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Rechtsanwalt und Abogado Gtinter Helbing, Madrid”

Informationspﬂfchtéh des Maklers

nach spanischem Recht

Die Vermittlung nimmt im spanischen Wirtschafts-
leben eine zentrale Stellung ein. Beim Abschluss von
Geschiften, die Gegenstand des Handelsverkehrs
sind, beim Kauf oder bei der Vermietung von Immo-
bilien, Versicherungen, Kapitalanlagen oder Darle-
hen — hdufig ist ein Makler involviert. Wihrend das
spanische Handelsgesetzbuch und Versicherungsver-
tragsgesetz Sonderbestimmungen fiir die Handels-
und Versicherungsmakler enthalten, bestehen fiir die
Vermittlung von Immobilien und Anlagen Gesetzes-
liicken, die zu Rechtsunsicherheit fiihren oder gar
gezielt von unseriésen Maklern ausgenutzt werden.
Der folgende Beitrag verdeutlicht die Stellung des
Maklers im spanischen Recht. Im Einzelnen werden
folgende Fragen behandelt: Welche Pflichten treffen
den Makler? Ist er unselbststindiger Mittler oder
verpflichtet ihn der Maklervertrag zur vollstindigen
Aufklarung und Information aller zu vermittelnden
Parteien? Wie sieht diese Informationspflicht aus
und welche Folgen hat ein Versto3?

I. Das Wesen des Maklervertrages

1. Grundlagen, Vertragsparteien

Aufgabe eines Maklers (Corredor) ist es, kiinftige Vertrags-
partner zusammenzufiihren, ohne selbst Partei des zu schlie-
Benden Vertrages zu werden'. Dabei ist er gegeniiber den zu
vermittelnden Parteien zur Neutralitit verpflichtet?, was ihn
wesentlich von einem Vertreter (Agente), welcher Geschiifte
in fremdem Namen fiir fremde Rechnung abschlieBt, und
von einem Kommissionar (Comisionista), der Geschifte in
der Regel in eigenem Namen fiir fremde Rechnung tatigt?,
unterscheidet.

Der Makler entfaltet seine Vermittlungstitigkeit nach Ab-
schluss eines Maklervertrages (Contrato de Corretaje) mit
emer der kiinftig zu vermittelnden Parteien. Daher ist zwi-
schen drei handelnden Personen zu unterscheiden: Makler,
Auftraggeber und dem Dritten, dem kiinftigen Vertragspart-
ner des Auftraggebers.

Die rechtliche Einordnung des Maklervertrages als ein- oder
zweiseitig verpflichtend ist umstritten. Es wird zwar vertre-
ten, dass sich lediglich der Auftraggeber zur Zahlung der ver-
einbarten Courtage nach erfolgreicher Vermittlung ver-
pflichtet, wihrend der Makler seinerseits nicht verpflichtet
sel, liberhaupt eine Vermittlungstitigkeit zu entfalten®. Trotz-
dem wird man mit der ganz {iberwiegenden Ansicht verlan-
gendiirfen, dass der Makler immerhin im iiblicherweise zu er-
wartenden Umfang titig wird®. Einigkeit besteht insoweit, als
dass es sich bei diesem Vertrag um einen Vertrag sui generis
handelt®, der dem Bereich des Handelsrechts zuzuordnen ist”
und dessen Inhalt und Wirkungen sich an den Handelsbriu-
chen und den Vorschriften des Handelsgesetzbuches (Codigo
de Comercio) iiber die Kommission (Comisién) in analoger
Anwendung messen lassen missen®. Gerade aufgrund einer
fehlenden spezialgesetzlichen Regelung kommt dem Gedan-

ken der ,,buena fe* eine besondere Bedeutung zu’. Hiermit
versteht man, vergleichbar dem deutschen Grundsatz von
Treu und Glauben, die Gesamtheit von Verhaltensvorschrif-
ten, die einer ausdriicklichen Regelung entbehren und welche
die Pflicht zum sorgfaltigen, nicht missbriuchlichen und ver-
ninftigen Handeln unter Vertragspartnern im Rahmen der
Vertragserfiillung begriinden'C.

2. Der Provisionsanspruch und seine Entstehung;
Informationspflichten des Maklers

Der Maklervertrag endet in der Regel mit der Zahlung der

Provision, die aufgrund der vertraglichen Bindung zwischen

Makler und Auftraggeber in der Regel von letzterem zu zah-
len ist', durch entsprechende Vereinbarung aber auch ganz
oder zum Teil von dem vermittelten Dritten iibernommen
werden kann. Haben Makler und Auftraggeber nichts Ab-
weichendes vereinbart, so wird die Provision fillig, sobald
aufgrund der Maklertatigkeit ein jedenfalls zunichst wirksa-
mer Vertrag geschlossen wurde'?. Darauf, ob dieser Vertrag
dauerhaft Bestand hat und von den Parteien tatsichlich er-
fiillt wird, kommt es nicht an'?,

Wesentlich fiir die Entstehung des Provisionsanspruches ist
hingegen, ob der Makler all seine ihm beruflich obliegenden
Verpflichtungen, zu denen die Rechtsprechung auch die In-
formationspflicht zahlt', erfuillt hat. Uber das Wesen, die
Grundlagen und Inhalte dieser Informationspflicht, deren
Existenz als solche kaum bestritten wird — das Tribunal Supe-
rior de Justicia Navarra spricht insofern von einer unzweifel-

* Der Autor ist Rechtsanwalt und Abogado der Kanzlei B. Cremades y
Asoctados in Madrid. Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S. VIIL

I Francisco Vicent Chulid, Introduccién al Derecho Mercantil, 18. Aufl.

