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1 Themenauswahl

Noch vor zwei, drei Jahren hiitte ich zu den rechilichen Rahmenbedingungen der Umfra-
geforschung auf die einzelnen, schon weitgehend bekannten Gebiete des Rechis der
Markt- und Sozialforschung eingehen diirfen und miissen. Fiir alle diese Gebiete gibt es
viele, teilweise hochaktuelle Einzelheiten, fiir die Sie sich bestimmt interessieren wilrden.
Ein Uberblick wiire vor allem auch deshalb niitzlich, weil immer noch kein Buch zur Ethik
und zum Recht der Empirischen Marki- und Sozialforschung angeboten wird, | Fiinfzig
Jahre nach Weinheim* béte auch den idealen Anlass und Rahmen fiir eine Gesamtdarstel-
lung.

Ieh muss mich jedoch auf ein Grundsatzproblem von unter Umstiinden existentieller
Bedeutung konzentrieren und mich an dieser Stelle darauf beschriinken, Ihnen die Berei-
che zu nennen, mit denen wir uns stindig zu befassen haben:

- Die rechtliche Zulidssigkeit der Markt- und Sozialforschung im Allgemeinen

- Die Berufsethik

- Das Datenschutzrecht

Das Sozialversicherungsrecht einschlieBlich der Probleme um die Scheinselbstindig-
keit und die Einordnung der Institute in die Klassen der Berufsgenossenschalt

Das spezielle Recht der Interviewer

- Der urheberrechtliche Schutz von Forschungsdaten

Die SchlieBung von Liicken im Urheberrecht der Empirischen Marki- und Sozialfor-
schung durch das Wettbewerbsrecht und das Arbeitsrecht

Die Rechtsprobleme im Verhiiltnis Auftraggeber/Auftragnehmer

- Die Werbung mit Marktforschungsdaten

Die Verhinderungsstrategien des Markies gegen die Durchfiihrung von Studien

Die speziellen rechtlichen Rahmenbedingungen zu speziellen Forschungsthemen wie:
Online-Forschung, telefonische  Markiforschung, Gruppendiskussionen, Mystery
Shopping, Wahlforschung, mikrogeographische Datenbanken, Adressen und Adress-
dateien, pharmazeutische Marktforschung, Befragungen Minderjihriger

- Das Stralien- und Wegerecht der Markt- und Sozialforschung

Die Nomenklatur weiterer Rechisfragen der Marki- und Sozialforschung, die sich in na-
hezu jedem Rechisgebict stellen: Im Gesellschaftsrecht, im Steuerrecht, im individuel-
len und kollektiven Arbeitsrecht, im allgemeinen Zivilrecht, im Strafrecht, im Verwal-
wingsrecht. im Kartellrecht

Die Qualititssiandards

Der Einfluss des EU-Gemeinschafisrechis und der in Europa vorherrschenden ethi-
schen Normen aul die cinzelnen Gebiete

Das internationale Recht und das Internationale Privatrech,




114 Robert Schweizer

Die Privilegien. die sich die Marki- und Sozialforschung vor allem in den vergangenen
dreilig Jahren - man muss eilweise schon sagen - erstritten™ hat. kommen noch zu einem
euten Teil zur Sprache, Ieh werde niimlich in anderem Zusammenhang noch auf die Privi-
legien eingehen miissen: nidmlich bei der Frage, ob Privilegien gefihrden sind,

2 Richtungweisende Entscheidung zur Ubermittlung von Daten in
personenbezogener Form

JFiinfzig Juhre nach Weinheim™ steht eine Entscheidung derart stark im Vordergrund,
dass die gesamte weitere zur Verfiigung sichende Zeitauf diese existenticlle Enischeidung
verwandt werden sollte. Sie betrifft die Ubermittlung von Daten in personenbezogener
Form und eine mit dicser Ubermintlung verbundene Neudefinition der Marktforschung.
Diskutiert wird dieses Thema unter dem Schlagwaort:  Standortbestimmung™. Es wird gel-
tend gemacht, dass die Mirkie weitgehend individualisiert sind und die Marktforschung
als wissenschaftlich berwende Dienstleistung ihrer Aufgabe nur gerecht werden kann,
wenn sie die Forschungserzebnisse auch als mdividuelle Informationen dem Markt zur
Verfiigung stell.

Die Zeit und die Verhilinisse haben sich - cine Binsenweisheit - geiindert. Sie haben
sich unier anderem
— auferund eines Urteils des deutschen Bundesgerichishofes,
- auferund der Emwicklungen im Bereich der vinuellen privaien Netzwerke,

aufgrund der neuen Technologien insgesami,
- aufgrund der immer weiter wachsenden Pluralivic der Wirklichkeit,

aulgrund der weiteren Gluhulniurung.
- aufzrund verdinderter Anforderungen der Auftraggeber,

aulerund der Anderungen in den Eigentiimerverhilinissen bei den [nstituten,

aufzrund veriinderter Anforderungen an das Management,

soverindert, dass eventuell ethische, methodische und rechitliche Grundlagen anachronis-
tisch geworden sind.

Meine Aufgabe ist heute nur, das Problem dareustellen. | Fiinfzig Jahre nach Wein-
heim™ stehen wir an einem Scheideweg, An Bedeutung und Schwierigkeiten iibertrifft
dieses Problem alles, was uns in den vergangenen Jahreehnien im Recht sowie in der Ethik
der Empirischen Markt- und Sozialforschung beschiftigt hat.

[Yas Problem erscheint allerdings nicht wie Phiinix aus der Asche. Es hat seine Vorliu-
fer. Aus der Sicht derer, die dndern wollen, bat sich schon Vieles aufgestaut. Aus dieser
Sicht muss endlich gehandelt werden, Andere argwishnen, ein Teil der Forschung habe
sich womidiglich bereits lingst korrumpieren lassen. Aus der Sicht dieser Gruppe muss
Korruption abgeschafft und nicht evwa die Ethik gedindent werden. Eine drine Gruppe
meint, die Profession der Markt- und Sozialforscher habe sich zu einer anderen Profession
entwickelt, sie miisse sich ehen umbenennen und neue Berufsregeln entwickeln.

