Der Makler

Das zweite Kapitel dieses essentials soll einen grundlegenden Einblick in das
Maklerwesen und seine verschiedenen Ausprigungen gewihren. Neben einer
Skizzierung der Geschichte des Maklers und der Erorterung der unterschiedlichen
Maklertypen sollen auch die notigen Vorbedingungen zur Aufnahme des Makler-
berufs prisentiert werden.

2.1 Historie des Maklers und Entwicklung des
Berufsfeldes

Wie bereits einleitend erwihnt, gilt die Zusammenfiihrung von Angebot und
Nachfrage seit jeher als wichtige Grundvoraussetzung funktionierenden Handels.
Der Makler, der diese Aufgabe als Kern seiner Tétigkeit versteht, ist trotz alledem
nicht selten Gegenstand von Kritik und gesellschaftlicher Geringschitzung. Zum
besseren Verstiandnis der Arbeit eines Maklers, seiner rechtlichen Rahmenbedin-
gungen sowie seiner gesellschaftlichen Stellung ist es unverzichtbar, die Wurzeln
des Maklerwesens zu ergriinden und dabei die verschiedenen Entwicklungsstufen
dieses Berufsfeldes zu durchleuchten. Hierbei ist nicht zuletzt zu erforschen, wel-
che Prozesse dazu fiihrten, dass der Makler bis heute nicht das Ansehen genieft,
das er bei serioser und gewissenhafter Ausfiihrung seines Berufs verdienen
wiirde. Ebenso ist fraglich, wie es zu der fiir dieses komplexe Rechtsgebiet eher
sparlichen Gesetzesauskleidung gekommen ist. Zu priifen ist also, ob das Makler-
recht — heute groftenteils Richterrecht — bereits in der Vergangenheit durch einen
Mangel an gesetzlichen Vorschriften gekennzeichnet war.
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4 2 Der Makler

2.1.1 Makler im Altertum

Erste Maklertitigkeiten werden bereits im Altertum vermutet. Die Anzahl histo-
rischer Quellen ist hier jedoch sehr gering. Es wird davon ausgegangen, dass zu
dieser Zeit noch keine rechtliche Grundlage fiir den Beruf des Maklers bestand.
Ansitze von Maklertitigkeiten, also die Zusammenfiithrung von Angebot und
Nachfrage insbesondere fiir ortsfremde Handeltreibende, sind jedoch bereits
im antiken Griechenland zu finden. So gab es schon damals Personen, von den
Griechen als Proxenoi bezeichnet, bei denen davon ausgegangen wird, Makler-
beziehungsweise Mittlertdtigkeiten vollzogen zu haben (Frober 1997, S. 27 f.).
Obschon mitunter bereits die Proxenoi als qualifizierte Makler dargestellt werden
(Heymann 1926, S. 323), bleibt die Ausprigung dieser Dienste und vor allem ihr
entgeltlicher Charakter fraglich (Fréber 1997, S. 28; Vof3 1966, S. 16 f.).

Erst im romischen Recht, genauer gesagt im corpus iuris civilis', werden erste
deutliche Ansitze einer gesetzlichen Regelung des Maklergewerbes sichtbar (Fro-
ber 1997, S. 28; VoB 1966, S. 17). Nicht zuletzt ist dies durch den Umstand zu
erkldren, dass die Maklertitigkeit in dieser Zeit ein florierendes Gewerbe dar-
stellte, das es in irgendeiner Form zu sichern und zu regeln galt (Frober 1997,
S. 29; Griinfeld 1904, S. 9 f.). Der Makler, damals bekannt als proxeneta, erhielt
wie auch in heutiger Zeit einen Maklerlohn #hnlich der Provision, das soge-
nannte proxeneticum (Griinfeld 1904, S. 17). Der Provisionscharakter des pro-
xeneticums ist insbesondere dadurch begriindet, dass die Zahlung schon damals
nur im Erfolgsfall, also bei Abschluss des vermittelten Geschiifts, zu titigen war
(Griinfeld 1904, S. 21; Heymann 1926, S. 324). Das Grundprinzip der Makler-
vergiitung fand also bereits dort seinen Ursprung und ist im Kern tiber die Jahr-
tausende erhalten geblieben. Ebenso wie die Vergiitung dhneln sich damalige und
heutige gesellschaftliche Wahrnehmung des Maklerberufs. So galt das Maklerge-
werbe trotz seiner Relevanz fiir den Handel zuweilen als bedenklich und ansto-
Big (Frober 1997, S. 31; Griinfeld 1904, S. 10). Wie auch heute waren es einige
schwarze Schafe, die schon damals den gesamten Berufszweig durch unehrenhaf-
tes Verhalten in Misskredit brachten (Griinfeld 1904, S. 16 £.).

Im Hinblick auf die rechtlichen Rahmenbedingungen des Maklers im romi-
schen Recht ist die vertragliche Eigenstidndigkeit des Maklervertrags augenfil-
lig. Versuche einer rechtlichen Einordnung in die bekannten Vertragsgebilde von
Dienstvertrag, Werkvertrag und Auftrag scheiterten in der Analyse aufgrund von

IRomisches Gesetzeswerk.
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Inkonsistenzen. Der Maklervertrag wurde daher als atypischer Vertrag, als soge-
nannter Innominatvertrag, behandelt (Griinfeld 1904, S.18; Heymann 1926,
S. 324). Die bisweilen scharfen Abgrenzungen der Vertrige untereinander sollen
an dieser Stelle nicht vorgenommen werden. Nur kurz sei jedoch angefiihrt, dass
die Einordnung des Maklervertrags zum Werkvertrag wegen einer nicht vorhan-
denen materiellen Herstellung und die Moglichkeit der Zuordnung zum Auftrag
aufgrund dessen zwingender Unentgeltlichkeit scheiterten. Da der Dienstver-
trag der damaligen Definition nach nur ,,.Dienste niederer, mechanischer Art*
(Griinfeld 1904, S.18) als Vertragsgegenstand kannte, scheiterte auch diese
Zuordnung (Griinfeld 1904, S. 18; Laband 1861, S. 4-11).

Insgesamt ist festzustellen, dass viele Charakteristika des Maklerwesens der
heutigen Zeit bereits im romischen Recht ihre Wurzeln haben. Hier sind insbe-
sondere die Regelungen der erfolgsabhéngigen Provision als auch die Parallelen
in der juristischen Behandlung des Maklers hervorzuheben. So war das Makler-
recht aufgrund seiner nicht umfassenden und nicht abschlieBenden Gesetzge-
bung groftenteils Magistratsrecht, was in Ansédtzen mit dem heutigen Verstiandnis
des Maklerrechts als Richterrecht zu vergleichen ist. Im Gegensatz zur heutigen
Rechtsprechung war es zwar nicht moglich, Forderungen gerichtlich einzuklagen,
allerdings konnte der Anspruch auf Zahlung des Maklerlohns in einem auferor-
dentlichen Verfahren, der extraordinaria cognitio, geltend gemacht werden (Fro-
ber 1997, S. 30 f.; Laband 1861, S. 7). In diesem Rahmen vermochte der Makler
sodann seiner Lohnforderung gegeniiber einem hohen Beamten, dem sogenann-
ten Magistraten, Ausdruck zu verleihen, der sich daraufhin, dhnlich der Funk-
tion eines Richters, der Entscheidung iiber den dem Makler zustehenden Lohn
annahm.?

2.1.2 Makler im Mittelalter

Eine Analyse des Maklerwesens ist aufgrund liickenhafter historischer Belege
erst wieder im fortgeschrittenen Mittelalter moglich. Zwischenzeitliche Makler-
titigkeiten stehen zwar aufler Frage, konnen jedoch wissenschaftlich nicht hin-
reichend untersucht und belegt werden, wofiir sich nicht zuletzt die damalige
Volkerwanderung als maBgeblich verantwortlich zeigt (Heymann 1926, S. 324).

’Durchaus differierend zur Entscheidungsfunktion und -kompetenz des Magistraten vgl.
Frober 1997, S. 31; Loden 1966, S. 30 f.; Heymann 1926, S. 324; Griinfeld 1904, S. 22 f.
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Neben der Dokumentationsproblematik hatte die Voélkerwanderung auch negative
Auswirkungen auf die Entstehung einer qualifizierten Handelsstruktur. Der Geld-
verfall in der Spitantike tat sein Ubriges, um den Handel in Westeuropa nahezu
brachliegen zu lassen (Vo3 1966, S. 18).

Da die Dienste eines Maklers jedoch groftenteils in Zeiten florierenden Han-
dels zum Tragen kommen, sind ein geordnetes Maklerwesen und Maklerrecht erst
wieder im 12. und 13. Jahrhundert zur Zeit des erstarkten stideuropdischen und
hanseatischen Handels erkennbar (Heymann 1926, S. 324). Kaufleute bedienten
sich der Dienste der Makler nun sehr hiufig, da sie ortsfremden Handeltreiben-
den eine schnelle Zusammenfiihrung von Angebot und Nachfrage ermoglichten,
wobei sie nebenher Warenpriifungen durchfiihrten, Preise verhandelten und so im
Ganzen einen reibungslosen Ablauf garantierten (Laband 1861, S. 12). Schnell
wurde dem Makler sogar eine amtliche Stellung zuteil. Interessanterweise wurde
dies durch das pflicht- und sittenwidrige Verhalten Einzelner ausgelost. Dem
Leitbild eines ehrbaren Kaufmanns diametral entgegenstehend (Gerbaulet 2016,
S. 50 ff.), wurden die ortsfremden Handeltreibenden, die auf die Hilfe von Mak-
lern angewiesen waren, von diesen sehr hdufig ausgebeutet; der Ruf nach einer
amtlichen Regelung des Maklerberufs wurde lauter (Laband 1861, S. 13 f.; Lei-
sau 1967, S. 3 f.). Dariiber hinaus erforderte der sich intensivierende Handelsver-
kehr Kontrollinstanzen, die fiir den regelkonformen und fliissigen Ablauf Sorge
tragen sollten. Als Konsequenz wurden Makler nun amtlich bestellt, und es kam
zu einer Trennung zwischen dem amtlichen und dem privaten Makler; letzterer
wurde anschlieBend hdufig als Pfuschmakler tituliert. Dem Privatmakler waren
fortan lediglich noch Tétigkeiten, die sich im Rahmen des Individual- und Fami-
lienlebens bewegten, erlaubt.> Wiihrend der Privatmakler durch Einfiihrung dieser
Trennung in den gesellschaftlichen Untergrund gedringt und von seinem Wesen
mehr und mehr der Halbwelt zugeschrieben wurde, gelangte der amtliche Makler
zu hohem gesellschaftlichen Ansehen (Leisau 1967, S. 4).

