tet und haftet in diesem Rahmen mit seiner Unterschrift fir die

Richtigkeit seiner Bewertungen.

Zudem besteht eine entsprechende Schadensersatzpflicht des
Ausstellers auch unabhangig von den Anforderungen an die
vertraglich geschuldete Sollbeschaffenheit, sofern der Ausstel-
ler durch die fehlerhaften Angaben im Energieausweis eine
Vertragspflicht verletzt, zu denen gemal § 241 BGB grund-
satzlich auch die Verpflichtung gehdrt, seinen Vertragspartner
vor voraussehbaren und nahe liegenden Schaden zu schiit-

zen.

Die Haftung des Ausstellers fur Folgeschaden seines Ver-
tragspartners setzt zudem voraus, dass der Aussteller den

¥ Kamphausen BauR 2008, 1208/1211.
4 Eine andere Bewertung ist jedoch unter Zugrunplelg der konkreten
Situation und Absprachen im Einzelfall denkbar.

12



Mangel oder die Pflichtverletzung nach § 280 | BGB zu vertre-
ten hat, mithin hierfiir aus Verschulden oder diesbeztiglich
Ubernommener Einstandpflicht einzustehen hat. Das Vertre-
tenmussen wird bei Vorliegen eines Mangels oder einer
Pflichtverletzung vermutet, kann jedoch von dem Aussteller
widerlegt werden. Von einem solchen widerlegten Vertreten-
mussen kann ggf. in den Fallen auszugehen sein, in denen
der Auftraggeber unzutreffende Daten geliefert hat, die in die
Berechnungen eingeflossen sind und die Verlasslichkeit der
Daten auch bei eigener sorgféltigen Prifung des Ausstellers
nicht anzuzweifeln war, mithin fir den Aussteller auch unter
Beriicksichtigung der ihm gemaR § 17 V EnEV® obliegenden

Plausibilitatsprifung nicht ersichtlich waren.

Im Falle eines insoweit lediglich anteiligen Verschuldens des
Auftraggebers kommt ggf. auch der Mitverschuldenseinwand
gemal § 254 BGB in Betracht.

d) Haftung fur verspatete / nicht durchgefuhrte Ers  tel-

lung des Energiepasses

Fur unmittelbaren Verzugsschaden des Auftraggebers ist der
Aussteller schadenersatzpflichtig, sofern er sich zum Scha-
denzeitpunkt bereits in Verzug gem. § 286 BGB befand und
der Schaden im konkreten Einzelfall durch den Verzug ada-
guat kausal verursacht wurde, was in der Regel der Fall sein

wird.

° 8§ 17 V EnEV;,Der Eigentiimer kann die zur Ausstellung des Energi

ausweises erforderlichen Daten bereitstellen; des#eller darf diese seinen
Berechnungen nicht zugrunde legen, soweit sie Inelgtén Anlass zu Zweifeln an
ihrer Richtigkeit geben. ...“
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1.3  Haftung fir fehlerhafte Modernisierungsempfehlu n-

gen im Energiepass

Fraglich ist demgegenuber, ob der Aussteller auch fur die
Richtigkeit, der von ihm erteilten Modernisierungsempfehlun-

gen im Energieausweis einzustehen hat.

Zu bericksichtigen ist insoweit, dass der Energieausweis ge-
maf Anlage 10 EnEV einen einschrankenden Hinweis enthalt,
wonach diese ,lediglich der Information” dienen und ,nur kurz
gefasste Hinweise und kein Ersatz fir eine Energieberatung*

sind®.

Mithin ist die Aussagekraft der Modernisierungsempfehlungen
deutlich eingeschrankt. Der Auftraggeber wird sich aber wohl
darauf verlassen dirften, dass jedenfalls die Mdglichkeit einer
kostengunstigen Verbesserung der energetischen Eigenschaft
durch die aufgefihrten Mal3Bhahmen besteht, so dass in Féllen
krasser Fehlberatung im Einzelfall auch insoweit ein Scha-
denersatzanspruch bestehen kann, zumal der Energiepass
keinen Hinweis auf eine vollstandige ,,Unverbindlichkeit* der

Modernisierungsempfehlungen enthalt.

Zwischenfazit

Grundsatzlich wird der Aussteller gegeniber seinem Auf-
traggeber fur die inhaltliche Richtigkeit des Energ ieaus-
weises einzustehen haben. Der Auftraggeber wird erw  ar-
ten durfen, dass die gesetzlichen Vorgaben zuden B e-

rechnungsmethoden sowie zur ,Ermittlung, Dokumentat i-

® Anlage 10 EnEV: Hinweis: Modernierungsempfehlundiér das Gebaude die-
nen lediglich der Information. Sie sind nur kurZagste Hinweise und kein Ersatz
fur eine Energieberatung.”
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on und Aktualisierung von Angaben und Kennwerten*

vom Aussteller berlicksichtigt werden.

Mithin haftet der Aussteller grundsatzlich fir unmi ttelbare
Schaden seines Auftraggeber aufgrund inhaltlicher o der
formaler Unzulédnglichkeiten des Energieausweises od er
Verzug. Auch fur Schaden aufgrund fehlerhafter Mode rni-
sierungsempfehlungen dirfte der Aussteller im engen

Rahmen ihrer Aussagekraft haftpflichtig sein.

1.4  Unmittelbare Schadigung Dritter durch fehlerhaf  ten

Energieausweis

Eine Haftung des Ausstellers fiir Schaden Dritter aufgrund
fehlerhafter Angaben und Bewertungen im Energiepass setzt
voraus, dass durch eine mangelhafte Werkleistung oder sons-
tige vertragliche Pflichtverletzung des Ausstellers eine Person
geschadigt wird, fur deren Schaden der Aussteller aufgrund

des Werkvertrages einzustehen hat.

1.4.1 Potentielle Drittschaden durch fehlerhafte p  ositive

Angaben und Bewertungen im Energiepass

Zu klaren ist zunachst, welche Drittsch&den durch Unzulang-
lichkeiten des Energiepasses verursacht werden kdnnen.

Im Falle einer fehlerhaft positiven Bewertung der Gesamt-
energieeffizienz des Gebaudes ist der energetische Verbrauch
bzw. Bedarf des bewerteten Gebaudes tatsachlich schlechter
als aufgrund des ausgestellten Energieausweises zu erwarten,

mithin weicht die tatsdchliche Gesamtenergieeffizienz des be-
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werteten Gebaudes nachteilig von der durch den Aussteller

bescheinigten ab.

Fehlerhaft positive Angaben und Bewertungen im Energie-
ausweis werden in der Regel dazu fihren, dass das Gebaude
mit einem hoéheren Wert taxiert wird und dadurch ein héherer
Miet- oder Verkaufspreis erzielt werden kann als dies unter
Berucksichtung der tatsachlichen Gesamtenergieeffizienz der
Fall ware. Hierdurch kénnen in erster Linie Vermdgensscha-
den von (potentiellen) Vertragspartnern des Auftraggebers
verursacht werden, sofern diese die Bewertung des Energie-
ausweises als Entscheidungsgrundlage heranziehen bzw.
aufgrund der Fehlvorstellung Gber die Gesamtenergieeffizienz
schlechtere Vertragskonditionen erzielen als dies bei Beriick-
sichtigung der tatsachlichen Werte der Fall gewesen ware.
Denkbar ist zudem, dass der Verbrauch im Vertrauen auf den
~guten“ Energiewert noch zusatzlich erhéht wird, wenn bei-
spielsweise der Mieter oder Kéufer aufgrund dessen ein be-
sonderes Energiesparverhalten nicht fur erforderlich erachtet.

1.5.2 Unmittelbare Dritthaftung des Ausstellers

Ggf. kdnnen diese Schaden jedenfalls teilweise gegentber
dem Auftraggeber als (potentieller) Vermieter bzw. Verkaufer
geltend gemacht werden, worauf im weiteren noch einzuge-
hen sein wird. Fraglich ist allerdings ob daneben auch ein di-
rekter Schadensersatzanspruch gegentber dem Aussteller

des Energieausweises besteht.
Da die geschadigten Dritten in keiner direkten vertraglichen

Beziehung zu dem Aussteller des Energieausweises stehen,

kénnen unmittelbare Schadensersatzanspriche allenfalls auf-
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grund Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter bzw. 88
311 I1l, 280 | BGB oder aus Delikt folgen.

Magliche allgemeine deliktische Anspriiche z.B. aus § 823
BGB’ lassen eine Haftung aus einem Vertrag mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter nicht entfallen. Die vertragliche An-
spruchgrundlage ist jedoch insbesondere wegen des nach 8

280 | BGB vermuteten Verschuldens priméar zu prtfen.

1.4.3 Vertragliche oder vertragsahnliche Haftunga us

Drittschutzgesichtspunkten

Den Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter hat die
Rechtsprechung als besondere Art der Drittberechtigung her-
ausgebildet. Seinem Wesen nach steht in dieser Konstellation
die geschuldete Hauptleistung allein dem Vertragspartner zu,
wobei ein Dritter im Sinne eines Aul3enstehenden allerdings in
die vertraglichen Sorgfalts- und Obhutspflichten einbezogen
werden kann, mit der Folge, dass er bei deren Verletzung ver-

tragliche Schadensersatzanspriiche geltend machen kann®.

Fraglich ist, ob ein Vertrauensschutz hinsichtlich der Angaben
und Wertungen des Energieausweises auch zugunsten poten-
tieller Mieter und Kaufer als Vorlageberechtigter des Energie-
ausweises besteht, mithin ob insoweit ein Vertrag mit Schutz-

wirkung zu Gunsten Dritter anzunehmen ist.

" Soweit die oben aufgefiihrten Drittschaden jededfer Vermégensschaden sind,
scheitert eine deliktische Haftung nach § 823 | Bt&fieits an der Tatbestands-
voraussetzung der Verletzung eines ,sonstigen R&ate reine Vermégensscha-
den nicht hierunter fallen. Denkbar ware dann ggéh eine Haftung nach 8§ 823
I BGB i.V.m. Verletzung des EnEV, wobei dessendfdnung als Schutzgesetz
problematisch sein durfte.

