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1. Einfithrung:

Ein Partnerprogramm besteht aus einem Unternehmer (Merchant), der auf seiner
Internetseite ein Produkt oder eine Dienstleistung anbietet, und einem Betreiber einer
(anderen) Internetseite (Affiliate), der dieses Produkt bewirbt. Der Affiliate erhalt fir
vermittelte Kunden, Bestellungen oder Umsétze eine vereinbarte Provision. Im Internet
nutzen bereits namhafte Unternehmen wie die Deutsche Telekom AG, Karstadt, Sat 1
und Vodafone Partnerprogramme als Marketing-Instrument.

Fraglich ist, ob der Affiliate eines Partnerprogramms Handelsvertreter (§ 84 HGB) ist.
So vertreten manche Industrie- und Handelskammern diesen Standpunkt.

Eine Klarung dieses Problems ist insbesondere fiir wichtig, um zu bestimmen, welche
Rechte und Pflichten (u.a. Steuern, Gewerbeordnung) die Vertragsparteien haben.

Dabei ist zwischen drei verschiedenen Arten von Partnerprogrammen zu

unterscheiden:

Bei dem Modell "Pay per Click"” vermittelt der Affiliate lediglich den Besuch eines
Internet-Nutzers. Er platziert dazu auf seiner Webseite Elemente des Merchants, z.B.
Graphiken und Texte, die auf dessen Produkte hinweisen, zusammen mit einem Link
zur Internetseite des Merchants. Jede Benutzung dieses Links wird nach einer
Pauschale (meist 0,05 - 0,15 €) vergltet. Weitere Vergltungsanspriiche, z.B. fir
Vertragsabschlisse, bestehen nicht.




"Pay per Sale” heit das Verfahren, bei dem der Affiliate ausschlieBlich fir
abgeschlossene Geschéafte des Kunden, der den Link benutzt, vergitet wird. Die
Provision wird entweder als Pauschale (meist 5 - 50 €) oder umsatzanteilig (3 - 10 %)

berechnet.

Uber "Pay per Lead" wird der Affiliate fir eine qualifizierte Aktion des vermittelten
Interessenten, so z.B. die Teilnahme an einem Gewinnspiel oder die Anmeldung bei
einem Internet-Dienst, bezahlt. Eine Kombination der Modelle wird auch verwendet; im
folgenden sollen sie aber getrennt betrachtet werden.

2. Gesetzliche Regelung:
Die § 84 ff. HGB treffen bestimmte Regelungen fir Handelsvertreter.

Handelsvertreter ist laut Gesetz, wer "als selbstdndiger Gewerbetreibender stdndig
damit betraut ist, fir einen anderen Merchant Geschéfte zu vermitteln oder in eigenem
Namen abzuschlieBen". Selbsténdigkeit liegt somit vor, wenn die Arbeitszeit frei
bestimmt werden und die Tatigkeit frei gestaltet werden kann.

Ein Partnerprogramm verpflichtet den Affiliate normalerweise zum Einsatz der vom
Merchant bereitgestellten Werbemittel. Laut stdndiger Rechtsprechung beeintrachtigen
Weisungen wie diese jedoch nicht die Selbstandigkeit, da der Merchant ein
berechtigtes Interesse an Mitwirkung bei seiner Prasentation hat. Die ausschlieBlich
erfolgsabhéangige Vergltung sowie das unternehmerische Risiko sind ebenfalls
Merkmale der Selbstandigkeit.

Bei der Beurteilung der Geschaftsvermittiung und des -abschlusses ist zunachst
grundsatzlich zwischen den "Pay per Click"- und "Pay per Sale"-Programmen zu

differenzieren.

a.) "Pay per Click"':

Die Aufgabe eines Handelsvertreters besteht in der Vermittlung oder dem Abschluss
von Geschéaften in fremdem Namen. Bei einem Partnerprogramm kommt lediglich der
sog. Vermittlungsvertreter in betracht, da der Besucher von der Internetseite des
Affiliates zu der des Merchants weitergeleitet wird und dort erst mégliche Geschéfte
abschlieBt.