ADM, ASLund BVM befassten sich schon seit Jahren immer wieder mit Forderungen,
dic Ethik anders £u Tormulieren, Spiitestens seit einem Urteil des Bundesgerichtshofes
vom 13 Juli 2000 muss entschieden werden, B

i Mittelpunkt steht gegenwiirtiz, wie schon erwiihnt, die Ubermittung von For-
schungsdaten in personenbezogener Form an Aultraggeber.
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Die gemeinsame Erklirung von, ASI und BVM fiir dus Gebict der Bundesrepublik
Deutschland zum IHK/ESOMAR Internationaler Kodex fiir die Praxis der Markt- und So-
Zialforschung formuliert zu diesem Them als berufsethisches Gesets (vel. sum Beispicl

www.adm-ev.de/pd PKODEX. PDF):

2.2 Ubermittlung

Daten, die iiber natiirliche oder juristische
Personen erhoben werden, diirfen nur in ci
ner Form iibermittelt wernden, die die belrag
ten oder beobachieren Personen nichy erken-
nen lisst{ Anonymisicrung ), Dementspre-
chend diirfen Markt- und Sozialforsehungs-
imstitute sowie in gleicher Weise Giige uni-
versitiire und betriebliche Forschungsinstiiu-
tionen Daten nur in einer Form an ibre Auf-
traggeber bew. an andere interne Siellen
weitergehen, die die befragien eder beub-
achteten Personen nicht identifizierbar
miachi

Dicse Regelung betrif Tt nicht die Zusam-
menarbeit von Forschungsinstiluten am scl-
ben Forschungsprojekt. soweit sic zur Errei-
chung des Forschungsziels erforderlich ist.
Auftraggeber und Befragte miissen iiber dic
Anwendung dieser Regel informient werden.
2.3 Nutzung

Dariiber hinaus muss auch sonst die Veriru-
lichkeit der Information streng gewahn wer-
den. Demenisprechend diirfen Duten aus der
Markt- und Sozialforschung stets nur in an-
onymisierter Form genutzt werden

2.4 Anunymisierungs-Vorrang

Nummer 2.2 und 2.3 kisnnen nicht dadurch
aufgchoben werden, dass dic Belragungs-
oder Beobachtungsperson in die personenbe-
#ogene Ubermittlung oder Nutzung cinwil-
ligt, Demzutolge darl cine solche Einwilli-
gung auch nicht cingcholy werden,

2.5 Abgrenzung gegeniiber forschungs-
fremden Titigheiten

Unter der Bereichnung Marki- und Sorial-
forschung werden nur Tii wsgeiib,
fiir die nachgewicsen werden kann, diss sie
unter den Begrill der Markt- und Sozialfor-
sehung Gallen. Insbesondere Ermittlungen,
die Aur e iiber EineelGille ram Zicl

aben, wenden den
seichnung Marke-
wrichen,
Komaktaumahmen und Erminlungen, Jic
nicht der Forschung dicnen. diiclen weder in
einer Gesellschali. die Empirische Marki-
und Sozialtorschung betreibt, nsch i deren
Riumlichkeiten durchgeliihn werden. Davn
sihlen inshesondere alle verkauls[Hrdernden
Tangkeiten wnd solehe. die daraul gerichiet
sind, individuelle Kontakwe »wischen Aus-
kunlispersonen und Aultragochern hereu-
stellen oder su vermineln,

2.6 Vertrauen der Offentlichkeit

Zur Vermeidung cines Missiriuens in die
Markt- und Sevialforschung muss penerell
auch der Ansehein vermicden wenden. dins
die VerptTichiungen sur Anony misicrung
uid pur Gelweimhaltung verlera werdei
kéinnten. Das 2ilt inshesondere (Gir cine Ver-
mengung mit anderen Titigkeiten, #.B. Wer-
bung und Verkauls firderang.

wh nicht unter der Be-
 Sowiallorschung be-

B, Allgemeine Geltung

Die in dieser Erklirung fesigehalienen Prin-
sipicn und die sich daraus Fir das Gebict der
Bundesrepublik Deutsehland ergehenden
Richtlinien sind gitigheitshezogen und Teil
des Standesrechits der deutschen Marki- und
Sowinlforschung. gelien also unabhiingig von
Mitglicdschalen und Berufsvereinigungen.
Diese Prinzipien gelten auch, wenn die For-
schung im auskindischen Auftrag oder vom
Ausland aus betrieben wird, Die in den
Nummern 2 und 3 beschrichenen Grundsdit
e siellen sinlich-rechliche Gebote im Sinne
der deutschen Rechisprechung #ur Liwner-
keit beruflichen Verhaltens dar,

s
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Daten - insbesondere Antworten - befragter oder beobachteter Personen diirfen demnach
nur in anonymisierter Form genutzt werden,

3 Die Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 13. Juli 2000 als
erste Grundlage

Hier drei Zitate aus dem schon erwiihnten Urteil des Bundesgerichtshofes vom 13. Juli
2000" ;
WEinem wirtschafilich orientierten Unternehmen kommt es aber vor allem auf die Betrei-
bung von Marki- und Absazforsehung an, zu der auch die Werbeforschung gehiin (vgl.

Wihe). In diesem Sinne wird die Absatzchancenanalyse fiir einen Einzelbetrieb chenfalls
als Forschung bezeichner™

Das heiBt in der weitreichendsten Interpretation: Der Verkiufer, der iiberlegt, wie er einer
bestimmten Apotheke mehr verkaufen kann, forscht. Die zitierten Sitze beziehen sich auf
den gezielten Verkauf an cinzelne Apotheken mit speziellen Daten eben dieser Apothe-
ken. Niemand in diesem Saal wird bislang auf die Idee gekommen sein, die Zusammen-
stellung der individuellen Daten zum Verkauf an diese Apotheken als Forschung zu be-
zeichnen,

wFiir die potentiellen Kunden der Beklagten ist die Werbeforschung nur von Interesse, wenn
die iibermittelten Daten nicht anonymisiert sind. Ein Verwendungsverbot fiir die von dem
Kliger beanstandeten “Forschungsbegriffe” kann daraus nicht hergeleitet werden,”

Diese Aussage des Bundesgerichishofes lisst sich so auffassen: Wenn , Umfragedaten™
fiir den gezielten Verkauf erhoben werden und fiir den Verkauf nur in personenbezogener
Form niitzlich sind, dann diirfen die Daten in personenbezogener Form iibermittelt wer-
den. Auch wenn so verfahren wird, darl von Forschung, zum Beispiel von Gesundheits-
forschung, gesprochen werden. Auch diese Aussage wird fiir Sie alle neu sein,

~Den Begriffen “Gesundheitsforschung’, “Erfolgsforschung” und *Aufiragsforschung”
kommit keine vergleichbar fesigefiigle Qualititsvorstellung wie den Bezeichnungen *Mar-
kenware” oder “Markenqualitit’ zu.”

