HELMUT QUITT

Einige Anmerkungen zur Praxis
demoskopischer Gutachten

I. Einleitung

Dir. Robert Schweizer kam 1971 zur damaligen Infratest GmbH & Co., Institut
fiir Markt- und Sozialforschung in Miinchen. Wie immer sein Vertrag ausgese-
hen haben mag, fiir die Mitarbeiter war er der ,,Verwaltungschef* und - wie in
vielen Unternehmen mittlerer Grébe - gleichzeitig Leiter des Rechnungswesens
und letztlich ,Mann fiir alles”, was nicht mit der unmittelbaren Forschungsar-
beit zusammenhing. Ein Arbeitsgebiet also, von dem man meinen sollte, dab es
selbst einen 10-Stunden-Arbeitstag mehr als ausfiili. Aber nicht so bei Dr. Ro-
bert Schweizer.

Neben all seinen Aufgaben in der Geschifisleitung entdeckie und konzipierte
er fiir Infratest das Feld der . Rechitstatsachenforschung”, zunichst - weil da-
mals naheliegend - auf dem Gebiet des Kartellrechts. Stichwort war der ,rele-
vante Markt®, den er nicht von Juristen und Wirtschafts-Verbinden definiert
wissen sondern empirisch untersuchen lassen wollte, durch Befragung der im
Markt agierenden Unternehmen selbst. Weiteres Ziel - erst spéter verwirklicht -
war die Anwendung der Rechtstatsachenbefragung als Instrument zur Informa-
tionsbeschaffung bei Gesetzesvorhaben, als Begleitforschung withrend der Um-
setzungsphase in der Verwaltung und letztlich zur Erfolgskontroile hinsichtlich
der Erreichung des beabsichtigten Zweckes.

Schon damals aber gab es bei Infratest bereits empirische Forschung auf dem
Gebiet des Wettbewerbs- und Warenzeichenrechts, spiter subsumiert unter
dem Begriff ,Empirische Rechtsforschung"; eine Bezeichnung, die von den
(wenigen) Instituten, die in Deutschland auf diesem Arbeitsgebiet titig sind,
ibernommen worden ist.

Und aus dieser Zeit datiert der perstnliche Kontakt des Verfassers dieser Zei-
len mit Dr. Robert Schweizer, ein Kontakt, der sich iiber nunmehr Jahrzehnte
hinweg zu einer beruflichen Freundschaft entwickelt hat, von der jeder (jeweils
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zum Lobe des anderen) behauptet, er habe den gréfleren Nutzen davon. Die
Themen und die Arbeitsweisen der Markt- und Sozialforschung, die Doktor,
heute Professor, Robert Schweizer withrend seiner Tatigkeit firr Infratest (heute
Infratest Burke) kennenlernte, haben ihn nie mehr losgelassen und sind wohl
auch der Grund fiir sein sp#teres Engagement in den Vereinigungen der Mark:-
und Sozialforschungs-Institute und der in Instituten titigen Markt- und Sozial-
forscher. Professor Schweizer ist aber nicht nur Freund der Umfrageforschung,
sondern auch ihr scharfer und kriischer Beobachter, nicht nur in seiner Funkti-
on als Auftraggeber fiir alle von ithm beratenen Verlage, sondern auch aus all-
gemeinem sozialwissenschaftlichen Interesse heraus, einem Interesse, das zu-
nichst zu einemn Lehraufirag und schlieBlich zu einer Honorarprofessur an der
Ludwig-Maximilians-Universitit in Milnchen gefithrt hat.

Professor Schweizer blieb juristischer Berater von Infratest Burke, insbesonde-
re fiir Fragen des Standes- und des Datenschutzrechts, und gibt - wann immer
darum gebeten - Hilfestellung zum Verstindnis der juristischen Hintergriinde
bei schwierigen Aufgabenstellungen der Empirischen Rechtsforschung.

Dad das Denken in juristischen Kategorien nicht allen Markt- und Sozialfor-
schern liegt, geschweige denn besondere Freude macht, sei nicht verschwiegen.
Die Unbekiimmertheit der frihen Marktforschungsjahre, in denen man Umfra-
gen durchfiihren und Ergebnisberichte verfassen konnte, ohne sich Gedanken
iiber etwaige wettbewerbsrechtliche Konsequenzen machen zu miissen, wo
Datenschutz noch keine gesetzliche Vorschrift gleichwohl aber ethischer
Grundsatz und unantastbare Praxis war, ist manchen Marktforschern noch in so
guter Erinnerung (oder Inhalt von Erzéhlungen iiber die vermeintlich, ,gute
alte Zeiten®), dal es ihnen schwerfillt, in den zahlreichen Regelungen und Be-
schrinkungen, denen Forschungsarbeit heute unterworfen ist, einen Fortschritt
zu sehen. So beklagt man denn - in Einklang mit manchen anderen Berufen -
die ,,Verrechtlichung unserer Arbeit” und weifl doch, daB sich diese Entwick-
lung nicht zuriickschrauben a6t

Aber wenn es jemandem gelingt, auf rechiliche Gegebenheiten und Erforder-
nisse nicht nur warnend hinzuweisen, sondern sie auch zu erlfiutern und oben-
drein noch praktikable und erfolgversprechende Losungen aufzuzeigen, dann
ist dies Professor Dr. Robert Schweizer. Wobel man manchmal nicht weif, was
man mehr bewundern soll; diese seine Vorziige oder die Zeit und vor allem
Geduld, die er immer wieder aufbringt, wenn jemand zwar gehalten ist, seinen
Rat zu suchen, es letztlich aber licber hitte, ihn nicht befolgen zu miissen, weil
es ,,ohne Juristerei” doch viel schéner, sprich: einfacher sei.
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So bleibt zum SchluB, ihm fiir 2l das zu danken, was er der Marktforschung an
Rat und Tat gewtihrt; Dank im eigenen Namen und auch im Namen derer, die
vielleicht nicht immer wissen, wieviel sie Robert Schweizer verdanken.