® BGH 49, 353, NJW 59, 1676.
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Rechtsgrundlage fur den Drittschutz ist nach der Rechtspre-
chung eine erganzende Vertragsauslegung, mit der Folge
dass der (hypothetische) Parteiwillen nach § 157 BGB als
Grundlage der Anspriche des Dritten angesehen wird und
dadurch erméglicht, den Besonderheiten des Einzelfalls
Rechnung zu tragen®. Voraussetzungen fiir eine dahingehen-
de Vertragsauslegung sind Leistungsnéhe, Einbeziehungsinte-

resse und deren Erkennbarkeit fir den Vertragspartner.

Nach allgemeinen Grundsatzen haftet der Ersteller eines Gut-
achtens vertraglich auch gegenuber Dritten, deren Interessen
die ausgetauschte Leistung von vornherein bestimmungsge-
maR beriihrt’®. Entsprechende Schutzpflichten zu Gunsten
Dritter bestehen nach der Rechtsprechung in der Regel bei
der Beauftragung von Sachverstandigen oder sonstigen Fach-
leuten?, so dass grundsatzlich auch im Falle der Beauftra-
gung eines Energieausweises ein entsprechender Drittschutz
anzunehmen sein wird*2. So steht der (potentielle) Mieter und
Kaufer ebenso im Gefahrenbereich der vertraglichen Leistung,
wie der Auftraggeber als Vertragspartner™*, Auch das Einbe-
ziehungsinteresse ist unproblematisch gegeben, zumal die
Rechtsprechung hieran keine hohen Anforderungen mehr
stellt"*. SchlieRlich ist die Einbeziehung Dritter in den Schutz-

bereich fur den Aussteller auf Grund der Zweckbestimmung

9 BGH NJW 84, 356; NJW-RR 86, 485.

BGH NJW 1998, 1948 ff; NJW 2004, 3035 ff..

' BGH 127, 378, Rn. 34; BGH BauR 2001, 428; Pal&teltirichs BGB § 311

Rn. 60.

12 5chubmehl GPR 2008, 75/76 f.; Kamphausen BauR,20%EB/1212 f; Hertel
DNotZ 2007. 495.

3 |m Falle des Energieausweises ist dieser geraderascheidungshilfe fiir po-
tentielle Vertragspartner des Auftraggebers koezipmithin dient die Beauftra-
gung des Energieausweises gerade seiner Vorlalgestimmte Dritte, wie bei-
spielsweise potentielle Mieter.

% Einbeziehungsinteresse liegt vor, sofern der Ggartdem Dritten Schutz und
Firsorge schuldet (BGH NJW 1968, 1931; 1977, 220@) der Glaubiger an der
Einbeziehung des Dritten in den Schutzbereich datrdfes ein besonderes Inte-
resse hat und der Vertrag dahin ausgelegt werdem kiass der Vertragsschutz in
Anerkennung dieses Interesses auf den Dritten debge werden soll (BGH 127.
378; Palandt § 328, Rn.17).
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des Energiepasses ohne weiteres erkennbar und der Dritte
schutzbeddrftig. Eine hinreichende Abgrenzbarkeit des von
dem Drittschutz umfassten Personenkreises durfte sich fur
den Aussteller durch Kenntnis der Zweckbestimmung des

Energiepasses ergeben.

1.4.4 Haftungsausschluss

Zu prufen ist allerdings, ob dieser Drittschutz des dem Ener-
gieausweis zugrundeliegenden Werkvertrages unter Beriick-
sichtigung der Angaben im Energieausweis von den Parteien

des Werkvertrages wirksam ausgeschlossen wird.

Grundsaétzlich ist eine solche Abrede unter Verweis auf die
Vertragsfreiheit und den Wortlaut des 8§ 311 Il 1 BGB zulas-
sig. Denn Grundlage der Haftung des Energieausweis-
Ausstellers gegenuber dem geschadigten Dritten ist der Werk-
vertrag zwischen dem Energieausweis-Aussteller und dem
Auftraggeber. Der Haftungsumfang wird damit durch den

Werkvertrag begrenzt.

Ein Ausschluss der grundsatzlich drittschitzenden Wirkung
des Energieausweises konnte bestehen, sofern sich aus dem
Gegenstand des Werkvertrages ergabe, dass die Angaben
des Energieausweises fur (potentielle) Vertragspartner des
Auftraggebers unverbindlich sind, mithin auf die Expertenmei-
nung des Energiepass-Ausstellers nicht vertraut werden kann
und diese nicht als verbindliche Entscheidungsgrundlage fur

erhebliche Vermogensdispositionen zur Verfigung steht.

Gegenstand des Werkvertrages ist die Erstellung eines vorla-
gefahigen Energieausweis entsprechend den o6ffentlich-

rechtlichen Anforderungen, so dass sich ein diesbezuglicher
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Haftungsausschluss allenfalls direkt aus dem Energieausweis
ergeben konnte, sofern weitergehende Vereinbarungen, wie
vorliegend unterstellt, nicht getroffen wurden.

Abzuklaren ist insoweit, ob die drittschiitzende Wirkung des
Energiepasses bereits durch seinen 6ffentlich-rechtlich nor-

mierten Informationscharakter ausgeschlossen wird.

Zu klaren ist insoweit, welche Wirkungen dieser Informations-

charakter fur den Werkvertrag entfaltet.

Bereits die dem EnEG zugrundeliegende EU-Richtlinie ver-
weist auf den ,lediglich* informativen Charakter des Energie-
ausweises, wobei sich jedoch ,etwaige Rechtswirkungen®
nach dem nationalen Recht richten sollen™. Mithin ist die
Formulierung ,Die Energieausweise dienen lediglich der In-
formation...” nicht dahingehend zu verstehen, dass bereits
aufgrund dieses Informationscharakters weitergehende auch
drittschitzende Rechtswirkungen ausgeschlossen waren,
sondern solche nur in der Richtlinie nicht geregelt wurden,
sich jedoch aus dem sonstigen nationalen Recht ergeben

koénnen.

Insbesondere auch Sinn und Zweck dieses ,informativen®
Energieausweises lassen noch nicht auf einen Ausschluss des
Drittschutzes schlie3en. Der EU-Richtlinie zufolge soll dessen
an methodische und inhaltliche Vorgaben geknipfte Erstellung
als Entscheidungshilfe fir Verbraucher dienen und anhand der
Angabe von Referenzwerten und Vergleichskennwerten ,,den

Verbrauchern einen Vergleich und eine Beurteilung der Ge-

15 Art. 7 Il der Richtlinie 2002/91/EGDer Ausweis Uber die Gesamtenergieeffizienz von
Gebauden muss Referenzwerte wie glltige Rechtsnommdeviergleichskennwerte enthal-
ten, um den Verbrauchern einen Vergleich und em@atBilung der Gesamtenergieeffizienz
des Gebaudes zu ermdglichen. Dem Energieauswei&gipiehlungen fiir die kostengiins-
tige Verbesserung der Gesamtenergieeffizienz ligjenf Die Energieausweise dienen
lediglich der Information; etwaige Rechtswirkungemiosgonstige Wirkungen dieser Aus-
weise bestimmen sich nach den einzelstaatlicherchaiten."
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samtenergieeffizienz des Gebaudes zu ermoglichen”. Der ge-
forderte ,Vergleich* wie auch die ,Beurteilung” der Gesamt-
energieeffizienz setzt jedoch die inhaltliche Richtigkeit und
Vollstandigkeit der wesentlichen Bewertungsparameter vor-

aus?®,

Fraglich ist allerdings, wie die nationale Umsetzung dieser EU-
Richtlinie zu verstehen ist, die durch das 2005 novellierte
EnEGY in Form von Rahmenbedingungen umsetzt wurde und
in 8 5a ENEG eine Verordnungsermachtigung fur die Detailre-
gelung durch Novellierung der EnEV enthalt.

Auch in der nationalen Umsetzung der Richtliniein§5a S. 3
EnEG wurde auf den ,lediglich® informativen Charakter des
Energieausweises ausdrtcklich hingewiesen. Fraglich ist
nunmehr, ob das Weglassen einer Bestimmung zu den ,weite-
ren Rechtswirkungen®, die durch die EU-Richtlinie der nationa-
len Umsetzung vorbehalten blieben, so zu verstehen ist, dass
solche uber die reine Information hinausgehende Rechtswir-

kungen gerade ausgeschlossen werden sollten.

Dafur spricht, dass in dem Entwurf zur Novellierung des EnEG
in 8 5 a zuné&chst keine Regelung der Wirkungen fur notwen-
dig erachtet wurde, wie sich aus der Begriindung des Geset-
zesentwurf ergibt*®. Erst im weiteren Gesetzgebungsverfahren
wurde 8 5 a ENEG um Satz 3 mit dem Hinweis auf den Infor-
mationscharakter der Energieausweise erganzt. Diese Ergan-

zung sollte der Klarstellung dienen, dass die 6ffentlich-

18 Kamphausen;Expertenhaftung fiir mangelhafte Energieausweisehrder neuen EnEV
2006“, BauR 2006, 1208/1211.

17 Aktuell steht eine weitere Novellierung an, au iih folgenden noch Bezug genommen
werden wird.

18 BT-Drucks. 15/5226, S.8Einer besonderen gesetzlichen Regelung der zilillechen
Wirkungen des Energieausweises, insbesondere imitkirsuf das Kauf-, Miet- oder
Pachtrecht, bedarf es nicht. Im Rahmen der Verfrageit kdnnen die Parteien alle erfor-
derlichen Regelungen selbst treffen. Dem Verordsgelger bleibt es im Ubrigen unbe-
nommen, in den Energieausweis Hinweise aufzunehmemdglichen Irrtiimern der Betei-
ligten Giber den Aussagegehalt des Ausweises vorgabgu
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rechtliche Regelung des EnEG dem Energieausweis keine
.-nheuen rechtlichen Wirkungen*“ zuweist, mithin der 6ffentlich-
rechtliche Energieausweis nicht aufgrund der 6ffentlich-
rechtlichen Regelung des EnEG zum juristischen Bestandteil
von notariellen Kaufvertragen bzw. Mietvertragen etc. werden
soll bzw. in der Regel nur Rechtswirkungen in Kauf- und Miet-
vertragen entfalten kdnne, wenn die Vertragsparteien den
Energieausweis ausdricklich zum Vertragsbestandteil mach-
ten '°. Diese Einschrankung ist wohl in erster Linie dem Inte-
resse an der Einfuhrung eines kostengunstigen und zugleich
transparenten Energieausweises geschuldet?® und bezieht
sich in erster Linie auf nachfolgende Miet- und Kaufvertrage,
nicht jedoch einen maglichen Drittschutz.

