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ZUR NICHTIGKEIT DES PREISAUFSCHLAGVERBOTES IN

KREDITKARTENVERTRÄGEN NACH § 15 GWB

von
Universitätsprofessor Dr. M. Adams, Hamburg

Kreditkartenunternehmen verpflichten ihre Vertragsunternehmen in Form eines Preisaufschlagverbotes,

den Nutzern einer Kreditkarte die Waren und Dienstleistungen zu gleichen Preisen und gleichen Bedin-

gungen zu liefern wie bar zahlenden Kunden, obwohl eine Zahlung mit Kreditkarte infolge verzögerter

Gutschrift und eines deutlichen Abzuges vom Rechnungsbetrag mit erheblich höheren Kosten belastet ist

als ein Barkauf. Sinn dieser Klausel ist es, den Kreditkartenkunden die wahren Kosten der Kartennutzung

zu verschleiern und aufgrund der mit dieser Klausel herbeigeführten Subvention der Kartenkunden durch

die Barzahler eine künstliche Nachfragedynamik nach den ansonsten nicht gewollten Dienstleistungen der

Kreditkartenunternehmen auszulösen. Als Preisgestaltungsbindung verstößt das Preisaufschlagverbot ge-

gen § 15 GWB und ist damit nichtig.

I.  Wettbewerb und Kostenzurechnung

Unübertroffen ist das Preissystem einer wettbewerblich organisierten Marktwirtschaft

nicht nur in Herstellung und Entdeckung neuer und besserer Güter, sondern auch in der

genauen Zurechnung ihrer Kosten und Gewinne und damit in der Anleitung zu ihrer

richtigen Verwendung. Verschwenderisches Füttern von Schweinen mit Brot verhindert

in einer Marktwirtschaft der hohe Preis des Brotes- verglichen mit dem von Futterge-

treide. Weisen knappe Güter keinen Preis auf, werden Unternehmen sie als frei und ko-

stenlos verschwenden. Selbst wenn die Beteiligten die Fehlerhaftigkeit des Preises er-

kennen, verbleibt ihnen für ihr tatsächliches Verhalten dennoch keine andere Möglich-

keit: Bei Wettbewerb werden Kosteneinsparungsmöglichkeiten zu Zwang. Unterläßt

somit die Rechtsordnung für manche Güter die Festlegung von "Eigentumsrechten"1)

und eröffnet sie damit die Möglichkeit einer anscheinend kostenlosen Benutzung dieser

1) Zum Begriff des hier nicht nur sachenrechtlich gemeinten "Eigentumsrechtes" und seiner Abgrenzung
zu anderen Rechten vgl.G. Calabresi/D. Melamed, Property Rules, Liability Rules and Inalienability:
One View of the Cathedral, 85 Harvard Law Review, 1972, S. 1089 ff.;S. Rose-Ackerman, Inalienability
and the Theory of Property Rights, 85 Columbia Law Review, 1985, S. 931 ff.
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Güter, wird die von den Unternehmen und Privatpersonen dann einsetzende ver-

schwenderische Nutzung für die Entscheidungsträger selbst bei widerstrebender "mora-

lischer Gesinnung" dann unvermeidlich, wenn sie unter Wettbewerbsdruck stehen und

es sich um wesentliche Kosteneinsparungsmöglichkeiten handelt, die im Wege der ver-

schwenderischen freien Nutzung erzielt werden können2). Haben alle Güter jedoch Prei-

se oder werden sie preisanalog durch Haftungsregeln geschützt, sorgt der Wettbewerb

dafür, daß die Preise der Güter in einem ihrer Knappheit entsprechendem Verhältnis zu-

einander stehen, so daß ihre fehlerhafte Verwendung aufgrund zu hoher oder zu niedri-

ger Preise verhindert wird. Unternehmen, die die Preisverhältnisse nicht beachten, wer-

den zum Marktaustritt gezwungen oder verschlechtern bei lediglich geringen Nachlä-

ßigkeiten bei der Anpassung an diePreisverhältnisse ihr Geschäftsergebnis.

Hierbei ist zu beachten, daß die jeweiligen Kosten und Preise der Güter nichts statisches

an sich haben. Durch wissenschaftlich-technischen Fortschritt und Veränderung der

Wünsche der Menschen werden sie ständig einer Prüfung unterzogen und neu festgelegt.

