1. Grundsätze:

 

1.1. Wer gewerbsmäßig 

1. den Abschluss von Verträgen über Grundstücke, grundstücksgleiche Rechte, gewerbliche Räume, Wohnräume oder Darlehen vermitteln oder die Gelegenheit zum Abschluss solcher Verträge nachweisen, 

2. den Abschluss von Verträgen über den Erwerb von Anteilsscheinen einer Kapitalanlagegesellschaft, von ausländischen Investmentanteilen, von sonstigen öffentlich angebotenen Vermögensanlagen, die für gemeinsame Rechnung der Anleger verwaltet werden, oder von öffentlich angebotenen Anteilen an einer und von verbrieften Forderungen gegen eine Kapitalgesellschaft oder Kommanditgesellschaft vermitteln, 

3. Anlageberatung im Sinne der Bereichsausnahme des § 2 Abs. 6 Satz 1 Nr. 8 des Kreditwesengesetzes betreiben, 

4. Bauvorhaben 

a. als Bauherr im eigenen Namen für eigene oder fremde Rechnung vorbereiten oder durchführen und dazu Vermögenswerte von Erwerbern, Mietern, Pächtern oder sonstigen Nutzungsberechtigten oder von Bewerbern um Erwerbs- oder Nutzungsrechte verwenden, 

b. als Baubetreuer im fremden Namen für fremde Rechnung wirtschaftlich vorbereiten oder durchführen 


will, bedarf der Erlaubnis der zuständigen Behörde. 


1.2. Rechtsgrundlagen sind § 34c GewO (Erlaubnispflicht, Voraussetzungen für die Erlaubniserteilung) und Makler und Bauträgerverordnung.

 

1.3 Abgrenzung zum Kreditwesengesetz (KWG). Eine ggf. zu erteilende Erlaubnis nach 
§ 34c GewO gilt nicht für die Erbringung von Finanzdienstleistungen und den Handel mit Finanzinstrumenten (z.B. Wertpapiere, Geldmarktinstrumente, Devisen oder Rechnungseinheiten, Derivate). Für diese Tätigkeiten wird eine Erlaubnis nach § 32 Kreditwesengesetz (KWG) benötigt. Nähere Auskünfte erteilt hierzu die Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht, Graurheindorfer Str. 108, 53117 Bonn Tel. 0228/4108-0. 
E-Mail: poststelle@bafin.de   



Mit Wirkung zum 1. November 2007 werden die im Gesetz über das Kreditwesen (Kreditwesengesetz - KWG) definierten Finanzdienstleistungen um den Tatbestand der Anlageberatung erweitert. Wer diese Tätigkeit zukünftig ausüben will, benötigt dann in der Regel eine Erlaubnis der Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht.
Die gesetzliche Definition der Anlageberatung 

§ 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 1a KWG definiert die Anlageberatung als die 

„Abgabe von persönlichen Empfehlungen an Kunden oder deren Vertreter, die sich auf Geschäfte mit bestimmten Finanzinstrumenten beziehen, sofern die Empfehlung auf eine Prüfung der persönlichen Umstände des Anlegers gestützt oder als für ihn geeignet dargestellt wird und nicht ausschließlich über Informationsverbreitungskanäle oder für die Öffentlichkeit bekannt gegeben wird (Anlageberatung)". 

Um eine Anlageberatung handelt es sich demnach, wenn 

· eine persönliche Empfehlung abgegeben wird, die sich auf Geschäfte mit bestimmten Finanz​instrumenten bezieht, 

· die Empfehlung gegenüber Kunden oder deren Vertretern erfolgt, 

· die Empfehlung auf eine Prüfung der persönlichen Umstände des Anlegers gestützt oder als für ihn geeignet dargestellt wird, und 

· die Empfehlung nicht ausschließlich über Informationsverbreitungskanäle oder für die Öffentlichkeit bekannt gegeben wird.  