2005, S. 862 f.; Memento Practico de contratos mercantiles 2006—2007:

Representacion mercantil y distribucién comercial, S. 515; Rodrigo

Uria, Derecho Mercantil, 28. Aufl. 2002, S. 740.

Guillermo J. Jiménez Sdnchez, Derecho Mercantil, 5. Aufl.,, 1999,

S. 760.

3 Peuster in: Lober/Peuster, Aktuelles spanisches Handels- und Wirt-
schaftsrecht, 1991, S. 104 f.

4 Guillermo J. Jiménez Sanchez (Fn. 2), S. 760.

Sentencia del Tribunal Supremo (STS), 6-10-90, RJ 1990/7478; Fran-

cisco Vicent Chulia (Fn. 1), S. 863; Rodrigo Uria (Fn. 1), S. 741.

6 STS, 6-10-1990, RJ 1990/7478; zuletzt Sentencia de la Audiencia Pro-

vincial (SAP) Madrid, 3-4-2006, EDJ 2006/81864; Rodrigo Uria

(Fn. 1),S. 741.

Guillermo J. Jiménez Sanchez (Fn. 2), S. 760.

STS, 17-3-62, AC 1962/598; Memento Practico de contratos mercanti-

les 2006-2007: Representacién mercantil y distribucion comercial,

S. 516; Guillermo J. Jiménez Sanche= (Fn. 2),S.761.

9 Gregorio Cristébal Cdrle, El contrato de mediacién en el comercio in-
ternacional, Revista de Derecho vLex, N° 17, Mayo 2004.

10 M® de Lourdes Ferrando Villalba, in: Francisco Javier Ordufia Moreno
(Hg.), Contratacién y Servicio Financiero, 2000,S.227f

11 STS, 28-7-1997, RJ 1997/6308; Francisco Vicent Chulid (Fn. 1), S. 863:

Guillermo J. Jiménez Sanchez (Fn. 2), S. 763.

STS, 4-7-94,RJ 1994/427.

Francisco Vicent Chulia (Fn. 1), S. 863; Guillermo J. Jiméne=z Sanchez

(Fn. 2), S. 760; Memento Practico de contratos mercantiles 2006-2007:

Representacion mercantil y distribucién comercial, S. 320.

14 So jedenfalls fir Immobilienmakler: STS, 4-7-94, RJ 1994/427; SAP
Castellon, 5-11-1997, AC 1997/2300: SAP Barcelona, 16-1 1-1998, AC
1998/2142.
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haft bestehenden Ptlicht zur Information des Maklers™ -, be-
steht kein umfassender Konsens. So wird zum Teil vertreten,
dass ihre Grundlage im Prinzip der buena fe zu suchen ist®.
*Nach einer weiteren Auffassung ist die Informationspflicht
eine ungeschriebene Berufspflicht, der all jene unterliegen,
die beruflich handeln und welche durch die Pflicht, sich zu-
néchst selbst kundig zu machen, erginzt wird". Ein weiterer
Gesichtspunkt ist, dass die Informationspflicht nicht an die
Professionalitit des Handelnden, sondern an die Komplexitit
und Risikoaffinitit des Geschiftes, welches einem unerfahre-
nen Gegenliber angeboten wird, angekniipft ist'®. Diesen
Positionen néhert sich die Rechtsprechung an, wenn sie ver-
einzelt die Existenz eines allgemeinen und selbststandigen
Instituts der Informationspflicht statuiert, welches mit
Rechtsfiguren wie der Vertragstreue vergleichbar ist und des-
sen deutlichste Verkdrperung sie in Art. 51 der spanischen
Verfassung (Prinzip des Verbraucherschutzes) und in
Art. 2.1d), des Verbraucherschutzgesetzes'®, sieht. Zahlrei-
che spezialgesetzliche Regelungen, bestitigen dabei die
Existenz und Bedeutung dieser allgemeinen Pflicht®.

Welche im Einzelfall die Grundlagen dieser [nformations-
pilicht sind und welche Folgen die Verletzung dieser Pflicht
— abgesehen vom Verlust des Provisionsanspruches — nach
sich zieht, wird im Folgenden, ausgehend von den Erschei-
nungsformen der Maklertitigkeit in den verschiedenen Be-
reichen des Marktes, aufgezeigt. Besonderes Augenmerk
gilt dabei eventuellen Schadensersatzanspriichen, die da-
durch entstehen, dass der Makler den spiteren Erwerber —
als seinen Auftraggeber oder als Dritten — nicht oder nicht
ausreichend tber die Eigenschaften des zu vermittelnden
Objektes aufgeklirt hat.