II. Die Problematik

Daf die Ergebnisse demoskopischer Umfragen tiberall dort ein geeignetes Be-
weismitte] darstellen, wo es auf Wertvorstellungen der Allgemeinheit oder die
Auffassung bestimmter beteiligter Verkehrskreise rechtlich ankonwumt, wird
spétestens seit den achtziger Jahren kaum mehr bezweifelt, Die Hersteller von
Waren und die Anbieter von Pienstleistungen lassen ihre Chancen in wetthe-
werbs- und markenrechtiichen Streitfillen durch Umfragen unt ersuchen, Ge-
richte erlassen Beweisbeschliisse, nach denen ein demoskopischer Sachver-
stindiger mittels Umfrage ein Guiachten iiber ein fest umrissenes Beweisthema
vorzulegen hat.

Die generelle Methodik solcher Umifragen, ndmlich die Auswahl von Befra-
gungspersonen, die einen repriasentativen Querschnitt der jeweiligen Gesamt-
heit darstellen und die Befragung dieser Personen nach einem einheitlichen
Frageschema durch geschulte Interviewer, stchen - als anerkannte Methoden
der Empirischen Sozialforschung - ebenfalls aufier Zweifel.

Dennoch werden demoskopische Gutachten des 8fieren kritisiert, im allgemei-
nen unter drei Aspekten:

e 7Zu wenig Befragungsfille, deshalb , nicht reprisentativ®
» . Zuenge/ falsche Definition” des Verkehrskreises

* _Suggestive™ Fragestellung

Y. Zum Umfang der Stichprobe

Die Kritik an der vermeintlich ,.zu geringen Fallzahl® geht meist auf das MiB-
verstiindnis zurlick, die Reprisentativitit einer Stichprobe set unterhalb einer
bestimmten Fallzahl a priori nicht gegeben; wobei oft noch darauf verwiesen
wird, dab cs ,,iiblich* sei, mindestens 2.000 Personen zu befragen. Kaum je-
mand weill, daB diese ,,{iblichen 2.000 nur ,,gegriffen” sind, nidmlich als eine
rein unter Niitzlichkeitsaspekten festgelegte Zahl von Befragungsfillen bei
Umfragen, die sich zwar an einen Querschnitt der Gesamtbevélkerung wenden,
deren eigentlicher Wert aber darin besteht, die Ergebnisse daraus gebildeter
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Teilgruppen zu betrachten. Soiche Teilgruppen werden in der Markt- und Sozi-
alforschung entweder nach demographischen Merkmalen gebildet (Geschlecht,
Alter, Beruf, Schulbildung vsw.) und / oder nach Einstellungs- und Verhal-
tensmerkmalen. Derartige Teilgruppen interessieren aber in der Empirischen
Rechtsfarschung nicht; deshalb kiinnen sie auch nicht als Begriindung dafiir
herhalten, mindestens 2.000 Personen zu befragen.

Grofiere Gesamtstichproben sind nur dann erforderlich, wenn daraus Verkehrs-
kreise gebildet werden sollen, die - meistens durch Besitz- oder durch Konsum-
Merkmale definiert - nur einen Teil der Gesamtbevélkerung umfassen und
wenn es keine Moglichkeit gibt oder es nicht sinnvoll erscheint, diese Popula-
tionen durch eine gezielte Stichprobe zu ermitteln, also ohne Fehlkontakte mit
nicht betroffenen Personen. So crhilt man z. B. (Stand 1998) aus einer Ge-
santbevblkerungs-Stichprobe von 2.000 bzw. (seit der Wiedervereinigung)
2.500 Personen ab 14 Jahren (14 oder 16 Jahre sind die {ibliche untere Alters-
begrenzung einer ,,Erwachsenen”-Stichprobe) ca. 35 % Nutzer von Personal-
Computern {PCs), also etwa 875 Personen aus insgesamt 2.500.

Alle Stichproben-Ergebnisse sind zwangslaufig mit einer statistischen Fehler-
toleranz behaftet. Die daraus resultierenden Schwankungsbreiten lassen sich
berechnen. Demoskopische Gutachten enthalten dazu in der Regel eine soge-
nannte Fehlertoleranz-Tabelie. Aus dieser ist ablesbar, wie die Fehlertoleranz
mit sinkender Fallzahl unterproportional zupimmt (also auch bei steigender
Fallzahl nur unterproportional sinkt) uad - was vielfach dbersehen wird - wie
sie zusiitzlich von der jeweiligen Merkmalsverteilung abhingt, also vom je-
weils gemessenen Ergebnis. Dic Fehlertoleranz ist - bel jedwedem Stichpro-
benumfang - um so gréfer, je niher die Merkmalsverteilung bei 50:50 liegt
(also z. B. bei der 50 % igen Verkehrsdurchsetzung einer Bezeichnung) und sie
ist um so geringer, je mehr sich das durch die Umfrage gemessene Ergebnis der
Relation 100:0 annshert.

Mit anderen Worten: Die Aussage, dafl eine Marke einen Bekanntheitsgrad an
95 % erreicht hat, ist nicht nur vom Ergebnis her besser sondern auch stati-
stisch sicherer als ein Bekanntheitsgrad von 50 %, wenn beide Aussagen auf
der jeweils gleichen Zzhl von Befragungsfillen beruhen. Handelt es sich in
beiden Fillen z. B. um 300 befragte Personen (300 Fille stellen eine auch unter
Kostengesichtspunkten sinnvolie Untergrenze dar, die nur in Ausnahmefillen
unterschritten werden sollte), dann betriigt die statistische Schwankungsbreite
bei einem 95 % - Ergebnis £ 3,6 % und bei einem 50 %- Ergebnis & 8,2 %.
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Bei gemessenen 50 % liegt der ,,wahre” Bekanntheitsgrad also zwischen 41,8
und 58,2 %. Dabei spielt es keine Rolie, ob insgesamt mux 300 Interviews statt-
gefundenn haben oder ob die 300 Befragungsfille als Teigruppe
{Verkehrskreis) aus einer groBeren Stichprobe (z. B. 2.500) gebildet worden
sind. MaBgebend fiir die Fehlertoleranz ist immer die Fallzahl, die = 100 ge-
setzt wird, um die Ergebnisse in Prozent darzustellen.