Dem amtlichen Makler wurde neben der amtlichen Bestellung und Vereidi-
gung auch das Vermittlungsmonopol zuteil. Vielerorts bestand sogar der Zwang
zur Inanspruchnahme der Dienste von Maklern durch die Kaufleute. Den Pri-
vatmaklern wurde so gewissermaflen der Garaus gemacht, und es gelang lange
Zeit, sie in den Hintergrund zu verdridngen. Die Aufgaben der amtlichen Mak-
ler, die fortan als Organisatoren des Handels fungierten, wuchsen in dieser Zeit
stetig. Thre Kernaufgabe, das unparteiische Vermitteln zwischen den am Handel

3Dazu und zur tiefschiirfenden Aufarbeitung der Historie vgl. Axmann 2004, S. 23 ff.
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beteiligten Personen, weitete sich schnell zu einer amtlich legitimierten Kontroll-
und Aufsichtsfunktion aus. Der Makler wurde gleichsam zum Handelspolizis-
ten. Um Uberparteilichkeit zu gewihrleisten, waren ihnen Kommissionshandel,
Beteiligungen jedweder Art oder gar Eigenhandel streng untersagt. Zur weiteren
Verdeutlichung der neutralen Position des Maklers war der Maklerlohn iiblicher-
weise von beiden Parteien zu gleichen Teilen zu zahlen (Heymann 1926, S. 325).

2.1.3 Makler in der Neuzeit

Die im Mittelalter erfolgte Trennung in amtliche und private Makler sollte noch
lange erhalten bleiben. Zunéchst verstirkte sich sogar der amtliche Charakter
ab dem 16. Jahrhundert im liberaleren Norden noch einmal deutlich, und auch
die Monopolstellung des amtlichen Maklers wurde betont und untermauert. So
wurde beispielsweise zur Wahrung und zur weiteren Stabilisierung des Mono-
pols die Inanspruchnahme privater Makler unter schwere Strafe gestellt und
derartig geschlossene Vertrdge mitunter fiir ungiiltig erkldart (Heymann 1926,
S. 333 f.). All dieser Mainahmen zum Trotz waren bereits erste Risse im Statut
des amtlichen Maklers erkennbar, die allerdings erst im 19. Jahrhundert zu sei-
ner Abschaffung fiihren sollten (Heymann 1926, S. 338 u. 340). Der Privatmakler
gewann aufgrund seiner Ungebundenheit und seines schnelleren Adaptionsver-
mogens an die Begebenheiten der sich verdndernden wirtschaftlichen Verhilt-
nisse immer mehr an Popularitit. Zwar agierte er noch immer im Schatten der
Gesellschaft, doch wurden seine Dienste von den Handeltreibenden mehr und
mehr in Anspruch genommen (Heymann 1926, S. 335). Der Handel im Mittelal-
ter, der von den Kaufleuten an den Handelsplétzen personlich abgewickelt wurde,
wich mehr und mehr dem sogenannten Kommissionshandel. Die Kommissionire,
die auf eigene Rechnung Geschifte schlossen, iibernahmen so vielfach auch die
Dienste der ortsansissigen Makler. Mit dem Aufkommen des Kapitalismus und
der fortschreitenden Industrialisierung im 19. Jahrhundert énderten sich auch die
Bediirfnisse an den Wirtschaftsverkehr.

Ebenfalls in dieser Zeit begann sich auch das Berufsfeld des Immobilienmak-
lers zu etablieren. Die durch die Industrialisierung und durch die Bauernbefrei-
ung im 19. Jahrhundert bedingte einsetzende Landflucht sowie die Konzentration
auf wirtschaftlich attraktive Ballungsrdume brachten viele bis dato nicht gekannte
Probleme mit sich. Vorherige Betitigungen im Bereich des Immobilienhan-
dels waren lediglich rudimentidrer Natur. Grundstiicke befanden sich zumeist im
Eigentum der Kirche oder der Landesherren und wurden nur selten verkauft (Vof3
1966, S. 18; Wegener, Sailer und Raab 1997, Rn. 2). Ohnehin war der Markt fiir
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Grundstiicke und Immobilien sehr iibersichtlich. Angebot und Nachfrage waren
zumeist hinlidnglich bekannt und Vermittlungstitigkeiten in diesem Bereich
somit nahezu iiberfliissig (Vo3 1966, S. 18). Mit zunehmender Nachfrage nach
Wohnraum in Ballungsgebieten und mit wachsender Uniibersichtlichkeit des
Immobilienmarktes war den Diensten des Immobilienmaklers fortan ein ideales
Betitigungsfeld geboten, was sich nicht zuletzt durch die zahlreichen Griindun-
gen von Maklerunternehmen in dieser Zeit untermauern ldsst (Axmann 2004,
S. 40).

Sowohl der Handel an der Borse und der damit verbundene spekulative Cha-
rakter als auch die Fortschritte in der Informationstechnologie und die sich
verstirkenden internationalen Verflechtungen erforderten neue Strukturen im
Wirtschaftsleben. Dem amtlichen Makler wurde es aufgrund seines strengen
Regelkorsetts nahezu unméglich gemacht, den Anspriichen der Kaufleute gerecht
zu werden, und so nahmen die Kommissionire, die in kiirzester Zeit Entschei-
dungen treffen und Waren auf eigene Rechnung abnehmen konnten, immer mehr
ihren Platz ein (Heymann 1926, S. 337). Es erscheint daher wenig verwunderlich,
dass sich die amtlichen Makler infolge dieser Entwicklung immer weniger an ihre
Regeln hielten und fortan auch ihnen untersagte Geschifte titigten; der Eigenhan-
del hielt so auch Einzug in die Berufssphire des amtlichen Maklers (Heymann
1926, S. 338). Auch den Privatmaklern, oft als Bonhasen und Pfuschmakler ver-
hohnt, gelang es, sich von den bestehenden Vorurteilen in Ansédtzen zu 16sen und
die amtlichen Makler durch bessere Kenntnisse, groBleren Ehrgeiz und hohere
Flexibilitit auszustechen (Laband 1861, S.45). Die damalige Monopolstel-
lung der amtlichen Makler, zum Schutz vor Betriigern in Kraft gesetzt, drohte
zu zerfallen. Hierfiir maflgeblich verantwortlich war neben der besseren Berufs-
ausiibung der Privatmakler auch der im 19. Jahrhundert aufkommende Freiheits-
gedanke, der sich gegen Monopole und fiir die Bedeutung von Konkurrenz im
Handel aussprach (Heymann 1926, S. 339; Laband 1861, S. 45). Nach einigen
Wirren und zahlreichen unterschiedlichen Ansdtzen zur Regelung der Stellung
des amtlichen Maklers begann die Einfiihrung des ,,Allgemeinen Deutschen Han-
delsgesetzbuchs®, kurz ADHGB genannt, im Jahr 1861. Das Monopol, das die
Vermittlung von Handelsgeschiften auf den amtlichen Makler reduzierte, wurde
abgeschafft (Axmann 2004, S. 85). Ein jeder konnte nun als Makler titig wer-
den. Nach Abschaffung des Vermittlungsmonopols traf die amtlichen Handels-
makler im Jahr 1879 ein weiterer schwerer Schlag. Die ihnen mit den Artikeln
77-78 ADHGB zuvor zugesprochene verstirkte Beweiskraft vermittelter Han-
delsabschliisse durch Schlussnoten und Maklerbiicher wurde ihnen aberkannt
und so auch der letzte Wettbewerbsvorteil gegeniiber den Privathandelsmaklern
entzogen (Axmann 2004, S. 103). Mit dem Borsengesetz von 1896 wurde nun
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auch begonnen, die mit Einfithrung des ADHGB beschlossene amtliche Bestel-
lung der Handelsmakler aufzulosen. Die bis dato vereidigten Borsenmakler
verloren ihren exponierten Status und wurden zu Kursmaklern mit besonderen
Rechten und Pflichten (Heymann 1926, S. 341). Der urspriinglich amtlich verei-
digte Makler und mit Ausnahme des Kursmaklers auch dessen amtliche Bestel-
lung wurden 1897 mit Erscheinen des noch heute giiltigen Handelsgesetzbuchs,
kurz HGB genannt, vollstindig abgeschafft (Heymann 1926, S. 342); das HGB
trat am 1.1.1900 schlussendlich in Kraft. Das Berufsfeld wurde nun in Handels-
makler, vormals als Privathandelsmakler bekannt, und Zivilmakler getrennt. Wer
also fortan ,,gewerbsmifig fiir andere Personen, ohne von ihnen auf Grund eines
Vertragsverhiltnisses stdndig damit betraut zu sein, die Vermittlung von Vertri-
gen iiber Anschaffung oder Verduferung von Waren oder Wertpapieren (...) oder
sonstige Gegenstinde des Handelsverkehrs tibernimmt* (§ 93 Abs. 1 HGB), ist
Handelsmakler im Sinne des HGB. Die gesetzlichen Regelungen des Zivilmak-
lers sind hingegen nicht im HGB, sondern im BGB, dem ,,Biirgerlichen Gesetz-
buch®, zu finden. Die Vorschriften fiir Zivilmakler, wie zum Beispiel fiir den
Immobilienmakler, sind folglich scharf von denen der Handelsmakler getrennt.
Eine detaillierte Darstellung der verschiedenen Maklertypen erfolgt im nachfol-
genden Unterkapitel.