Es ist jedoch zu klaren, ob moglicherweise durch eine eindeu-
tige Einschréankung der Rechtswirkungen die drittschitzende
Wirkung des Energieausweises ausgeschlossen wird. Zu pru-
fen ist im einzelnen, inwieweit sich die 6ffentlich-rechtliche
Normierung des informativen Charakters von Energieauswei-
sen auf das zivilrechtliche Werksvertragsverhéltnis und des-
sen Drittschutz auswirkt, dies insbesondere auch im Hinblick
darauf, dass eine ausschliel3lich 6ffentlich-rechtliche Normie-
rung wie in 8 5 a EnEG keine unmittelbaren zivilrechtlichen
Wirkungen entfaltet.

Auf das zivilrechtliche Vertragsverhaltnis schlagen die Rege-
lungen des EnEG und EnEV trotz ihres o6ffentlich-rechtlichen
Charakters durch, sofern durch ihre 6ffentlich-rechtliche Rege-

19 BT-Drucks. 15/5849;Der neue Satz 3 ibernimmt wortlich den Text degkér7 Abs. 2
Unterabsatz 2 der Gebaude-Richtlinie. Mit der Ergémg soll verdeutlicht werden, dass
die Energieausweise als Marktinstrument im Grundstierkehr lediglich zur Unterrich-
tung der Marktteilnehmer tber energetische Eigeafieh eines Gebaudes beitragen sol-
len. Das Energieeinsparungsgesetz weist den Energpezisen jedoch keine neuen rechtli-
chen Wirkungen zu. Rechtswirkungen in Kauf- und Kigigen kénnen sie in der Regel
nur entfalten, wenn die Vertragsparteien den Enenggsveis ausdriicklich zum Vertragsbe-
standteil machen.”

20 BT-Drucks. 15/5849, S. 5:.. mit Blick auf die kiinftige EnEV allgemein dahi
aulert, dass dort fur eine effiziente und unbirt&che Einfliihrung eines einfa-
chen, kostengunstigen und zugleich transparentemdgigausweis gesorgt werden
soll.“
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lungen der Inhalt des zivilrechtlichen Werkvertrages mitgestal-

tet wird.

So gestalten beispielsweise die Angaben und Hinweise auf
den Energieausweisen, wie sie entsprechend den vom EnEV
vorgesehenen Mustern vorgesehen sind, den Vertragsgegens-
tand des Werkvertrages, da die dergestalt formulierten Ener-
gieausweise vom Auftraggeber beauftragt und vom Aussteller

angefertigt und unterzeichnet werden.

Mithin ist zu prifen, ob sich ein Ausschluss des Drittschutzes
aus den ,Hinweise zur Verwendung des Energieausweises"” in
den fur Energieausweise vorgesehenen Mustern ergeben,
wonach die Bedarfsausweise einen ,lediglich* ,uberschlagigen
Gebéaudevergleich” erméglichen und ,lediglich der Information”

dienen?.

Fraglich ist, ob diese Hinweise geeignet sind, den Vertrauens-
schutz auf die inhaltliche Richtigkeit des Energieausweises

auszuschlielRen.

Dem Wortlaut nach durfte der Hinweis auf den rein informati-
ven Charakter wohl noch nicht geeignet sein, das Vertrauen
auf die inhaltliche Richtigkeit auszuschliel3en, zumal insoweit
auch eine verbindliche inhaltlich korrekte Information gemeint
sein kann. Der Zweck der Ermoéglichung eines lediglich tber-
schlagigen Gebaudevergleichs, impliziert sogar, dass ein ver-
bindlicher Gebaudevergleich, wenn auch ein lediglich tber-
schlagiger gerade vom Schutzzweck des Vertrages umfasst

ist.

% Anlage 6 EnEV Muster Energieausweise Wohngebajitiaweise zur Ver-
wendung des EnergieausweiseBer Energieausweis dient lediglich der Informa-
tion. Die Angaben im Energieausweis beziehen sildas gesamte Wohngebau-
de oder den oben bezeichneten Gebaudeteil. Degig@rsweis ist lediglich

daflir gedacht, einen Giberschlagigen Vergleich vebdsiden zu erméglichen.”
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Desweiteren wird auf dem Muster fiir bedarfsorientierte Ener-
gieausweise unter ,Erlauterungen zum Berechnungsverfah-

rer];;22

erklart, dass die angegebenen Werte ,keine Rick-

schlisse auf den tatsachlichen Energieverbrauch” zulassen
und sich aufgrund des verwandten standardisierter Berech-
nungsverfahren der tatsachliche Energieverbrauch nicht auf

Grundlage des Bedarfsausweises berechnen lasst.

Auch hieraus lasst sich aber wohl nur eine eingeschrankte
Aussagekraft, nicht jedoch die vollstdandige Unverbindlichkeit
der Angaben des Bedarfsausweises ableiten. Allerdings wird
ausdrucklich darauf hingewiesen, das ,keine Rickschlisse*
und nicht etwa nur ,eingeschrankt* Ruckschlisse mdglich wa-
ren. Es wird jedoch auch nicht erklart, dass die Angaben im

Energieausweis ,unverbindlich® seien.

Gegen eine ganzliche Unverbindlichkeit der angegebenen
Gesamtenergieeffizienz spricht auch die Zielsetzung der 6f-
fentlich-rechtlichen Einfihrung des Energiepasses zur Ermog-
lichung eines ,Vergleichs und einer Beurteilung der Gesamt-
energieeffizienz des Gebaudes" quasi als Entscheidungshilfe
fr gesetzlich normierte Falle, mithin fur nicht unerhebliche
Vermdodgensdispositionen. Insoweit dirfte der Gesetzeszweck
in einem gewissen Spannungsverhaltnis zu dem in der Be-
grindung zum EnEG geadulRerten gesetzgeberischen Willen

stehen.

Welche Bedeutung dem Energieausweis zuklnftig im Rechts-

verkehr zukommt und welche Bedeutung die Verbrauchern

2 Anlage 6 ENEV Muster Energieausweise WohngebaEt&iuterungen zum
Berechnungsverfahren:

Das verwendete Berechnungsverfahren ist durch dexdteeinsparverordnung
vorgegeben. Inshesondere wegen standardisiertediBatingungen erlauben die
angegebenen Werte keine Ruckschliisse auf denhtidb@&n Energieverbrauch.
Die ausgewiesenen Bedarfswerte sind spezifischee\Wach der EnEV pro Quad-
ratmeter Gebaudenutzflache.”
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diesem einraumen, wird sich jedoch noch zeigen® und von

der Rechtsprechung entschieden werden mussen.

Zwischenfazit

Mithin durfte davon auszugehen sein, dass der Vertr  ag
zur Erstellung des Energieausweises drittschitzende
Wirkung entfalten kann, wobei jedoch allenfalls das Ver-
trauen in einen ,uberschlagigen Gebaudevergleich” g e-
schitzt ware, so dass auch nur solche Schaden ersat  z-
pflichtig waren, die auch unter Berlicksichtigung di eses

Uberschlagigen Gebaudevergleichs entstehen.

Demnach kdnnten unmittelbare Haftungsanspriiche der
geschéadigten Dritten gegentber dem Energiepass-
Aussteller nur geltend gemacht werden, sofern gesch atz-
te Dritte, wie beispielsweise (potentielle) Mieter und K&au-
fer, im Vertrauen auf den vom vorgelegten Energiepa  ss
ermdglichten ,uberschlagigen Gebaudevergleich* erhe b-
liche Vermoégensdispositionen getroffen haben und ih nen

hierdurch adaquat kausal ein Schaden entstanden ist

1.6 Haftung des Ausstellers fur mittelbare Schaden des

Auftraggebers durch fehlerhaften Energiepass

Wie bereits unter 1.2.1.2 skizziert, sind in bestimmten Fallen
mittelbare Schadigungen des Auftraggebers denkbar, so ins-
besondere, wenn dieser selbst wegen Unzulanglichkeiten des
Energieausweises von seinen (potentiellen) Vertragspartnern

in Anspruch genommen wird.

% Denkbare Faktoren und Ankniipfungspunkte warerukugft auch noch eine
weitere Verzahnung durch ein Kirzungsrecht deséviieh der HeizkostenVO
(Vgl. Flatow NJW 2008, 2886/2891).
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151 Mittelbare Schadigung des Auftraggebers durch

fehlerhaft positiven Energiepass

Eine Schéadigung des Auftraggebers durch einen fehlerhaft
positiven Energiepass wird regelmafig nur mittelbar in Form
einer haftungsrechtlichen Inanspruchnahme durch die eige-

nen (potentiellen) Vertragspartner bestehen.

So ist im Falle eines fehlerhaft positiven Energiepasses denk-
bar, dass (potentielle) Mieter oder Kéufer den Auftraggeber als
ihren Vertragspartner aus vertraglicher Haftung fir Schaden in
Anspruch nehmen, die lhnen aufgrund der tatsachlich nachtei-
lig von den Angaben des Energieausweises abweichenden
energetischen Qualitat des Vertragsgegenstandes entstanden
sind. In diesem Falle kdnnte die Ersatzpflicht des Auftragge-
bers als durch den fehlerhaften Energieausweis verursachter

Schaden zu werten sein.