Die Richter wollten damit sagen:

wGesundheitsforschung™ ist nicht so angesehen wie , Markenware”, Der Abstand ist so
grof, dass die Rechisprechung zum Schutz der Bezeichnung , Markenware™ nicht entspre-
chend zum Schutz des Begriffes , Gesundheitsforschung™ herangezogen werden darf.

In einem Protokoll zu diesem Referat stiinde jetzt sicher:  Allgemein ungliubiges Stau-
nen®.

Dieses Urteil unterstiitzt diejeni gen. die sich fiir cine Ubermiitlung von Daten in personen-
bezogener Form einsetzen.

Ich gehe nun niher auf dieses Urteil ein. Ihm Liegt ein Sachverhalt zugrunde, den jeden-
falls die Markt- und Sozialforscher bislang wohl als Direkimarketing, aber nichr als For-
schung verstehen. Ein Unternchmen, das Informationen beschafft, verschickie an Apothe-
ken diesen , Fragebogen* :

b NIWCRR 2001, 3211 www kanzlei-prof-schweizer.deMibliothek funeile/wettbewerhsrecht
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Gefragt wurde also nach Einzelheiten aller Art, die pharmazeutische Firmen fiir den Ver-
kauf von Pharmaprodukeen interessieren. Die Daten beziehen sich nicht nur auf die Pro-
dukte selbst, sondern auch darauf, wie der Apotheker am besten als Kunde gewonnen wer-
den kann. Diese Daten wurden dann nicht anonymisiert, sondern mit dem Namen und der
Anschrift der Apotheke an pharmazeutische Firmen verkauft. Die Erwerber der Daten
konnten somit anhand der einzelnen Fragebogen genau alle Einzelheiten zu jeder cinzel-
nen, ihnen namentlich bekannten Apotheke feststellen, und sie konnten diese Daten ent-
sprechend fiir den Verkaul nutzen. Am Ende des Fragebogens hatte sich jeweils eine Per-
son fiir die Apotheke mit der Ubermittlung der Daten in personenbezogener Form einver-
standen erkliirt.
Alle anderen Details gewinnen hier keine entscheidende Bedeutung.

Fiir die Markt- und Sozialforschung ist entscheidend:

- Der Bundesgerichishof wendet bislang nichts dagegen ein, dass diese Art von Informa-
tionsbeschaffung und -verwertung als Forschung bezeichnet wird.

- Der Bundesgerichtshof hat dariiber hinaus bis jetzt keine Bedenken, dass , Forschungs-
daten” in personenberogener Form zu Verkaufszwecken an Auftraggeber libermittelt
werden.

Obwohl der Bundesgerichishof die Bedenken des ADM im Tatbestand seines Urteils im
wesentlichen zutreffend und verhilinismiilbig genau wiedergegeben hat, ist nicht sicher,
ob der BGH die Problematik zum Begriff der Forschung und zu den Konsequenzen seines
Urteils voll erkannt hat. In der miindlichen Verhandlung am 27. April 2000 hatten die an-
wesenden Marktforschungsvertreter noch den Eindruck gewonnen, der BGH entscheide
nicht nur zur sog. Aktivlegitimation - wie geschehen - zugunsten des ADM, sondern auch
zum Begriff der Forschung,

Wer iiber das BGH-Unteil nachdenkt, muss wissen, dass die rechiliche Grundlage doch
sehr schmal ist. Es existiert kein Gesetz fiir das Recht der Markt- und Sozialforschung.
Gestritten wird in Fiillen dieser Art um die Anwendbarkeil des Gesetzes gegen unlauteren
Wettbewerb (UWG). Das Rechisgebiet, um das es hier geht, nennt sich auch ,.Gewerbli-
cher Rechtsschutz”. Es lisst sich sehr dariiber streiten, ob nicht sogar eine Liicke in der
Rechtsordnung klafft.

Eingehend befasst hat sich im juristischen Fachschriftium mit diesem Urteil bereits Ul-
rich Schiifer-Newiger in WRP 2001, 782 T, besser zuglinglich in www kanzlei- prof-
schweizer.de/bibliothek/content/Wettbewerbs- und Markenrecht. Ganz im Sinne des
markiforscherischen Sprachgebrauchs iiberschreibt Schiifer-Newiger seine Abhandlung:
wDie strikte Trennung von Direktmarketing und Marktforschung™.

4 Das BGH-Urteil als weitreichendste Position

Die Diskussionen um die  Standortbestimmung ™ der Markt- und Sozialforschung wird
man dadurch vereinfachen konnen, dass festgestellt wird:

Noch weiter als der BGH michte niemand gehen. Ich habe bislang bei ADM, AS1 und
BVM noch nicht einmal jemanden gehort, der diese BGH-Entscheidung befiirwortet hit-
te. Es ist auch fraglich, wenn ich mich wiederholen darf, ob sich der BGH wirklich so ver-
standen wissen will, wie es in seiner Entscheidung ganz konkret fiir den Einzelfall Medi-
log zum Ausdruck gelangt.
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Wie weit die Wiinsche reichen, die diskutiert werden sollen, ist noch nicht festgelegt.
Inshesondere steht noch nichr fest, dass Daten der befragien oder beobachteten Personen
ausdriicklich und ausschlieBlich lediglich zu wissenschafilichen Zwecken in personenbe-
zogener Form ibermittelt werden sollen. Ich muss deshalb in meinem Referat auch an
Wiinsche denken, nach denen Befragungsdaten zu nicht-wissenschafilichen Zwecken in
personenbezogener Form iibermittelt werden sollen, Ob solche Wiinsche von Forschern
verfolgt werden, weill ich nicht sicher. Es kann gut sein, dass Forscher insoweit offen sind
und erst die Diskussion wiirdigen wollen.

Was sind die erheblichen Fakien fiir eine Entscheidung? Was ist zu beachten, wenn zu
entscheiden ist, was die Markt- und Sozialforscher anstreben sollen? Die Grundpositionen
lassen sich so beschreiben:

- Zum einen ist das BGH-Urteil in der Welr,
Zum anderen gibt es die von ADM, ASI und BVM gemeinsam verabschiedete, bereits
zitierte Erklirung.