Erlaubnispflicht nach dem KWG 

Eine Erlaubnis ist erforderlich, wenn die Anlageberatung gewerbsmäßig oder in einem Umfang er​bracht wird, der objektiv einen in kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb erfordert (§ 32 Abs. 1 in Verbindung mit § 1 Abs. 1a Satz 1 KWG). Gewerbsmäßigkeit setzt voraus, dass der Betrieb der betreffenden Geschäfte auf gewisse Dauer angelegt ist und der Betreiber mit Gewinnerzielungsabsicht handelt. Für das Merkmal der „Gewinnerzielungsabsicht" kommt es nicht darauf an, ob tatsächlich ein Gewinn erzielt wird. Auch die Absicht, mittelbar über die Anlageberatung Gewinn zu erzielen, genügt, um eine Tätigkeit als gewerbsmäßig zu qualifizieren, z.B. wenn die Beratung lediglich um ihres Werbeeffektes willen unentgeltlich durchgeführt wird, indirekt aber den Vertrieb entgeltlicher Leistungen fördern soll. 

Neue Erlaubnis gem. § 34c Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GewO in Bezug auf Beratung über Investmentanteile

Die bereits bisher für die Anlage- und Abschlussvermittlung von Anteilen an Investmentvermögen und ausländischen Investmentanteilen (im Folgenden: Investmentanteile) bestehende Ausnahmeregelung wird nun auf die Anlageberatung ausgedehnt. Nach § 2 Abs. 6 Satz 1 Nr. 8 KWG gelten „Unternehmen" nicht als Finanzdienstleistungsinstitute, 

„die als Finanzdienstleistungen für andere ausschließlich die Anlageberatung und die Anlage- und Abschlussvermittlung zwischen Kunden und

a. inländischen Instituten,

b. Instituten oder Finanzunternehmen mit Sitz in einem anderen Staat des Europäischen Wirtschaftsraums, die die Voraussetzungen nach § 53b Abs. 1 Satz 1 oder Absatz 7 erfüllen, 

c. Unternehmen, die auf Grund einer Rechtsverordnung nach § 53c gleichgestellt oder freigestellt sind, oder 

d. ausländischen Investmentgesellschaften 

 

betreiben, sofern sich diese Finanzdienstleistungen auf Anteile an Investmentvermögen, die von einer inländischen Kapitalanlagegesellschaft oder Investmentaktiengesellschaft im Sinne der §§ 96 bis 111 des Investmentgesetzes ausgegeben werden, oder auf ausländische Investmentanteile, die nach dem Investmentgesetz öffentlich vertrieben werden dürfen, beschränken und die Unternehmen nicht befugt sind, sich bei der Erbringung dieser Finanzdienstleistungen Eigentum oder Besitz an Geldern oder Anteilen von Kunden zu verschaffen, es sei denn, das Unternehmen beantragt und erhält eine entsprechende Erlaubnis nach § 32 Abs. 1; Anteile an Sondervermögen mit zusätzlichen Risiken nach § 112 des Invest​mentgesetzes gelten nicht als Anteile an Investmentvermögen im Sinne dieser Vorschrift".

Diese Ausnahmeregelung ist unverändert dadurch begründet, dass Investmentanteile stärker als andere Wertpapiere standardisiert sind und die Institute oder Unternehmen, für die die Vermittlung erfolgt, selbst der Aufsicht unterliegen.

Die Anlageberatung darf zwar ohne Erlaubnis nach dem KWG erbracht werden, fällt aber jetzt unter die Erlaubnis nach § 34c (Anlageberatung im Sinne der Bereichsausnahme des „§ 2 Abs. 6 Satz 1 Nr. 8 des KWG"). Das bedeutet, wenn der Berater seinem Kunden persönliche Empfehlungen in Bezug auf Geschäfte über Investmentanteile gibt, sofern es sich bei dem potentiellen Vertragspartner des empfohlenen Geschäftes um eines der in der Vorschrift genannten Unternehmen handelt, liegt eine Erlaubnispflicht nach § 34c GewO vor.

In der Regel wird es sich um die Empfehlung handeln, bestimmte Investmentanteile zu erwerben oder zu veräußern. Dabei darf der Berater den Kunden oder dessen Beauftragten im Rahmen des Gespräches auch ausführlich über die konkrete Zusammensetzung des Sondervermögens unter Nennung und Erläuterung der darin befindlichen Finanzinstrumente informieren. Oftmals verschaffen sich Fondsvermittler zunächst einen Überblick über das vorhandene Vermögen des Kunden. Befinden sich in seinem Depot Finanzinstrumente, bei denen es sich nicht um Investmentanteile handelt, darf der Fondsvermittler dem Kunden nicht zum Verkauf einzelner oder sämtlicher Finanzinstrumente raten. Eine solche Empfehlung würde eine Anlageberatung darstellen. Dies gilt auch dann, wenn die Verkaufsempfehlung nur dazu dienen soll, Erlöse zu erzielen, mit denen der Kunde dann die vom Fondsvermittler empfohlenen Investmentanteile erwerben könnte.