Allerdings darf insoweit nicht unberiicksichtigt bleiben, dass
eine etwaige Ersatzpflicht des Auftraggebers seinen Vertrags-
partnern gegenuber jedenfalls dann kein Schaden darstellt,
wenn die Ersatzpflicht die Hohe des zuvor durch die fehlerhaft
positive Bewertung des Energieausweises erzielten Profits
nicht Ubersteigt. Mithin liegt kein Schaden vor, wenn der Auf-
traggeber seinen Vertragspartnern gegenuber lediglich den
Vorteil ausgleichen muss, der ihm zuvor aufgrund des fehler-

haften Energieausweises zuteil wurde.

So liegt beispielsweise keine Schadigung des Auftraggebers
vor, sofern er seinem Kaufer zur Rickzahlung des Anteils am
geleisteten Kaufpreis verpflichtet sein sollte, den er aufgrund

der fehlerhaft bescheinigten Gesamtenergieeffizienz realisie-
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ren konnte. Gleiches durfte fur den Fall gelten, dass der Auf-
traggeber aufgrund der fehlerhaft positiven Bewertung des
Energieausweises eine hthere Nettomiete vereinbaren konnte
und eine etwaige Minderung des Mietzinses oder der zu zah-
lenden Betriebskosten durch den Mieter durch den zuvor er-

zielten Gewinn kompensiert wirde.

Allerdings ist auch denkbar, dass der Auftraggeber seinen
Vertragspartnern gegeniber fur Kosten einzustehen hat, wel-

che uber die von ihm zuvor erzielten Vorteile hinausgehen.

So konnen im konkreten Einzelfall die Schaden der (potentiel-
len) Vertragspartner aufgrund der fehlerhaften Angaben des
Energieausweises hoher sein als die von dem Auftraggeber

zuvor erlangten Vorteile.

Desweiteren sind schadenbedingte Ausgaben denkbar, die im
Falle eines korrekten Energieausweises nicht hatten aufge-
wendet werden mussen. So beispielsweise, wenn es aufgrund
der fehlerhaften Angaben im Energieausweis zu einer Rick-
abwicklung des Vertrages kame.

In diesem Falle verblieb ein Schaden in Hohe der Transferkos-
ten, die im Falle eines korrekt erstellten Energieausweises
nicht angefallen waren. Also im Falle eines Verkaufes ggf.
Makler- und Notarkosten sowie Grunderwerbssteuer etc.. Bei
einem ruckabzuwickelnden Mietvertrag maéglicherweise Mak-

ler- und Umzugskosten.

1.5.2 Haftung des Auftraggebers gegenuber (potenti  el-
len) Mietern und Kaufern:

Zu prufen ist folglich, ob fehlerhafte Angaben im Energieaus-

weises durch die Vorlage bei Kauf- und Mietinteressenten eine
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schadensersatzpflichtige Haftung des Auftraggebers auslosen
kénnen, ohne dass es einer Uber das gesetzlich vorgeschrie-
benen Zuganglichmachen des Energiepasses hinausgehen-
den vertraglichen Vereinbarung oder gesonderten Einbezie-

hung durch die Vertragsparteien bedarf.

Eine Erorterung dieser Frage erfolgt exemplarisch anhand der

mietvertraglichen Situation.

Zu prufen ist, ob die Bereitstellung eines fehlerhaften Energie-
ausweises vor Vertragsabschluss durch den Auftraggeber als
Vermieter geeignet ist, Gewahrleistungsanspriiche seiner spa-

teren Vertragspartner nach 88 536 ff BGB zu begriinden.

Ein entsprechender Schadensersatzanspruch aus Gewabhrleis-
tung setzt voraus, dass aufgrund der Vorlage des fehlerhaften
Energieausweises gem. 8 536 || BGB eine zugesicherte Ei-
genschaft der Mietsache fehlt oder die Mietsache mangelbe-
haftet ist.

Eine Zusicherung setzt voraus, dass der Vermieter durch aus-
druckliche oder konkludente Vereinbarung gegentber dem
Mieter die Gewabhr fur das Vorhandensein bestimmter Eigen-
schaften bernehmen und fir alle Folgen ihres Fehlens unbe-
dingt einstehen will**. Die vom Bedarfsausweis bewertete Ge-
samtenergieeffizienz eines Gebaudes haftet diesem in Form
eines wertbildenden Faktor unmittelbar an und ist mithin als

Eigenschaft grundsatzlich zusicherungsfahig?.

Problematisch ist allerdings, ob allein die Vorlage des Ener-
gieausweises vor Vertragsschluss in Erfullung der offentlich-
rechtlichen Pflicht nach EnEV als Zusicherungserklarung des

4 KK-MietR-Harting, § 536 BGB, Rn. 123.
% Sternel NZM 2006, 495/497.
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Vermieters hinsichtlich der im Energieausweis ausgewiesenen

Angaben und Wertungen gesehen werden kann.

Dies wird angesichts der hohen Anforderungen an eine Zusi-
cherungserklarung im Ergebnis abzulehnen sein, da der Ver-
mieter insoweit in erster Linie seiner offentlich-rechtlichen
Pflicht zum ,Zugéanglichmachen* des Energieausweises genu-
gen will und keinen dahingehenden Zusicherungswillen hat?®.
Aufgrund der o6ffentlich-rechtlichen Vorlagepflicht kann in dem
Zuganglichmachen des Energieausweises keine Erklarung
des Vermieters gesehen werden, er wolle sich hierdurch aus-
dricklich oder schliissig verpflichten, verschuldensunabhéangig
fur das Vorhandensein der dort angegebenen Eigenschaft

einzustehen?’.

Allerdings kdnnte eine entsprechende Zusicherung bereits
dann vorliegen, wenn der Vermieter den Energieausweis Uber
die offentlich-rechtliche Verpflichtung hinaus in den Mietver-
trag konkludent oder ausdriicklich einbezieht?®, was fiir eine
etwaige Haftung des Ausstellers jedoch unerheblich ware, da
eine solche Regelung dann vom Schutzzweck des Werkver-

trages nicht mehr umfasst ware.

%% Stangl ZMR 2008 Rn. 60; HorsNZM 2006, S.1/3.

" Schubmehl GPR 2008, 75/76; Blank WuM 2008, 31a/31

% Streitig ist, ob insoweit bereits das Beifiigen Basrgieausweises zum Mietver-
trag fur eine dahingehende konkludente Zusicheawsgeichen kann, dies allen-
falls fur die Bestimmung der vertraglich geschubteSoll-Beschaffenheit relevant
wird oder mietvertraglich keinerlei Wirkungen efa.

Nacheiner Auffassung in der Literatur kann beispielsweise das Beiflides
Energieausweises an den Mietvertrag eine deraftigeeherung indizieren (Ster-
nel NZM 2006, 495/497). Argumentiert wird hier aunft der ,Auflockerungs-
rechtsprechung” des BGIBGH NZM 1998,25) zum Einbezug von Anlagen in
den Mietvertrag (Horst NZM 2006, S.1/3).

Der Gegenmeinung zufolge reicht das bloRRe Beifligen des Energieaiseseum
Mietvertrag jedoch nicht zur Begriindung einer Egggnaftszusicherung aus
(Stangl ZMR 2008 Rn. 62; Friers WuM 2008, 255, 258)

Allerdings dirfte fur den Fall, dass an das Beifugeitergehende Rechtswirkun-
gen geknipft werden als an die bloRe Vorlage ddne gesonderte vertragliche
Zusage gesehen werden, die eben gerade nichtsbduedth die bestimmungsge-
mafRe Verwendung des Energieausweises erfolgt, sopdeer zusatzlichen Ver-
einbarung bedarf und folglich nicht mehr vom Schutzck des Werkvertrages
umfasst ware und damit nicht geeignet, einen Regtes Ausstellers zu stitzen.
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Eine Haftung des Auftraggebers fir Schaden seiner Mieter
aufgrund des fehlerhaften Energieausweises lage auch vor,
sofern aufgrund der Angaben im Energieausweis eine Man-
gelhaftigkeit der Mietsache gemanR § 536 | BGB anzunehmen

ist, fur die der Vermieter einzustehen hat.

Das konnte der Fall sein, sofern die fehlerhafte Gebaudebe-
wertung des Energieausweises zur Bestimmung der vertrag-
lich vereinbarten Soll-Beschaffenheit herangezogen wirde
und diese von der tatsachlichen Ist-Beschaffenheit abweicht,
sofern hierdurch die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache

nicht nur unerheblich gemindert wird?®.

Die Wirkungen der Vorlage eines fehlerhaften Energieauswei-
ses auf den Mietvertrag, insbesondere die vertraglich ge-
schuldete Soll-Beschaffenheit ist in der Literatur umstritten,

wéahrend die Rechtsprechung hierzu noch abzuwarten bleibt.

Einen Hinweis auf die Tendenz der Rechtsprechung kénnte
allenfalls das Urteil des OLG Frankfurt am Main vom
19.01.2007, Az. 2 U 106/06 geben, in dem die mietrechtliche
Verbindlichkeit des Energiepasses in einem Nebensatz ange-
deutet wird, ohne dass diese jedoch Gegenstand der Ent-

scheidung gewesen ware®,

2 Im Falle einer Mangelhaftigkeit bereits bei Vegsachluss bestehen Schadens-
ersatzanspriiche auch unabhangig davon, ob der &temdiesen Mangel zu ver-
treten hat. Allerdings kann diese Garantiehaftungegi Vertragsschluss vorhan-
dene Mangel formularméafig abbedungen werden urid ¥s¢len Mietvertrags-
formularen ausgeschlossen.