Die Ansicht, eine Umfrage sei ,,nicht reprisentativ, weil nur 300 Personen be-
fragt warden® {oder ,nicht die iblichen 2.000%) ist also beziiglich der dabei
unterstellten Kausalitéit falsch. Richtig ist, dafl Ergebnisse kleinerer Stichpro-
ben mit groferen Fehlertoleranzen behafiet sind als solche, die auf hheren
Fallzahlen beruhen. Ob dies die Verwendbarkeit einer Umfrage, die z. B. 300
Fille umfaBt, beeintrichtigt, hiingt einerseits von den Ergebnissen ab und ande-
rerseits von rechtlichen Anforderungen. Wenn eine statistisch gesicherte Ver-
kehrsgeltung von mindestens 50 % benftigt wird, dann kann dafiir ein gemes-
senes 50 % - Ergebnis niemals ausreichen, denn selbst bei 10,000 Befragungs-
fillen betrfigt die Fehlertoleranz noch % 1, 4 %; statistisch ,,sicher” sind dem-
nach nur 50 % - 1.4 % = 48, 6 %.

Andererseits wire ein gemessenes Ergebnis von 60 % bereits bei 300 Fillen
durchaus beweiskréiftig, denn dabei betriigt die Fehlertoleranz + 5,8 %, so dafB
60 % - 5,8 % = 54,2 % als gesicherte Verkehrsgeltung zur Verfilgung stinden.

VI. Zur Definition des Verkehrskreises

Richterliche Beweisbeschliisse, die die Erstellung eines demoskopischen Gut-
achtens beinhalten, bezichen sich in der Regel auf ,die angesprochenen Ver-
kehrskreise®™, ohne das Angesprochensein im einzelnen zu definieren. Welche
Definition der durchzufilbrenden Befragung dann zugrundegelegt wird, hingt
manchmal von den Vorschligen des demoskopischen Sachverstindigen ab
(sofern sie die Billigung des Gerichts finden), wird aber oft auch dahingehend
entschieden, daB ,jedermann“ angesprochen sei. Dieses _jedermann® be-
schriinkt sich keineswegs auf Fille, in denen es um Waren und Dienstleistun-
gen geht, die zum tiglichen Bedarf gehdren, sondern wird manchmal von Ge-
richten auch dort unterstellt, wo nachweishich nur ein kleinerer Teil der Bevsl-
kerung zum jeweiligen Zeitpunkt als Konsument oder Nutzer verkehrsbeteiligt
ist.

Der demoskopische Sachverstdndige kann dann allenfalls erreichen, daBl zu-
sétzlich zum geforderten Gesamtbevélkerungs-Ergebnis auch ein solches fiir
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den {(aus seiner Sicht tatsichlich) beteiligten Verkehrskreis erhoben und im
Gutachten ausgewiesen wird. Welches der beider: Ergebnisse das Gericht dann
zu seiner Entscheidungsfindung heranzicht, entzicht sich - selbstverstandlich -
dem Einfluf des Sachverstindigen.

In der Praxis Eiuft das darauf hinaus, daB viele marken- und wettbewerbsrecht-
liche Streitfiille, in denen demoskopische Umfragen als Beweismittel dienen,
schon iber die Definition des Verkehrskreises entschieden werden. Je enger
némlich der Verkehrskreis, desto hoher die Bekanntheit und die Verkehrsgel-
tung, desto besser die Information und desto stirker der von der Information
ausgehende Einflu auf Irrefithrungs- und Verwechslungsgefahr. Je weiter der
Verkehrskreis - bis hin zur Gesamtbevolkerung - desto mehr tendieren alle Er-
gebnisse in die entgegengesetzte Richtung. Die Einbeziehung de facto nicht
verkehrsbeteiligter Personen ,dritckt™ nicht nur die wissensabh#ngigen Ergeb-
nisse¢ sondern - durch einen erhthten , Keine Angabe’™ - Anteil auch die Ergeb-
nisse von Meinungsfragen, auf die es bei der Irrefithrungs-Problematik vielfach
ankommt. (Nicht zuletzt deshalb plidiert in solchen Fillen die beklagte Partei
meist flir einen moglichst weiten, die Kligerin jedoch fiir einen méglichst en-
gen Verkehrskreis.)

Bei der Diskussion iber die im Beweisbeschiul pauschal erwihnten ,ange-
sprochenen Verkehrskreise™ begegnet man immer wieder der Auffassung, cine
Werbung wende sich schon deshalb an die gesamte Bevolkerung, weil sic in
auflagenstarken Publikumszeitschrifien und / oder im Werbe-Fernsehen zu se-
ken ist, so dal} sie von ,jedermann™ wahrgenommen werden kionne. Dall der
tatstichliche Abnehmerkreis der Ware viel kleiner st (z. B. fiir PCs, Skiausri-
stungen, Cigaretten) tritt dabei véllig in den Hintergrund. Weist der Sachver-
stindige darauf hin, dann wird entgegnet, dab gleichwohl ,jedermann® in die
Lage kommen kénne, Kiufer oder Nutzer zu werden; dies obwohl offenkundig
niemals jedermann Cigaretten rauchen oder skifahren wird und selbst bei PCs
eine 100 % ige Verbreitung noch viele Jahre auf sich warten lassen ditrfie.

