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Dr. Martin Bahr

Provisionsverbote im
Affiliate-Marketing und
wie Sie sie vermeiden konnen

In der letzten Zeit mehren sich die gerichtlichen Entscheidungen, bei denen Affiliate und
Merchant gegen ein gesetzliches Provisionsverbot verstoRen. Die Folge ist dann, dass der
Affiliate trotz erbrachter Leistung keinen Anspruch auf Vergiitung hat. Bereits empfan-
gene Gelder muss er dann sogar noch zuriickzahlen.

Der denkbar schlechteste Ausgang also fiir den Affiliate.

Dieser Artikel beleuchtet die Hintergriinde eines solchen Affiliate-Verbots und weist (die
begrenzten) Moglichkeiten auf, wie ein Affiliate sich vor einem solchen Risiko schiitzen
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A. Der Sachverhalt
Nehmen wir einen scheinbar ganz einfachen
Sachverhalt aus dem Affiliate-Marketing an:

Rechtsanwalt A ist auf der Suche nach
neuen Mandanten im Bereich von Ver-
kehrsunfallen. Der YouTuber B betreibt
einen bekannten YouTube-Kanal mit Auf-
zeichnungen von Dashcams.
Rechtsanwalt A bietet nun dem B fiir jeden
neuen Mandanten, den er ihm im Bereich
des Verkehrsrechts schickt, eine Affiliate-
Provision an.

Ein simpler Fall werden Sie denken, ohne
groBere Probleme. Der YouTuber wird keine gro-

Beren rechtlichen Probleme haben und die Provi-

sion ohne Hiirden einstreichen konnen.

Leider irren Sie hier wie viele andere Affilia-
tes vor Thnen. Zwar ist der Sachverhalt klar und
einfach, aber in anderer Hinsicht, als Sie vermu-
ten: Die Rechtslage ist namlich ziemlich eindeu-
tig. Der B hat keinen Anspruch auf Affiliate-Pro-
vision und muss im Zweifel sdmtliche erhaltenen
Entgelte an den Anwalt zuriickzahlen.

B. Die Problemlage
1. Reichweite

Die Antwort findet sich im tiefsten Berufs-
recht fiir Anwélte: In § 49b Abs. 3 BRAO

(= Berufsordnung fiir Rechtsanwilte) ist festge-
schrieben, dass jeder finanzielle Vorteil fiir die
Vermittlung von neuen Mandanten verboten ist.

Sowohl Anwalt als auch Affiliate versto-

Ren im vorliegenden Beispiel somit gegen ein
gesetzliches Verbot. Rechtsfolge ist, dass der
geschlossene Vertrag unwirksam ist. Trotz
geleisteter Arbeit hat der Affiliate keinen Ver-
glitungsanspruch.

Okay, kein Problem, werden Sie nun denken.
Dann verzichte ich zukiinftig eben auf Anwalte
als Auftraggeber. Anwalte sind ja ohnehin immer
eine ganz besondere Spezies.

Leider ist die Losung nicht so einfach. Denn
ein solches Provisionsverbot gibt es nicht nur
bei Advokaten, sondern bei zahlreichen weite-
ren verkammerten Berufen. Bei verkammerten
Berufen handelt es sich um solche Tatigkeiten,
die umgangssprachlich unter ,freien Berufen”
bekannt sind, also zum Beispiel Apotheker,
Diplom-Psychologen, Hebammen, Heilpraktiker,
Krankengymnasten, Lotsen, Rechtsanwalte,
Patentanwalte, Steuerberater, Wirtschaftspri-
fer, Ingenieure oder Zahnérzte.

Haufig ist es so, dass diese verkammerten
Berufe in ihren jeweiligen Berufsordnungen
niedergelegt haben, dass fiir neue Kunden kein
finanzieller Vorteil gewahrt werden darf. Fir
Steuerberater steht dies zum Beispiel in § 9
StBerG (= Steuerberatergesetz). Es ist aber nicht
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so, dass in jedem der vorgenannten
Berufe ausnahmslos ein solches Provi-
sionsverbot gilt. Vielmehr gibt es auch
Tatigkeiten, in denen eine solche Affi-
liate-Werbung nicht untersagt ist.

Ein Affiliate misste also immer
ganz genau hinschauen, welchen Beruf
er da gerade bewirbt und ob fiir diesen
Beruf ein Verbot existiert.