% OLG Ffm Urteil vom 19.01.2007, Az. 2 U 106/Q€in Arbeitgeber dessen
Arbeitnehmer unter Berufung auf die Arbeitstatteax@gnung wegen zu hoher
oder zu niedriger Innentemperaturen aufbegehrennldieses betriebliche Risiko
nur dann auf den Vermieter abwalzen, wenn eine Admmeg der Beschaffenheit
des Mietobjekts von den vertraglichen Vorgabersfeliibar ist, etwa weil bei den
Mietvertragsverhandlungen ein unzutreffender Ereprgss vorgelegt wurde, ...".
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Im Schrifttum wird eine Haftung des Vermieters flr Schaden
seiner (potentiellen) Vertragspartnern aufgrund Vorlage eines
fehlerhaften Energieausweises teilweise bejaht mit der Be-
grindung, durch den Energieausweis werde die Beschaffen-
heit der Mietsache vereinbart, fir die der Vermieter auch ein-
zustehen habe . Insbesondere kénne einer solchen Haftung
nicht der informative Charakter des Energieausweises entge-
gengehalten werden, da diese Auslegung dem Sinn und
Zweck des Energieausweises widersprache, der als ,Instru-

“32 5@i. Teilweise

ment der Entscheidungsfindung konzipiert
wird auch mit einem Widerspruch zu den allgemeinen
Grundsatzen der Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts ar-
gumentiert®®. Danach wird ein Widerspruch zu der Rechtspre-
chung des EuGH gesehen, sofern der Energieausweis alleine
aufgrund der Form seiner nationalen Umsetzung keine Man-
gelgewahrleistungsanspriiche auslésen wirde, da in diesem
Fall seine Informationen weniger weitreichende gewahrleis-
tungsrechtliche Folge hatten, als andere Informationen Uber
das Gebaude, obwohl nach der Rechtsprechung des EuGH
VerstoRe gegen Gemeinschaftsrecht nach ahnlichen sachli-
chen und verfahrensrechtlichen Regeln zu ahnden sind, wie

gleichartige Verst6Re gegen nationales Recht®*.

Nach anderer Ansicht scheitern dahingehende Mangelge-
wabhrleistungsanspriiche an unterschiedlichen Voraussetzun-

gen.

Teilweise soll der Mangelgewahrleistungsanspruch bereits an
der fehlenden Tauglichkeitsminderung im Falle falschlicher

energetischer Bewertungen scheitern.

31 Schubmehl GPR 2008, 75/76 f.; Kamphausen BauR,2(R08/1212 f.
32 Kamphausen BauR 2008, 1208/1212 f.

33 Schubmehl GPR 2008, 75/76 f..

3 Schubmehl GPR 2008, 75/76 f..

31



Streitig ist danach, ob die Fehlerhaftigkeit der Angaben im
Energieausweis zu energetischen Eigenschaften eines Ge-
baudes Uberhaupt geeignet sein kann, einen Mangel der Miet-
sache im Sinne einer Tauglichkeitsminderung zu begrinden.
So wird vertreten, dass die Tauglichkeit der Mietraume zum
vertraglichen Gebrauch durch das Fehlen bestimmter energe-
tischer Eigenschaften nicht beeintrachtigt werden kénne, da
eine Nutzung uneingeschrankt moglich und allenfalls mit h6-

heren Kosten verbunden sei®.

Umstritten ist zudem die Frage, inwieweit allein durch die Vor-
lage des Energieausweises die vertraglich vereinbarte Soll-

Beschaffenheit der Mietsache beeinflusst werden kann.

Im Schrifttum wird vielfach mit dem fehlenden Erklarungswil-
len des Vermieters argumentiert, der mit Erstellen und Zurver-
fugungstellen des Energieausweises lediglich seiner 6ffentlich-
rechtlichen Pflicht gentigen und mit den im Energieausweis
enthaltenen Angaben keine Soll-Beschaffenheit der Mietsache
vereinbaren moéchte®. Dieser Ansicht zufolge werde durch die
bloRe Vorlage des Energieausweises keine Soll-
Beschaffenheit der Mietsache vereinbart. Argumentiert wird
insoweit mit dem informativen Charakter des Energieauswei-
ses®’. Danach waren Fehler und Mangel des Energieauswei-
ses fur die mietvertragliche Sollbeschaffenheit unerheblich
und folglich nicht geeignet, mietrechtliche Anspriche auszulo-

sen®,

Der Schadensersatzanspriiche des Mieters kann auch nicht
ohne weiteres auf einen Verstol3 gegen den Wirtschaftlich-

keitsgrundsatz gestitzt werden, da die Rechtsprechung des

% Flatow NJW 2008, S. 2886/2889.
% Stangl ZMR 2008 Rn. 67.
37 Stangl ZMR 2008 Rn. 68.
3 Stangl ZMR 2008 Rn. 68.

32



BGH insoweit einen schuldhaften Verstol3 fordert. An einem
solchen Verschulden durfte es jedoch regelméafig fehlen,
wenn der Vermieter seinerseits von der Richtigkeit des Ener-

gieausweises ausgeht®.

Stellungnahme: Soweit vorausgesetzt wird, der Vermieter
wolle keine Soll-Beschaffenheit der Mietsache vereinbaren, so
dass durch die Angaben des Energieausweises keine dahin-
gehende Beschaffenheitsvereinbarung getroffen werden kén-
ne, kann dem entgegengehalten werden, dass insbesondere
bei positiven Energieausweisen deren Ergebnis zum Vorteil
des Vermieters in die Mietvertragsverhandlung einflieRen dirf-
te, so dass durchaus denkbar wére, dass die Rechtsprechung
annehmen wird, dass sich der Vermieter die dortigen Angaben
bereits mit Vorlage zueigen im Sinne einer Beschaffenheits-
vereinbarung macht, sofern er sich nicht ausdriicklich von der
Aussagekraft des Energieausweises distanziert. Zu berick-
sichtigen ist insoweit auch die durchaus mieterfreundliche
Tendenz des BGH.

Abzuwarten bliebe insoweit jedoch noch, ob der gesetzlich
geregelte Informationscharakter des Energieausweises sowie
die in den Mustern der Energieausweise nach EnEV aufge-
nommenen einschrankenden Hinweise insbesondere zum ,le-

« 40 aine Einbezie-

diglich* ,,uberschlagigen Gebaudevergleich
hung der Angaben des Energieausweises in die mietvertragli-

chen Vereinbarungen verhindern. Dies insbesondere unter

% Streitig ist, ob der Energiepass-Aussteller insowls Erfiillungsgehilfe des
Vermieters oder Verkaufers gemaf § 278 BGB tatig whirgumentiert wird
insoweit teilweise damit, dass § 278 BGB auf Vedbahkeiten, die den Schuld-
ner lediglich zur Beauftragung eines Dritten veagbfien, nicht anwendbar sei:
Schubmehl GPR 2008, 75/78; Friers WuM 2008, 255/B&hk WuM 2008 311
ff.; a.A. Sternel NZM 2006, 495/499.

0 Anlage 6 EnEV Muster Energieausweise Wohngebpidénweise zur Ver-
wendung des Energieausweises. Der Energieausweis dient lediglich der Infor-
mation. Die Angaben im Energieausweis beziehenasi€ldas gesamte Wohnge-
baude oder den oben bezeichneten Gebaudeteil. BEngieausweis ist lediglich
daflir gedacht, einen Giberschlagigen Vergleich vebdsiden zu erméglichen.”
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Bericksichtigung der Einschétzung des Gesetzgeber bei
Normierung des EnEG und EnEV, dass die 6ffentlich-rechtlich
verlangten Energieausweise Rechtswirkungen in Kauf- und
Mietvertragen in der Regel nur entfalten kénnen, wenn die
Vertragsparteien den Energieausweis ausdricklich zum Ver-
tragsbestandteil machen*!, mithin wohl nicht alleine aufgrund
der vorgeschriebenen Vorlage. Allerdings sollte der Energie-
ausweis gleichzeitig auch zur ,Unterrichtung tber energeti-

sche Eigenschaften® und als Entscheidungshilfe fungieren®.

Dieser im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Gesetzgebung
geaulRerte Wille des Gesetzgebers kann sich regelméafiig nur
dann auf die zivilrechtlichen Vertrage auswirken, wenn durch
die 6ffentlich-rechtliche Regelungen beispielsweise Inhalt und
Umstande der zivilrechtlichen Vertragsabschlisse dahinge-

hend gestaltet werden.

Dem Wortlaut nach durfte der Hinweis auf den rein informati-
ven Charakter wohl noch nicht geeignet sein, die mietvertrag-
liche Vereinbarung unter Einbeziehung der Informationen des
Energieausweises auszuschlielen. Der Hinweis, dass auf-
grund der im Energieausweis enthaltenen Angaben lediglich
ein Uberschlagiger Gebaudevergleich erméglicht werden soll,
impliziert sogar, dass ein verbindlicher Gebaudevergleich,

wenn auch ein lediglich Uberschlagiger gerade vom Schutz-

41 BT-Drucks. 15/5849;Der neue Satz 3 tibernimmt wortlich den Text deskakr7 Abs. 2
Unterabsatz 2 der Geb&aude-Richtlinie. Mit der Erpémg soll verdeutlicht werden, dass
die Energieausweise als Marktinstrument im Grundstierkehr lediglich zur Unterrich-
tung der Marktteilnehmer Uber energetische Eigeafieh eines Gebaudes beitragen sol-
len. Das Energieeinsparungsgesetz weist den Energpezisen jedoch keine neuen rechtli-
chen Wirkungen zu. Rechtswirkungen in Kauf- und Kiigigen kdnnen sie in der Regel
nur entfalten, wenn die Vertragsparteien den Enengsgveis ausdriicklich zum Vertragsbe-
standteil machen.”