Den Affiliate trifft bei einem "Pay per Click"-Programm die Pflicht, einen Besucher auf
die Internetseite des Merchants umzuleiten. Mit der Nutzung des Links durch den
Besucher entsteht der Verglitungsanspruch. Ob es dort zum VertragsabschluB mit dem
Besucher kommt, ist unerheblich. Der Affiliate vermittelt hier also kein Geschéaft und
schlieBt auch kein solches im Namen des Merchants ab. Im Falle eines "Pay per

Click"-Programms ist er also kein Handelsvertreter.

b.) "Pay per Sale":

Vermittlung eines Geschafts ist eine auf VertragsabschluB3 ausgerichtete Tatigkeit des
Einwirkens aus den potentiellen Kunden, die den AbschluB vorbereitet und ermdglicht.
Im Falle des "Pay per Sale" bewirbt der Affiliate die Produkte des Merchants auf seiner
Webseite. Er stellt den Kontakt zwischen Merchant und interessiertem Besucher her,

indem er diesen auf die betreffende Internetseite leitet.

Er kann jedoch die "Bewegung" des potentiellen Kunden im Internet wenig
beeinflussen: Ist der Besucher einmal Uber den Link zur Webseite des Merchants
gelangt, so hat der Affiliate jegliche Mdglichkeit der Einwirkung verloren. Der Besucher
hat nun zwar die Mdglichkeit, das eingangs beworbene Produkt zu erwerben, jedoch
kann er genauso gut eine andere Webseite anwahlen oder auf der Seite des
Merchants ein anderes Produkt kaufen.

Normalerweise befindet sich auf der Webseite des Affiliates nicht mehr als ein
graphischer Link in Form eines Werbebanners. Es ist davon auszugehen, dass die
Kaufentscheidung letztendlich nicht durch diese Graphik bewirkt, sondern erst durch
die Bewerbung des Produktes auf der Internetseite des Merchants getroffen wird. Der
Affiliate hat also lediglich den Kaufanreiz fir den potentiellen Kunden geschaffen und
ihm zum Handler verwiesen. Er agiert somit nur als Werbetrager. Seine
Vermittlungstatigkeit ist nicht auf einen konkreten Vertragsschluss gerichtet. Er ist
lediglich mit dem Kontaktaufbau zu Interessenten betraut. Der Affiliate eines Ublichen
Partnerprogramms ist daher nicht mit einer Vermittlungstétigkeit betraut und ist somit
kein Handelsvertreter.

c.) Sonderformen und "Pay Per Lead"':

Neben den grundsatzlichen Arten "Pay per Click" und "Pay per Sale" existieren auch
andere Werbeformen, bei denen die Bewerbung der Produkte verstarkt auf der
Webseite des Affiliates stattfindet. Vor allem Buchhéndler setzen dieses Verfahren ein:
Der Affiliate platziert auf seiner Webseite einen Link, der direkt in den Online-Shop des



Handlers zu einem bestimmten Produkt verweist. Oft wird diese "tiefe Verlinkung" auch
auf Internetseiten eingesetzt, auf denen das Buch vorher rezensiert oder kommentiert

wurde.

Der Affiliate schafft also hier durch seine eigene Tatigkeit mehr als einen Kaufanreiz; er
beeinflusst aktiv die Kaufentscheidung des Interessenten. Kommt es zu einer
Bestellung, vermittelt er den Verkauf eines bestimmten Produkts. In diesem Falle sind,
im Gegensatz zum reinen "Pay per Sale", verstarkt Eigenschaften des

Handelsvertreters gegeben.

Ahnlich ist der Fall gelagert, wenn der Affiliate Uber "Pay per Lead" einen
Vertragsschluss vermittelt, so z.B. eine Anmeldung bei einem E-Mail-Anbieter. Auch
hier zielt die Vereinbarung zwischen Affiliate und Merchant auf die Vermittlung eines
konkreten Vertragsabschlusses ab.

Die rechtliche Einordnung und Entscheidung, ob Handelsvertreterrecht anzuwenden
ist, hangt vom Einzelfall ab und ist nach den tatsachlichen Verhaltnissen und der
vertraglichen Regelung zu beurteilen.

Als Handelsvertreter ware der Affiliate eines Partnerprogramms Kaufmann nach § 1 |
HGB. Das wiirde strenge Anforderungen an den gesamten Geschéftsbetrieb stellen.
So werden an den Kaufmann und z.B. an seine schriftlichen AuBerungen erhdhte
Sorgfaltsanforderungen gestellt. AuBerdem gelten strengere Vorschriften fir
Buchfihrung und Bilanzierung. Auch hatte der Affiliate einen Ausgleichsanspruch nach
§ 89 b HGB, was aber sicherlich weder der Merchant noch der Affiliate beabsichtigen.

Insofern wére es hier sehr praxisfern, einen Handelsvertreter anzunehmen. Dies
schlieBt jedoch nicht aus, dass aufgrund der besonderen Umstande des Einzelfalls

doch ausnahmsweise einmal die Merkmale des Handelsvertreters vorliegen kénnen.