Diese ohnehin schon komplexe
rechtliche Situation wird noch dadurch
verscharft, dass sich viele dieser ver-
kammerten Berufe in den letzten Jah-
ren in einem Umbruch befinden. Dies
bedeutet, dass restriktive Regelungen
zunehmend als Uberholt angesehen
werden und der Drang zu einer Liberali-
sierung immer starker wird.

Fir den Affiliate bedeutet dies: Er
kann sich nicht sicher sein, dass das,
was er im letzten Jahr von einem Anwalt
gesagt bekommen hat, auch noch im

Folgejahr Giiltigkeit hat oder ob es
nicht moglicherweise zwischendurch
eine gesetzliche Verdnderung gegeben
hat.

Eine sehr unbefriedigende Situation
also. Vor allem auch deswegen, weil
der Markt der verkammerten Berufe im
Online-Marketing an wirtschaftlicher
Bedeutung gewinnt. In den letzten Jah-
ren ist der Markt von Legal Techs und
Anwaltskanzleien Gberrollt worden, die
Betroffene fiir Massenverfahren suchen,
zum Beispiel fiir Schadensersatzan-
spriiche aufgrund von Datenlecks bei
Unternehmen oder Ausgleichsanspri-
che fir verspatete Flugreisen.

Der Grund fur dieses Provisions-
verbot ist ibrigens, dass bei dem jewei-
ligen Berufsrechtstrager nicht primar
finanzielle Griinde im Vordergrund
stehen sollen, um Unabhéngigkeit zu
bewahren.

2. Gerichtliche Entscheidungen
In den letzten Jahren haben ins-
besondere die beiden nachfolgenden
gerichtlichen Entscheidungen die
Rechtslage in der Praxis geprégt.

a. OLG Koln

Im Jahr 2021 hatte das OLG Koln!
zu beurteilen, ob eine Online-Plattform
Steuerberatern eine Vermittlungsprovi-
sion fuir das Anbieten von Neukunden in
Rechnung stellen darf.

In den AGB war klargestellt, dass
keine Provision gezahlt wird, sondern
vielmehr nur eine ,,Servicegebthr* fiir
die Inanspruchnahme des Kundenma-
nagementsystems des Anbieters. Der
Online-Plattform war also ganz offen-
sichtlich das gesetzliche Provisionsver-
bot fiir Steuerberater bekannt. Sie ver-
suchte, dies damit zu vermeiden, indem
sie die Vergiitungsweise modifizierte.
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Im Ergebnis nahmen die Kélner
Richter gleichwohl einen VerstoR an.
Sie hielten die Modifikation fir nicht
ausreichend:

»Zwar sprechen die Bestimmun-
gen [..] davon, dass es keine
Bindung Vergiitung
und Mandatserteilung [..] gibt,
doch steht dieser Vereinbarung
die tatsachliche

zwischen

Bewerbung
der Leistungen entgegen. Die in
dieser Werbung angesprochene
Vergiitungsstruktur
den Wert des Mandats an, wel-
ches der Berufstrager aufgrund
der Plattform schlieBen kann.

Die Werbung des Betreibers [...]
zieht eine Verbindung zwischen
Entgelt und Zurverfiigungstel-
lung von Mandaten, weil eine
messbare Investition beworben

kntpft an

und insoweit ein risikofreies
Konzept zur Mandatsgewinnung

angeboten wird.*

b. OLG Dresden

Mitte 2023 wurde die zweite wich-
tige Entscheidung vom OLG Dresden?
getroffen.

Die Kldger betrieben eine Website
und vermittelten Neukunden an die
Beklagte, eine Anwaltskanzlei, die auf
das Stralenverkehrsrecht spezialisiert
war. Sie klagten auf rund 235.000 Euro
noch ausstehende Provision. In der
Vergangenheit war bereits eine Ver-
glitung von knapp vier Millionen Euro
geflossen.

Das OLG Dresden lehnte die Zahlung
ab, weil auch hier gegen ein gesetzli-
ches Verbot verstoRen worden war.

Auch in diesem Fall war den Betrei-
bern ganz offensichtlich das gesetzliche
Verbot bekannt. Sie trugen vor Gericht
vor, dass ihre Dienstleistungen nicht
in der Fernmandatsvermittlung lagen,
vielmehr bringe sie im Ergebnis nur
Interessenten zusammen und stelle
eine technische Infrastruktur bereit, die

entsprechend vergiitungspflichtig sei.