42 BT-Drucks. 15/5849;Der neue Satz 3 tibernimmt wortlich den Text deskakr7 Abs. 2
Unterabsatz 2 der Geb&aude-Richtlinie. Mit der Erpémg soll verdeutlicht werden, dass
die Energieausweise als Marktinstrument im Grundstierkehr lediglich zur Unterrich-
tung der Marktteilnehmer Uber energetische Eigeafieh eines Geb&audes beitragen sol-
len. Das Energieeinsparungsgesetz weist den Energpezisen jedoch keine neuen rechtli-
chen Wirkungen zu. Rechtswirkungen in Kauf- und Kiigigen kdnnen sie in der Regel
nur entfalten, wenn die Vertragsparteien den Enengsgveis ausdriicklich zum Vertragsbe-
standteil machen.”
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zweck des Vertrages umfasst ist. Wie bereits bei Untersu-
chung der drittschiitzenden Wirkung des Energieausweises
ausgefihrt, durften die Hinweise im Energieausweis wohl nicht
dahingehend zu verstehen sein, dass die Angaben und Be-
wertungen ganzlich unverbindlich sind, sondern dass diese
lediglich als Basis fur die Berechnung der tatséchlichen Ener-
giekosten herangezogen werden kdnnen. Insoweit wird ergan-
zend auf die Ausfiihrungen zum Haftungsausschluss der dritt-

schitzenden Wirkung verwiesen.

Zu prufen ist noch, ob sich weiteres aufgrund der 6ffentlich-
rechtlich geregelten Umstande der Einfihrung des Energie-

ausweises in das Miet- bzw. Kaufvertragsverhaltnis*® ergibt.

So regelt 8 16 Il EnEG, dass ,der Verkaufer einem potenziel-
len Kaufer einen Energieausweis mit dem Inhalt nach Muster
der Anlage 6 oder 7 zuganglich zu machen ..." hat, wobei die-
se Vorlage ggf. erst auf Verlangen des Vertragsinteressenten

erfolgen muss.

Fir die Bedeutung des Energieausweises fir zukunftige Kauf-
vertrage** und Mietverhaltnisse etc. kdnnte zum einen rele-
vant sein, dass der Energieausweis potentiellen Kauf- und
Mietinteressenten noch ,vor Vertragsschluss® vorzulegen ist,
zum anderen jedoch lediglich ein ,Zugéanglichmachen® ver-
langt wird. Weitere zivilrechtliche Wirkungen kdnnten sich
auch aus der Formulierung der Energieausweise, wie sie sich

aus den Mustern des EnEV ergeben, ableiten lassen.

Die offentlich-rechtliche Zielsetzung einer Entscheidungshilfe
fur bestimmte potentielle Vertragspartner durch Offenlegung
der Gesamtenergieeffizienz noch vor Vertragsabschluss kdnn-

3 Gleiches gilt insoweit auch fiir das Pacht- undsiregvertragsverhaltnis.
“4 Der Formmangel einer méglichen Beschaffenheitsmbeeung kann durch
Eintragung nachtraglich geheilt werden.
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te gerade darauf hinweisen, dass sich dieser Kreis der Vorla-
geberechtigten auf die inhaltliche Richtigkeit dieser Entschei-
dungshilfe verlassen kdnnen muss. Impliziert doch gerade das
Zuganglichmachen vor Vertragsabschluss, dass die Kenntnis-
nahme des zuganglich gemachten Energieausweises mit sei-
ner Bewertung der Gesamtenergieeffizienz den Vertragsent-
schluss beeinflussen kénnen soll, zumal der Gesetzesbegriin-
dung zufolge die Vorlage im Grundsticksverkehr der ,Unter-
richtung Uber energetische Eigenschaften” und als Entschei-
dungshilfe fungieren soll*>.

Auf der anderen Seite kdnnte gerade die gewéahlte Form des
»Zuganglichmachens” darauf hinweisen, dass der Inhalt des
Energieausweises gerade nicht Bestandteil der zivilrechtlichen
Vertrage werden soll. So ist bei einem Zuganglichmachen da-
von auszugehen, dass den Vertragsinteressenten lediglich die
Maglichkeit zur Kenntnisnahme des Energieausweises zu ge-
ben ist, dieser jedoch weder im Original, noch als Kopie aus-
gehéandigt oder dem spateren Vertrag beigefugt werden muss
und damit deutlich vom Vertrag und dessen Vereinbarung ge-

trennt wird.

Mithin bleibt hinsichtlich der unmittelbaren Auswirkungen des
Energieausweises auf Miet- und Kaufvertrdge und der dort
getroffenen Beschaffenheitsvereinbarung noch die weitere
Rechtsentwicklung und Rechtsprechung abzuwarten. Es spre-
chen trotz der Uberwiegenden Meinung im Schrifttum jedoch
gute Argumente fir eine konkludente Beschaffenheitsverein-

barung des Vertragsgegenstandes aufgrund der Angaben und

45 BT-Drucks. 15/5849;Der neue Satz 3 tibernimmt wortlich den Text deskakr7 Abs. 2
Unterabsatz 2 der Geb&aude-Richtlinie. Mit der Erpémg soll verdeutlicht werden, dass
die Energieausweise als Marktinstrument im Grundstierkehr lediglich zur Unterrich-
tung der Marktteilnehmer Uber energetische Eigeafieh eines Geb&audes beitragen sol-
len. Das Energieeinsparungsgesetz weist den Energpezisen jedoch keine neuen rechtli-
chen Wirkungen zu. Rechtswirkungen in Kauf- und Kiigigen kdnnen sie in der Regel
nur entfalten, wenn die Vertragsparteien den Enengsgveis ausdriicklich zum Vertragsbe-
standteil machen.”
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Bewertungen des Energieausweise, so dass nach der derzei-
tigen Rechtslage insoweit jedenfalls das Risiko einer dahinge-
henden Haftung des Ausstellers besteht.

1.5.3 Haftungspotential durch Regressanspriiche des
Auftraggebers wegen Inanspruchnahme durch (po-

tentielle) Vertragspartner

Eine Haftung des Energiepass-Ausstellers fur mittelbare
Schaden seines Auftraggebers aufgrund Inanspruchnahme
durch dessen (potentiellen) Vertragspartner, setzt voraus,
dass sich eine dahingehende Regressmaoglichkeit aus dem
Werkvertrag unter Beriicksichtigung seines Schutzzwecks er-
gibt. Das ist der Fall, wenn bereits alleine aufgrund der be-
stimmungsgemalen Verwendung eines fehlerhaften Energie-
ausweises die Haftung des Auftraggebers gegeniber seinen
(potentiellen) Vertragspartnern auslost wird, da die bestim-
mungsgemale Verwendung vom Schutzzweck des Werkver-

trages umfasst ist.

Mithin kann der Auftraggeber fur den Fall, dass seine
Einstandspflicht gegeniber seinen (potentiellen) Vertragspart-
nern fir dessen Angaben und Wertungen bereits alleine durch
das Zugéanglichmachen des Energieausweises erfolgt, wie
teilweise vertreten wird, seinen hieraus entstehenden Scha-

den gegenuber dem Aussteller regressieren.
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Fazit zu 1

a) Eine abschliel3ende Einschatzung der miet- und ka  uf-
vertraglichen Auswirkungen des Energieausweises las st
sich angesichts der vollig neuen Rechtslage und feh len-
den gerichtlichen Spruchmaterials nicht verbindlich ein-
schatzen. Die derzeit herrschende Meinung im Schrif  ttum

erachtet die Angaben des Energieausweises fur diem iet-

vertraglichen Vereinbarung als unerheblich, sofern dieser
lediglich ,zuganglich gemacht wird“, wie gesetzlich vor-
gesehen.

b) Allerdings sprechen auch gute Argumente fir eine Ein-

beziehung in den Mietvertrag, mit potentiellen Gewa  hrleis-
tungsanspruchen gegen den Vermieter. Dies insbesond e-
re im Hinblick darauf, dass der Energiepass den pot  entiel-
len Vertragspartnern noch vor Vertragsschluss zugan -
lich gemacht werden muss, mithin als Entscheidungsh ilfe
fur den Vertragsschluss fungiert. Der Vermieter wir ~ d wohl
die Mdglichkeit haben, die Rechtslage im Einzelfall durch

Individualabrede zu klaren.

c) Diese Argumentation lasst sich entsprechend den dor-
tigen Besonderheiten auch auf die kaufvertraglichen Re-

gelungen Ubertragen.

d) Allerdings durfte die Aussagekraft des Bedarfsau sweis
auch bei Annahme einer Einbeziehung in die miet-o  der
kaufvertraglichen Vereinbarungen eingeschrankt sein . So
durfte dieser fur die Verbraucher dahingehend zu ve  rste-
hen sein, dass dessen Angaben und Bewertungen zwar
verbindlich sind, sich jedoch der tatsachliche Ener gie-

verbrauch auf Basis des Bedarfsausweises nur gemess en
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an einem bestimmten Verbrauchsverhalten berechnen

lasst.

e) Nur im Falle einer Haftung des Gebaudeeigentiimer s f
fehlerhafte Angaben des Energieausweises alleine au  f-
grund der offentlich-rechtlich geforderten Vorlage vor
Vertragsschluss, ware ein dahingehender Regressauc  h
gegenuber dem Aussteller denkbar, so dass eine dahi  n-
gehende Haftung des Energiepass-Ausstellers malRgeb-
lich davon abhangt, ob der Inhalt der Energieauswei  se
bereits aufgrund ihrer gesetzlich vorgesehenen Verw en-
dung Vertragsbestandteil von Miet- oder Kaufvertrag en

werden.

ar

f) Unter Berucksichtigung der ausgefuhrten Unklarhe iten

durfte fur mittelbare Schaden des Auftraggebers auf  grund

Inanspruchnahme seiner (potentiellen) Vertragspartn er

jedenfalls ein haftungsrechtliches Risiko fur den E nergie-

pass-Aussteller bestehen.
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2. Gestaltung der Haftungsrisiken durch werkvertrag li-

che Vereinbarungen

Grundsatzlich besteht fir den Energiepass-Aussteller die
Maoglichkeit, seine Haftungsrisiken durch klare und unmissver-
standliche Regelungen Uber sein Leistungssoll zu beeinflus-

sen.