Nach dem berühmten Wort vonHayek ist die wohlfahrtschaffende Kraft des Wett-

bewerbs gerade in seiner Eigenschaft als Entdeckungsverfahren zu sehen3). Eingriffe in

die Kostenwahrheit von Preisen sind jedochwegen der von ihnen ausgelösten Fehllen-

2) So ist es einem gifteversprühenden Landwirt oder Stadt und Land mit Abgasen vergiftendem Transport-
unternehmer dann unmöglich, auf die Verminderung der Kosten seiner ernte- und ertragsteigernden Che-
mikalien und umweltschädigenden Abgase zu verzichten, solange die von ihm verbrauchten Güter (saube-
res Grundwasser, unverseuchte Luft) nicht einen von ihm zu entrichtenden Preis aufweisen, da er an-
derenfalls durch sein ungünstigeres Ertrag-Kosten-Verhältnis zum Marktaustritt gezwungen werden wür-
de.

Der Preis für den Verbrauch oder die Zerstörung von Gütern kann sich auch in Form einer Haftung aus-
drücken. Vgl. hierzu allgemeinM. Adams, Ökonomische Analyse der Verschuldens- und Ge-
fährdungshaftung, 1985;S. Shavell, Economic Analysis of Accident Law, (1987).

Verschiedene Industriezweige sind zuweilen allerdings bemüht, das Parlament davon abzuhalten, bisher
kostenlos unddaher verschwenderisch genutzte Güter, wie sauberes Grundwasser oder unverseuchte Luft,
in Form einer Haftung im ökonomischen Sinne mit "Eigentumsrechten" und damit mitPreisen zu verse-
hen. Damit soll soll verhindert werden, daß der Absatz derartiger Branchen aufgrund des erhöhten Preises
auf das ökonomisch richtige, kostengerechtfertige Niveau zurückgeht. Ein Beispiel für solche Interessen-
gruppenerfolge sind etwa die Landwirte für die Verseuchung des Grundwassers oder die Automobilin-
dustrie für Luft, Wasser und Menschenleben oder die Luftfahrtindustrie und die Hobbypiloten für Lärm,
Abgase und Zerstörung der Ozonschicht. Zu niedrige oder gar völlig fehlende Preise für die von diesen
Branchen unkompensiert angerichteten Schädigungen oder den nicht entschädigten Verbrauch der Güter
anderer Menschen, wie etwa im Falle des "Waldsterbens", begründen jedoch eine Staatshaftung zugunsten
der schutzlos gestellten und von den genannten Branchen aufgrund der interessengruppenbedingt unzurei-
chenden Gesetze von privater Seite enteigneten Personen, vgl. hierzuM. Adams, Zur Aufgabe des Haf-
tungsrechts im Umweltschutz, Zeitschrift für Zivilprozeß, 1986, S. 129 ff.

3) Vgl. hierzuF.A. von Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, Freiburger Studien, gesammel-
te Aufsätze vonF.A. Hayek, 1969;C.C. von Weizsäcker, Rechte und Verhältnisse in der modernen Wirt-
schaftslehre, Kyklos 1981, S. 345 ff.
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kungen der Ressourcen der Gesellschaft stets ein bedeutsamer sozialer Mißstand.

Verzerrungen und Anreize zu Mißwirtschaft können nun jedoch nicht nur von unterlas-

senen Festlegungen von Haftungsregeln und unzulänglichen "Eigentumsrechten", wie

im Falle von Umweltgütern etwa für saubere Luft, herrühren, sondern auch auf Unter-

nehmensstrategien zurückzuführen sein, die durch Eingriffe in die Preisbildung und ihre

Kostenwahrheit wettbewerbswidrige Vorteile unter Schädigung der Marktprozesse er-

zielen sollen. Manch derartigem Wunsch nach wettbewerbswidriger Kontrolle der

Preisbildungsprozesse steht jedoch in Form des § 15 GWB ein gesetzliches Hindernis

entgegen, wie der nun folgenden Abschnitt dies für das im Kreditkartengeschäft übliche

"Preisaufschlagverbot" nachweisen soll.