II. Kammerangehorige Handelsmakler

Eine Sondergruppe unter den Maklern bilden die Handels-
makler im Sinne der Art. 88ff. Cédigo de Comercio von
1885, die einer entsprechenden Berufskammer angehoren.
Sie nehmen {iber die reine Maklertitigkeit hinaus iiberwie-
gend die Aufgabe einer 6ffentlichen Urkundsperson (Fedata-
rio) wahr, was sie in die Nithe der Notare riickt und ihnen inso-
fern eine Sonderstellung unter den Maklern verleiht. Dane-
ben agieren sie als Kommissiondre. [hrem Jjeweiligen Titig-
keitsfeld entsprechend wird zwischen Borsen- (Agentes de
Cambio y Bolsa), Handels- (Corredores de Comercio) und
Schiffsmaklern (Corredores intérpretes de buques) unter-
schieden.

Die Verhaltenspflichten der Handelsmakler sind in Art. 95
Codigo de Comercio niedergelegt. Nach seinem Art. 95.3 hat
der Makler bei der Anbahnung der Vertrige ein solches MaB
von Sorgfalt, Genauigkeit und Klarheit an den Tag zu legen,
dass jeder Irrtum der Vertragsschliefenden — auf Seiten des
Auftraggebers wie auf Seiten des Dritten — vermieden wird.
Wenngleich das Gesetz nicht ausdriicklich von der Pflicht zur
Information spricht, so wird der Makler dem hier gesetzten
Sorgfaltsmafistab allein durch eine Aufklirung tiber alle ver-
tragswesentlichen Umstinde gerecht werden kénnen. Ver-
letzt der Makler diese Pflicht und entsteht hieraus ein Scha-
den, so stellt Art. 97 Cédigo de Comercio eine unmittelbare
Grundlage fir Schadensersatzklagen gegen ihn dar.

ITI. Immobilienmakler

Die Maklertitigkeit auf dem Immobilienmarkt war ur-
sprunglich  Mitgliedern der Immobilienmaklerkammern

(Agentes de la Propiedad Inmobiliaria — API) vorbehalten
und durch das ,,Reglamento de los Colegios Oficiales de

- Agentes de la Propiedad Inmobiliaria*?! geiegelt. Der Ver-
such des spanischen Gesetzgebers, die gésetzlichen Vor-

gaben fir Immobilienmakler an die Anforderungen eines
modernen Rechtsstaates mittels des Koniglichen Dekrets
1613/1981 vom 19.6. 1981 anzupassen, scheiterte: Das
hochste spanische Verwaltungsgericht® erklérte das Gesetz
18 Monate spiter fiir nichtig. Durch das Kénigliche Dekret
4/2000 vom 23. 6. 2000 wurde dieser Markt auch fiir freie
Makler gedffnet, ohne aber gesetzliche Rahmenbedingun-
gen zu schaffen. Die Abnahme einer staatlichen Priifung —
friiher Voraussetzung fiir die Aufnahme in die Berufskam-
mer — wurde bis auf weiteres eingestellt, so dass zur Zeit das
Bild des freien Maklers den Markt beherrscht.

1. Informationspflichten des Maklers gegeniiber
dem Auftraggeber

Pragend fiir das Verhiltnis zwischen Auftraggeber und Mak-
ler sind aufgrund des sie verbindenden Vertrages die Ge-
sichtspunkte des gegenseitigen Vertrauens, der Loyalitit
und des Prinzips der ,,buena fe“. Allein aus diesen allgemei-
nen Gedanken lésst sich eine Pflicht zur Information ablei-
ten. Daneben steht die analoge Anwendbarkeit des Art. 260
Codigo de Comercio, wonach der Kommisionir seinem
Auftraggeber kurzfristig all das mitzuteilen hat, was fiir den
guten Ausgang des Geschiftes von Bedeutung sein kénnte.

Aufgrund der Tatsache, dass der Makler in der Regel beruf-
lich titig wird, kann man von ihm eine vertiefte Kenntnis der
Materie, in der er sich bewegt, verlangen. Das hat auch Aus-
wirkungen auf den Umfang der ihm obliegenden Informati-
onspflicht, die entsprechend weit zu fassen ist. Uber die blo-
Be Ubermittlung von Fakten hinaus hat er seinen Auftragge-
ber auch liber die Marktsituation in Kenntnis zu setzen und
dahin gehend zu beraten, wie zum Wohle des Geschiftes
hieraufreagiert werden kann®.

Jegliche dem Auftraggeber iibermittelte Information muss
dabei der Wahrheit entsprechen. Erfiillt der Makler seine In-
formationspflichten gegeniiber dem Auftraggeber aus dem
Maklervertrag nicht, so kann dies zu seiner Schadensersatz-
pflicht fihren*. Grundlage einer zivilrechtlichen Klage wi-
re in diesem Fall Art. 1124 Cédigo Civil von 1899, die allge-
meine Ausgleichsnorm bei Leistungsstdrungen im gegen-
seitigen Vertrag.

2. Informationspflichten des Maklers gegeniiber
dem Dritten

Wihrend der Schutz des Auftraggebers damit im Wesentli-
chen auf seiner vertraglichen Beziehung zu dem Makler be-
ruht, kann sich der Dritte meist nicht auf eine solche Sonder-
beziehung stiitzen. Gleichwohl stehen auch diesen Dritten
Anspriichen gegeniiber dem Makler zu.