2.2  Analyse der verschiedenen Maklertypen

Der Gliederungspunkt 2.2 dieses essentials beleuchtet die verschiedenen Mak-
lertypen. In diesem Rahmen findet zunichst eine allgemeine Unterscheidung
der Maklertypen anhand der jeweils im Zentrum stehenden Vertragsgegenstinde
statt.* Im spiteren Verlauf erfolgt eine Differenzierung des Maklers nach der
jeweils ausgeiibten Titigkeit.> Im letzten Gliederungspunkt des Kapitels wird
abschlielend noch der Typus des sogenannten Doppelmaklers vorgestellt.

2.2.1 Handelsmakler

Die gesetzlichen Vorschriften des Handelsmaklers sind im achten Abschnitt des
Handelsgesetzbuchs zu finden und umfassen die §§ 93 bis 104. Handelsmakler
im Sinne des § 93 HGB ist, wer gewerbsmifig fiir andere Personen Vertrige

4Siehe Abschn. 2.2.1 ,,Der Handelsmakler” und Abschn. 2.2.2 ,.Der Zivilmakler.
5Siehe Abschn. 2.2.3 ,.Der Vermittlungsmakler* und Abschn. 2.2.4 , Der Nachweismakler*.
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vermittelt, ohne jedoch aufgrund eines Vertragsverhiltnisses stindig damit
betraut zu sein (§ 93 Abs. 1 HGB). Dies unterscheidet den Handelsmakler klar
vom sogenannten Handelsvertreter, der in einem Dauerschuldverhdltnis zu sei-
nem Auftraggeber steht (v. Hoyningen-Huene 2016, § 84 Rn. 54 u. § 93 Rn. 4,
Hamm und Schwerdtner 2016, Rn. 17). Die vom Handelsmakler vermittelten
Vertriige miissen stets iiber Gegenstiinde des Handelsverkehrs geschlossen sein.®

Die wohl prominentesten Unterformen des Handelsmaklers sind der Versi-
cherungsmakler, der Warenmakler, der Borsen- und Wertpapiermakler sowie der
Schiffsmakler (v. Hoyningen-Huene 2016, § 93 Rn. 7 ff.). Der Versicherungsmak-
ler findet hier aufgrund seiner Bekanntheit als ein Vertreter der Handelsmakler
kurz exemplarisch Erwihnung. Gegenstand des Versicherungsmaklers ist die Ver-
mittlung von Auftragen zwischen Versicherungsnehmern und Versicherern, wobei
auch hier eine scharfe Trennung zum Versicherungsvertreter vollzogen werden
muss. Der Versicherungsvertreter steht wie auch schon der Handelsvertreter in
einem engen Verhiltnis zum Versicherer; der Versicherungsmakler ist hingegen
eben nicht an einen konkreten Versicherer gebunden (v. Hoyningen-Huene 2016,
§ 93 Rn. 9).

Der Handelsmakler kann Kaufmann sein, muss es jedoch nicht;’ die Vorschrif-
ten des Handelsmaklers sind folglich unabhéngig von der Kaufmannseigenschaft
anzuwenden (v. Hoyningen-Huene 2016, § 93 Rn. 6). Kaufmann ist der Handels-
makler also nur bei Vorliegen eines kaufménnisch eingerichteten Geschiftsbe-
triebs oder der Eintragung ins Handelsregister (§§ 1 u. 2 HGB).

Im Hinblick auf die Berufsausiibung des Handelsmaklers ist festzuhalten,
dass dieser nie Geschifte unter seinem Namen oder dem seines Auftraggebers
abschlieit; kennzeichnend fiir die Tétigkeit des Handelsmaklers ist die blofle
Zusammenfiihrung der zum Handel entschlossenen Parteien (v. Hoyningen-
Huene 2016, § 93 Rn. 4). Ublich ist hier eine sogenannte Doppeltitigkeit.® Der

%Gemeint sind u. a. Waren, Wertpapiere, Versicherungen, Giiterbeforderungen und Schiffs-
miete; siche dazu § 93 Abs. 1 HGB. Immobilien sind hingegen nicht den Handelsgegen-
stinden zuzuordnen.

"Vor HRefG vom 22.6.1998 ,war der Handelsmakler bereits gemiB § 1 Abs.2 Nr. 7 aF
sog. Muss-Kaufmann* (v. Hoyningen-Huene 2016, § 93 Rn. 6).

8Doppeltitigkeit wird stets vermutet; siche dazu § 99 HGB, vgl. auch v. Hoyningen-Huene
2016, § 93 Rn. 49 1.
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Handelsmakler steht also in der Regel im Verhiltnis zu beiden am Geschift betei-
ligten Parteien (Reiner 2014, § 93 Rn. 38). Strikte Neutralitit und Uberparteilich-
keit des Handelsmaklers sind hierfiir zwingende Voraussetzungen. Im Fall der
Doppeltitigkeit besteht dann gegen beide Parteien ein Anspruch auf einen Teil
der Provision (Reiner 2014, § 93 Rn. 38).

Die bis dato vielfach erwihnte Vermittlungsleistung des Handelsmaklers ist
im Folgenden genauer zu betrachten. Bei der Vermittlung durch den Handels-
makler geniigt nicht der bloe Nachweis zur Gelegenheit eines moglichen Ver-
tragsschlusses; vielmehr ist die echte Vermittlung durch aktive Zusammentiihrung
beider Parteien erforderlich (Roth 2016, § 93 Rn. 13). Die Unterschiede zwischen
dem Nachweis- und dem Vermittlungsmakler werden im weiteren Verlauf noch
eingehend erortert. Angefiihrt sei jedoch schon jetzt, dass der Handelsmakler im
Gegensatz zum Zivilmakler niemals Nachweis-, sondern stets Vermittlungsmakler
sein muss. Allerdings ist er auch als Vermittlungsmakler in seiner Tatigkeit frei.
Er ist somit weder dazu verpflichtet, iiberhaupt titig zu werden, noch schuldet er
dem Auftraggeber grundsitzlich Erfolg (Roth 2016, § 93 Rn. 23).

Wie fiir den Zivilmakler sind auch fiir den Handelsmakler die im BGB fest-
geschriebenen allgemeinen Vorschriften des Maklers maBgeblich.® Die Vor-
schriften des HGB sind gleichsam ergédnzender Natur fiir die Sonderstellung des
Handelsmaklers (v. Hoyningen-Huene 2016, § 93 Rn. 5). Der Handelsmakler
unterliegt wesentlich strengeren Richtlinien als der Zivilmakler. So ist der Han-
delsmakler neben der Pflicht zur Anfertigung von Schlussnoten (§ 94 HGB) und
der Pflicht zur Aufbewahrung von Proben (§ 96 HBG) auch dazu verpflichtet,
Tagebuch iiber geschlossene Geschiifte zu fiithren (§ 100 HGB). Alle angefiihr-
ten Pflichten des Handelsmaklers dienen der moglichst liickenlosen Dokumen-
tation der Geschiifte. So fungiert die Schlussnote, die vom Handelsmakler nach
Abschluss des Handelsgeschifts den am Geschéft beteiligten Personen iiberge-
ben wird, nicht zuletzt als eine Art Beweismittel tiber Inhalt und Abschluss des
Geschiifts; sie ist allerdings nicht maf3geblich fiir die Wirksamkeit des geschlosse-
nen Vertrags (v. Hoyningen-Huene 2016, § 94 Rn. 3). In ihr sind die am Geschift
beteiligten Parteien, der Vertragsgegenstand und die Bedingungen des Geschiifts
aufgefiihrt. Bei Waren oder Wertpapieren als Gegenstand des Vertrags sind tiber-
dies deren Gattung und Menge sowie der Preis und die Zeit der Lieferung auf-
zufiihren (§ 94 Abs. 1 HGB). Sofern beide Parteien den Handelsmakler von der
Pflicht zur Erstellung der Schlussnote entbinden oder ihn der Ortsgebrauch im
Hinblick auf die Art der Ware davon entbindet, kann der Handelsmakler auf die

“Siehe §§ 652 ff. BGB.
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Anfertigung einer Schlussnote verzichten. Hierbei ist zu beachten, dass nur beide
Parteien zusammen den Handelsmakler von seiner Pflicht entbinden konnen. Dies
ldsst sich damit begriinden, dass jede Partei fiir sich ein berechtigtes Interesse an
der Ausstellung einer Schlussnote haben kann (v. Hoyningen-Huene 2016, § 94
Rn. 5 u. 6).

Die gleiche Regelung ldsst sich auch auf die in § 96 HGB bestimmte Pflicht
zur Aufbewahrung von Warenproben anwenden. Auch hier kann der Handels-
makler von dieser Pflicht entbunden werden. Wie bei der Schlussnote kénnen ihn
beide Parteien oder der Ortsgebrauch im Hinblick auf die Art der Ware davon ent-
binden. Andernfalls endet die Pflicht zur Aufbewahrung, wenn keine Einwendun-
gen gegen den Zustand der Ware mehr zu erwarten sind oder wenn das Geschift
als erledigt gilt.!”