Oft erscheint es auch ausreichend, ein Produkt einfach zum Gegenstand des
Htiglichen Bedarfs” zu erkliren, um dann - unter Berufung auf diesbeziigliche
BGH-Entscheidungen - die Gesamtbevolkerung als ,,verkehrsbeteiligt” zu er-
klaren. Wie wenig diese Unterstellung gerechtfertigt ist, erweist sich am Bei-
spiel der Cigaretten-Raucher, die nachweislich nur ein knappes Drittel der Be-
volkerung umfassen, wihrend die grofie Mehrheit dem Rauchen mehr und
mehr ablehnend gegeniibersteht und den Gedanken weit von sich weist, ir-
gendwann selbst Raucher zu werden. Ungeachtet dessen bestanden z. B. Ham-
burger Gerichte darauf, Werbeaussagen der Cigaretten-Industrie, die auf Irre-
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fithrungsgefahr zu priifen sind, am Verstindnis der Gesamtbevélkerung zu un-
tersuchen, wobei manchmal sogar ausdriicklich abgelehnt wird, die Meinung
der Cigaretten-Raucher selbst wenigstens als Teil-Gruppe zusiitzlich darstellen
zu diirfen.

Weitere Beispiele lassen sich leicht finden. Publikumszeitschrifien und Fernse-
hen werben bekanntlich nicht nur fiir solche Automarken und -modelle, die fiir
die Masse der Pkw-Besitzer in Frage kommen, sondem auch fiir ausgesproche-
ne Luxusmodelle mit Preisen, die DM 100.000,- weit {iberschreiten. Dafiir
oJedermann® oder jeden Autofahrer als verkehrsbeteiligt anzusehen, wider-
spricht zwar der allgemeinen Lebenserfahrung, kommt aber gleichwohl vor.

Ahnlich bei der Werbung fiir Bausparkassen. Folgte man der Argumentation,
Jedermann® kénne irgendwann in die Lage kommen, sich fiir ein Eigenheim
oder fiir eine Figentumswehnung zu interessieren und deshalb Bausparer zu
werden, dann miifite - weil es Werbung fiir Bausparkassen schon seit vieien
Jahrzehnten gibt - inzwischen nahezu jeder Deutsche Figentiimer eines Hauses
oder einer Wohnung oder zumindest schon Bausparer sein. Dem ist bekanntlich
nicht so: Der Anteil der Bausparer und der Interessenten dafiir licgt seit langem
nahezu unverdndert zwischen 30 % und 40 % der Bevolkerung; wobei es sich
zu einem nicht unerheblichen Teil um Personen handelt, die bereits Immohili-
en-Besitzer oder Bausparer aus frither datierten Vertrigen sind, so daB sie den
Kreis der Verkehrsbeteiligten nicht vergréBern. Die gegenwiirlige Werbung
von Bausparkassen hat also fiir 60 % bis 70 % der Bevilkerung keinerlei
markt- oder rechisrelevante Bedeutung, well kein Interesse daran besteht. Den-
noch fillt es schwer, die derzeitigen Nutzer und Interessenten als Verkehrskreis
durchzusetzen, also die Nichtbeteiligten auBer acht zu lassen.

Um die Einbeziehung von Nicht-Interessenten in den Kreis der (angeblich)
Verkehrsbeteiligten zu rechtfertigen, werden manchmal Uberiegungen ange-
stellt, die zwar auf Einzelfille zutreffen mogen, beziiglich der Gesamtbevilke-
rung aber irrelevant sind. So wurde z. B. beim Deutschen Patentamt dariiber
diskutiert, bei einer Verkehrsgeltungs-Untersuchung zum Thema Personal-
Computer die Gesamtbevolkerung als Verkehrskreis anzusehen. Auf den Ein-
wand, dad (zum damaligen Zeitpunkt) nur knapp ein Viertel der Bevilkerung
entweder privat einen PC besitzt oder beruflich damit zu tun hat, wurde ent-
gegnet, es sei nicht auszuschlieben, dabl ,die Oma™ ihrem Enkel einen PC
schenken wolle, so daB} man um die Gesamtbevilkerung als Verkehrskreis
nicht herumkéme, weil ,,die Oma" sonst nicht verireten sei. Daf es sich dabei
wirklich um zu vernachldssigende Einzelfdlle handeln dirfte und daB selbst
dann ,.die Oma™ kaum diejenige ist, die den Kauf selber titigt oder hinsichtlich
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der Markenwah! beeinfluft, konnte vermittelt werden. Wiare es bei der Ge-
samtbevilkerung geblieben, dann hitte kaum ein Anmelder auf diesem Gebiet
Aussicht auf ein Bekanntheits- und Verkehrsgeltungs-Ergebnis, das die Eintra-
gung qua Verkehrsdurchsetzung erméglicht; jedenfalls solange nicht, bis nicht
tatsichlich in fast jedem Haushalt ein PC zu finden ist und dieser auch von
sjedermann® genutzt wird.

Erstaunlicherweise wird von der Qualititsseifen-Entscheidung des BGH! so-
wohl in Beweisbeschlitssen als auch bei der Ertirterung demoskopischer Unter-
suchungsvorschlige wenig Gebrauch gemacht. Dieses schon 1982 ergangene
Urteil 14Bt zu, daB fir ein Produkt, das - als solches - zweifellos zum tiglichen
Bedarf gehort, ein engerer Verkehrskreis gebildet werden darf, wenn es sich im
speziellen Fall um ein Erzeugnis handelt, das - wegen seiner Hochpreisigkeit -
micht von ,jedermann® gekauft wird.