— Dazwischen wird diskutiert, ob das in der zitierten Erklirung festgehaltene Verbot, Da-
ten in personenbezogener Form zu nutzen, gelockert werden soll,

5 Die berufsethischen Grundfragen

Jeder hier im Saale weils, dass die Rechtsnormen grundsiitzlich nur das ethische Minimum
bieten. Es fragt sich deshalb, wie bereits angesprochen, zunéichst: Belassen es die Forscher
bei den gegenwiirtig geltenden ethischen Normen, oder lockern sie die ethischen Bestim-
mungen im Hinblick auf das BGH-Urteil und all” die anderen Griinde, die ich schon zu Be-
ginn des Referats erwithnt habe?

In Frage steht an erster Stelle:
a)  Der Begriff Forschung im Selbstverstiindnis der Markt- und Sozialforscher

Akzeptieren die Markt- und Sozialforscher fiir sich ethisch, soweit begrifflich iiberhaupt
miglich, das weite Verstiindnis des Bundesgerichtshofes zum Begriff der . Forschung”,
also auch konkret fiir den vom BGH entschiedenen Fall? Bislang verstehen die Forscher
den Begrifl , Forschung™ - so wie Artikel 5 des Grundgesetzes - als Unterbegriff des
Hauptbegniffes ,,Wissenschafi”. Ulrich Schiifer-Newiger hat dieses Begriffsverstiindnis
und die jahrzehniclange Argumentation mit diesem Begriffsverstindnis auf allen Rechts-
gebieten bis hin zum Steuerrecht in der erwithnten Abhandlung ausfiihrlich dargestellr.
Wer Daten einer Apotheke ermiuelt, diese Daten in personenbezogener Form an einen
Hersteller iibermittelt, damit dieser Hersteller dann mit Hilfe dieser Daten an eben diese
Apotheke Produkic besser verkaufen kann, forscht nicht. Er forscht jedenfalls dann nich,
wenn der Begriff ,,Forschung" als Unterbegriff des Hauptbegriffes ., Wissenschali* ver-
standen wird. Er wirkt auch nicht in der Forschung mit.

Soweil die Markt- und Sozialforscher den Begriff anders verstchen miochten als der
BGH nach den Kriterien des gewerblichen Rechisschutzes: Wie wird der Begriff | For-
schung™ definiert, und wie wird das Verstiindnis der Markt- und Sozialforscher vom Be-
gniff der , Forschung* realisiert? Soll es beim bisherigen Begriffsverstindnis bleiben?
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h

by Ubermittlung von Befragungsdaten in per rgener Form?

Akzeptieren die Markt- und Sozialforscher den Grundgedanken des BGH-Urteils, dass
die ermittelten Daten in personenbezogener Form iibermittelt werden diirfen, wenn dies
fiir den Datenempfiinger .,von Interesse ist™? Bislang erkliren die Markt- und Sozialfor-
scher unnachgiebig und klar, wie ich schon zitiert habe:
WDraten, die iiber natiirliche oder juristische Personen erhoben werden, diirfen nur in einer
Form iibermittell werden, die die befragten odér beobachteten Personen nicht erkennen lisst
{Anonymisierung) .... Dariiber hinaus muss auch sonst die Vertraulichkeit der Information
sireng gewahrt werden. Dementsprechend diirfen Daten aus der Markt- und Sozialfor-
schung stets nur in anonymisierter Form genutzt werden. Nr. 2 und Nr. 3 (das sind die vor-
anstehend zitierten Bestimmungen) kiinnen nicht dadurch aufgehoben werden, dass die Be-
fragungs- oder BLobathungspcnon in die personenbezogene Ubermintlung oder Nutzung
einwilligt." {Nm. 2.2 bis 2.4 der Erklirung fiir das Gebict der Bundesrepublik Deutschland
zam lHlUI:'SUMAR Intemationaler Kodex fiir die Praxis der Markt- und Sozialforschung.)

6 Konkretisierung zur Ethik:
Personenbezogene Daten zur Kundenzufriedenheitsforschung, zum
Data-Mining, zum Mystery Shopping und zu mikrogeographischen
Datenbanken als gegenwiirtig im Vordergrund stehende Wunschvorstellungen
der Aufltraggeber

Dass sich jeder in der Markt- und Sozialforschung gegeniiber dem Dirckimarketing und
iihnlichen Verkaufsaktivititen vollstiindig oder teilweise abgrenzen michte, ist bislang,
soweit bekannt, unfraglich. Allerdings fragt sich, ob Anderungswiinsche de facto nicht
doch in das Direkumarketing hineinreichen. Ausdriicklich gewiinscht werden - weit tiber-
wicgend von den Auftraggebern ausgehend - Anderungen der Berufsethik vor allem in
vier Hauptbereichen:

a)  Kundenzufriedenheit

Die Auftraggeber sollen in personenbezogener Form die Auskiinfie einzelner Befragter
erhalten und mit den Befragien unmittelbar in Verbindung treten kinnen. Vom Aufiragge-
ber sollen, dies haben Riickfragen ergeben, nicht nur betriebliche Marktforscher mit den
Befragten in Verbindung treten, sondern auch der Verkauf.

Beschrieben habe ich hier nur den Rahmen, wie Sie wissen. Dieser Rahmen lisst vicle
und ganz unterschiedliche Einzelregelungen zu. Bestimmte Wiinsche und Grenzen haben
sich noch nicht verfestigt. Was sich die eine oder andere Verkaufsabieilung aus verstiindli-
chen Griinden wiinschu, lisst sich gut ausdenken.

b} Data-Mining

Data-Mining ist nicht nur ein Beispiel dafiir, dass der Marki eine Lockerung der markt-
und sozialforscherischen Berufsethik wiinscht, sondern auch ein Beispiel dafiir, dass im
Fluss ist, wic weit die Wiinsche reichen, und wie sich die Wiinsche nach und nach erwei-
tern kénnen.

So steht nicht nur an, dass die Markt- und Sozialforschung personenbezogene Daten
ausschlieBlich durch marki- und sozialforscherische Methoden und Techniken verticfen
soll. Vielmehr kommit auch in Betracht, dass zu einzelnen Personen personenbezogen wei-
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tere Daten ermittelt und in personenbezogener Form verwertet werden. So zum Beispiel
Kiindigungsmotive.