Bereits im Besitz einer Erlaubnis nach § 34c GewO für Finanzdienstleistungen

Die Erweiterung des § 34c GewO auf die Anlageberatung gemäß der Bereichsausnahme § 2 Abs. 6 Satz 1 Nr. 8 KWG ist eine Folge der Neueinstufung der Anlageberatung im Sinne eines grds. erlaubnispflichtigen Tatbestandes nach dem KWG. Entsprechend der bereits bestehenden Bereichsausnahme im KWG für die Vermittlung von Investmentanteilen wird auch die Anlageberatung in Bezug auf Investmentanteile in die Ausnahmeregelung einbezogen. Das hat zur Konsequenz, dass auch sie künftig, wie die Vermittlung von Investmentanteilen, den Vorgaben der Gewerbeordnung unterliegt.

Die Änderung des Gesetzestextes (§ 34c GewO) mit „Herausnahme des Nachweises der Gelegenheit zum Abschluss von Verträgen über“ ist eine Folgeänderung der Definition der Anlagevermittlung nach der Finanzmarktrichtlinie (Umsetzungsgesetzes).

Bei natürlichen und jur. Personen die bisher als Kapitalanlagevermittler (unter anderem Vermittlung von Investmentanteilen) tätig waren und hierfür eine Erlaubnis nach § 34c GewO bis zum 31.10.2007 erhalten haben, ist die Beratung beinhaltet. Nachdem die „Alterlaubnisse“ die Vermittlung und die Nachweistätigkeit umschließen ist somit auch die Beratung eingeschlossen. Wird jedoch die Beratung isoliert ohne Vermittlung durchgeführt ist auf alle Fälle eine Anlageberatungserlaubnis nach § 34c GewO erforderlich. 
 

1.4. Die bloße Tätigkeit als Hausverwalter, ohne Vermittlung von Immobilien, Finanzierungen oder dgl. setzt keine Erlaubnis nach § 34c GewO voraus.

 

1.5.
Im Zuge der Umsetzung der Versicherungsvermittlungsrichtlinie in nationales Recht wird die bislang anzeigepflichtige Tätigkeit des Versicherungsvermittlers zum erlaubnispflichtigen Gewerbe gemäß § 34d Abs. 1 GewO. Zudem besteht eine Registrierungspflicht im Versicherungsvermittlerregister. Für die Führung des Versicherungsvermittlungsregisters wurde § 11a neu in die Gewerbeordnung mit aufgenommen. Die Versicherungsvermittlerverordnung ist am 22.5.2007 in Kraft getreten und grundsätzlich bedarf jeder als selbstständiger Versicherungsvermittler tätige Gewerbetreibende künftig die Erlaubnis nach § 34d Abs. 1 GewO. Das gleiche gilt für Versicherungsberater. Hier ist der § 34e GewO einschlägig.

Für die Durchführung des Erlaubnisverfahrens ist nicht wie bei allen anderen gewerberechtlichen Erlaubnissen, die Kreisverwaltungsbehörde, sondern die Industrie- und Handelskammer zuständig. Für die bayerischen Industrie- und Handelskammern (mit Ausnahme der IHK Aschaffenburg) wird die Industrie- und Handelskammer für München und Oberbayern, Max-Joseph-Str. 2 in München diese Aufgabe als zentrale Stelle übernehmen. Versagung sowie Widerruf der Erlaubnis fällt auch in die Zuständigkeit der IHK. Allerdings für Betriebsprüfungen nach § 29 Gewerbeordnung ist weiter das Landratsamt Roth zuständig, wenn der Betriebssitz im Landkreis Roth ist.