II.  Die Beeinträchtigung der Kostenwahrheit und der wettbewerblichen Preisbil-
dung durch Kreditkartenorganisationen

Kreditkartenorganisationen wie etwa Eurocard, Diners, Visa, American Expressbieten

ihren Kunden verschiedene Finanzdienstleistungen bis hin zu bestimmten eng umgrenz-

ten Versicherungen an. Eine wichtige Dienstleistung besteht darin, daß die Kunden der-

artiger Kreditkartenorganisationen bei bestimmten Unternehmen dannbargeldlos zah-

len können, wenn sich diese Unternehmen mit den Kreditkartenorganisationen hierüber

vertraglich geeinigt haben. Die Kreditkartenorganisationen decken nun die erheblichen

Kosten dieser Dienstleistungen und ihren Gewinnaufschlag auf zweierlei Weise: Zu-

nächst werden die Kunden des Systems mit einer festen Gebühr, wie etwa 60 DM pro

Jahr, belastet. Darüberhinaus muß das Vertragsunternehmen pro Kauf, bei der eine Zah-

lung mit einer Kreditkarte erfolgt, der Kreditkartenorganisation einen bestimmten Be-

trag zahlen, der als "Disagio" bezeichnet wird und sich im Durchschnitt auf 3 bis 5 Pro-

zent des Preises des Gutes oder der Dienstleistung beläuft4). Hinzu kommt, daß die Ver-

tragsunternehmen weiterhin erhebliche Zinsverluste in Kauf nehmen müssen, da die

4) Es handelt sich hierbei somit um einenWerttarif, der eine Diskriminierung der Käufer hochwertiger
Güter beinhaltet,da dieKosten einer Kreditkartenbenutzung weitgehend davon unabhängig sind, ob für
20.- DM oder 20000.- DM gekauft wurde, während dieEinnahme der Kreditkartenorganisation aus einem
5%-Disagio des Vertragsunternehmens beim ersten Kauf 1.- DM und beim zweiten Kauf 1000.- DM be-
trägt. Zur Bewertung derartiger Preisdiskriminierungen vgl.J. Tirole, The Theory of Industrial Orga-
nisation, 1988, S. 130 ff. m.w.N.
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Kreditkartenorganisationen erst verzögert die bereits an die Kunden ausgelieferten Wa-

ren bezahlen. Auch der beachtliche zusätzliche kostenträchtige Verwaltungsaufwand,

den die Vertragsunternehmen im Falle einer Zahlung mit Kreditkarte auf sich nehmen

müssen,zählt zu den gesamten Kosten der Benutzung von Kreditkartensystemen im

Vergleich zu einer Barzahlung.

In einer Wettbewerbswirtschaft ist die Entdeckung neuer Zahlungsverfahren jedoch

durchaus erwünscht und begegnet trotz ihrer Kosten keinen Bedenken- vorausgesetzt,

die Nutzer des neuen Zahlungssystems versuchen nicht, dessen Kosten auf unbeteiligte

Dritte abzuwälzen,- wie dies jedoch für die Kreditkartensysteme zutrifft.

Aufgrund seiner Zustimmung zur Annahme von Kreditkarten sieht sich das jeweilige

Vertragsunternehmen nunmehr gänzlich unterschiedlichen Kunden gegenüber: auf der

einen Seite die Gruppe der bar zahlenden Kunden und auf der anderen Seite die Gruppe

derjenigen Kunden, die auf die kostspielige Inanspruchnahme der Finanzdienstleistun-

gen der Kreditkartenorganisationen nicht verzichten wollen, da für sie die Vorteile der

Nutzung der Kreditkarte deren Kosten übersteigen. Bei unbehindertem Wettbewerb

würden nun die Kunden der Vertragsunternehmen nach den jeweils von ihnen verur-

sachten Kosten mit unterschiedlichen Preisen belastet, da für eine interne Subven-

tionierung der Kreditkartenkunden durch die Barzahler keinerlei Grund besteht und sich

zudem die Barzahler gegen einen solchen Versuch durch Abwanderung zu nicht diskri-

minierenden Unternehmen schützen würden. Nur dann, wenn die Kreditkartenko-

stenbelastung für die Barzahler einen nicht nennenswerten Betrag ausmachen würde, so

daß sich für sie ein Widerstand nicht lohnte, könnte eine solche Diskriminierung der

Barzahler auch im Wettbewerb Bestand haben. Angesichts des erheblichen Disagios und

sonstiger Verwaltungs- und Zinskosten handelt es sich jedoch um einen beach-

tenswerten Betrag, den ein Barzahler nur im Ausnahmefall den Kreditkartenkunden wi-

derstandslos als Geschenk überlassenwird. Kreditkartenkunden müßten somit bei Wett-

bewerb einen um das jeweilige Disagio und die sonstigen Kosten erhöhten Preis zahlen,

oder anders gewendet, den Barzahlungskunden würde aufgrund deren Abwanderungs-

drohung gegen einen derartigen Preisdiskriminierungsversuch ein entsprechender Nach-

laß in gleicher Höhe angeboten werden.