Soweit demoskopische Gutachten eingeholt werden, gewinnt man den Ein-
druck, daB sich Gerichte und Parteien - mit Blick auf die mégliche niichste In-
stanz - auf der sichereren Seite wihnen, wenn sie im Zweifel e¢her von der Ge-
samtbevilkerung ausgehen als von einem an sich nahelicgenden engeren Ver-
kehrskreis, Wenn der demoskopische Sachverstindige in diesen Fillen errei-
chen kann, dafl zumindest auch Ergebnisse fiir einen engeren Verkehrskrels er-
hoben und dargestellt werden, dann sielt das zwar nach einem befriedigenden
Kompromif aus, fiihrt aber dazu, da8 im spiiteren Gutachten jeweils zwei Er-
gebnisse ,,zur Auswahl” stehen, von denen das eine i. d. R. niedriger und das
andere hoher austillt. Die Entscheidung tiber den ,richtigen” Verkehrskreis ist
also nur bis zur Urteilsfindung vertagt. Daf das Gericht dann dem Resultat zu-
neigt, das sich mit seiner schon vorher gebildeten Auffassung deckt, ist zumin-
dest als Gedanke nicht von der Hand zu weisen. Das demoskopische Gutachten
wird in diesen Fillen fiir die Prozefibeteiligten zu einer zweifach unbekannten
GriiBe, einmal hinsichtlich dessen, was die Umfrage als solche ergibt (dieses
Risiko liegt in der Natur der Sache), zum anderen aber auch im Hinblick dar-
auf, auf welchen Verkehrskreis sich das Gericht spiiter stiitzen will, wenn ihm
das Gutachten - weil weisungsgemiB so angelegt - dafiir die Wahl 138t

Eine dritte Variante besteht im ,,Abwigen™ zwischen den Frgebnissen beider
Gruppen, also zwischen der Gesamtbevdlkerung und den tatsichlich Verkehrs-
beteiligten. Damit erhdlt die ohnehin bestehende (aus demoskopischer Sicht
zweifelhafie) Tendenz, aus unterschiedlichen Untersuchungsergebnissen Mit-

' LAufmachung von Qualititsseifen”, BGH-Urteil vom 06.05.1982, GRUR 1982/11, S,
672 {f.
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telwerte zu errechnen oder zu schitzen und diese dann zur Entscheidungsfin-
dung heranzuziehen, einen weiteren Impuls.

Anzustreben ist vielmehr, in allen Fallen, in denen das tatsichliche Beteiligt-
sein der Gesamtbevdlkerung nicht wirklich offenkundig ist, zur Entscheidung
iiber den (engeren) Verkehrskreis ein Votum des demoskopischen Sachver-
stindigen einzuholen, der dafir die eigenen Marktkenntnisse (Kaufer- und
Verbraucheranteile) heranziehen muB. Zusitzlich sollte die Uberlegung einbe-
zogen werden, daB Verkehrskreise auch je nach Beweisthema unterschiedlich
zu definieren sind: Wenn es um die Feststellung von Bekagnnthelt und Ver-
kehrsgeltung geht, dann ist auf die aktive Beteiligung am Marktgeschehen ab-
zustellen, also auf Persenen, die selbst Kdufer sind oder den Kauf durch andere
nachhaltig beeinflussen. Eine passive Beteiligung am Markigeschehen, als blo-
Ber Nutzer dessen, was ein anderer gekauft oder veranlabt hat, erscheint nicht
ausreichend, um dem Begriff der ,,Verkehrsbeteiligung™ gerecht zu werden.

Wenn diese Definition zu eng erscheint, dann sollten allenfalls noch die Inter-
essenten an der jeweiligen Waren- oder Dienstleistungsgruppe hinzugenommen
werden; wobel dieses Interesse nicht fiir bestimmte Personengruppen einfach
unterstellt werden kann, sondern durch die demoskopische Untersuchung selbst
konkret zu ermitteln ist. So sollte z. B. als ,,Interessent™ fiir einen teuren Sport-
wagen nicht einfach derienige gelten, der blofies ,Interesse™ am Gegenstand
bejaht (wem gefiele ein solches Auto nicht?), sondern es mub sich um Perso-
nen handeln, die auf eine entsprechende Fragestellung hin erkléren, daB der
Kauf eines solchen Fahrzeugs fur sie in absehbarer Zeit (oder in einem exakt
begrenzten Zeitraum) in Frage kommt. Umgekehrt kann man auch ,,negatives™
Interesse erfragen. So z. B., ob es fiir den Betroffenen in Frage kommt, in ab-
schbarer Zeit Raucher oder Skifahrer zn werden, also sich am Verkehr mit der
betroffenen Ware zu beteiligen. Personen, die das jeweils Erfragte verneinen,
sollten nicht , zwangsweise” zu Verkehrsbeteiligten erklint werden,

Trotz der aufgezeigten Alternativen geht die demoskopische Empfehlung aber
dahin, bei der Messung von Bekanntheit und Verkehrsgeltung auf diejenigen
abzustellen, die sich bisher schon am Verkehr mit der Ware beteiligt haben.
Nur wenn dies tatséichlich nahezu bei der gesamten Bevolkerung gegeben ist,
sollte sich eine engere Verkehrskreis-Definition ertibrigen und die Umfrage bei
einem reprisentativen Querschnitt der Gesamibevilkerung durchgefithit wer-
den.