Wer gewerbsmäßig als selbstständiger Versicherungsmakler oder Versicherungsvertreter den Abschluss von Versicherungsverträgen vermitteln will (Versicherungsvermittler), bedarf künftig die Erlaubnis. Die Vorschriften für Versicherungsvermittler gelten auch für Rückversicherungsvermittler. Versicherungsvermittler ist, wer gewerbsmäßig kraft rechtsgeschäftlicher Geschäftsbesorgungsmacht für einen anderen Versicherungsschutz ganz oder teilweise beschafft, ausgestaltet oder abwickelt, ohne selbst Versicherungsnehmer oder Versicherungsunternehmer zu sein.

Keine Vermittlung im Sinne von § 34d Abs. 1 GewO ist die Tätigkeit eines bloßen „Tippgebers“, die darauf beschränkt ist, Möglichkeiten zum Abschluss von Versicherungsverträgen namhaft zu machen oder Kontakte zu Versicherungsvermittlern oder Versicherungsunternehmen herzustellen, ohne dass bereits eine Konkretisierung auf ein bestimmtes Produkt stattgefunden hat.

Ausgenommen von der Erlaubnispflicht sind auch Versicherungsunternehmen und deren Angestellte, sofern diese nicht nebenberuflich als Selbstständige vermittelnd tätig sind.

Versicherungsmakler ist, wer gewerbsmäßig für seinen Auftraggeber (Versicherungsnehmer) die Vermittlung oder den Abschluss von Versicherungsverträgen übernimmt, ohne von einem Versicherungsunternehmen oder von einem Versicherungsvertreter damit betraut zu sein. Der Versicherungsmakler steht somit im Verhältnis zum Versicherungsunternehmen auf der Seite des Kunden als dessen Sachwalter und Interessenwahrer. Auch der Handelsvertreter eines Versicherungsmaklers ist Versicherungsmakler im Verhältnis zum Kunden. Als Versicherungsmakler gilt auch, wer gegenüber dem Versicherungsnehmer den Anschein erweckt, er sei Versicherungsmakler.

Im Gegensatz zu Versicherungsvertretern sind Versicherungsmakler mit erteilter Erlaubnis nach § 34d Abs. 1 GewO befugt, Dritte, die nicht Verbraucher sind, bei der Vereinbarung, Änderung oder Prüfung von Versicherungsverträgen gegen gesondertes Entgelt rechtlich zu beraten.

Versicherungsvertreter ist hingegen, wer von einem/mehreren Versicherungsunternehmen oder von einem/mehreren Versicherungsvertreter/n damit betraut ist, gewerbsmäßig Versicherungsverträge zu vermitteln oder abzuschließen. Der Versicherungsvertreter erbringt seine Leistung auf der Grundlage eines Vertretervertrages im Interesse des Versicherungsunternehmens.

Gewerbetreibende, die vor dem 01.01.2007 ihr Gewerbe angemeldet haben, werden dahingehend privilegiert, dass ihnen für die Erlaubniserteilung und die Registrierung eine zweijährige Übergangsfrist, bis 01.01.2009, zur Verfügung steht. Alle anderen Gewerbetreibenden müssen bei Inkrafttreten die Erlaubnis eingeholt haben und registriert sein, um als Versicherungsvermittler tätig sein zu dürfen.

Unabhängig davon müssen alle erlaubnispflichtigen Versicherungsvermittler bei Inkrafttreten der Neuregelungen am 22. Mai 2007 eine Berufshaftpflichtversicherung vorweisen können, die den oben genannten Anforderungen entspricht.

Die Erlaubnis berechtigt zur Ausübung der Tätigkeit im gesamten Gebiet der Europäischen Union und des EWR, Beabsichtigt ein in Deutschland niedergelassener Versicherungsvermittler in einem anderen Mitgliedstaat der EU oder in einem anderen Vertragsstaat des Abkommens über den Europäischen Wirtschaftsraum tätig zu werden, hat er dies zuvor der Registerbehörde mitzuteilen.