¢) Mystery Shopping

Wenn verdeckt geforscht wird, sollen die Daten in personenbezogener Form weitergege-
ben werden kdnnen, also beispielsweise:

Es werden nicht nur wie bisher Einstellung und Verhalten der Verkiiufer eines Unter-
nehmens erforscht; und zwar in der Weise, dass die Namen der beobachteten Personen
nichi registriert und auch sonst die Bestimmungen eingehalten werden, die im Einzelnen
in der von ADM, AS1und BVM herausgegebenen “Richtlinie fiir Beobachtungen bei de-
moskopischen Untersuchungen” dokumentiert sind. Veriffentlicht ist diese Richtlinie v.a.
bei www.adm-ev.de/homepage.html/Richtlinien.

Vielmehr soll die ..Forschung” auch in personenbezogener Form festgehalten und
tibermittelt werden diirfen; - also etwa wie sich ein bestimmiter beobachteter Verkiiufer
verhalten hat.

d) Mikrogeographische Datenbanken

Bei den mikrogeographischen Datenbanken stellen sich, soweit es hier interessiert, einzel-
ne Aufiraggeberwiinsche in etwa so dar, wie beim Data-Mining.

Selbstverstiindlich konnen sich Aufraggeberwiinsche und die Vorstellungen von For-
schern schon morgen iindern. Es ist auch durchaus denkbar, dass ich nicht alle Wiinsche
und Vorsiellungen hier erfasst habe. Nicht unterstellen kann ich bis jetzt, wie schon er-
wiihnt, dass die Befragungsdaien von den Auftraggebern ausschlieBlich zu wissenschaftli-
chen Zwecken in personenbezogener Form genutzt werden sollen. Eine solche Einschriin-
kung ist denkbar. Der Stand der Diskussion liisst diese Einschriinkung jedoch (noch) nicht
FAlN

7 Forscherische Notwendigkeiten und methodische Miiglichkeiten als
Basis der ethischen (und schlieBlich auch der rechtlichen)
Beurteilung

Ethisch (und rechilich) stellt sich zuniichst die Frage, inwieweit die erwihnten Kunden-
wiinsche heute tiberhaupt methodisch anerkannt werden kénnen.
Ein Beispicl:

Die gegenwiirtig zugunsien der Markt- und Sozialforschung im Datenschutz geltenden
Ausnahmen sind beim Gesetzgeber bzw. bei den Obersten Landesbehérden fiir den Da-
tenschuiz auch damit begriindet worden, dass sich sowohl die vom Gesetz als Grundsatz
festgelegte Schriftform der Einwilligung als auch die vom Gesetz vorgesehene infor-
mierte Einwilligung™ in Bezug auf die Befragien methodisch nicht rechifertigen lieBen.
Prof. Scheuch, der schon im Jahre 1979 fiir die AST in den Gespriichen mit den Obersten
Landesbehdrden in diesem Sinne argumentierte, hai 1995 die, soweit ich sehe, noch heute
wichtigsie Abhandlung zu den Folgen und Formen der Einwilligung des Befragten in ei-
ner juristischen Fachzeitschrift publiziert; vgl. Zeitschrift fiir Rechispolitik (ZRP) 1995,
422 ff. Erwin K. Scheuch schlieft a.a.0.:

wDie in den Untersuchungen von ZUMA ermiticlien Raten der Nichueilnahme im Gefolge
von limgeren Erklirungen und schrfilicher Zustimmung fiihren #u Stichproben, die keine
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Repriisentativschllisse mehr erlauben. Sie sind als Modell der Verteilung von Merkmalen in
der Beviilkerung unbrauchbar ...

Die Verweigerungen verteilen sich nicht repriisentativ. Es gibt keine Verfahren, insbe-
sondere keine mathematischen Maoglichkeiten, mit denen man doch noch eine Reprisentati-
vitiit nachiriglich herstellen kinnte, Solche Verfahren kann es deshalb nicht geben, weil fiir
die Einzelfille unbekannt ist, wie sich die Verweigerungen verteilen, Dieses Problem, dass
die Daten nicht mehr repriisentativ sind, besteht nicht nur bei den Random-, sondern auch bei
den Quotenverfahren; bei letzteren bleiben Nichiteilnehmer lediglich unsichtbar,

Diese Miingel an Repriisentativitit wiegen so schwer, dass die repriisentative Sozial- und
Marktforschung nicht mehr ihren Zweck erfiillen kimnte, wenn man eine schriftliche Einwil-
ligung des Befragten verlangre.”

Ich verstehe diese Abhandlung so, dass der Anonymisicrungsgrundsatz zumindest in
wichtigen Bereichen als methodisch notwendig erwiesen ist. Jedenfalls insofern wird der
Beweis gefiihrt worden sein, dass aus wissenschaftlichen Griinden anonymisiert werden
muss.

Erwiithnen muss ich noch wegen der Fundstellen: Fiir den ADM habe ich iiber die Pro-
bleme um die Schriftform und die Information sowie iiber die Gespriiche mit dem Gesetz-
geber und den Obersten Landesbehirden fiir den Datenschutz vielfach berichtet. So in
Planung und Analyse 1985, 475; 1986, 31; 1988, 256, 349, 408, 456 und 1989, 23 und in
der Zeitschrift ,Der Betrieb™ (DB) 1977, 289 ff., 337 ff. (337 £.); 1979, 1733 ff. (1733
£.3.1781 ff. In mehreren weiteren Schriften zu den Fehlerguellen bei Befragungen habe ich
versucht darzulegen, dass auBer den von Prof. Scheuch aufgefithrten Griinden noch weite-
re methodische Aspekte dic Anonymisicrung verlangen. Zurtick zur Vertffentlichung DB
1977, 337:

Dort habe ich aus der WELT zitiert, was wir auch im Gesetzgebungsverfahren und bei
anderen Gelegenheiten immer wieder betonten: , Echie Meinungsforscher verlangen nie
eine Unterschrift. Wenn ein “Interviewer” eine Unterschrift verlangt, ist mit Sicherheit et-
was faul.”

Dieses Zitat erinnert auch an eine Priimisse, die [iir viele sogar im Vordergrund stehen
wird: Das Vertrauen der Offentlichkeit in die Markt- und Sozialforschung.