Dabei ist zu beachten, dass die vertragliche Haftung durch
den Aussteller stets erweitert werden kann, wahrend eine Be-
grenzung der gesetzlich vorgesehenen Haftung nur soweit
maoglich ist, als das gesetzlich vorgegebenen Leistungsziel
.Energieausweis nach der EnEV* nicht in unzuléassiger Weise

verkirzt wird.

Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter: Die Haftung
konnte beispielsweise ausgeschlossen sein, wenn Energie-
pass-Aussteller und Auftraggeber einen entsprechenden Haf-
tungsausschluss ggf. auch explizit bezuglich der Schutzwir-
kung vereinbaren. Grundlage der Haftung des Energiepass-
Aussteller gegentiber dem geschéadigten Dritten ist der Werk-
vertrag zwischen dem Energieberater und dem Geschadigten.
Der Haftungsumfang wird daher durch den Werkvertrag be-
grenzt. Es ist jedoch im Einzelfall zu prifen, ob die Vereinba-
rung eines Haftungsausschlusses als Individualabrede wirk-
sam vereinbart oder vom Energieberater als Klausel seiner
Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) wirksam gestellt

und in den Werkvertrag einbezogen wurde.

Denkbar sind sicherlich auch vertragliche Haftungserweite-
rung durch entsprechende Zusage/Garantie . So kénnte
beispielsweise der Energieausweis mit dena-Gutesiegel als

Marktinstrument angesichts der umstrittenen Haftungslage
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durch eine entsprechende vertragliche Haftungszusage im
Hinblick auf die Angaben und Wertungen im Energieausweis
gegenuber der ,Billigkonkurrenz* bewusst gestéarkt werden,
wobei eine solche vertraglich vereinbarte Haftung zwingend
auch im Rahmen der Versicherungsbedingungen Berticksich-

tigung finden misste (vg. 3.2.1).
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3. Madglichkeiten Risiken durch Versicherungen abzu-
fangen: Berufshaftpflichtversicherung in Form einer
Vermogensschadenhaftpflichtversicherung

Die spezialgesetzliche Grundlage fur einen Haftpflichtversi-
cherungsvertrag bildet das Versicherungsvertragsgesetz
(VVG) sowie das Versicherungsaufsichtsrecht (VAG),
daneben kann es im einzelnen unter anderem auch zur An-

wendung des Birgerlichen Gesetzbuchs (BGB) kommen.

Die bedeutsamsten Quellen des Versicherungsrechts in der
Praxis sind die Allgemeinen Versicherungsbedingungen
(AVB), die als Allgemeine Geschéftsbedingungen der Versi-
cherungsunternehmen der Inhaltskontrolle der 8§ 305 ff BGB

unterliegen.

Friher bedurften die AVB vor ihrer Verwendung noch einer
Genehmigung des friheren Bundesaufsichtsamt, was neben
der inhaltlichen Uberprifung unter anderem zur Folge hatte,
dass von den Versicherern einer Versicherungssparte einheit-
liche AVB verwandt wurden. Mittlerweile wurde diese Geneh-
migungspflicht abgeschafft. Eine Kontrolle durch die Bundes-
anstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht (BAFin) besteht nicht,
so dass diese Behorde nur im Wege der Missstandskontrolle
nach § 81 VAG tatig werden kann. Diese Anderung hat dazu
gefuhrt, dass nunmehr jedes Versicherungsunternehmen sei-
ne eigenen AVB gestaltet. Eine Uberpriifung der Regelungen
des Versicherungsvertrages ist folglich nur noch bei Prifung
der konkret verwandten AVB mdglich, deren Gultigkeit unter
Berucksichtigung der 88 305 ff BGB im einzelnen gerichtlich

Uberpruft werden kann.

Die AVB sind fur den Versicherungsnehmer eine wesentliche

Informationsquelle Gber Grenzen und Inhalt des Versiche-
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rungsschutzes. 8§ 10 | VAG verlangt insoweit eine umfassende
Aufklarung des Versicherungsnehmers tber Rechten und
Pflichten aus dem Versicherungsvertrag.

3.1 Versicherungsschutz im Allgemeinen

Zur Absicherung des Ausstellers von Energieausweisen vor
den Risiken seiner beruflichen Tatigkeit kann eine Haftpflicht-

versicherung abgeschlossen werden.

Eine Haftpflicht kann den Versicherungsnehmer und die mit-
versicherten Personen von den wirtschaftlichen Folgen ihrer
gesetzlichen oder vertraglichen Haftpflicht gegenliber gescha-
digten Dritten freistellen. ,Haftpflicht* ist die Verpflichtung zum
Schadensersatz bei der Verletzung fremder Rechtsgtiter.

Zur Absicherung der zuvor dargestellten Risiken aus der be-
ruflichen Tatigkeit des Erstellens von Energieausweisen, sollte
die Tatigkeit als Aussteller von Energieausweisen ausdrick-
lich von der Haftpflichtversicherung mitumfasst sein, ggf. in

der Risikobeschreibung aufgefthrt werden.

Die AVB im Bereich der Haftpflichtversicherung sind die All-
gemeinen Versicherungsbedingungen fir die Haftpflichtversi-
cherung (AHB), die in der jeweiligen Fassung als Grundgerust
der Vertragsbedingungen verwandt werden. Diese kénnen,
wie bereits ausgefuhrt, in den neueren Versionen je nach Ver-

sicherer variieren.

Da die AHB allgemein gehalten sind und grundsatzlich jeder
Berufsgruppe oder auch privaten Risiken zugeordnet werden
kénnen, werden spezifische Risiken einer Berufsgruppe héufig

durch Verwendung von ,Besonderen Bedingungen und Risi-
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kobeschreibungen” (BBR) erfasst. Diese erganzen und pas-

sen die AHB im Hinblick auf das jeweils versicherte Risiko an.

Es besteht also fur den Energiepassaussteller grundsatzlich
die Mdglichkeit einen bereits bestehenden Haftpflichtversiche-
rungsvertrag seinen Erfordernissen als Aussteller von Ener-
gieausweisen anzupassen, indem dieses Risiko ausdrticklich
in den Versicherungsschutz einbezogen wird, einschlie3lich

einiger notwendiger Bedingungsanpassungen.

Angesichts des wachsenden Marktes fiir Energieausweise
durfte aber auch die Entwicklung eines entsprechenden Versi-
cherungsproduktes in Form spezieller BBR fur Aussteller von
Energieausweisen mit dena-Gitesiegel zu Uberlegen sein.
Diese BBR sollten konkret den Erfordernissen der Aussteller
von Energieausweisen angepasst werden und kénnen ggf.
auch noch mit der Tatigkeit als Energieberater kombiniert

werden.

Im folgenden werden lediglich exemplarisch einige sinnvoller-
weise zu modifizierenden Regelungen der aktuellen gangigen
AHB dargestellt. Auf dieser Basis kann gegebenenfalls auch
die Vereinbarung von fir die Berufsgruppe der Energieberater
und Aussteller von Energieausweisen speziellen Versiche-
rungsbedingungen gepruft werden. Die Erstellung entspre-
chender Bedingungen musste jedoch gesondert unter Einbe-
ziehung der Versicherungswirtschaft sowie Versicherungs-
makler erfolgen. Auf diese Weise kdnnen bisher nicht erfasste
Risiken durch Zusatzbedingungen bzw. Klauseln fixiert wer-
den und in den Versicherungsschutz aufgenommen werden,
wobei es sich jedoch empfiehlt im Interesse einer wirtschaft-
lich sinnvollen Pramie die Notwendigkeit der Absicherung der

einzelnen Risiken genau zu prufen.
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3.2 Versicherungsschutz im Einzelnen

Eine Haftpflichtversicherung bietet dem Versicherungsnehmer
oder der versicherten Person die Moglichkeit, seine Haftung

aus einem bestimmten Verhalten zu versichern.

Da grundsatzlich nicht davon ausgegangen werden kann,

dass von der Haftpflichtversicherung auch die speziellen von
einer Berufsausubung ausgehenden Risiken abgedeckt sind,
ist darauf zu achten, dass ausdrtcklich die Tatigkeit des Aus-
stellers von Energieausweisen in der Risikobeschreibung der

Versicherung umfasst ist.

3.2.1 Versicherte Schaden: erganzende Einbeziehung

von Vermogensschaden

Nach 1.1 AHB ist Gegenstand einer Haftpflichtversicherung
die Verletzung gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen privat-
rechtlichen Inhalts, wobei hierdurch verursachte Personen-

oder Sachschaden von Dritten oder sich daraus ergebender

Vermoégensschaden ersetzt werden*®.

Bei einer einfachen Haftpflichtversicherung sind folglich reine
Vermdgensschaden ublicherweise nicht versichert, kbnnen
jedoch durch gesonderte Vereinbarung ausdricklich vom Ver-

sicherungsschutz umfasst werden®’.

“01.1 AHB 2004: Versicherungsschutz besteht im Rahmen des versichRisi-
kos fur den Fall, dass der Versicherungsnehmer wegees wahrend der Wirk-
samkeit der Versicherung eingetretenen Schademgesses (Versicherungsfall)
das einen Personen-, Sach- oder sich daraus ergldpeviermégensschaden zur
Folge hatte, aufgrund gesetzlicher Haftpflichtbestiungen privatrechtlichen
Inhalts von einem Dritten auf Schadensersatz irpArch genommen wird.
Schadensereignis ist das Ereignis, als dessen Fhtg8chadigung des Dritten
unmittelbar entstanden ist. Auf den Zeitpunkt ddraBlenverursachung, die zum
Schadenereignis gefiihrt hat, kommt es nicht an.”