Anders bel Untersuchungen zur Irrefiilirungs- und Verwechslungsgefahr. Diese
zu pritfen erscheint auch und gerade bei den Personen sinnvoll, die zwar noch
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nicht aktiv am Verkehr mit der Ware oder Dienstleistung beteiligt sind, sich
aber gedanklich bereits damit beschiftigen und in absehbarer Zeit Kaufent-
scheidungen treffen wollen. Diese Verbraucher sind fiir anlehnende (und des-
halb verwechselbare) Bezeichnungen, Produktgestaltungen usw. und fiir miB-
verstédndliche {und deshalb irrefiihrende) Werbeaussagen eher anfiillig, weil sie
noch nicht Gber eigene Kauf- und Produkierfahrung verfiigen. Wer aber - laut
eigener Aussage - weder bisher noch in absehbarer Zukunfl als Kiufer oder
Interessent der zu untersuchenden Ware oder Dienstleistung in Frage kommt,
sollte auch hier nicht ,.zwangsweise™ zum Verkehrsbeteiligten gemacht werden
und durch seine Angaben mit dariiber entscheiden, ob eine rechtsrelevante
Verwechslungs- oder Irrefithrungsgefahr besteht. Rechtsrelevant deshalb, weil
bekanntlich nicht jedweder Irrtum und jedwede Fehlvorsteliung, die irgendwo
in der Bevélkerung anzutreffen ist, den Wettbewerb beeinflufit, sondern eben
nur eine solche, die im Kreis der wirklich Verkehrsbeteiligten besteht und dort
die tolerierbare Mindestgrenze ibersteigt.

V. Zur Fragestellung

Frageformulierungen, deren Ergebnisse zu demoskopischen Gutachten fithren,
geraten schon allein deshalb in die Kritik, weil sie bestenfalls eine der streiten-
den Parteien zufriedenstellen kdnnen, kaum jemals beide. Leider erschweren
stereotyp und unbegriindet vorgebrachte Pauschalurteile (,hinlenkend®,
Hsuggestiv) die ernsthafte kritische Auseinandersetzung mit solchen Frage-
texten. Deshalb zunfichst zu einigen MiBverstiindnissen;

Die Mehrzahl aller demoskopischen Fragestellungen - auch in der Empirischen
Rechtsforschung - ist per se ,hinlenkend®, nimlich hinlenkend auf das Thema
und - bei gestiitzier Fragestellung - auf die Antwortméglichkeiten, die zur Wahl
gestellt werden. Selbstverstindlich gibt es auch Fragestellungen, in denen cine
solche Hinlenkung nicht erfolgen darf, weil das Ziel der Frage gerade darin be-
steht festzustellen, wohin die Befragten ihre Gedanken selber ,lenken®. Letzte-
res ist z. B. bei den sogenannten offenen Fragen der Fall, aber auch nur bei den
vollig freien offenen Fragen und nicht bei den zielgerichteten. ,Vollig frei®
heift, daB es dem Befragten iiberlassen bleibt, wohin er seine Uberlegungen
lenkt und wie er sic formuliert, ,,zielgerichtet heiflt, daB thm eine Denkrich-
tung vorgegeben wird, thm aber trotzdem keine Interpretationsinhaite zur
Auswah! vorgegeben werden. Die véllig freie offene Frage lautet etwa: ,,Woran
denken Sie, wenn Sie ... schen oder horen?”, ziclgerichtet wiirde die Frage
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lauten: ,,Woran denken Sie, wenn Sie ... im Zusammenhang mit ... horen oder
sehen?™,

Eine solche Zielrichtung ist immer dann sinnvoll, wenn der Untersuchungsge-
genstand als solcher ein Spektrum erdffhet, das vom eigentlichen Ziel der Un-
tersuchung wegflihrt und keine verwertbaren Angaben mehr erwarten 14ft. So
hat es z. B. keinen Sinn, ohne jede Zielrichtungs-Vorgabe nach den Vorsteltun-
gen von einer bestimmten Farbe zu fragen, wenn es darum geht, zu erfahren,
woran der Verkehr denkt, wenn ihm diese Farbe in Werbeanzeigen begegnet.
Selbstverstéindlich stellt die Einengung auf Werbeanzeigen eine . Hinlenkung®
dar, aber eben eine solche, die der Untersuchungsaufgabe entspricht und ohne
die dic Untersuchungsaufgabe gar nicht zu lgsen ist, Der Vorwurf, eine Frage
sei hinlenkend”, kann deshalb (mit dem Anspruch der Ernsthaftigkeit) nicht
pauschal erhoben werden (etwa mit dem Satz: ,,Es ist bekannt, dab immer offen
gelragt werden mufi), sondern nur mit einer konkreten Begriindung, warum
bei dieser Zielsetzung nicht so hiitte gefragt werden diirfen.

Damit eriibrigt sich auch die Auseinandersetzung mit dem Vorwurf, jedwede
Frageformulicrung, die vorformulierte Antwortmoglichkeiten zor Auswahl
stellt (die sogenannte ,,gestiltzie™ oder . geschiossene® Frage) sei ,hinlenkend®
und damit ,,suggestiv®. Im Gegensatz zur offenen Fragestellung, bei der die Be-
fragten - mit oder ohne Zielrichtung - eigene Vorstellungen entwickeln und
diese sefbst formulieren, besteht der Sinn und der Zweck der gestitzien Frage-
stellung gerade darin, den Befragten den Formulierungsvorgang abzunehmen
und sie statt dessen aufzufordern, zu vorgelegten - i. d. R. alternativen - Inter-
pretationsméglichkeiten Stellung zu nehmen. Die offene Frage soll also beim
Befragten eine 4ktion auslosen, die geschlossene dagegen cine Reaktion, nim-
lich auf das, was im Fragetext (oder auch auf einer Liste oder Karte) zur Wahl
gestellt wird. Es macht also keinen Sinn, dem Instrument ,,gestiitzte Frage™ das
vorzuwerfen, wozu es dient und was es bewirken soll, nimlich das abwigende
Nachdenken iiber bereits Formuliertes.