Eine solche Differenzierung nach den unterschiedlichen Kosten ist auch aus Gründen
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derLenkungsfunktion der Preise notwendig, damit die Kreditkartenkunden die Kos-

ten der vonihnen in Anspruch genommenen Dienstleistungen zu erkennen und mit den

Nutzen aus diesen Dienstleistungen richtig abzuwägen vermögen.

Die ökonomische Schädlichkeit und die Rechtswidrigkeit nach § 15 GWB der von den

Kreditkartenorganisationen verwendeten Verfahren ergibt sich jedoch aus dem Um-

stand, daß diese mit den Anbietern der Waren und Dienstleistungen eine Vereinbarung

abschließen, die einePreisgestaltungsbindung der Vertragsunternehmen und eine

Preisdiskriminierung eines Teils der Kunden dieser Unternehmen vorsieht und die üb-

licherweise wie folgt lautet: "Das Vertragsunternehmen verpflichtet sich, jedem, der ei-

ne auf seinen Namen lautende Kreditkarte vorlegt.., ohne Barzahlung alle im Vertrags-

unternehmen angebotenen Waren und Dienstleistungen zu gleichen Preisen und glei-

chen Bedingungen zu liefern und zu erbringen, wie einem bar zahlendem Kunden."

III.  Die strategische Aufgabe des Preisaufschlagverbotes: Kostenverschleierung
und Auslösung einer künstlichen Nachfragedynamik nach einer ansonsten nicht
gewollten Dienstleistung

Der Grund für das hartnäckigen Drängen der Kreditkartenunternehmen auf Ver-

einbarung dieser Klausel besteht zum einen darin, daß diese Organisationen an der Kos-

tenwahrheit der Kreditkarte kein übermäßiges Interesse haben können.

So führt das Preisaufschlagsverbot bereits bei einigen Kunden zu der geschäftsfördern-

den Illusion, die wahren Kosten der Verwendung von Kreditkarten seien für sie ledig-

lich auf die geringe Jahreskartengebühr von etwa 60.- DM beschränkt.

Zum anderen ermöglicht diese Klausel den Kreditkartenorganisationen einesich selbst

verstärkende Nachfragelawine nach ihren Leistungen auszulösen, obwohl die Kunden

diese Leistungen nicht gewünscht hätten, wäre mit dieser Klausel nicht ein Marktversa-

gen erzeugt worden. So erweist sich die Vorstellung des Kreditkartennutzers von den le-

diglich auf 60.- DM beschränkten Kartenbenutzungskosten insbesondere für den Fall ei-

ner nur gering verbreiteten Verwendung von Kreditkarten für seine individuellen Ent-

scheidungen als durchaus zutreffend. Da die Vertragsunternehmen aufgrund des Preis-

anpassungsverbotes nicht die Kosten der Kreditkartenverwendung in Höhe des von ih-
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nen zu zahlenden Disagios dem die Karte nutzenden Kunden jeweils in Rechnung stel-

len dürfen, sind sie gezwungen, diese Kosten im Wege der Durchschnittskostenkalkula-

tion auch auf die Barzahler umzulegen, obwohl diese mit den Kreditkartenkosten nichts

zu tun haben5). Die mit einer derartigen Preisdiskriminierung belasteten Barzahler wer-

den sich nun jedoch jeweils sagen, daß auch sie sich in Zukunft der Dienstleistungen der

Kreditkarte versichern werden, da sie für diese im Wege der Durchschnittskostenkalku-

lation der Vertragsunternehmen ohnehin auch als Barzahler aufzukommen haben. Auch

wenn es für jeden Einzelnen privat rational erscheint, von der Barzahlung abzugehen

und von nun an eine Kreditkarte zu benutzen, führt er hierdurch jedoch eine Situation

(Gleichgewicht) herbei, die er nicht gewünscht hat: einen allgemeinen Preisanstieg in