Die schon erwihnte Verpflichtung des Handelsmaklers zur Fiihrung eines
Tagebuchs nach § 100 HGB ist ein weiteres wichtiges Instrument zur Dokumen-
tation der vermittelten Geschifte. Alle abgeschlossenen Geschifte sind tdglich
durch den Handelsmakler einzutragen. Der Inhalt entspricht im Wesentlichen
dem der Schlussnote. So sind auch im Tagebuch die am Geschift beteiligten Par-
teien, der Vertragsgegenstand, die Bedingungen sowie ferner bei Geschiften iiber
Waren oder Wertpapiere die Gattung, Menge, Preis und Zeitpunkt der Lieferung
zu dokumentieren (Ibold 2015, Rn. 10).

Insgesamt wird deutlich, dass die Dokumentation der Geschifte, sei es durch
die Erstellung von Schlussnoten, durch die Aufbewahrung von Proben oder durch
die Fiihrung eines Tagebuchs, eine zentrale Rolle bei der Berufsausiibung des
Handelsmaklers spielt. Das Regelkorsett des Handelsmaklers ist ohne Zweifel
sehr viel enger geschniirt als das des Zivilmaklers; ersichtlich wird dies bei der
Analyse des Zivilmaklers im nichsten Gliederungspunkt.

2.2.2 Zivilmakler

Wie bereits erortert, handelt es sich bei dem uns heute bekannten Zivilmakler um
eine rechtsgeschichtlich relativ junge Maklerform. Mit dem Inkrafttreten des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs im Jahr 1900 war dem Zivilmakler eine rechtliche Grund-
lage geschaffen, die sich streng genommen aus lediglich drei Bestimmungen,
der §§ 652 bis 654 BGB, zusammensetzt (Hamm und Schwerdtner 2016, Rn. 4).

10Siehe § 96 HGB. Zum Beispiel der Fall, wenn der Kiufer die Ware klaglos in Empfang
nimmt; vgl. dazu Roth 2016, § 96 Rn. 1. Fiir weitere Umstinde vgl. auch v. Hoyningen-
Huene 2016, § 96 Rn. 2.
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Gleichwohl wurden mit Erscheinen des BGB auch dessen §§ 655 und 656 den
Maklervorschriften zugeordnet; ihre praktische Relevanz ist aber fiir den klassi-
schen Zivilmakler zunéchst von sekundérer Natur (Hamm und Schwerdtner 2016,
Rn. 4).

Im Gegensatz zur Tétigkeit des Handelsmaklers ist der Zivilmakler nicht mit
der Vermittlung von Gegenstinden des Handelsverkehrs betraut (Roth 2016, § 93
Rn. 1). Zwar kann auch er Geschifte {iber Gegenstinde des Handelsverkehrs ver-
mitteln, allerdings nur dann, wenn ebendiese Vermittlung keinen gewerbsméfigen
Charakter aufweist (Arnold 2016, Vorbem. zu §§ 652 ff. Rn. 29). Die Eingren-
zung der Vermittlungsgegenstinde eines Zivilmaklers kann im Riickgriff auf die
Definition des Handelsmaklers und seiner Vertragsgegenstinde erfolgen. Dem
folgend ist alles, was nicht Gegenstand des Handelsverkehrs ist, dem Tatigkeits-
bereich des Zivilmaklers auf Grundlage der §§ 652 ff. BGB zuzurechnen (Ibold
2015, Rn. 9).

Der Zivilmakler ist wie der Handelsmakler zumeist Kaufmann, da bei
gewerbsméBiger Betreibung des Maklerberufs gewohnlich ein kaufmédnnisch
eingerichteter Geschéftsbetrieb vorliegt, der den Betreiber gemil3 § 1 HGB zum
Kaufmann macht (Hamm 2016, § 24 Rn. 5). Ist der Zivilmakler also auch Kauf-
mann, finden neben den Maklervorschriften aus §§ 652 ff. BGB auch die handels-
rechtlichen Normen der §§ 343 ff. HGB Anwendung (Roth 2017, § 652 Rn. 11).
Die Vorschriften der §§ 93 ff. HGB und mit ihnen die fiir den Handelsmakler
strengen Dokumentationsinstrumente sind hingegen nicht auf den Zivilmakler
anwendbar, sondern ausschlieBlich auf den Handelsmakler gemiinzt.

Im Gegensatz zum Handelsmakler ist der Zivilmakler nicht ohne weiteres zur
sogenannten Doppeltitigkeit berechtigt, sondern bedarf hierzu in der Regel einer
ausdriicklichen Erlaubnis des jeweiligen Vertragsgegners (Reiner 2014, § 93
Rn. 38). Erklédren ldsst sich diese Regelung durch die unterschiedlichen Vertrags-
gegenstinde von Handels- und Zivilmaklern. Wihrend die Vermittlung des Han-
delsmaklers tiber Handelsgegenstinde erfolgt, bei denen davon ausgegangen wird,
dass ein Marktpreis dem Gegenstand immanent oder zumindest objektiv bestimm-
bar ist, wiirden die Vertragsgegenstdnde eines Zivilmaklers zwangsldufig zu Preis-
verhandlungen fiihren und so einen Interessenkonflikt verursachen (Reiner 2014,
§ 93 Rn. 38). Die Wahrung volliger Uberparteilichkeit und strenger Neutralitit
wire bei Preisverhandlungen iiber die Vertragsgegenstinde eines Zivilmaklers
nicht gegeben, da der Kdufer einen moglichst niedrigen und der Verkdufer einen
moglichst hohen Kaufpreis realisieren méchte, beide aber durch den Makler ver-
treten werden (v. Hoyningen-Huene 2016, § 93 Rn. 48). Der Handelsmakler hin-
gegen ist i.d. R. keinem Interessenkonflikt ausgesetzt, da das Preisgefiige der
Handelsgegenstinde hinlidnglich bekannt und weitestgehend von beiden Parteien
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akzeptiert ist. Ungeachtet dessen ist — wie spéter noch zu sehen sein wird — auch
beim Zivilmakler die Doppeltitigkeit in der Praxis durchaus iiblich.

Der Immobilienmakler ist zweifellos der wohl bekannteste Zivilmakler und
soll deshalb im Zentrum der nachfolgenden Analyse stehen.'! Die fiir ihn rele-
vanten Bestimmungen konzentrieren sich auf die den Provisionsanspruch betref-
fenden §§ 652 bis 654 BGB. Warum der Immobilienmakler, seinem Wesen nach
hauptséchlich mit der Vermittlung von Grundstiicken und Immobilien betraut,
den Zivilmaklern und nicht den Handelsmaklern zugeordnet wird, ist eine noch
genauer geschuldete Erkldarung und soll im Folgenden kurz erortert werden, um
noch einmal den Unterschied zwischen Handels- und Zivilmaklern offenzulegen.
Hierbei ist abermals ins Gedichtnis zu rufen, dass die vom Handelsmakler ver-
mittelten Gegenstidnde ausschlieflich Gegenstidnde des Handelsverkehrs sind. Die
Zuordnung des Immobilienmaklers zur Gattung der Handelsmakler wiirde also
voraussetzen, dass Grundstiicke, grundstiicksgleiche Rechte und Immobilien als
Gegenstinde des Handels zu definieren wiren. Warum dies nicht der Fall ist, wird
in der Analyse der Historie offengelegt.

Der Grundstein fiir die Zuordnung des Immobilienmaklers zum Zivil- und
nicht zum Handelsmakler wurde lange vor Erscheinen des HGB und des BGB
gelegt. Bereits im ,,Frankfurter Entwurf*!? aus dem Jahr 1849 ist eine Definition
der Handelsgegenstinde zu finden; per Definition sollten diese frei und beweglich
sein. Unbewegliche Sachen wurden also schon damals als Handelsgegenstand
ausgeschlossen. Die im ,Frankfurter Entwurf* in Artikel 6 niedergeschriebene
Definition: ,,Vertrige tiber unbewegliche Sachen sind keine Handelsgeschifte®,
wurde in gleicher Form auch in den ,,Preuflischen Entwurf®, aus dem das Allge-
meine Deutsche Handelsgesetzbuch®, kurz ADHGB genannt, hervorging (Lei-
sau 1967, S.6), mit seinem Artikel 211 Abs. 4 {ibernommen (Axmann 2004,
S. 63). Immobilien waren demnach auch im ,,Preuischen Entwurf* weiterhin
keine Gegenstinde des Handels und somit auch nicht dem Vermittlungsbereich
des Handelsmaklers zugehorig. Als Grund hierfiir wurde die Unvereinbarkeit von
Vertrdgen iiber Immobilien mit dem Handelsrecht ins Feld gefiihrt; bei Vertrigen

""Die Besonderheiten der Darlehens- und Ehevermittlung (§§ 655 und 656 BGB) werden
hier bewusst ausgespart, da der Grundgedanke des Makelns am einpridgsamsten anhand des
Immobilienmaklers illustriert werden kann.

2Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland von 1849; vgl. dazu
Axmann 2004, S. 46.
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iiber Grundstiicke etc. seien ganz einfach groBere Formlichkeiten vonnoten.! So
kam es, dass sich die urspriingliche Definition der Handelsgeschifte (,,Vertrige
iiber unbewegliche Sachen sind keine Handelsgeschifte*) weiter manifestierte
und letztlich auch in das finale ADHGB Einzug hielt.'*

Nicht iibernommen wurde die im ADHGB durch den Artikel 275 bekannt
gewordene Definition der Handelsgeschifte von dem noch heute giiltigen HGB
(Axmann 2004, S. 151). Die Marschroute blieb allerdings dieselbe, und so gelang
es dem Immobilienmakler auch im HGB nicht, dem Stand der Handelsmakler
zugerechnet zu werden. SchlieBlich wurde die Vermittlung von Geschiften iiber
unbewegliche Sachen durch den § 93 Abs. 2 HGB von den fiir die Handelsmakler
relevanten Vorschriften (§§ 93 ff. HGB) ausgeschlossen.