Damit ist die gestiitzte Fragestellung keineswegs der Kritik enthoben. Sie bietet
- im Gegenteil - dafiir viel mehr Anhaltspunkte als jede Form der offenen Fra-
gestellung. Zu liberpriifen sind die zur Wahl gestellten Inhalte als solche und
die Texte, mit denen diese Inhalte den Befragten vermittelt werden. Neben den
allgemeinen demoskopischen Regeln, dal eine Frage (zumindest fiir die mei-
sten Befragten) klar und verstindlich sein mufl (wozu auch gehort, dall alrer-
native Antwortmoglichkeiten sich verbal tatsichlich gegenseitig ausschliefen),
gibt es eine Reihe weiterer Grundsiitze, die zu beachten sind:
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e Die vorgegebenen Antwortmoglichkeiten miissen in sich neufral
und wertfrei formuliert sein.

e Die zur Wahl gesteliten Alternativen miissen - im Hinblick auf die
Mehrzah! der denkbaren Interpretationsmiglichkeiten - vollstdndig
und - im Vergleich untereinander - ausgewogen formuliert sein, so
daB keine rational oder emotional beglinstigt erscheint.

o Die Mbglichkeit, sich fur keine der angebotenen Antwortvorgaben
zu entscheiden, darf nicht nur fiir den Interviewer im Fragebogen
enthalten sein, sondern muf} auch dem Befraglen ausdriicklich ange-
boten werden.

Ob es sinnvoll ist, die Befrapten zusétzlich zu den oder statt der angebotenen
Antwortmdglichkeiten auch noch um andere (,,sonstige”) Interpretationen zu
bitten, hingt vom Einzelfall ab, insbesondere davon, ob zuvor schon die Mog-
lichkeit bestand, sich bei offenen Fragen mit eigenen Formulierungen zu du-
Bern. Wenn letzteres der Fall war, dann erscheint ,,Sonstiges™ iiberflassig, au-
Ber es bestand eine {nicht behebbare) Unsicherheit dariiber, ob die vorgegebe-
nen Antwoertmdglichkeiten tatsdchlich die wichtigen Aspekte abdecken.

Mit der Antwortméglichkeit, daB eine zu untersuchende Aussage inhaltlich
..gar nichts bedeutet”™, sondern ,nur Werbung™ ist, sollte vorsichtig umgegan-
gen werden. Sie ist zwar in bestimmten Fillen unerldBlich, um die Befragten
nicht zu Deutungen zu veraniassen, die ihnen sonst ferngelegen hitten, sie darf
aber auch nicht dazu fithren, daf nur die Klischeevorstellung ,,alles nur Wer-
bung™ bedient wird, obwohi durchaus auch Inhaltliches zu entnehmen ist und
entnommen wird.

Angaben, aus denen auf Verwechshungs- oder Irreflihrungsgefahr geschlossen
wird, sollten im Interview unbedingt begrindet werden, um zu erkennen, ob
die Fehlvorstellung tatsiichlich auf das streitige Merkmal zurtickgeht oder an-
dere Ursachen hat. Zu den .anderen™ Ursachen zihlt auch der bei gestlitzter
Fragestellung oft vermutete ,Rate- oder Ja-Sage-Effekt”. Er wird zwar hin-
sichtlich seiner Auswirkung tiberschéitzt, doch wenn es darum geht, ob die
Grenze der unbeachtiichen Minderheit erreicht oder tiberschritten ist, kommt es
auf jeden Prozentpunkt an, so dafl ein z. B. 2 % iger Rate-Effekt u. U, proze-
Bentscheidend sein kann, Wenn also Befragte ihre Fehlvorstellung (die beim
Interview selbstverstindlich nicht so genannt wird) damit begriinden, geraten
7u haben (,Weil Sie mich so gefragt haben, wird es wohl so sein*), mubl das
zur Korrektur des urspringlich gemessenen Wertes herangezogen werden. In-
wieweit das auch bei anderen Antworten geschehen sollte - etwa bei der allge-
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meinen AuBerung ,,Das denke ich mir so* - bleibt der rechtlichen Wertung vor-
behalten. Begriindungen, die explizit auf andere, nicht zum Beweisthema gehé-
rende Ursachen zuriickgehen (z. B. ,,Weil es die bekannteste Marke ist™), sollte
dagegen schon der demoskopische Sachverstdndige bewerten; wobei es sich
von selbst versteht, dall jedwede Korrektur an zunichst gegeben Antworten
nachvollziehbar dokumentiert und begriindet sein muf,

Ob auch die Relevanz einer beim Interview gemessenen Irrefihrung zu erfra-
gen ist, hangt oft von rechtlichen Uberlegungen ab. Aus demoskopischer Sicht
ist die Relevanzfrage immer erwiinscht, weil die in jeder gestiitzten Fragestel-
lung enthaltene Aufforderung, sich zwischen verschiedenen - wenn auch neu-
tral und ausgewogen dargebotenen - Alternativen zu entscheiden und nur wenn
dies nicht moglich erscheint, mit ,,WeiB nicht” zu antworten, unvermeidbar zu
Entscheidungen fithrt, die der Befragte sonst - d. h. ohne Bewulitmachung der
Aliernativen - moglicherweise nicht getroffen hitte. Je spezifischer ein Bewei-
sthema (insbesondere in richterlichen Beweisbeschiussen) formuliert ist, desto
mehr kann man davon ausgehen, dad etliche Befragte sich beim Interview
erstmals mit diesem Gedanken beschiftigt und auseinandergesetzt haben, (so z.
B. mit dem Aspekt, da} die Bezeichnung eines Bieres darauf hinweise, dab
»die Brauerei vor 1919 dem bayerischen Konigshaus gehort habe®).