15 Sentencia de! Trbunal Superior de Justicia (STSJ) Navarra, 16-11-
2000.RJ 2001:1851.

16 M de Lourdes Ferrando Villulba (Fn. 10),S. 173 u. 225.

7 SAP Zaragoza. 11-12-1998, AC 1998449,

18 M°de Lourdes Ferrando Villalba (Fn. 10).S. 171.

19 Gesetz 26,1984 vom 19. 7. 1984,

20 SAP Zaragoza, 11-12-1998. AC 1998/449.

21 Dekret 3248/1969 vom 4. 12. 1969.

22 STS.22-12-1982. Boletin Oficial del Esiado n. 146. de 20—6-1983.

23 Daniel Rodriguez Ruiz de Villa. El Contrato de Corretaje Inmobiliario,
2. Aufl.. 2003, S. 398.

24 Danief Rodrigue= Ruiz de Villa (Fn. 23),S. 397.
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Den Grundstein fiir die heutige Rechtsprechung legte der
Tribunal Supremo im Jahr 1994, als er einem Immobilien-
makler seinen-Anspruch auf die Courtage versagte, die er
von dem Erwerber der Immobili€, der nicht sein Auftragge-
ber war, hitte erhalten sollen. Der Kéufer hatte den privat-
schriftlich geschlossenen Kaufvertrag nicht erfiillt, weil er
durch den Makler nicht ordnungsgemaf iiber die rechtliche
Beschaffenheit der Immobilie aufgekldrt worden war. Das
Gericht war der Ansicht, dass der Makler seine ihm von Be-
rufs wegen obliegenden Pflichten nicht erfiillt habe. Die
Pflicht des Maklers, zunéchst sich selbst und dann auch die
kiinftigen Vertragsparteien iiber die Grundbuchsituation und
die rechtliche Beschaffenheit der Immobilie zu informieren,
entnahm das Gericht den Vorschriften {iber die berufsstindi-
schen Regelungen fiir Immobilienmakler®. Danach folgt die
Pflicht zur Informationsbeschaffung aus dessen Art. 30, die
Pflicht, die Parteien des zu schlieBenden Vertrages gleicher-
mafBen von den erlangten Erkenntnissen zu unterrichten,
hingegen aus Art. 28 Abs. 1 und 7.

In spiteren Entscheidungen”’ fiihrte das Tribunal Supremo
keine gesetzlichen Grundlagen mehr an, sondern begntigte
sich vielmehr damit, auf frithere Entscheidungen Bezug zu
nehmen, um das Bestehen einer Informationspflicht des
Maklers festzustellen. Dabei stellte das Gericht zudem
klar, dass der Kéufer nicht verpflichtet ist, selbst Nachfor-
schungen zu den Eigentumsverhéitnissen und den Belas-
tungen einer Immobilie anzustellen. Vielmehr obliegt es in
erster Linie dem Eigentimer, der umfassende Kenntnis
von der Beschaffenheit der Immobilie hat, entsprechende
Dokumente auszuhindigen und fiir die Sanierung des Ob-
jektes zu sorgen. Dem eingeschalteten Makler kommt da-
nach neben der reinen Vermittlung auch die Aufgabe zu,
Informationen, Ratschlige und Gutachten zur Verfligung
zu stellen.

Auf diese Linie schwenkte die Audiencia Provincal Zara-
goza nicht nur ein, sondern entfernte sich mit der bereits
erwihnten Postulierung einer allgemeinen beruflichen In-
formationspflicht noch weiter von der urspriinglichen
Grundlage, dem Reglamento de los Colegios Oficiales de
Agentes de la Propiedad Inmobiliaria®®. Der Pflicht des
Maklers ist nach Auffassung des Gerichtes nicht mit der
bloBen Ubergabe von Fotografien und Grundbuchausziigen
Geniige getan. Es ist nicht nur Gber die technische Seite
des Immobilienkaufs, sondern auch iber die juristische
aufzukliren, die beispielsweise Angaben zu den Eintrdgen
in das Grundbuch, zu der stidteplanerischen Situation des
Grundstiicks und zu seinen Belastungen umfasst. In dieser
Hinsicht wird von dem Makler eine ebenso umfassende
Kenntnis der Umstinde verlangt, wie sie der Verkdufer
hat. Die Moéglichkeit des Kiufers, sich selbst diese Infor-
mationen zu beschaffen, entlastet Verkdufer und Makler
nicht, da es sich um eine gerade ihnen obliegende, person-
lich zu erbringende Schuld handelt. Die Beweislast dafiir,
dass eine entsprechende Information tatsichlich erfolgte,
tragen Verkdufer und Makler der Immobilie selbst dann,
wenn der Kaufer im Kaufvertrag erkldrt hat, vollstindig
unterrichtet worden zu sein. Daher 16ste das Gericht im
entschiedenen Fall den Immobilienkaufvertrag auf; Ver-
kdufer und Makler wurden dazu verurteilt, die geleistete
Anzahlung zuriick zu erstatten und den dariiber hinaus ent-
standenen Schaden zu ersetzen.

Der allgemeinen Entwicklung folgend, sprach das Tribunal
Superior de Justicia Navarra unter Bezugnahme auf eine
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Vielzahl vorangegangener Entscheidungen nur noch von ei-
ner unzweifelhaft bestehenden Informationspflicht™.