Entgegen aller Vermutungen waren also nicht eine moglicherweise zweifelhafte
Natur des Immobilienmaklers oder gar eine geringschitzige gesellschaftliche Stel-
lung fiir die Ausgrenzung aus dem Stand der Handelsmakler verantwortlich, sondern
sie erfolgte, wie gesehen, aus rein definitorischen Griinden.

Ob diese Entwicklung bei einer stirkeren Lobby der Immobilienmakler zur
damaligen Zeit anders verlaufen wire und sich die Definition der Handelsge-
schifte auch auf das Titigkeitsfeld der Immobilienmakler erstreckt hitte, bleibt
fraglich. Die Notwendigkeit einer berufsspezifischen Interessenvertretung der
Immobilienmakler wurde ndmlich erst zum Ende des 19. Jahrhunderts erkannt
und fand ihren Ausdruck in der Griindung des Vereins deutscher Immobilienmak-
ler in Frankfurt a. M., 1893 (Axmann 2004, S. 106). Fortan war auch den Immo-
bilienmaklern ein politisches Sprachrohr gegeben; wie sich zeigen sollte jedoch
zu spit, um begonnene Prozesse nachhaltig zu beeinflussen.

Die definitorische Ausgrenzung der Immobilienmakler aus dem Handelsge-
setz, die sich iiber Jahrzehnte entwickelte und forttrug, konnte nicht mehr riick-
wirkend beeinflusst werden. Uberdies war auch die Chance auf Einflussnahme
auf die Gesetzgebung des Biirgerlichen Rechts vertan oder blieb zumindest unge-
nutzt. Die Vorkommission zum Biirgerlichen Gesetzbuch nahm bereits 1874 ihre
Arbeit auf und der erste Entwurf des BGB wurde 1887 eingereicht (Axmann
2004, S. 115 u. 125). Der im Jahr 1893 gegriindete Verein deutscher Immobili-
enmakler konnte darauf aus nachvollziehbaren Griinden nicht mehr einwirken.
Auch nach seiner Griindung ist eine Einflussnahme des Vereins auf die Erstellung
des Biirgerlichen Gesetzbuchs nicht nachweisbar (Axmann 2004, S. 148).

13Vgl. Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir die Preussischen Staaten (1857), S. 103; vgl.
dazu auch Leisau 1967, S. 6; Axmann 2004, S. 63 f.

14Siehe Art. 275 ADHGB: ,,Vertriige iiber unbewegliche Sachen sind keine Handelsge-
schifte®.
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In diesem Zusammenhang ist noch einmal auf die heute recht spérlich anmu-
tende Gesetzgebung der Makler im BGB einzugehen. Hierbei darf jedoch nicht
vergessen werden, dass die damalige Regelung im Bereich des Zivilmaklerrechts
einen groBen Fortschritt bedeutete, die den damaligen Bediirfnissen geniigte.
Im Gegensatz zu den heutigen Anforderungen vermochten die §§ 652 bis 656
BGB den zentralen Belangen zur Zeit ihrer Veroffentlichung gerecht zu werden
(Axmann 2004, S. 146).

2.2.3 Vermittlungsmakler

Wihrend die Maklertypen zuvor nach dem zu vermittelnden Vertragsgegenstand
unterschieden wurden, erfolgt die Trennung nunmehr in Abhéngigkeit der ausge-
fiihrten provisionspflichtigen Téatigkeit.

Die Entstehung des Lohnanspruchs eines Maklers kann durch den blofen
Nachweis einer Gelegenheit zum Vertragsabschluss oder durch die echte Vermitt-
lung eines Vertrags begriindet sein (§ 652 Abs. 1 BGB). Gleichwohl kénnten auch
noch andere Umstinde zu einem Provisionsanspruch fiihren, doch sollen hier nur
die Vermittlung und der Nachweis als zentrale provisionsbegriindende Tétigkeiten
des Maklers niher beleuchtet werden. '3

Die Vermittlung eines Vertrags und der Nachweis einer Gelegenheit dazu stel-
len die wichtigsten zu unterscheidenden Anspruchsgrundlagen einer Provisions-
zahlung dar. In der Praxis gehen diese hédufig Hand in Hand, da sich die Makler
die Provision in vielen Fillen direkt fiir beide Szenarien versprechen lassen. Der
Anspruch auf Provision entsteht sodann ganz gleich ob durch Vermittlung oder
durch Nachweis erbracht. Diese Moglichkeit der Vertragsgestaltung ist jedoch
nur fiir den Zivil-, nicht aber fiir den Handelsmakler anwendbar. Im Gegensatz
zum Zivilmakler, der Nachweis- und/oder Vermittlungsmakler sein kann, ist der
Handelsmakler stets Vermittlungsmakler (Roth 2015, § 93 Rn. 2). Der blofle
Nachweis einer Gelegenheit zum Vertragsabschluss ist mit der Konzeption des
Handelsmaklerberufs nicht vereinbar. !¢

SFiir andersartige Provisionsanspriiche vgl. exemplarisch Hamm und Schwerdtner 2016,
Rn. 213-220.

16y o], dazu abermals Gliederungspunkt 2.2.1 ,,Der Handelsmakler*.
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Die folgende analytische Trennung in Vermittlung und Nachweis ist zweifel-
los mehr von theoretischer und definitorischer als von praktischer Bedeutung.
Die Leistung des Vermittlungsmaklers besteht in der aktiven Herbeifiihrung
eines Vertragsabschlusses. Der Tatbestand der Vermittlung gilt als erfiillt, wenn
das Bemiihen des Maklers den Willen des Interessenten zum Vertragsabschluss
herbeigefiihrt oder zumindest gefordert hat (Kotzian-Marggraf 2017, § 652
Rn. 25). Das finale Ziel des Maklers muss also sein, die Vorstellungen und Pri-
ferenzen des Verkdufers und des Kiufers wihrend der Verhandlungen einan-
der anzugleichen und iiber deren letztendliche Ubereinstimmung oder iiber das
Erreichen eines Kompromisses den Schluss des Hauptvertrags zu generieren
(Dyckerhoff und Brandt 2003, S. 15). Die blole Zusendung eines Exposés oder
das Ermoglichen eines Besichtigungstermins einer Immobilie sind nicht hinrei-
chend, um von einer Vermittlungsleistung sprechen zu konnen; sie dienen allen-
falls als Impuls fiir darauf folgende Verhandlungen. Der Eintritt des Maklers in
Vertragsverhandlungen ist also Voraussetzung fiir die Erbringung einer Vermitt-
lungsleistung (Mutschler 2010, S. 51). Die Anwesenheit des Vermittlungsmaklers
bei Vertragsschluss ist hingegen nicht vonnéten (Kotzian-Marggraf 2017, § 652
Rn. 25). Ebenso wenig bedarf es einer direkten und unmittelbaren Einwirkung
auf den Interessenten. Ausreichend ist die Einwirkung des Maklers auf eine dem
potentiellen Vertragspartner nahestehende Person, die zum Zeitpunkt der Vermitt-
lungstitigkeit zum VertragschlieBenden in einer auf Dauer angelegten Beziehung
familidrer oder gesellschaftsrechtlicher Qualitit stand (Fehrenbacher 2016, § 652
Rn. 31). Sofern diese Einwirkung letztlich die Bereitschaft des Vertragspartners
zum Vertragsschluss herbeigefiihrt oder gefordert hat, gilt ein Provisionsanspruch
des Vermittlungsmaklers als begriindet.!”

Das reine Zusammenfiihren von bloflen Interessenten ist, wie gesehen, also
nicht ausreichend, um von einer Vermittlungsleistung des Maklers zu sprechen.
Es ist also stets eine aktive Beeinflussung des kiinftigen Vertragspartners oder sei-
nes engen Angehdrigen durch den Makler notwendig. Sind sich die Vertragspar-
teien von vornherein einig, gibt es also zwischen ihnen nichts zu vermitteln, so
kann auch nicht von einer Vermittlungsleistung des Maklers gesprochen werden.

In diesem Fall bliebe jedoch zu priifen, ob ein Anspruch auf Provisionszah-
lung aus Nachweistitigkeit infrage kime.

1"Es wird ,,als ausreichend angesehen, wenn der Makler mit dem Ehmann (sic!) verhandelt
und damit die Verkaufsbereitschaft der Ehefrau gefordert hat (Hamm und Schwerdtner
2016, Rn. 241).



18 2 Der Makler

2.2.4 Nachweismakler

Die begriffliche Bestimmung der Nachweistitigkeit ist dhnlich einfach wie die
der zuvor erorterten Vermittlungstitigkeit. Allerdings ist die Reichweite der
Definition des Nachweises in der Praxis durch verschiedene Gerichtsurteile auf
eine Vielzahl von Fallkonstellationen anwendbar, die einen Provisionsanspruch
begriinden konnen. Die hier vorgenommene Analyse soll sich auf die rein
begriffliche Bestimmung und auf die wichtigsten den Provisionsanspruch aus
Nachweistitigkeit begriindenden Fallbeispiele beschrinken.