Die Richter tiberzeugte diese Argu-
mentation noch nicht einmal im Ansatz,
sodass sie mit der Klage kurzen Prozess
machten:

~Dieses Zusammenbringen
von Interessent (Betroffener in
einem BuBgeldverfahren) und
Partnerkanzleiist aber [...] nichts
anderes als eine Vermittlung von
Mandaten, weil der sog. Lead
erst an die Partnerkanzlei wei-
tergeleitet wird, wenn der Inter-
essent die Vollmacht eingereicht
hat und weil eine Vergilitung an
das konkrete Mandat ankniipft.
Soweit die Klagerin der Meinung
ist, auf ein Zustandekommen
eines Mandats nach Aktenein-
sicht habe sie keinen Einfluss,
mag das richtig sein, es dndert
aber nichts daran, dass sie Man-
date vermittelt, namlich bereits
solche zur Akteneinsicht und
damit zur auRergerichtlichen
Vertretung.”

Wir sehen also: In der Praxis ist
das Provisionsverbot fir Affiliates rela-
tiv weitreichend. Zudem nehmen die
Gerichte sehr schnell eine unzuldssige
Umgehungshandlung an.

3. Losungsmoglichkeiten
Jeder Affiliate sollte sich angesichts
der zuvor erlduterten rechtlichen Prob-
lemlage zunéchst fragen, ob er tatséch-
lich fiir diese Art von Merchants werben
will. Oder ob es nicht méglicherweise
andere, interessantere Bereiche gibt,
die deutlich unproblematischer sind.
Hat sich ein Affiliate schlieRlich fur
diese Form der Bewerbung entschie-
den, ist dringend anzuraten, dass er
genauestens auf die konkreten Einzel-
heiten der Zusammenarbeit achtet.
Jede Form von Provision, sei sie nun
unmittelbar oder mittelbar, ist dringlich
zu unterlassen. In dem Vertrag kann in

noch so schénster Prosa stehen, dass
kein Vermittlungsentgelt fallig ist, son-
dern vielmehr nur eine Servicegebiihr.
Das interessiert die Gerichte nicht die
Bohne, denn Papier ist bekannterma-
Ben geduldig. Entscheidend ist somit
nur, wie die tatsachlich gelebte Sach-
lage aussieht, und nicht, was die Par-
teien vertraglich vereinbart haben.

Damit scheidet eine echte Affiliate-
Provision aus, denn diese beinhaltet in
ihrem Kern immer die gerade verbotene
Verknipfung zwischen Vergiitung und
Neukunde.

Denkbar ist es hingegen, dass der
Affiliate ganz allgemein fur Traffic-
Strome oder Aufrufe von Merchant-Wer-
bemitteln bezahlt wird.

Solche Vergiitungsmodelle stam-
men aber eher aus dem Bereich des
klassischen Display-Advertisings und
haben origindr nichts mehr mit einem
klassischen Affiliate-Merchant-Verhalt-
nis zu tun. Eine solche Ausgestaltung
wird in aller Regel auch fiir den Affiliate
wirtschaftlich uninteressant sein, da er
eben nicht fir die konkrete Vermittlung
eine Vergiitung erhalt.

Die gleiche Ausgestaltung gilt im
Ergebnis ja auch fiir Online-Plattform-
Betreiber: Sie dirfen kein Vermitt-
lungsentgelt fiir Neukunden verlangen,
konnen jedoch fiir sonstige Marketing-
dienstleistungen Entgelte verlangen.
Der Teufel steckt hier im Detail. Inso-
fernist dringend anzuraten, bei der
konkreten Ausgestaltung den Anwalt
ihres Vertrauens zu fragen.

Denn auch wenn ein VerstoR gegen
das gesetzliche Provisionsverbot keine
Straftat ist, sind die wirtschaftlichen
Konsequenzen doch massiv. Sie verlie-
ren namlich jeden Vergiitungsanspruch
und missen im Zweifelsfall bereits
empfangene Gelder der letzten Jahre
auch noch zuriickzahlen.

1OLG Koln, Urt. v. 08.04.2021 - Az.: 6 U 143/21.
20LG Dresden Urt. v. 06.04.2023 - Az.: 8 U 1883/22.