Die Audiencia Provincial Barcelona betonte schlieflich,
dass der Makler das Unterlassen einer vollstindigen und
wahrheitsgeméifien Information nicht damit zu entschuldi-
gen vermag, dass er selbst keine Kenntnis von den entspre-
chenden Umstidnden hatte, solange er sich dieses Wissen
durch Einsicht in 6ffentliche Register hitte verschaffen kon-
nen®.

Sieht man danach eine Informationspflicht — gleich auf wel-
cher der dargestellten Grundlagen ~ als gegeben an, so wird
man zur weiteren Konkretisierung ihres Inhaltes wohl auf
die Wertungen der speziellen Verbraucherschutzvorschrif-
ten beim Verkauf und der Vermietung von Immobilien als
Leitfaden zurtickgreifen kénnen®'. Diese richten sich jedoch
in direkter Anwendung zundchst nur an all jene, die im un-
ternehmerischen oder beruflichen Rahmen Wohnungen an
Verbraucher verkaufen oder verpachten (Art. 1 Abs. 1).
Werden Wohnungen von dieser Personengruppe angeboten,
so ist liber sdmtliche wesentlichen Eigenschaften der Immo-
bilie wahrheitsgemdfl aufzukliren, um jeglichen Irrtum des
Angesprochenen zu vermeiden (Art. 3 Abs. 1). Die Art. 4ff.
regeln im Detail, welche Dokumente und Informationen vor-
zulegen sind.

Liegt kein Vertragsverhdltnis zwischen dem Dritten und
dem Makler vor, so kommt regelmédBig nur die deliktsrecht-
liche Grundlage des Art. 1902 Cddigo Civil fiir Anspriiche
gegen den Makler in Betracht. Danach haftet derjenige, der
durch ein schuldhaftes Handeln oder Unterlassen einem an-
deren einen Schaden zufiigt.

Des Weiteren hat der Dritte regelméfig die Moglichkeit,
gegen den Verkdufer aus dem Kaufvertrag vorzugehen,
wenn der Makler als Erfullungshilfe des Verkdufers Auf-
klarungspflichten verletzt. Eine unzureichende Aufklirung
z.B. liber die Nichtbebaubarkeit eines Grundstiickes kann
zur Nichterfiillung des Vertrages zwischen Kaufer und Ver-
kdufer fiihren, wonach der Dritte nach Art. 1124 Codigo
Civil von dem Vertrag zuriicktreten und Schadensersatz
verlangen kann.

Unter Umstédnden kann man sogar auf einen wesentlichen
Irrtum (entstanden durch eine unvollstindige Informierung
und Aufklarung des Maklers tiber die Immobilie) abstellen,
die dazu berechtigt, den Kaufvertrag anzufechten®. Der Ver-
kéufer kann diesen Schaden dann vom Makler aus dem
Maklervertrag ersetzt verlangen. Im Falle eines eigenen Ver-
schweigens des Verkdufers gegeniiber dem Makler iiber eine
entscheidende Eigenschaft des Grundstiickes wird in Bezug
auf den Ersatzanspruch ein Mitverschulden des Verkiufers
nach Art. 1101 ff. Codigo Civil angenommen, wonach sich
die Schuld und der Schadensersatz des Maklers proportional
verringert®>.

Ungeklért ist bislang, ob ein eigenstindiger Beratungsver-
trag zwischen dem Makler und dem Dritten eine Haftung be-

25 STS,4-7-1994. RJ 19946427

26 Dekret3248/1969 vom 4. 12. 1969.

27 STS.28-7-1997,RJ 1997/6308; STS, 2-10-1999, EDJ 1999/27842.
28 SAP Zaragoza. 11-12-1998, AC 1998/449.

29 STSJ Navarra 16-11-2000, FJ 2001/851.

30 SAPBarcelona. 11-12-1998, AC 1998/449.

31 Konigliches Dekret 515/1989 vom 21. 4. 1989.

32 Daniel Rodrigue= Ruiz de Villa (Fn. 23), S. 441.

35 SAP Valladolid 22-10-1998. AC 1998/2261.
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griinden konnte, etwa weil der Makler dem Dritten Aus- .

kiinfte oder Ratschldge erteilt, die fiir diesen von erheblicher

Bedeutung sind und zur Grundlage wesentlicher Entschei-

" dungen gemacht werden®*. Allerdings verlangen spanische
Immobilienmakler hdufig von beiden vermittelnden Partei-
en eine Courtage. In diesem Fall kommt ein Maklervertrag,
der eine Haftung wegen Verletzung von Informationspflich-
ten des Maklers begriindet, zumindest konkludent auch zwi-
schen dem Makler und dem Dritten zustande®.

3. ,Laienmakler*

In einer Grauzone diirfte sich die Vielzahl der ,,Hobbymak-
ler** bewegen, die sich nicht selten aus der Gruppe der Por-
tiers rekrutieren und nur gelegentlich zur Vermittlung von
Immobilien herangezogen werden. Hier wird im Zweifel
entscheidend sein, ob der Makler gegeniiber den Parteien
behauptet hat, in Immobiliengeschiften liber Erfahrung zu
verfligen®. Nach der Offnung der Mirkte auch fiir solche
Laien spricht grundsitzlich nichts gegen ihr Titigwerden.
Ein Mindestmaf3 an Professionalitdt diirften allerdings nur
die Zeichen API und GIPE garantieren, mit denen Angehori-
ge der Berufskammer (,,Agente de la Propiedad Inmobili-
aria®) bzw. des Berufsverbandes GIPE (,,Asociacién Profe-
sional de Gestores Inmobiliarios) werben diirfen.