Höhe der gesamten Kreditkartenkosten. So müssen die Anbieter von Waren und Dienst-

leistungen mit jedem zusätzlichem Kartenzahler zum Kostenausgleich6) den Durch-

schnittspreis geringfügig erhöhen, so daß jede individuelle Entscheidung zum Kreditkar-

tengebrauch notwendigerweise mit einem Preisanstieg der von ihm bisher bargeldlos

bezogenen Güter verbunden ist7). Da nun jeder Barzahler bei seiner Entscheidung über

den Einsatz der Kreditkarte im Verhältnis zur Größe des Marktes so verschwindend

klein ist, daß er den durch sein individuelles Verhalten ausgelösten geringfügigen Preis-

anstieg vernachlässigen kann, wird keinem von ihnen bewußt werden, daß sie mit ihren

5) Eine andere denkbare Möglichkeit bestünde darin, daß die Vertragsunternehmen auf einen Teil ihrer
Gewinnmarge zugunsten der Kreditkartenbenutzer verzichteten. Dies mag für extrem hohe Gewinnmargen
zuweilen zutreffen, wird aber dennoch wieder bei den Barzahlern die Frage auslösen, wieso sie eigentlich
nicht zu den Begünstigten zählen, die mit einer verringerten Gewinnmarge beglückt werden. Handelt es
sich um erhebliche Preiseingeständnisse an die Kreditkartenbenutzer, werden sich auch in einem solchen
Fall die Barzahler notfalls durch eine Abwanderungsdrohung gegen ihre Diskriminierung im Bereich der
Gewinnmargenbelastung zu wehren wissen.

6) Wenn die Vertragsunternehmen auf eine die Kosten kompensierende Preiserhöhung verzichten, müssen
sie stattdessen bei steigendem Kreditkartengebrauch einen stetigen Verfall ihrer Gewinnmarge hinnehmen.
Gegen ein solches Vorgehen spricht jedoch, daß dies für einen Teil der Unternehmen, wie etwa für viele
Tankstellpächter, gleichzusetzen wäre mit der Hinnahme eines Zwangs zum Marktaustritt, da die Ge-
winnmargen vielfach eine solche Kostenabsorption nicht zulassen. Zumindest würde eine solche zusätzli-
che Kostenbelastung den Verkauf vieler- wenn auch nicht aller- Güter und Dienstleistungen erheblich
weniger attraktiv machen, und aufgrund der gesunkenen Gewinnmarge damit einen teilweisen Marktaus-
tritt oder unterlassenen Marktzutritt der tatsächlichen oder möglichen Vertragsunternehmen hervorrufen.
Es versteht sich nun, daß die derartigen Wünschen ausgesetzten Vertragsunternehmen es vorziehen wer-
den, mit Hilfe einer ausgleichenden Preiserhöhung ihre Gewinnrate an das allgemeine Gleichgewicht aller
Gewinnraten anzupassen.

7) Der von jedem einzelnen zusätzlichen Karteninhaber ausgelöste Preisanstieg aufgrund der ansteigenden
Kosten der Unternehmen ist angesichts der geringen Bedeutung eines einzelnen Kunden für den gesamten
Marktumsatz zwar nur äußerst gering. Wird die Kreditkarte jedoch millionenfach benutzt, entstehen auch
millionenfach zusätzliche Kosten, die aufsummiert volkswirtschaftliche Größenordnungen erreichen und
eine Preisanpassung der Vertragsunternehmen erzwingen.
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Entscheidungen alle zusammengenommen aus vielen kaum merklichen Preisänderungs-

notwendigkeiten die große spürbare Preiserhöhung herbeiführen.

Da es zudem aus den verschiedensten Gründen8) nicht zu einer 100%tigen Verwendung

von Kreditkarten kommt, bleibt zudem die Subvention der Kreditkartennutzer durch die

Barzahler insoweit auch erhalten.

Für die Kreditkartenorganisationen stellt sich somit das vertragliche Verbot der Preis-

und Kostenwahrheit ihrer Dienstleistungen als der entscheidende Hebel dafür dar, eine

umsatz- und gewinnträchtige Herde von Kunden in ihre Organisation zu treiben, die ei-

ne Kreditkarte niemals benutzt hätte, wäre den jeweiligen einzelnen Personen die Kos-

ten ihrer Handlungen richtig zugerechnet und damit das von ihnen angerichtete Ergebnis

vor Augen geführt worden. Aus Wohlfahrtsgesichtspunkten beklagenswerterweise ge-

lingt es damit den Kreditkartenorganisationen, ein in diesem Umfang nicht gewünschtes

Produkt gegen den Willen der ursprünglichen Barzahler und der Vertragsunternehmen

durchzusetzen9).