Wie bereits ausgeführt, benötigt grundsätzlich jeder als selbstständiger Versicherungsvermittler tätige Gewerbetreibende künftig eine Erlaubnis. Von der Erlaubnispflicht gibt es jedoch für sog. Produktakzessorische Versicherungsvermittler, die Versicherungen als Ergänzung der im Rahmen ihrer Haupttätigkeit angeboten Waren oder Dienstleistungen vermitteln, bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen die Möglichkeit, sich auf Antrag von der Erlaubnispflicht befreien zu lassen. Nachdem dieser Versicherungsvertrieb in den letzten Jahren immer mehr an Bedeutung gewonnen hat, ist für diese Zielgruppe die Erlaubnisbefreiung auf Antrag eine wichtige Voraussetzung um die Vermittlungstätigkeit überhaupt wirtschaftlich ausüben zu können. Das Bundeswirtschaftsministerium hat jedoch deutlich gemacht, dass das Kriterium der Produktakzessorietät eng auszulegen ist. Das vermittelnde Versicherungsprodukt muss unmittelbar dem Hauptprodukt bzw. der Hauptleistung dienen. Beispiel, vermittelt eine Bank eine Finanzierungsversicherung zur Absicherung eines Kredites, ist dies produktakzessorisch. Bietet sie darüber hinaus dem Kunden eine Hausratversicherung an, ist dies nicht mehr der Fall. Auch hier ist die Industrie- und Handelskammer zuständig.

Nähere Informationen über Antragstellung usw. sind bei der Industrie- und Handelskammer für München und Oberbayern zu erfragen.

· Industrie- und Handelskammer Merkblatt 

· Seiten der Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht 

· 
Zum Text des § 34c GewO
 

· Link zur Makler- und Bauträgerverordnung 

2. Erlaubnisverfahren

 

2.1. Nach § 34 c Abs. 2 Nr. 1 und 2 GewO muss der Antragsteller die für die Maklertätigkeit erforderliche Zuverlässigkeit besitzen. 

 

2.2. Antragsunterlagen

· Antragsformular 

· Gültiger Personalausweis oder Reisepass 

· Gebühr 

· Ggf. Handelsregisterauszug 

 

2.3. Weitere Unterlagen

· Führungszeugnis (wird bei der Antragstellung von der Gewerbebehörde unmittelbar angefordert); 

· Gewerbezentralregisterauszug (wird bei der Antragstellung von der Gewerbebehörde unmittelbar angefordert); 

· Einholung einer Auskunft nach § 915 Zivilprozessordnung ( wird von der Behörde beim Amtsgericht-Insolvenzgericht eingeholt) 

 

2.4. Erlaubnisträger

Antragsteller bzw. Erlaubnisträger kann eine natürliche oder eine juristische Person sein.

 

2.5. Zuständigkeit

Wenn sich der Betriebssitz im Landkreis Roth befindet ist das Landratsamt Roth zuständig. Falls noch kein Betriebssitz vorhanden ist, die für den Wohnsitz zuständige Kreisverwaltungsbehörde.

 

2.6. Erlaubnisversagung

· persönliche Zuverlässigkeit (aus strafrechtlicher Sicht)

Die erforderliche Zuverlässigkeit ist in der Regel dann nicht gegeben, wenn das behördliche Führungszeugnis ergibt, dass der Antragsteller in den letzten fünf Jahren vor Beantragung der Erlaubnis wegen eines Verbrechens oder wegen Diebstahls, Unterschlagung, Erpressung, Betrugs, Untreue, Urkundenfälschung, Hehlerei, Wuchers oder einer Insolvenzstraftat rechtskräftig verurteilt worden ist. Außerdem darf die Auskunft aus dem Gewerbezentralregister keine einschlägigen Verstöße im Zusammenhang mit einer gewerblichen Tätigkeit ergeben.

· ungeordneten Vermögensverhältnisse (Insolvenz- und Vollstreckungsgericht)

Ungeordnete Vermögensverhältnisse liegen vor, wenn über das Vermögen des Antragstellers das Insolvenzverfahren eröffnet worden oder er in das vom Insolvenzgericht oder vom Vollstreckungsgericht zu führende Verzeichnis (Schuldnerverzeichnis) eingetragen ist.  

 

2.7. Erlaubnisgebühr

Die Gebühr der Erlaubnis beträgt, abhängig vom Umfang und von der Rechtsform der Firma, von 350 € bis 1850 €. Die Gebühr für die Gewerbeanmeldung wird gesondert berechnet.

 

2.8. Ausländer

Bei nicht deutschen Staatsangehörigen sind die ausländerrechtlichen Vorschriften hinsichtlich der Aufnahme einer selbstständigen Erwerbstätigkeit zu beachten (insbesondere für Antragsteller außerhalb des EU-Bereiches).