Wenn wir nun vor der Aufgabe stehen, die Markt- und Sozialforschung zeitgerecht zu
entwickeln, muss dargelegt werden, warum sich diese methodischen Grundlagen geiindert
haben, oder warum vorrangige Griinde diese methodischen Grundlagen verdringen. Viel-
Ieicht sind newe methodische Erkenntnisse gewonnen worden, Die auslindischen Erfah-
rungen sind einzubezichen. Der Verhiiltnismiligkeitsgrundsatz kinnte zudem verlangen
umzudenken. Es versteht sich von selbst, dass auch hergebrachte Grundsitze in Frage ge-
stellt werden miissen. Ich erwithne diese Binsenweisheit, weil wir doch fragen miissen, ob
die von mir beschriebenen Griinde als Stenosen lorscherischen Denkens verhindern, krea-
tiv bessere Losungen zu finden.

Ethisch kann im Interesse der erwiihnten Aultraggeberwiinsche gefragt werden:

Ist vorstellbar oder sogar zwingend, dass der einzelne Befragte auch in der Markt- und
Sozialforschung als Forschungsgegenstand die Basis bildet? Ich meine: Der einzelne Mit-
arbeiter? Der einzelne Kunde? Die einzelne Apotheke?

Ist vorstellbar, dass Forschungsgegenstand gleichzeitig der Einzelne, viele Einzelne
und die Gruppen sind? Also beispielsweise: Erforscht werden gleichzeitig repriisentativ
das Verhalien und die Einstellung aller Kunden eines Unternehmens in ihrer Gesamtheit,
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dann aber auch jeder einzelne Kunde. Also, ich dndere den Titel des von Elisabeth Noelle-
Meumann/Thomas Petersen verfassten Buches ab;
WAlle und jeder* (statt: , Alle, nicht jeder™).

Wenn in diesem Sinne der einzelne Kunde, der einzelne Mitarbeiter, die einzelne Unter-
nehmenseinheit den Forschungsgegenstand bilden und die Daten tiber den Einzelnen an
den Auftraggeber in personenbezogener Form tibermittelt werden:

Wie diirfen dann diese personenbezogenen Daten verwertet werden? Ist es in dem
BGH-Fall ethisch gerechifertigt, dass sich der Verkauf der pharmazeutischen Unterneh-
?I'lcl‘: der ermittelten Daten bedient und versucht, mit Hilfe dieser Daten besser zu verkau-

en?

Wie zu Beginn dieses Referats bereits betont, ist meine Aufgabe hier nur, die Proble-
matik darzustellen. Zu dieser Darstellung wird gerade noch gehisren klarzustellen, dass die
methodischen Grundlagen, wenn geiindert wird, Einzelheit fiir Einzelheit tiberpriift wer-
den miissen. Ich habe die methodischen Grundlagen zuvor auch deshalb nicht eingehender
beschriehen, damit das Referat nicht einseitig erscheint. Umso mehr bin ich verpflichter,
darauf hinzuweisen:

Es muss, meine ich, minutiés jedes methodische Argument Gberpriift werden. Erst auf
der Grundlage einer gemauen Uberpriifung aller methodischen Anforderungen kann sach-
gerecht entschieden werden,

8  Rechtliche Konsequenzen

lch muss noch auf die rechtlichen Konsequenzen eingehen. Die rechtlichen Konsequen-
zen iberschneiden sich, ich bin darauf schon eingegangen, mit den methodischen Anfor-
derungen und mit den ethischen Grundsiitzen. Rechtliche Konsequenzen kiinnen zu dem
Schluss fiihren, dass von mehreren ethisch und methodisch vertretbaren Lisungen eine
bestimmte den Vorzug verdient.

Wenn nun zu diskuticren ist, ob Anderungsbemiihungen Privilegien gefihrden, muss
mitbedacht werden, meine ich, dass gerade auch Anderungswillige die Privilegien mit er-
arbeitet haben.

Noch einmal erwiihnen muss ich die soziologische Selbstverstindlichkeit: Rechtsnor-
men cinzuhalien, ist nicht das ethische Maximum, sondern, soweit es hier interessiert, das
ethische Minimum. Neben den Rechtsnormen bestehen eben auch soziale Normen. Mit-
unter kiinnte vielleicht - vor allem wenn ein Jurist referiert - der Eindruck entstehen, es
gehe nur darum, was juristisch machbar ist.

Erwihnen muss ich weiter vorab: Gelegentlich duBert sich eine Stelle, die fiir ein be-
stimmtes Rechisgebiet zustindig ist, zum Beispiel eine Aufsichisbehiirde fiir das Daten-
schutzrecht. Wenn eine solche Stelle nun erklirt, sie erhebe keine Bedenken, dann ist nicht
schlechthin der rechtliche Weg frei.

Die nachfolgenden Ausfithrungen gehen davon aus, dass Wiinsche einzubeziehen sind,
nach denen sich einzelne neve Tiitigheiten nicht als wissenschaftliche Titigkeit darstellen.

a)  Schriftliche Einwilligung des Refragten?

Was bei einem Uberblick zu den Auswirkungen und zu den methodischen Grundlagen
auszullihren ist, habe ich schon weitgehend ausdriicklich oder incidenter erwiihnt, Zu dem
ausdriicklich Erwiihnten gehdren die methodischen Abhandlungen zur Schriftform bei
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Befragungen. Zu dem incidenter Erwiihnten gehort: Auf methodische Griinde fiir die Be-
freiung von der Schriftform darf sich in der Regel die Forschung nicht berufen, wenn die
Befreiung ihren Sinn verliert, weil wegen eines Teils der Befragung sowieso unterschrie-
ben werden muss. Dieser Aspekt wurde librigens schon im Jahre 1979 in den Gespriichen
mit den Obersten Landesbehirden fiir den Datenschutz festgehalten. Im Protokoll zur Sit-
zung vom 14. Dezember 1979 heibt es:

~Man einigte sich schlieBlich auf folgende Differenzierung:

- Werden die vertraglichen Vereinbarungen zwischen dem MSI und dem Betroffenen
sehriftlich geschlossen, ist auch eine ausdriickliche schrififiche Einwilligung zu ertei-
len.

- Das gleiche gilt, wenn der Betroffene auf Fragebdgen selbst seinen Namen einsetzt oder
den Fragebogen unterschreibt. In diesen Fillen besteht keine Beftirchtung, dass sich die
Missbrauchsgefahr oder die Verweigerungsrate zusitzlich erhéhen.” (Hervorhebungen
bereits im Protokoll.)