Aus dem hartnäckigen Widerstand, den selbst die erheblichen Marktmachtpressionen

ausgesetzten Tankstellenpächter gegen die Einführung von Kreditkarten und die damit

beabsichtigte Benachteiligung der Barzahler geleistet haben, kann abgeleitet werden,

daß es sich bei Kreditkarten um ein für diemeisten Tankstellenkunden völlig unwirt-

schaftliches und von diesen nicht gewolltes Zahlungssystem handelt, würden den Kun-

den die Kosten ihrer Zahlungsweise jeweils offen zugerechnet. So ist zur Beurteilung

dieser Auseinandersetzung entscheidend, daß sich die Tankstellenpächter nicht grund-

sätzlich gegen die Verwendung der Kreditkarte durch bestimmte Kunden gewehrt ha-

ben, sondern sich lediglich gegen dieKostenunwahrheit gewandt haben, die ihnen und

ihren Kunden in Form des Preisaufschlagverbotes aufgezwungen werden sollte. Da zu-

8) Beispielsweise werden von den Kreditkartenorganisationen nicht alle Personen, die dies wünschen, mit
Kreditkarten ausgestattet.

9) Die gegenwärtige Verbreitung von Rechtsschutzversicherungen beruht auf demselben Prinzip, der Aus-
lösung eines sozial kostspieligen, sich gegenseitig aufhebenden Rüstungswettlaufs beim untauglichen Ver-
such der Ausbeutung von Verhandlungsmöglichkeiten der Gegenseite unter Erzeugung einer staatlich
subventionierten Proßeßlawine, vgl. hierzuM. Adams,Ökonomische Analyse des Zivilprozesses, 1981, S.
109 ff.;M. Adams, Der Zivilprozeß als Folge strategischen Verhaltens, Zeitschrift für Rechtssoziologie,
Heft 2, 1986, S. 212 ff. Rechtsschutzversicherungen hätten vom Bundesaufsichtsamt für das Ver-
sicherungswesen nicht genehmigt werden dürfen, da sie ihrer Wirkungsweise nach keine Versicherungen
darstellen.
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dem bestimmte Tankstellenpächter als Handelsvertreter nicht das Recht haben, die Prei-

se der von ihnen vertriebenen Mineralölprodukte in Anpassung an die durch die Kredit-

kartenverwendung erheblich angestiegenen Kosten anzupassen, ist ein Teil des Wider-

standes des Tankstellengewerbes auch als der Versuch erklärlich, sich einem Ausbeu-

tungsmißbrauchs ihrer Gewinnmarge seitens der Kreditkartenorganisationen und der

Mineralölkonzerne zu widersetzen. Ein Mißbrauch der Marktmacht der gegen die Ben-

zinkunden und Tankstellenpächter verbündeten Unternehmen wird auch daran deutlich,

daß die Kreditkartenorganisationen ganz überwiegend nicht den Weg einer Einzelver-

handlung mit den jeweiligen Tankstellenpächtern gewählt haben, sondern die Einfüh-

rung der Karten über die mit zusätzlichen Pressionsmöglichkeiten ausgestatteten Mi-

neralölgesellschaften erzwungen haben. So wäre ein Preisaufschlagverbot bei den ein-

zelnen Pächtern nicht durchsetzbar gewesen, da auf diesem Markt für besonders gleich-

artige (homogene) Güter wie Kraftstoffe die Barzahlungskunden die erhöhten Kosten

der Kreditkartenbenutzung und ihre Diskriminierung in Form eines unterschiedslos hö-

heren durchschnittlichen Benzinpreises rasch bemerkt und sich gegen ihre unberechtigte

anteilige Kreditkartenkostenbelastung durch Abwanderung an solche Tankstellen ge-

wehrt hätten, die diese Diskriminierung nicht versuchenund kostengünstigere Zah-

lungsmöglichkeiten anbieten10).