472. AHB 2004:,Dieser Versicherungsschutz kann durch besondereikfiea-
rung erweitert werden auf die gesetzliche Haftpfligrivatrechtlichen Inhalts des
Versicherungsnehmers wegen
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Reine Vermoégensschaden sind jedoch fur eine Haftung des
Energiepassausstellers mal3geblich. Die oben dargestellten
Haftungsrisiken wirken sich regelméafRig als reine Vermdgens-
schaden aus, ohne zunachst zu einem Personen- oder Sach-
schaden zu fihren. So kommt es beispielsweise bei Minderer-
I6sen des Verkaufers aufgrund eines fehlerhaft negativen
Energieausweises zu keinem Sach- oder Personenschaden,
sondern zu einer unmittelbaren Vermodgensschéadigung des

Auftraggebers.

Mithin ist fir einen effektiven Haftpflichtversicherungsschutz
des Energiepassausstellers wichtig, dass von dem Versiche-

rungsschutz auch reine Vermégensschaden umfasst sind.

3.2.2 Erflllungsanspriiche

Vom Versicherungsschutz ausgeschlossen sind nach 1.2 AHB
2004 auch samtliche Erfullungsanspriiche*®. Hierzu zéhlen
samtliche Gewahrleistungsanspriiche, die durch Nacherfillung
beseitigt werden kdnnen (Mangelschaden) einschliel3lich
Rucktritt, Minderung und Schadensersatz statt der Leistung
gem. 88 281, 283 BGB, da diese Anspriiche an die Stelle des
Anspruchs auf die Primérleistung treten. Der Versicherer
mdchte nicht das unternehmerische Risiko des Versiche-

rungsnehmers tragen.

2.1 Vermogensschaden, die weder durch Personeih-dwach Sachschaden ent-
standen sind; ..."

“81.2 AHB 2004: ,Kein Versicherungsschutz bestehtAiispriiche, auch wenn es
sich um gesetzliche Anspriiche handelt,

(1) auf Erfullung von Vertragen, Nacherfillung, auskSétornahme, Ricktritt,
Minderung, auf Schadensersatz statt der Leistung; .

(6) wegen anderer an die Stelle der Erflllung tré¢e Ersatzleistungen.”
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Demgegenuber gelten solche Schaden, die durch Nachbesse-
rung oder Ersatzlieferung nicht beseitigt werden kénnen, nach
veralteter Terminologie als ,Mangelfolgeschaden*, deren Er-
satzpflicht neben den Erfullungsanspruch treten und von 8§ 280
| BGB erfasst werden nicht als Erfullungsanspriiche und wer-

den vom Versicherungsschutz erfasst.

3.2.3 Beschrankung des Versicherungsschutzes auf pr  i-
vatrechtliche Anspriche: ggf. Modifizierung durch
BBR sinnvoll

Gemal 7.3 sind grundsatzlich auch Haftpflichtanspriiche vom
Versicherungsschutz ausgeschlossen, soweit sie auf Grund
Vertrages oder Zusagen tber den Umfang der gesetzlichen

Haftpflicht des Versicherungsnehmers hinausgehen®.

Von diesem Ausschluss sind zwar entgegen der Formulierung
-auf Grund Vertrages" keinesfalls samtliche vertraglichen
Schadensersatzanspriiche betroffen, allerdings solche, die
aufgrund vertraglicher Vereinbarung Gber die gesetzlich be-
stimmten vertraglichen Gewahrleistungsanspriiche hinausge-

hen.

Angesicht der oben dargestellten Problematik im Hinblick auf
die Rechtswirkungen des Energieausweises unter Bertcksich-
tigung seines informativen Charakters (sowohl im Hinblick auf
seine drittschitzende Wirkung, wie auch Einbeziehung in
Miet- und Kaufvertrage) ist folglich im Falle einer entspre-
chenden Bestatigung der Verbindlichkeit der dort enthaltenen

Daten, Bewertungen und Empfehlungen angesichts der noch

49 AHB 2004 7.: ,Falls im Versicherungsschein odeénse Nachtragen nicht
ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist, sind wn/eérsicherung ausgeschlos-
sen: ... 7.4 Haftpflichtanspriiche, soweit sie auff@ Vertrags oder Zusagen tiber
den Umfang der gesetzlichen Haftpflicht des Vemsiahgsnehmers hinausgehen.”
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unklaren Rechtslage unbedingt darauf zu achten, dass diese
Beschrankung auf die gesetzliche bestimmten Haftpflichtan-
spruche aufgehoben wird und die vertraglich erteilten Zusagen

ausdrtcklich in den Versicherungsschutz einbezogen werden.

3.2.5 Haftungssumme

Die vereinbarte Versicherungssumme bildet die Hochstgrenze
fur die Leistung des Versicherers je Schadenereignis fur alle
Versicherten und steht bei jedem Schadenereignis einmal zur
Verfligung. Wird vereinbart, dass die Versicherungssumme
pro Versicherungsjahr mehrfach maximiert wird®, so fiihrt dies
zu einer Begrenzung der Gesamtleistung des Versicherers fur
alle Schadenereignisse eines Versicherungsjahres auf ein be-
stimmtes Vielfaches der Versicherungssumme. Mithin be-
schrankt die vereinbarte Versicherungssumme den von der
Versicherung pro Schadenfall zu ersetzenden Schadenbetrag,
wéahrend die Mehrfachmaximierung die Hohe der insgesamt
pro Versicherungsjahr von der Versicherung umfassten Scha-

den begrenzt.

Um einen einheitlichen Versicherungsstandart samtlicher
Energiepassaussteller zu gewahrleisten, kénnte folglich ein
Mindeststandart bei Versicherungssumme und Mehrfachma-

ximierung sinnvoll sein.

* Eine Mehrfachmaximierung bedeutet quasi eine Mliketion der Versiche-
rungssumme als Hochstgrenze fir das Versicherumgsj&l. hierzu Brauer,
AnwBI. 2006, 663 ff.
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4. Zusammenfassung

a) Aufgrund der vollig neuen Rechtslage und fehlend en
gerichtlichen Spruchmaterials lasst sich das haftun gs-
rechtliche Risiko fur Energiepassaussteller nur tei lweise

abschatzen.

b) Eine Haftung fir nicht unerhebliche potentielle Scha-
den des Auftraggebers aufgrund fehlerhaft negativer An-
gaben und Bewertungen durfte unproblematisch gegebe -
nen sein, wobei sich diese durch eine entsprechende

Vermdgensschadenhaftpflicht absichern lassen.

c) Problematischer ist die Haftung fiir fehlerhaft p ositive
Angaben und Bewertungen. Insoweit dirfte es regelma  Rig
bereits an einem kausalen Schaden des Auftraggebers
fehlen. Auch eine Inanspruchnahme des Energiepass-
Ausstellers aufgrund mittelbarer Schaden des Auftra gge-
bers durch Inanspruchnahme von (potentiellen) Vertr ags-
partner, die rechtlich hochst umstritten ist, darft e in der
Regel nicht gegeben sein, da der Umfang der Inanspr  uch-
nahme wohl haufig durch den aufgrund der fehlerhaft en
Bewertung erzielten Vermogensvorteil kompensiert we r-
den kann, so dass es auch insoweit an einem Schaden

des Auftraggebers aufgrund fehlerhaften Energieausw ei-

ses fehlen durfte.

d) Allerdings dirfte insoweit das Risiko einer unmi ttelba-
ren Dritthaftung aufgrund Vertrages mit Schutzwirku ng
zugunsten Dritter bestehen, sollte der Aussteller n icht
dahingehend einen konkreten Haftungsausschluss ver-
einbaren. Zwar bleibt hier noch abzuwarten, wie die
Rechtsprechung die einschrankenden Hinweise auf dem

Energieausweis bewertet und ob hierin ein vertragli cher
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Ausschluss des Drittschutzes gesehen werden kann, a I-
lerdings sprechen gute Griunde fur den drittschitzen den
Charakter des Energieausweises.

e) Es darf auch nicht ganz unbericksichtigt bleiben , dass
andernfalls der Energiepass-Aussteller wohl regelmé RBig
nur fur Schaden aufgrund fehlerhaft schlechten, nic ht je-
doch fir Schaden aufgrund fehlerhaft positiver Geba ude-
bewertung haftungsrechtlich einzustehen hétte, zula sten
von Verbrauchern wie Mieter und Kaufer, deren Nutzu  ng
des Energieausweises als Entscheidungskriterium und
Marktinstrument vom Gesetzgeber jedoch gerade gewol It
ist. Es wird bei dieser Frage sicherlich auch noch mal3-
geblich auf die sich noch in der Entwicklung befind liche
Bedeutung des Energiepasses ankommen. Die jlingsten
Uberlegungen bei der Novellierung des EnEV nunmehr

den Verbrauchsausweis ganzlich durch den Bedarfsaus -
weis zu ersetzen, sprechen fur eine weitere Starkun g sei-

ner Bedeutung.

f) Fur eine Haftung bei fehlerhaften Modernisierung ~ semp-
fehlungen ist zudem zu bertcksichtigen, dass diese tat-
sachlich nur eine sehr eingeschrankte Verbindlichke it ent-
falten durften und in aller Regel diesen Angaben ni  cht

ohne weiteres vertraut werden darf.

g) Vertraglich werden sich einige der oben aufgefiih rten
Risiken, insbesondere die drittschiitzende Wirkung a us-
schlieRen lassen, wobei hierdurch auch die Bedeutun g

des Energieausweises als Marktinstrument abnahme.

h) Im Hinblick auf den Versicherungsschutz ist bei einer
Ausweitung der gesetzlichen Haftung durch Vertrag b ei-

spielsweise durch Zusage bestimmter Verbindlichkeit en
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unbedingt zu beachten, dass diese vertraglich verei nbar-
ten Zusagen, die moglicherweise zu einer Erweiterun g der
gesetzlich vorgesehenen Haftung fihren, ausdrtcklic h
von dem Umfang des Versicherungsschutzes mit umfass t

sind.

i) Des Weiteren ist beim Versicherungsschutz aufei  ne
Einbeziehung der beruflichen Tatigkeit des Energiep  ass-

Ausstellers sowie von Vermodgensschaden zu achten.

GielRen, 28.10.2008
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