Die Leistung des Nachweismaklers besteht, wie § 652 BGB ausfiihrt, in dem
wortlich zu verstehenden ,,Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss eines Ver-
trags® (§ 652 Abs. 1 BGB). Gemeint ist hier der sogenannte Hauptvertrag, der
den zu vermittelnden Gegenstand zur Grundlage hat. Ganz allgemein heif3it es:
Der Makler muss seinem Kunden ermdglichen, in , konkrete Verhandlungen iiber
den von ihm angestrebten Hauptvertrag einzutreten* (Roth 2017, § 652 Rn. 96).
Eine iiber dies hinausgehende Maklertitigkeit ist im Fall der Nachweistitigkeit
nicht erforderlich, um die Provision als verdient zu betrachten (Kotzian-Marggraf
2017, § 652 Rn. 24). Vertragsverhandlungen oder etwaige andere Einwirkungen
auf den Vertragspartner sind dem Vermittlungsmakler zuzurechnen und haben fiir
die Erbringung eines bloen Nachweises und des daraus resultierenden Provisi-
onsanspruchs keine Relevanz.

Die Frage, welche Informationen nétig sind, um konkrete Verhandlungen fiih-
ren zu konnen, die einen Nachweis begriinden, bleibt zunédchst unbeantwortet, ist
aber mithilfe entsprechender Gerichtsurteile nachfolgend einzugrenzen.

Eine Nachweisleistung des Maklers gilt als hinreichend begriindet, wenn dem
Kunden ein Objekt bereits bekannt war, er aber erst durch den Makler von der
Verkaufsbereitschaft des Eigentiimers erfahren hat. Ausschlaggebend ist hier
also die Unkenntnis des Kunden iiber die tatsdchliche Moglichkeit zum Erwerb
(Ibold 2015, Rn. 74). Nennt der Makler dem Kunden hingegen ein Objekt, bei
dem Verkaufs- oder Vermietungsbereitschaft des Eigentiimers zum Zeitpunkt der
Bekanntmachung durch den Makler nicht vorlagen, ist ein Nachweis auch dann
nicht erfolgt, wenn es zu einem spéteren Zeitpunkt zu einem Vertrag iiber das
Objekt kommen sollte (Roth 2017, § 652 Rn. 101). Mafgeblich fiir diese Sicht-
weise sind die verdnderten Bedingungen. Von einer Nachweisleistung ist auch
dann nicht zu sprechen, wenn der zunédchst zum Verkauf bereite Eigentiimer seine
Verkaufsbereitschaft aufgibt, aber zu einem spiteren Zeitpunkt, unter verdnderten
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Bedingungen, doch noch verkauft.'® Die vom Kunden genutzte Vertragsgelegen-
heit muss also mit der von dem Makler nachgewiesenen iibereinstimmen, und es
gentiigt nicht, dass die Maklerleistung nur in irgendeiner Weise fiir den Vertrags-
schluss ursédchlich war (Roth 2017, § 652 Rn. 98).

Auch die Weitergabe pauschaler Informationen iiber die Existenz eines Ver-
tragsobjektes ist keineswegs hinreichend, eine Nachweisleistung des Maklers
zu begriinden. Muss der Kunde also in unzumutbarer Weise selber ermitteln, um
einen Vertragsschluss zu erreichen, kann nicht mehr von einem Nachweis durch
den Makler gesprochen werden (Fehrenbacher 2016, § 652 Rn. 28). Fiir gewohn-
lich werden also neben der Benennung des Objekts auch die Daten des mogli-
chen kiinftigen Vertragspartners angegeben, um einen Provisionsanspruch aus
Nachweisleistung zu begriinden. Bewusst wird hier zunéchst nicht vom Eigentii-
mer, sondern vom Vertragspartner gesprochen, da beispielsweise die Verduferung
eines Grundstiicks auch durch einen Verkdufer erfolgen konnte, der noch nicht
Eigentiimer ist. Sofern der genannte Verkdufer zum Erwerb und zur Weiterver-
duferung des Grundstiicks gewillt und in der Lage ist, muss der Vertragspartner
zum Zeitpunkt der Benennung durch den Makler nicht zwangsldufig auch Eigen-
tiimer gewesen sein (Roth 2017, § 652 Rn. 96).

Eine Nachweisleistung des Maklers kann in seltenen Fillen auch durch
die blofie Objektangabe begriindet sein. So ist die Angabe des Namens und der
Anschrift des Figentiimers dann entbehrlich, wenn diese fiir den Kunden ohne
groBere Nachforschungen zu ermitteln sind. Dies kann der Fall sein, wenn das
Objekt und mit ithm der Eigentiimer allgemein bekannt sind oder wenn die
Anschrift des Objekts mit der Anschrift des Eigentiimers zusammenfillt (Mansel
2015, § 652 Rn. 8). Entscheidend ist ein fiir den Kunden einfacher Zugang zu der-
lei Informationen. Die Bekanntgabe der Daten des Eigentiimers kann auch dann
entfallen, wenn der Kunde an eben diesen nicht interessiert ist. Wenn der Mak-
ler Name und Anschrift des Eigentiimers kennt und wenn er bereit ist, diese auch
preiszugeben, dann ist ein Nachweis auch durch Angabe ausschlielich objektbe-
zogener Daten erfolgt. Fragt der Kunde jedoch nach den Daten des Eigentlimers
und gibt der Makler diese nicht preis, kann im Fall eines Vertragsschlusses nicht
von einer Nachweisleistung des Maklers die Rede sein. Woher der Makler seine

8Denkbar ist auch, dass der Kunde aufgrund eines zu hohen Preises vom Kauf Abstand
nimmt, es aber spiter zu einem wesentlich geringeren Preis (i. d. R. ab 15 % Preisunter-
schied) erwirbt; auch dann ist in der Regel keine provisionspflichtige Nachweisleistung des
Maklers erfolgt. Vgl. dazu genauer Hamm und Schwerdtner 2016, Rn. 263.
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Informationen tiber die Objekte und Eigentiimer erhilt, auf die sich seine spitere
Nachweisleistung bezieht, ist unerheblich.!'”

Auch wenn mehrere Makler an einem Vertragsabschluss beteiligt sind, bleibt
die Provisionspflicht aus Nachweisleistung grundsitzlich bestehen. Wird die
Leistung eines weiteren Maklers, beispielsweise eines Vermittlungsmaklers des
Verkiufers, in Anspruch genommen, geschieht dies unabhingig vom Provisions-
anspruch des Nachweismaklers (Roth 2017, § 652 Rn. 97). Der Makler hat hinge-
gen keinen Anspruch auf Provisionszahlung aus Nachweistitigkeit, wenn er den
Kunden lediglich an einen anderen Makler verweist und dieser dem Kunden ohne
Zutun des ersten Maklers einen Vertrag vermittelt oder eine Gelegenheit zum Ver-
tragsabschluss nachweist (Roth 2017, § 652 Rn. 104).

Es liegt auf der Hand, dass sich weit mehr als die hier vorgestellten Szenarien
analysieren lie3en, die dem Anspruch einer Nachweistétigkeit geniigen und einen
Anspruch auf Provision begriinden. Dennoch soll sich durch die vorangegangene
Vorstellung und Einordnung zentraler Fallbeispiele in Verbindung mit der begriff-
lichen Bestimmung der Nachweistitigkeit ein analytisches Denkmuster entwi-
ckelt haben: Es ist also in Summe zu priifen, ob die Tatigkeit des Maklers den
Anforderungen einer Nachweisleistung aus § 652 BGB geniigt. Dies ist zutref-
fend, wenn die vom Makler im Rahmen der Nachweisleistung genannten Infor-
mationen mit der vom Kunden genutzten Vertragsmoglichkeit iibereinstimmen
und auch zu dieser gefiihrt haben; es darf jedoch zwischen ihnen keine grobe zeit-
liche oder inhaltliche Zisur zu finden sein. Ein Anspruch auf Provision aufgrund
des Nachweises einer Gelegenheit zum Vertragsschluss sollte dementsprechend
bestehen, bleibt jedoch im Einzelnen stets zu priifen.

2.2.5 Doppelmakler

Gemeinhin wird von einem Doppelmakler gesprochen, wenn ein Makler fiir
beide am Hauptvertrag beteiligten Parteien seine Maklertitigkeit entfaltet. War
seine Doppeltitigkeit zuldssig, so besteht gegeniiber beiden Vertragsparteien ein
Anspruch auf Provision. Wie schon in Abschn. 2.2.2, ,Der Zivilmakler®, festge-
stellt, ist die Doppeltitigkeit dem Zivilmakler jedoch nicht ohne weiteres erlaubt.
Gemail § 654 BGB ist der Lohnanspruch des Maklers verwirkt, wenn er ,,dem

19Zum Beispiel durch eine Zeitungsanzeige; vgl. dazu Hamm und Schwerdtner 2016,
Rn. 275.
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Inhalt des Vertrags zuwider auch fiir den anderen Teil titig gewesen ist” (§ 654
BGB). Im Gegensatz zum Handelsmakler, bei dem eine Doppeltitigkeit stets ver-
mutet wird, gestaltet sich die Gesetzeslage bei dem Zivilmakler im Hinblick auf
die Erlaubnis der Doppeltitigkeit deutlich schwieriger. In der Tat kann es in der
Praxis von Fall zu Fall unterschiedlich sein, wann die Ausiibung einer Doppel-
titigkeit erlaubt und wann sie verboten ist. Ein grundsitzliches Verbot der Dop-
peltitigkeit besteht folglich nicht, sondern hingt im Einzelnen vom Vertrag und
der vom Makler ausgeiibten Titigkeit ab (Kotzian-Marggraf 2017, § 654 Rn. 1).
Eine pauschale Aussage kann daher nicht getitigt werden. Insgesamt kann jedoch
davon ausgegangen werden, dass die Doppeltitigkeit des Zivilmaklers im besten
Fall auf einer konkreten vertraglichen Gestattung beider Parteien griindet (Roth
2017, § 654 Rn. 8). Ziel dieser Regelung ist die Verhinderung von etwaigen Inte-
ressenkonflikten.