Wie die Relevanz zu definieren, also zu erfragen ist, wird unterschiedlich be-
urteilt. Einerseits heiflt es, daB sie nicht nur in einem unmittelbaren EinfluB auf
die Kaufentscheidung bestiinde, sondern auch schon in der durch die Fehlvor-
stellung hervorgerufenen intensiveren Beschiftigung mit der angebotenen Wa-
re oder Dienstleistung, andererseits wurden aber Relevanzfragen bei Gericht
schon verworfen, weil sie nicht explizit auf dic Kaufentscheidung abgestelit
waren. Wenn auf die Kaufentscheidung abgehoben wird, dann miifte allerdings
zusiitzlich ermittelt werden, ob die jeweilige Ware / Dienstleistung von Be-
fragten dtberhaupt genutzt wird, denn nur dann macht seine Angabe einen Sinn,
die erfragte Vorstellung spiele fiir ihn beim Kauf eine Rolle bzw. keine Rolle.
Dadurch wird aber die Feststellung der tatsiichlichen Relevanz noch kompli-
zierter, denn das Kaufinteresse kann ja auch durch die Fehlvorstellung erstmals
geweckt werden, so daB man auch zukiinftiges Verhalten erfragen miifte und
dadurch die Ergebnisse immer unsicherer wilrden.

Aus demoskopischer Sicht geht dic Empfehlung deshalb dahin, die Relevanz-
frage vom Aspekt ,Kauf* vollstandig zu befreien und sie darauf zu beschriin-
ken, ob der erfragte Aspekt fiir den Befragten ,,wichtig oder unwichtig® ist,
wobei ,unwichtig” dann auch diejenigen mit erfabt, die an der Ware / Dienst-
leistung genercll kein Interesse haben. Dadurch wiirden Fehlvorstellungen, die
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inhaltlich sehr fern liegen und die nur deshalb untersucht werden, weil sie in
einem Beweisantrag so formuliert und so in den BeweisbeschiuB iibernommen
wurden, hinsichtlich ihrer Relevanz auf das richtige Mal} zuriickgefithrt.

Ein oft (ibersehener Aspekt bei der Untersuchung der Irrefithrungsgefahyr ist die
Verkmiipfung der auf die offenen Fragen gemachien Angaben mit denen, die -
gestiitzt - auf die vorformulierten Antwortmdglichkeiten entfielen. Das Verfah-
ren, zundichst offen und dann gestiitzt zu fragen, wird sonst in der Markt- und
Sozialforschung aus der Erfahrung heraus angewendet, daB die offene Frage
nur das zutage fordert, was akut und vordergriindig vorhanden ist, wihrend die
anschlieflende gestittzte Fragestellung den Wissens- bzw, Vorstellungsrahmen
vollstindig ausschdpft, so dafl die Kombination aus offener und gestiitzter Fra-
gestellung (um gleichlautende Doppelnenmumgen bereinigt) das richtige voll-
stindige Ergebnis liefert.

Dies ,,funktioniert™ allerdings nur bei einfachen Wissensfragen (z. B. bel der
Bekanntheit von Markennamen) problemlos. Wenn Vorstellungen und Mei-
nungen erfragt werden, dann lassen sich die Ergebnisse der beiden Fragefor-
men nicht mehr ohne weiteres kumulieren, denn die Befragten antworten
woffen” in aller Regel nicht in den Kategorien und nicht mit denselben Begrit-
fen, die dann in der gestiitzten Fragestellung verwendet werden. Nur wenn
gleichlautend geantwortet wird (z. B. bei Vorstellungen iiber die geographische
Herkunft), kann man cine direkte Verbindung herstellen zwischen dem Anteil
der spontanen und der gestiitzten Antworten. Wobei aber zu beriicksichtigen
ist, ob der bel der gestiitzten Frage vorgegebene Antwortenkatalog Alternativen
enthilt, die zur , Korrektur™ spontan geduBerter Vorstellungen anregen kénnen.
So spaltet sich z. B. die spontan gedubBerte pauschale Annabhme ,,aus Italien™ bei
der gestiitzten Fragestellung - wenn dort hypothesengemil differenziert wurde
- auf in ,nach einem aus Italien stammenden Rezept, aber in Deutschland her-
gestellt” und ,,in Italien selbst produziers™,

Auch die Umkebr spontaner Antworten ins Gegenteil ist mdglich, nimlich
dann, wenn bei der gestiitzten Fragestellung auch die Gegen-Hypothese (des
Prozef-Gegners) mit zur Wah!l gestellt wird und - nach erfolgter Abwigung
seitens der Befragten- ebenfalls Stimmen erhilt. Tauchte allerdings die Gegen-
Hypothese vorher in den spontanen Antworten iiberhaupt nicht auf, dann ist das
ein Indiz dafiir, daf sich diese Meinung erst wihrend und nur durch das Inter-
view gebildet hat und entsprechend vorsichtiger bewertet werden mu8.

Keineswegs darf daraus aber der SchiuB gezogen werden, daB jede erst wih-
rend und durch das Interview entstandene Meinung ein Artefakt und rechtlich
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nicht relevant sei. Das Interview ist ein MeBinstrument und MeBinstrumente
beeinflussen - nicht nur in den Naturwissenschaften - die Frgebnisse immer.
Die Vorstellung, eine Umfrage messe nur Meinungen, die ,.vorher schon® vor-
handen waren, ist eine Illusion; Forderungen, dafl dies gewihrleistet sein miis-
se, sind demzufolge unrealistisch. Abgesehen von Alifags- und akuten Sensati-
onsthemen, die ohnehin in aller Munde sind, mull man vielmehr davon ausge-
hen, dah alles, was bei einem Interview an Meinungen erfragt und zutage ge-
fordert wird, eine Mischung aus vorhandenem ,,Basisdenken™ und ad hoc ange-
stellten Uberlegungen darstellt. Wiare es anders, bediirfie es also statt wohl-
tiberlegter Frageformulicrungen nur bestimmter Stichworte als Schlusselreize,
um fertig” vorhandene Meinungen gleichsam abzurufen, dann kiime der rich-
tigen Frageformulierung nicht die entscheidende Bedeutung zu, die sie nach
demoskopischer und juristischer Erfahrung hat und um die - in Schrifisitzen
und bei Erdrierungsterminen - so intensiv gerungen wird,
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