Es ist nicht ausgeschlossen, dass Gerichte so entscheiden:

WOrundsitelich miissen bei Markt- und Sozialforschungsstudien die Befragien in schrifili-
cher Form einwilligen:

Es verstiiBt generell gegen den Sinn und Zweck der gesetzlichen Bestimmungen iiber die
Schriftform, Privilegien, die fiir cinen Teil der Tétigkeit gelten, auf den anderen Teil zu iiber-
tragen. Im Gegenteil: Auch die Juristen haben ihren halo-effect. Wenn Titigkeiten zusam-
mengezogen werden, miissen fiir beide Titigkeiten auch die fidr die andere Titigkeit nor-
mierten Vorschriften eingehalten werden. Deshalb miissen die Betroffenen in die gesamte
Befragung schrifilich einwilligen, wenn auch gefragt wird, ob der Betroffene damit einver-
standen ist, dass Daten in personenbezogener Form iibermittelt werden,

Uberhaupt gilt grundsitzlich: Die Marki- und Sozialforscher tibermitteln auch Befra-
gungsergebnisse in personenbezogener Form. Es gibl jedentalls Fille, in denen diese Uber-
miltlung nicht ausschlieBlich Teil einer wissenschaftlichen Tiitigkeit sind. Die Forscher
iibermitteln diese Daten in personenbezogener Form, obwohl ihnen bewusst sein muss, dass
der Befragte in solchen Fiillen schriftlich einwilligen muss. Daraus muss geschlossen wer-
den, dass methodische und ethische Griinde der Schriftform nicht zwingend entgegenstehen.
Folglich Kisst sich das bislang geltende Privileg nicht aufrecht erhalten.™

Beispiele fiir diese negative Einstellung gibt es schon in unmitielbarer Nachbarschaft der
Schriftformproblematik, ndimlich im Bereich der telefonischen Markiforschung im Hin-
blick auf das Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb (UWG). Auf diesen Bereich gehe ich
gleich noch ein.

Die ,,Abfirheregelung® als Prinzip

Im Steverrecht verankert sogar der Gesetzestext eine - so formulieren die Steverrechtler -
L Abfirberegelung”. Vgl. § 15 Abs. 3 Nr. 1 des Einkommenssteuergesetzes. Der Bundesfi-
nanzhof hat in einem neuen Urteil (vom 30, August 2001) diese Abfiirberegelung in cinem
fiir uns interessanten Umfeld angewandt:

Ein Augenarzt ergiinzte seine Gemeinschaftspraxis mit einer Augenklinik. Nach der
Abfiirberegelung ist deshalb - so der BFH - die freiberufliche Titigkeit (des Arztes in der
Arztpraxis) als gewerblich anzusehen™. Der Arzt verliert die steverrechtlichen Freiberuf-
ler-Privilegien des Augenarztes wegen der Titigkeit im Gewerbebetrieh Augenklinik.
WDas Ziel (der steuerrechilichen Abfirberegelung) ist, die erheblichen Schwicrigkeiten zu
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vermeiden, mit denen die Ermittlung von Einkiinften unterschiedlicher Einkommensarten
verbunden wiire”, so der BFH in diesem Urteil vom 30.8.2001 und schon friiher in stindi-
ger Rechtsprechung. Mit anderen Worten:

Es soll nicht differenziert werden. Wer ergiinzend gewerblich arbeitet, muss es sich
steverlich gefallen lassen, dass diese Titigkeit mit der anderen vermengt wird und beide
Titigkeiten nach den strengeren oder ungiinstigeren Rechisbestimmungen beurteilt wer-
den. Es wird eben alles eingefiirbt.

Der Jurist muss ergidnzend auf den rechismethodischen Grundsatz der Gleichbewer-
tung des Gleichsinnigen hinweisen. Nach ihm bildet die Rechtsordnung eine Einheit, und
deshalb ist nach ihm eine gesetzliche Wertung auch auf andere Rechtsgebiete zu ibertra-
gen. Deshalb droht stets - als Prinzip - die Abfirbung, wenn mehrere Titigkeiten neben-
oder nacheinander betricben werden, Die Markt- und Sozialforscher miissen deshalb be-
denken: Bei einer zusiitzlichen Ubermittlung von Daten in personenbezogener Form kisn-
nen sich nicht nur die methodischen und die anderen Argumente kanibalisieren. die Privi-
legien kitnnen auch aus Prinzip entfallen. Umso mehr miisste fiir jeden Einzelfall nach-
weisbar sein:

Die Ubermittlung der Daten in personenbezogener Form ist aus wissenschaftlichen
Griinden erforderlich; nur wenn die Daten auch in personenbezogener Form iibermittelt
werden, kann die Markt- und Sozialforschung als wissenschaftlich beratende Dienstlei-
stung ihrer Aufgabe gerecht werden. Es wird somit nicht etwa ein Paradigma gewechselt,
Vielmehr wird nur die Wissenschaft aktalisiert.

Soweit mir bekannt, argumentieren diejenigen, die cine Ubermittlung der Befragungs-
crgebnisse zulassen michten, nur, dass in diesem Sinne die Wissenschaft aktualisiert wer-
den soll. Gleich zu Beginn meines Referates habe ich diese Primisse erwiihnt, Gelingt die-
ser Beweis und die Beschriinkung auf diese Akwalisierung, dann besteht eine Chanee,
dass der Befragte nicht schriftlich einwilligen muss. Unter diesen Voraussetzungen grei-
fen die , Abfirberegelung™ und die anderen Griinde nicht zwingend.

Dieser Beweis lisst sich jedoch nicht mit allgemeinen AuBerungen filhren. Es muss
konkret beschricben werden, wie mit den personenbezogenen Daten gearbeitet werden
soll; und fiir diese Titigkeiten muss dann belegt werden, dass es sich um wissenschaftliche
Tiitigkeiten handelt. AnschlieBend werden sich auch allgemein Grundsiitze - Generalklau-
seln - formulieren lassen. Zu Beginn kann auf eine enumerative Aufzihlung jedoch nicht
verzichtet werden. Mit generellen Behauptungen allein wird man die Juristen in den hier
interessierenden Fragen gegenwiirtig nicht iiberzeugen kinnen.