IV. Versicherungsmakler

Der Begriff des Versicherungsmaklers (Corredor de Segu-
ros) ist eine durch ein Spezialgesetz®? geschiitzte Berufsbe-
zeichnung, welches den Schutz von Versicherungsnehmern
und Versicherten vor und nach Abschluss des Versiche-
rungsvertrags verfolgt.

Der Versicherungsmakler zeichnet sich durch seine Unab-
héngigkeit von jeglicher Versicherungsgesellschaft aus, was
ihn mafBigeblich von dem fiir eine bestimmte Versicherungs-
gesellschaft titigen Versicherungsvertreter unterscheidet?.
Der kiinftige Versicherungsnehmer ist mithin stets Auftrag-
geber des Maklers, der seine Tatigkeit sowohl im Rahmen
einer Maklerkammer als auch frei ausiiben kann, sich dabei
aber stets im Rahmen des Gesetzes 9/1992 halten muss®.

Fiir Makler wie Vertreter gilt nach Art. 4 Abs. 1 des Geset-
zes 9/1992, dass sie den kiinftigen Versicherungsnehmer
wahrend ihrer gesamten Tétigkeit ausreichend und wahr-
heitsgemaB zu informieren haben. Art. 14 Abs. 2. des Geset-
zes 9/1992 konkretisiert, dass der Makler aufgrund seiner
Unabhéngigkeit eine umfassende und fundierte Beratung
leistet, die in dem Vorschlag der — fiir den jeweiligen Versi-
cherungsnehmer — bestgeeigneten Versicherungen des
Marktes miinden soll. Nach dieser Vorschrift obliegt es dem
Makler zudem, die Versicherung mit einer angemessenen
Deckungssumme anzubieten und iber die konkreten Ver-
tragskonditionen zu informieren. Nach dem Vertragsschluss
besteht die Pflicht des Maklers zur Information insofern
fort, als dass er dem Versicherungsnehmer mit Rat zur Seite
zu stehen hat, wenn dieser eine weitergehende Information
zum Versicherungsvertrag wiinscht oder im Versicherungs-
falle die Versicherung in Anspruch nehmen will (Art. 14.3
Gesetz 9/1992).

Nachdem die Informationspflicht in diesem Fall ausdriick-
lich im Gesetz geregelt ist, welches die Zuwiderhandlung
zudem sanktioniert (Art. 26 Abs. 2 g), Abs. 3 e) Gesetz 9/
1992), kann auch hier davon ausgegangen werden, dass ein
Verstofl gegen diese Pflicht — je nachdem, ob vorsitzlich

l.’ . - = . l-' .
oder fahrldssig - eine Schadense,rsgtzpﬂlcht nach

Art. 1124 Codigo Civil, der allgemeinen Anspruchsgrund-
lage fiir Pflichtverletzungen im gegenseitigen Vertrag, aus-
tost. i .

V. Anlagevermittler

Zur Informationspflicht des Anlagevermittlers gibt es bis-
lang weder eine gesetzliche Regelung noch eine oberge-
richtliche Rechtsprechung. Dieser Umstand kann im We-
sentlichen darauf zurlickgefithrt werden, dass die hier ge-
schlossenen Vertrige atypisch, d.h. keiner der klassischen
Vertragsarten eindeutig zuzuordnen sind*. Dennoch be-
stehen an der Existenz dieser Pflicht als solcher keine
Zweifel. Thre Grundlagen kénnen dabei in den — eingangs
dargestellten — allgemeinen Uberlegungen, wie dem Prin-
zip der ,,buena fe“ oder der Annahme einer allgemeinen
Informationspflicht festgemacht werden. Wird das Verhal-
ten des Vermittlers wie im Falle einer Bank verwaltungs-
rechtlich sanktioniert, so dient die ,,buena fe* als das zivil-
rechtliche Gegenstiick, das dem Anleger dazu verhilft,
seine Rechte geltend zu machen*. Von diesen Ansitzen
scheint besonders derjenige, welcher auf die Komplexitit
und Risikogeneigtheit des zu vermittelnden Geschiftes ab-
stellt*, fiir die Situation der Anlagevermittlung maBge-
schneidert zu sein.

Tatséchlich wird man hier das Erfordernis der Informati-
onspflicht mafigeblich darauf zuriickfiihren konnen, dass
sich die Situation der Anlagevermittlung durch eine zwi-
schen Anlagevermittler und Anleger bestehende struktu-
relle Ungleichheit auszeichnet, die gerade darauf beruht,
dass es sich bei dem Vertragsgegenstand um ein hoch
komplexes, dem Anleger im Gegensatz zum Vermittler in
der Regel unbekanntes Geschift handelt, welches fiir den
Anleger aufgrund des stets immanenten Verlustrisikos zu-
gleich von wirtschaftlich groBler Bedeutung ist*. Dem An-
leger steht mit dem Anbieter der Geldanlage oder dem
Vermittler dabei jemand gegeniiber, der iiber Kenntnis von
dem Investitionsvorhaben verfiigt und damit eine besonde-
re Sachkunde fir sich in Anspruch nimmt, welche wiede-
rum ein gewisses Vertrauen auf Seiten des Anlegers be-
griindet*.