Sofern allerdings kein vertragswidriger Interessenkonflikt besteht, konnte die
Doppeltitigkeit auch ohne ausdriickliche vertragliche Gestattung erlaubt sein
(Scheuch und Ebert 2017, § 654 Rn. 2). Vornehmlich Usus ist dies bei Immo-
biliengeschiften. Wird ein Immobilienmakler fiir beide Parteien als Nachweis-
makler titig oder erbringt er fiir die eine Seite eine Nachweis- und fiir die andere
eine Vermittlungsleistung, so ist ihm die Doppeltitigkeit auch ohne vertragli-
che Gestattung grundsitzlich erlaubt. Ob die Parteien von der Doppeltitigkeit
des Maklers Kenntnis hatten, ist in diesem Fall irrelevant. Eine Offenlegung der
Doppeltitigkeit oder zumindest deren eindeutige Erkennbarkeit sind Vorausset-
zung, sofern der Immobilienmakler fiir beide Seiten eine Vermittlungsleistung
erbringen mochte.? In diesem Fall wiren Interessenkonflikte zu erwarten, da
Kéufer und Verkidufer unterschiedliche Zielvorstellungen beziiglich des Kaufprei-
ses hegen konnten. Es erscheint daher nur fair, die Vertragsparteien von diesem
Umstand in Kenntnis zu setzen, auch wenn der Doppelmakler gegeniiber seinen
Auftraggebern ohnehin zu strenger Uberparteilichkeit verpflichtet ist (Mutschler
2010, S. 57).

20Eine doppelte Vermittlungstitigkeit ist im Immobiliensektor trotz moglicher Interessen-
kollision moglich; vgl. dazu genauer Roth 2017, § 654 Rn. 9.
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23 Rechtliche Voraussetzungen zur Ausiibung des
Maklerberufs

Wer in Deutschland als Makler titig werden will, hat einige vom Gesetzgeber
festgeschriebene Vorschriften zu beachten. Welche damit gemeint sind und ob
sie ein gewisses Mal} an berufsstindischer Qualitit zu erreichen vermdogen, sei
Gegenstand der nun folgenden Analyse.?!

2.3.1 Gewerbeerlaubnis des Maklers

Um gewerbsmifBig als Makler in Deutschland titig zu sein, bedarf es grund-
sitzlich einer Erlaubnis. Uberdies ist der Makler nach § 14 Abs. 1 GewO zur
Anmeldung seines Gewerbes verpflichtet (Weiss 2017, S. 541). Der von einer
Erlaubnispflicht betroffene Personenkreis ist dem ersten Abschnitt des § 34c
der Gewerbeordnung, kurz GewO genannt, zu entnehmen. So sind neben den
gewerbsméfligen Maklern (§ 34c Abs. 1 Nr. 1 GewOQ) auch Darlehensvermittler
(§ 34c Abs. 1 Nr. 2 GewO) sowie Bautriger und Baubetreuer (§ 34c Abs. 1 Nr. 3
GewO) erlaubnispflichtig. Von der Erlaubnispflicht ausgenommen sind all jene,
die schon aufgrund von Spezialgesetzen einer Zulassungsregelung unterliegen
(§ 34c Abs. 5 Gew0).??

Im Zentrum dieses Gliederungspunktes soll der nach § 34c Abs. 1 Nr. 1 GewO
titige und erlaubnispflichtige Makler stehen. Die einzelnen Besonderheiten der
Darlehensvermittler, Bautrdger und Baubetreuer sollen hier nicht niher erortert
werden, da sie fiir das Kernthema dieses essentials nicht ausreichend relevant sind.

Die Pflicht zur Beantragung einer Erlaubnis ist mit dem gewerblichen Charak-
ter der ausgeiibten Tétigkeit verkniipft. Wer also selbststindig, nachhaltig und mit
der Absicht, Gewinne zu erzielen, titig wird, handelt gewerblich und bedarf einer
Genehmigung gemil § 34c GewO (Marcks 2014, § 34c Rn. 7). Angestellte, die
in den entsprechenden Berufsfeldern titig sind, unterliegen mangels Selbststin-
digkeit nicht der Erlaubnispflicht. Betitigen sich diese jedoch auch neben ihrem
Angestelltenverhiltnis in diesem Gewerbe, ist der Tatbestand der Selbststindig-
keit erfiillt und eine Erlaubnis vonnéten (Geser 2016, S. 15). Bei freien Mitarbei-
tern ist im Einzelfall zu priifen, ob sie einer Genehmigung bediirfen. Hierbei ist

21Die Makler- und Bautriigerverordnung (MaBV) wird in diesem Kontext nicht behandelt.

22Zur Vertiefung und weiteren Erlduterung siehe Marcks 2014, § 34c Rn. 51 ff. Immobili-
enverwalter unterliegen zukiinftig ebenfalls der Erlaubnispflicht; vgl. dazu genauer Immo-
bilienverband Deutschland IVD 2017.
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die tatsdchliche Selbststindigkeit des Mitarbeiters zu untersuchen, also der Frage
nachzugehen, ob der Mitarbeiter in seiner Arbeitszeit und Ausiibung der Tatigkeit
frei oder doch weisungsgebunden ist (Weiss 2017, S. 543). Wenn sie, wie in der
Regel der Fall, einem eigenen Gewerbe nachgehen, besteht auch bei ihnen die
Pflicht zur Beantragung einer Erlaubnis (Geser 2016, S. 16).

Bei der Ausiibung freier Berufe (z. B. Rechtsanwilte, Notare, Wirtschafts-
priifer, Steuerberater) kann grundsitzlich nicht von einer gewerblichen Titigkeit
gesprochen werden (§ 6 GewQO). Soweit mit den Statuten ihrer Berufe vereinbar,
benotigen sie fiir gelegentliches, nicht gewerbsmifiges Makeln keine Erlaubnis.
Wird der Freiberufler jedoch gewerblich als Makler titig, unterliegt selbstver-
stdndlich auch er der Erlaubnispflicht nach § 34c GewO (Weiss 2017, S. 544).
Nicht die Berufsbezeichnung, sondern vielmehr die ausgeiibten Tétigkeiten fiih-
ren also zu einer Erlaubnispflicht (Will 2016, § 34c Rn. 3). Zu beachten gilt, dass
die ausgeiibten Maklertitigkeiten stets mit dem Berufsbild des Freiberuflers ver-
einbar sein miissen. Das Standesrecht der meisten Freiberufler steht der gewerbs-
miBigen Maklertitigkeit entgegen.?? Eine Ausnahme hierzu bildet der Architekt.
Ihm ist die Ausiibung von Maklertitigkeiten nicht verboten (Dehner 2001,
Rn. 25). Es ist allerdings zu differenzieren, wann er fiir seine Maklertitigkeit
einer ausdriicklichen Erlaubnis gemifl § 34c GewO bedarf. Im Allgemeinen ist
hier zwischen den dem Berufsbild eines Architekten entsprechenden Leistungen
und den dariiber hinausgehenden zu unterscheiden. Letztere konnten dann einer
Erlaubnispflicht unterliegen, wohingegen Leistungen, die fiir einen Architekten
typisch sind, dieser nicht bediirfen (Marcks 2014, § 34c Rn. 47). Im Einzelnen
bleibt dies stets zu priifen.

Die Beantragung der Erlaubnis kann durch natiirliche oder juristische Perso-
nen geschehen. Natiirliche Personen sind alle Gewerbetreibenden, die in eigener
Person oder in einer Personengesellschaft (z. B. GbR, OHG, KG) gewerblich
titig werden. Im Hinblick auf Personengesellschaften ist iiberdies fiir jeden zur
Geschiftsfithrung berechtigten Gesellschafter eine eigene Erlaubnis zu beantra-
gen; Gleiches gilt auch fiir Kommanditisten, die zur Geschéiftsfiihrung befugt sind
(Geser 2016, S. 19).

Bei juristischen Personen, wie zum Beispiel einer GmbH oder einer AG,
ist die Erlaubnis auch nur fiir diese giiltig. Die juristische Person wird durch
Geschiftsfithrer beziehungsweise durch den Vorstand vertreten. Werden diese

23S0 ist zum Beispiel fiir Rechtsanwiilte und Steuerberater die nachhaltige Betitigung als
Makler verboten bzw. gilt als unvereinbar mit dem origindren Berufsbild. Vgl. dazu Weiss
2017, S. 543 f.
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unter eigenem Namen und nicht unter dem der juristischen Person titig, bediirfen
sie einer gesonderten Erlaubnis (Geser 2016, S. 19).

Die erteilte Erlaubnis ist nicht iibertragbar, sondern ausschliellich personen-
bezogen. Dariiber hinaus ist fiir jede erlaubnispflichtige Titigkeit eine eigene
Erlaubnis zu beantragen. Die Erlaubnis ist zeitlich nicht limitiert, sondern wird
auf Lebenszeit erteilt. Sie endet folglich erst mit dem Ableben des Erlaubnisbe-
rechtigten, mit einem ausdriicklichen Verzicht, mit der Aufgabe des Betriebs
oder der Auflosung bzw. dem Erloschen der juristischen Person (Will 2016,
§ 34c Rn. 80). Die unbefristete Erteilungsdauer ist grundsitzlich damit begriin-
det, dass die gewerbsmifige Ausiibung einer Titigkeit stets auch Kosten fiir des-
sen Einrichtung mit sich bringt und es dem titig werdenden Wirtschaftssubjekt
nicht zuzumuten sei, seine Erlaubnis zeitlich zu begrenzen (Marcks 2014, § 34c
Rn. 71). Die Einrichtung und der Betrieb eines eigenen Maklerbiiros sind jedoch
keine Voraussetzung fiir die Erlaubnispflicht; es geniigt bereits die Betitigung im
stehenden Gewerbe, um einer Genehmigung zu bediirfen (Marcks 2014, § 34c
Rn. 14).