IV. Zur Rechtswidrigkeit des Preisaufschlagverbotes im einzelnen

Die Vorschrift des § 15 GWB verbietet nun jeden vertraglichen Eingriff in die Vertrags-

gestaltung mit Dritten. Hierunter fällt jede Einwirkung auf die Preisbildung, auf Preis-

bestandteile, Preisobergrenzen, Preisuntergrenzen, Gewinnspannen in unmittelbarer

Form oder durch Bezug auf andere Verträge, wie etwa Meistbegünstigungsklauseln11).

Zuweilen wird vorgebracht, das Preisaufschlagverbot sei deshalb unbedenklich, da es

10) Vgl. hierzu die Pressemitteilung des Zentralverbandes des deutschen Tankstellengewerbes in Süddeut-
sche Zeitung Nr. 87 v.14./15./16. April 1990 in der ein Rückgang der Erträge um 6% "ausschließlich und
eindeutig dem Kreditkartengeschäft" angelastet wird, das "den Tankstellenbetrieben gegen ihren Willen
von den Mineralölfirmen aufgezwungen worden" sei. Der Grund für den Rückgang der Erträge beruhe
nicht nur auf dem zusätzlichen Disagio, sondern sei auch auf den erheblichen Verwaltungsaufwand und
die wochenlange Wartezeit auf die Gutschriften zurückzuführen.

11) Zum strategischen Einsatz von Meistbegünstigungsklauseln vgl.J. Tirole, The Theory of Industrial Or-
ganisation, 1988, S. 85; 241; 330 ff.
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einen echtenVertrag zugunsten Dritter im Sinne des § 328 BGB darstelle, da der Kar-

teninhaber einen Anspruch auf die Kartenannahme und die Gleichbehandlung mit ande-

ren Kunden trotz höherer Kosten erlange. Diese Argumentation kann jedoch nicht ver-

schleiern, daß dieses Preisaufschlagsverbot sich aus der Sicht der Barzahlungskunden

als ein Vertrag zu Lasten Dritter darstellt, da sieohne dieses Wettbewerbshindernis des

Preisaufschlagverbotes einen geringeren Preis zu zahlen gehabt hätten. Die Argumenta-

tion mit Hilfe des § 328 BGB versucht somit, durch die Auswahl einer irrealen Bezugs-

basis in Form einer Gleichheit von Barzahler und Kreditkartenzahler den Umstand zu

verdecken, daß hierdurch eine Schädigung der Barzahler im Wege der Erzwingung einer

Durchschnittskostenkalkulation bei den jeweils gebundenen Unternehmen erreicht wer-

den soll. Dem bloßen Worte des Vertrages nach wird zwar nur die Begünstigung der

Kreditkarteninhaber vereinbart. Aus der Logik der durch den Vertrag geschaffenen und

vereinbarten Zusammenhänge ergibt sich jedoch zugleich der vertraglich unmittelbar

herbeigeführte Zwang zur Benachteiligung der Barzahler. Eine solche wenn auch im

Wortgewande einer bloßen Begünstigung der Karteninhaber daherkommende Umvertei-

lungsvereinbarung zu Lasten der Barzahler ist zugleich Vertrag zu Gunsten wie zu Las-

ten Dritter und wird damit von § 328 BGB nicht erfaßt.

Zudem kann es juristisch keinen Sinn machen, die Wettbewerbswidrigkeit und Un-

zulässigkeit derartiger Verträge mit Hilfe zivilrechtlicher Konstruktionen und Überle-

gungen rechtfertigen zu wollen, da das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen wie

insbesondere im Falle des § 15 GWB ja gerade darauf abzielt, derartige zivilrechtliche

Vertragskonstruktionen wegen ihrer wettbewerbswidrigen Wirkungen für nichtig und

ahndenswert zu erklären. Dies gilt selbstverständlich auch für Preisbindungen, die über

einen (scheinbaren) Fall des § 328 BGB durchgesetzt werden sollen.

Die von den Kreditkartenorganisationen verwendetenPreisanpassungverbote der Ver-

tragsunternehmen sind somit nach § 15 GWB nichtig, da sie diese "in der Freiheit der

Gestaltung von Preisen oder Geschäftsbedingungen bei solchen Verträgen beschränken,

die es mit Dritten über die gelieferten Waren, über andere Waren oder über gewerbliche

Leistungen schließt." Sie sind zudem nach § 38 I 1 GWB ordnungswidrig und von der

Kartellbehörde mit Bußgeldern zu ahnden.