Ziel der Pflicht zur Information muss es demnach sein, das
bestehende Wissensgefille auszugleichen, um den Investor
in die Lage zu versetzen, eine seinen Verhiltnissen ange-
messene Anlageentscheidung zu treffen sowie in Kenntnis
der Vertragsinhalte und -auswirkungen unter mehreren An-
geboten das ihm giinstigste auszuwihlen®. Um dies zu er-

34 Vgl. BGH, ZIP 1999, 275 fiir die Anlageberatung.

35 Vgl SAP Zaragoza, 11-12-2002, JUR 2003/33648; TSJ Navarra, 8-4-
2005, RJ2005/4008.

36 SAP Valladolid, 22-10-1998, AL 1998/2261.

37 Gesetz 9/1992 vom 30. 4. 1992.

38 Art. 14 Abs. 1 Gesetz 9/1992.

39 S.Art. 31.1 und 31.3, wonach die Mitgliedschaft in einer Kammer den
Maklern freigestellt ist.

40 Esperanza Gallego Sanchez, Contratacién mercantil, Vol. [I, Contrata-
cion bancara, 2003, S. 854.

41 M°de Lourdes Ferrando Villalba (Fn. 10), S. 262.

42 M¢de Lourdes Ferrando Villalba (Fn. 10),S. 171.

43 Esperanza Gallego Sdnchez (Fn. 40), S. 862.

44 SAP Las Palmas, 7-12-2000. EDJ 2000/77231; M° de Lourdes Ferrando
Villalba (Fn. 10),S. 172f.

45 Lucio Martinez de Salazar y Bascunana, El derecho a la informacion de
la clientela de las entidades de crédito, Revista de derecho bancario y
bursatil, N° 51, 2/1993, S. 764.




924 RIW

reichen, hat die zu erteilende Information nicht nur die zu
vermittelnde Anlage vollstandig und wahrheitsgemaf3 dar-

zustellen, sondern auch, um vom Anleger iiberhaupt ver- -

wettbar zu sein, auf seinen Wissenstand, Erfahrungsschatz
und seine besonderen persénlichen Umstinde, wie zum
Beispiel seine finanzielle Gesamtsituation, abgestimmt zu
sein. Dieser letzte Aspekt wird auch als subjektive Korrek-
tur der Information bezeichnet und setzt voraus, dass sich
der Informationspflichtige zundchst seinerseits iiber diese
Eigenschaften der Person und Situation des Anlegers infor-
miert, um danach die Grenzen seiner Informationspflicht
zu bestimmen. Dies flihrt im Ergebnis dazu, dass eine In-
formation auch {iber solche allgemeine und typische Risi-
ken erfolgen muss, die anderenfalls als bekannt vorausge-
setzt werden durften, wenn diese Risiken den konkreten
Anleger besonders schwer trdfen oder ihm die zutreffende
Einschitzung dieser Risiken nicht ohne weiteres moéglich
ist*. Denkbar ist auch, in diesem Zusammenhang von ei-
ner bestehenden Informationspflicht auszugehen, soweit es
um die Vermittiung blofer Fakten geht, die um einen indi-
viduellen Aspekt — die Beratungspflicht — ergénzt wird*'.
Dies alles entbindet den Anleger hingegen nicht davon,
sich auch selbst aus ihm zugénglichen Quellen zu infor-
mieren*.

Ist der Anleger Kunde einer Bank, so hat diese geschéftli-
che Verbundenheit Einfluss auf den Umfang der der Bank
obliegenden Informationspflichten®. Je linger diese Ver-
bindung fortdauert, desto grofler wird das Vertrauen sein,
dass der Anleger in seine Bank setzt. Daneben wichst je-
doch auch die Kenntnis der Bank von ihrem Kunden und
seine wirtschaftlichen Verhiltnissen, die der Bank eine be-
sonders auf diesen Kunden zugeschnittene Beratung er-
moglicht®.

Hat der Anlagevermittler seine Informationspflicht verletzt,
so kann der geschiadigte Anleger in Abhingigkeit davon, ob
er zugleich Auftraggeber des Vermittlers ist, seine Ansprii-
che gegen diesen auf die vertraglichen Anspruchsgrundla-
gen des Art. 1124 Codigo Civil oder auf die aulervertragli-
che Grundlage des Art. 1902 Codigo Civil stiitzen.