Im Folgenden soll nun die Tatigkeit des Maklers, die tiberhaupt erst einer
Erlaubnis bedarf, ndher beleuchtet werden. Hierzu sind noch einmal die Vermitt-
lung eines Vertrags und der Nachweis einer Gelegenheit zum Vertragsschluss ins
Gedichtnis zu rufen. Ebendiese in den Gliederungspunkten zuvor analysierten
Maklertitigkeiten sind es ndmlich, die im Sinne des § 34c GewO erlaubnispflich-
tig sind.?* Die hier im Zentrum der Analyse stehenden Vertriige, die durch die
Makler vermittelt oder deren Abschlussgelegenheit nachgewiesen werden, haben
dabei Grundstiicke, grundstiicksgleiche Rechte, gewerbliche Rdume und Wohn-
rdaume zum Vertragsgegenstand (§ 34c Abs. 1 Nr. 1 GewO).

Dass nicht jede Vermittlungstitigkeit zwangsldufig auch einer Erlaubnis
bedarf, soll am Beispiel des Hausverwalters verdeutlicht werden. Ist dieser allen-
falls sporadisch mit der Vermittlung von Wohnraum betraut, die ansonsten nicht
zu seinem Hauptaufgabenfeld gehort, kann von einer Erlaubnispflicht unter
Umsténden abgesehen werden. Die Grenzen sind hier jedoch eng gesteckt. Ab
bereits drei Vermietungen per annum kann ein gewerbsmifiges Handeln unter-
stellt werden, das so auch zu einer entsprechenden Erlaubnispflicht fiihren wiirde
(Will 2016, § 34c Rn. 7). An diesem Beispiel wird wie schon bei den Freiberuf-
lern noch einmal ersichtlich, dass es dem Gesetzgeber nicht um die Berufsbe-
zeichnung an sich, sondern vielmehr um die vollfiihrte Tétigkeit geht, die eine
Erlaubnispflicht begriindet (Marcks 2014, § 34c Rn. 6).

24Zum ,,Nachweis* und zur ,,Vermittlung® siche die Gliederungspunkte 2.2.3 und 2.2.4 die-
ses essentials.
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2.3.2 Versagungsgriinde der Gewerbeerlaubnis

Mit Blick auf die zuvor erorterten Grundziige der Regelung des § 34c GewO
sollen nun auch die moglichen Versagungsgriinde einer Erlaubnis ins Zentrum
gerlickt werden. Festzuhalten ist dabei zunéchst, dass auf die Erteilung einer
Erlaubnis grundsitzlich ein Rechtsanspruch besteht (Geser 2016, S.22). Bei
Unzuverlissigkeit oder ungeordneten Vermogensverhdltnissen des Antragstellers
ist die Erlaubnis jedoch nach § 34c Abs. 2 GewO zu versagen oder sogar zuriick-
zunehmen. Unzuverldssigkeit liegt in der Regel dann vor, wenn der Antragstel-
ler, wie in § 34c Abs. 2 Nr. 1 GewO ausgefiihrt, in den letzten fiinf Jahren vor
Antragstellung ,,wegen eines Verbrechens oder wegen Diebstahls, Unterschla-
gung, Erpressung, Betruges, Untreue, Geldwische, Urkundenfilschung, Hehlerei,
Wuchers oder einer Insolvenzstraftat rechtskriftig verurteilt worden ist™ (§ 34c
Abs.2 Nr.1 GewO). Sofern keine besonderen Umstidnde die Verldsslichkeit
des Antragstellers trotz dessen rechtskriftiger Verurteilung begriinden, ist eine
Erlaubnis zu versagen.?

Neben der Versagung der Erlaubnis aufgrund einer rechtskréftigen Verur-
teilung sind auch noch andere Griinde denkbar, die auf Unzuverldssigkeit des
Antragstellers schliefen lassen. Im Ganzen ist also die Zuverldssigkeit der Person
immer dann infrage zu stellen, wenn gravierende Griinde vorliegen, die an der
ordnungsgemifen Fiihrung des Gewerbes zweifeln lassen. So konnen zum Bei-
spiel wiederholte gewerbebezogene Ordnungswidrigkeiten, Steuerschulden oder
die Verletzung sozialversicherungsrechtlicher Verpflichtungen hinreichend sein,
eine Versagung aus Griinden der Unzuverldssigkeit zu begriinden (Marcks 2014,
§ 34c Rn. 81 ff.).

Neben der Unzuverldssigkeit des Antragstellers konnen auch dessen ungeord-
nete Vermogensverhiltnisse die Erteilung einer Erlaubnis verhindern. Nach § 34c
Abs. 2 Nr. 2 GewO ist dies regelméBig der Fall, ,,wenn iiber das Vermogen des
Antragstellers das Insolvenzverfahren erdffnet worden oder er in das vom Voll-
streckungsgericht zu fithrende Verzeichnis (§ 26 Abs. 2 Insolvenzordnung, § 882b
ZivilprozeBordnung) eingetragen ist** (§ 34c Abs. 2 Nr. 2 GewO). Uber die hier
erwihnten, die ungeordneten Vermogensverhiltnisse des Antragstellers begriin-
denden Szenarien hinaus, konnen noch weitere Griinde hinreichend sein, eben-
diese Unordnung der Verhiltnisse anzunehmen. Es sind jedoch, dhnlich wie bei
der Unzuverlissigkeit, auch besondere Umstinde zuldssig, die trotz Vorliegen der

257ur Eingrenzung ,,besonderer Umstdnde* siehe Marcks 2014, § 34c Rn. 78.
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genannten Versagungsgriinde geordnete Vermogensverhiltnisse vermuten lassen
konnen (Marcks 2014, § 34¢ Rn. 87).

Das zentrale Problem der in § 34c GewO getroffenen Berufszulassungsrege-
lung ist zweifellos in der unzureichenden Ausgestaltung der Versagungsgriinde
zu sehen. Die eben erorterten Versagungen der Erlaubnis aus Griinden der Unzu-
verlédssigkeit oder der ungeordneten Vermogensverhéltnisse vermdgen allenfalls
eine Grobselektion der Antragsteller vorzunehmen. Eine Priifung der fachlichen
Qualifikation der angehenden Makler bleibt hingegen aus, obwohl diese bereits
im Zuge der Beratungen zur Anderung der Gewerbeordnung vom 16.08.1972 von
den Maklerverbéinden explizit gefordert wurde (Marcks 2014, § 34c Rn. 74).

In der Tat ldsst sich der oftmals schlechte Ruf des Maklers nicht nur auf
unseriose Geschiftspraktiken Einzelner zuriickfiihren, sondern ist vielfach der
fehlenden Fachkenntnis der Berufsangehorigen geschuldet. Eben aus diesem Wis-
sen heraus und zum Schutz der Verbraucher scheint die Forderung nach einem
Sachkundenachweis in hochstem Malie gerechtfertigt und ihr bisheriges steti-
ges Scheitern wenig verstiandlich. In diesem Kontext bleibt fraglich, warum die
im Zuge einer EU-Richtlinienumsetzung im Jahr 2006 verabschiedete Neure-
gelung der Versicherungsvermittlung von Art und Inhalt nicht auch bereits auf
andere Maklerformen Anwendung fand. Die Einfiihrung des seither durch Ver-
sicherungsmakler gemdll § 34d Abs.2 Nr.4 GewO zu erbringenden Sachkun-
denachweises geschah hauptsichlich zur Angleichung an die EU-weit geltenden
Vorschriften der Versicherungsvermittlung; ein weiterer Aspekt war jedoch auch
die Stiarkung des Verbraucherschutzes durch Priifung fachspezifischer Kenntnisse
des Maklers (Ambs 2017, § 34d Rn. 1 f.). Warum hierbei die Kunden der Versi-
cherungsmakler als schiitzenswerter betrachtet wurden als beispielsweise die der
Immobilienmakler, bleibt ungeklart.

Hoffnung auf Anderung gab ein Referentenentwurf des Bundesministeriums
fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) aus dem Jahr 2015, der unter anderem den in
Rede stehenden, ldngst filligen Sachkundenachweis als Erlaubnisvoraussetzung
vorsah (Will 2016, § 34c Rn. 59a). Nach erfolgter vielversprechender Zustim-
mung des Bundeskabinetts zu dem Gesetzesentwurf der Berufszulassungsre-
gelung im August 20162° wurde der verpflichtende Sachkundenachweis jedoch
im Juni 2017 unseligerweise wieder gestrichen und durch die Festsetzung einer
lediglich alle drei Jahre nachzuweisenden 20-stiindigen ,,Fortbildungsverpflich-
tung* ersetzt.?’

26Dazu und zur Notwendigkeit eines Sachkundenachweises vgl. Schick 2017.
27V gl. dazu Immobilienverband Deutschland IVD 2017.
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Solange sich auch in Zukunft keine ernstzunehmende, die Sachkunde vor-
aussetzende Berufszugangsregelung durchgesetzt hat, bleibt lediglich die Mog-
lichkeit, fehlende Sachkenntnis als Tatbestand der ,,Unzuverldssigkeit im Sinne
des § 34c Abs. 2 Nr. 1 GewO zu verbuchen. Allerdings kann dies nur durch ein
Fehlen der elementarsten Kenntnisse zur Gewerbeausiibung gerechtfertigt wer-
den (Marcks 2014, § 34c Rn. 74). Da elementare Kenntnisse nicht im Ansatz mit
einer grundsitzlichen fachlichen Qualifikation des Maklers gleichzusetzen sind,
lduft auch diese Moglichkeit in Wahrheit ins Leere und ist nicht geeignet, die
Qualitit der Berufsangehorigen zu gewéhrleisten oder gar zu verbessern.
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