Bemerkenswert ist, dass diese Gedankenginge auch weitge-
hend der Linie des deutschen Bundesgerichtshofes entspre-
chen, welche er seit seiner malgeblichen Bond-Entschei-
dung®! in Bezug auf die Haftung des Anlageberaters verfolgt.
Die Informationspflicht ist danach Bestandteil eines gegebe-
nenfalls konkludent geschlossenen Beratungsvertrages. Ein
solcher kommt in der Regel immer dann zustande, wenn es im
Hinblick auf eine konkret zu fillende Anlageentscheidung zu
einem Beratungsgesprich zwischen Anlageinteressent und
Anlageberater kommt, ganz gleich, von wem die Initiative
hierzu ausging. Die sich hieraus ergebende Pflicht zur Infor-
mation weist ebenfalls eine objektive wie auch eine subjektive
Komponente auf. Der Bundesgerichtshof spricht insofern da-
von, dass die Beratung sowoh! anlage-, als auch anlegerge-
recht zu erfolgen hat. Anlagegerecht ist eine Beratung dann,
wenn sie sidmtliche Eigenschaften und Risiken umfasst, die
fir die Anlageentscheidung ausschlaggebend sein kénnen.
Anlegergerecht hingegen bedeutet, dass Anlageempfehlungen
auf den Erfahrungsstand und das Anlageziel des Interessenten
zugeschnitten sein missen. Dariiber hinaus schuldet der Anla-
geberater eine fachkundige Bewertung und Beurteilung der
mitgeteilten Tatsachen®.

Vom Anlageberater zu unterscheiden ist — obschon die Grenzen
hier oftmals flieflend sind — der Anlagevermittler. Wiahrend der
Anlageinteressent von ersterem iber die blofle Mitteilung von
Tatsachen hinaus eine auf ihn persénlich abgestimmte Beratung
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erwartet — und, wie gezeigt, auch erwarten dart —, wird ein Anla-
gevermittler in der Regel in Anspruch genommen, wenn weni-
ger eine Beratung, als vielmehr eine bestimmte Auskunft erwar-
tet wird. Dementsprechend ist die Tatigkeit des Anlagevermitt-
lers darauf beschrénkt, den Anleger iiber all jene Umstinde der
gewlnschten Anlage vollstdndig und richtig zu informieren, die
fiir dessen Anlageentschluss von Bedeutung sind*>. Die Pflicht
des Anlagevermittlers wird mithin um die subjektive Kompo-
nente verkirzt.

Fiir Anlagevermittler und -berater gilt jedoch gleichermal@en,
dass sie sich tiber die entscheidenden Eigenschaften der Anlage,
liber die sie Auskunft geben, zunéchst selbst zu informieren ha-
ben. Kommen sie dieser Pflicht nicht nach, so haben sie ihr Ge-
geniber Gber ihre Informationsliicken in Kenntnis zu setzen.
Folge der Pflichtverletzungen von Anlageberater oder -vermitt-
ler ist die zivilrechtliche Haftung fiir darauthin eingetretene
Schiden.

V1. Resiimee und Ausblick

Der Makler vermag sich in keinem Téatigkeitsbereich seiner
Pflicht zur Information zu entziehen und sieht sich im Falle
der Pflichtverletzung nicht nur dem Verlust seines Provisi-
onsanspruches, sondern auch Schadensersatzanspriichen
ausgesetzt. Hierin aber erschopfen sich bereits die Gemein-
samkeiten der Informationspflicht bezogen auf die verschie-
denen Tétigkeitsgebiete. Soweit deren Grundlage, wie im
Bereich der Immobilien- und Anlagevermittlung, einer ge-
setzlichen Regelung entbehrt, bleibt abzuwarten, wie sich
der Ansatz der allgemeinen Informationspflicht als unge-
schriebenes Rechtsinstitut in den verschiedenen Fallgruppen
weiter konkretisiert.

GroBen Einfluss wird jedenfalls die Entwicklung im Be-
reich der Anlagevermittlung auf europidischer Ebene ha-
ben. Diese wird durch Art. 4 Abs. 1 Nr. 4 der Richtlinie
2004/39/EG zunichst definiert als ,,die Abgabe personli-
cher Empfehlungen an einen Kunden entweder auf dessen
Aufforderung oder auf Initiative der Wertpapierfirma, die
sich auf ein oder mehrere Geschéifte mit Finanzinstrumen-
ten beziehen” und durch Art. 4 Abs. 1| Nr. 2 in den Kreis
der Wertpapierdienstleistungen aufgenommen. Wie andere
Wertpapierdienstleister werden nach der nationalen Umset-
zung der Richtlinie kiinftig auch Anlageberater grundsitz-
lich einer Zulassung bediirfen (Art. 5 Abs. 1). Ebenso wird
sie die in Art. 19 der Richtlinie umfassend statuierte Infor-
mationspflicht treffen, die wiederum objektive wie subjek-
tive Kriterien beriicksichtigt. Der Inhalt dieser Pflicht wird
in Abschnitt 2 der noch im Entwurfsstadium befindlichen
Durchfithrungsrichtlinie zur Richtlinie 2004/39/EG kon-
kretisiert.

46 Mede Lourdes Ferrando Villalba (Fn. 10}, S. 1711, 213.

47 M de Lourdes Ferrando Villalba (Fn. 10), S. 224.

48 M de Lourdes Ferrando Villalba (Fn. 10), S. 174,

49 Lucio Martinez de Salazar v Bascuriana, El derecho a la informacién de
la clientela de las entidades de crédito, Revista de derecho bancario y
bursatil, N° 31, 2/1993, S. 763.

M de Lourdes Ferrando Villalba (Fun. 10),S. 173 und 196 f.

BGH, NJW 1993, 2433.

BGH, 13.6.2002 - {II ZR 166/01.

OLG Diisseldorf, 20.9. 1996 - 7 U 86/96.
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