Damit ich mich nicht falsch ausdriicke, muss ich noch anfligen: ich halte es fiir verfas-
sungswidrig, dic Abfirberegelung als Prinzip im Bereich der Wissenschaft anzuwenden.
Artikel 5 Abs. 3 des Grundgesetzes garantiert die Wissenschaftsfreiheit. Diese Garantie
verbietet, meine ich, wissenschaftliche Titigkeiten als nicht-wissenschaftlich zu behan-
deln. Aber bei dieser Frage gilt erst recht, dass Recht haben und Recht bekommen nicht
unbedingt dasselbe sind. Jedenfalls miissen wir uns auf die Gefahr einstellen, dass die
Rechtsprechung die Abfirberegelung allein schon als Prinzip gegen die Markt- und So-
zialforschung einsetzen wird,

b) . Informierte Einwilligung* des Befragten?

Was fiir dic Schriftform der Einwilligung des Befragten ausgefiihrt wurde, gilt entspre-
chend fiir die Frage, wie weitreichend der Befragie informiert werden muss, wenn mit den
ermitielien Daten auch geziell personenbezogen verkauft werden soll. Diese lapidare
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Feststellung wirft schwerwiegende juristische und im Gefolge methodische und ethische
Probleme auf. So wenn wegen einer Ubermittlung von Daten in personenbezogener Form
ohnehin informiert werden muss, Wie wirkt sich diese Information auf den methodischen
Grundsalz aus, dass die Zieldimension unter Umstiinden nicht in allen Einzelheiten be-
kannt sein darf? Beeinflussen die Interviewer die Ergebnisse?

¢) Andere Betroffene als der Befragte

Sie kennen das Problem, dass auch andere als der Befragte oder Beobachtete betroffen
sein konnen. Beispielsweise Haushaltsmitglieder und andere Personen, iiber die sich der
Befragte oder Beobachtete duflert. Soweit keine Erlaubnisnorm eingreift, muss grundsiitz-
lich jeder Betroffene einwilligen (§ 4 Abs. | Bundesdatenschutzgesetz), und grundsitzlich
sind personenbezogene Daten beim Betroffenen zu erheben (§ 4 Abs. 2 BDSG). Bislang
haben wir zu diesen Grundsiitzen mit Lisungen gefunden, indem wir auf wissenschafili-
che Zwiinge abstellen. Falls wir uns mit einer Ubermittlung von Daten in personenbezoge-
ner Form nicht wissenschaftlich verhalten, wird es fiir uns schwieriger zu argumentieren.
Wie immer oder meist: . Schwieriger™ heillt nicht, dass die Forscher aul verlorenem Pos-
ten stiinden.

d) Telefonische Marktforschung

Die telefonische Markiforschung, wird insgesamt stark in Frage gestellt (wenn Befra-
gungsdaten auch in personenbezogener Form an Auftraggeber iibermittelt werden). Wer
an den Gespriichen mit der Zentrale zur Bekiimpfung unlauteren Wettbewerbs zur Reche-
miiigkeit telefonischer Markt- und Sozialforschung teilgenommen hat, wird es nicht fiir
iibertrieben halten, wenn erklirt wird:

Mit der welefonischen Marktforschung bewegen wir uns wegen der negativen Recht-
sprechung zu werblichen Kaltanrufen® rechtlich .am Abgrund”. Wir haben zwar, meine
ich, zwingende Argumente fiir die RechtmiiBigkeit der telefonischen Markt- und Sozial-
forschung vortragen kinnen. Vgl. zu diesen guten Argumenten Schiifer-Newiger in Hel-
drich (Hrsg.), Medien zwischen Spruch und Informationsinteresse, Seiten 425 1. (434 £1).
Aber wenn wir von unseren Grundsiitzen abweichen, laufen wir in der Praxis Gefahr, dass
wir abstiirzen:

So hat das Oberlandesgericht Miinchen am 6. April 1995, wie schon erwiihnt, in einem
unveriffentlichten Urteil entschieden: Wenn jemand zuniichst an sich rechtmiiBig anruft,
dann jedoch Dirckumarketing vorbereitet, verstoBt der gesamte Anruf gegen § 1 UWG.
Wer dieses Urteil vollstindig liest {www.kanzlei-prof-schweizer.de/Bibliothek, Urteile,
Weitthewerbsrecht), bekommt ein Gefiihl dafiir, wie schwierig es sein wird, bei Abwei-
chungen die Gerichte fiir die Markt- und Sozialforschung zu gewinnen.

Stoppen konnten wir vorerst weitere MaBnahmen der Zentrale mit Hilfe von Rechi-
sprechung und Literatur dazu, dass in der Forschung nicht zu Wetthewerbs-, sondern zu
wissenschaftlichen Zwecken befragt wird. Ich meine, wie bereits erwihnt, dieses Argu-
ment st zwingend. Nur wenn zu Wetthewerbszwecken befragt wird, greift § 1| UWG, Be-
reitet nun der wissenschaftliche Teil jedoch eine Wetthewerbsfrage vor, dann wird eben
von Beginn an auch zu Wettbewerbszwecken befragt; - jedenfalls miissen wir uns auf eine
solche Gegenargumentation einstellen. Damit keine Missverstiindnisse entstehen kinnen:
Gestritten haben vor dem OLG Miinchen zwei Zeitungsverlage. Meine Kanzlei hat nicht
mitgewirkt. Ich ziticre noch kurz die wichtigsten Sitze aus diesem Urteil:
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»E8 kann dahingestellt bleiben, ob die Antragsgegnenin die Firma DMS mit ernstgemeinter
Marktforschung beaufiragt oder ob es sich insoweit, emsprechend dem Vortrag der Antrag-
stellerin, lediglich um ein vorgeschobenes Motiv gehandelt hat. Die Antragsgegnerin riiumt
nimlich selbst ein, dass die Firma DMS am Ende des Telefongesprichs die Frage stellie, ob
der Angerufene ‘nochmals wegen einer kostenlosen Leseprobe angerufen werden diirfe” ..

Damit hat die Antragsgegnerin, handelnd durch die Firma DMS, die Gelegenheit genutzt,
im Rahmen eines zuniichst wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstandenden Telefongesprii-
ches einen erhofften Geschilfisabschluss werbend vorzubereiten. Bereits in dieser Anbah-
nung des erstreben Geschiftsabschlusses liegt ein VerstoB gegen § 1 UWG. Es stellt niim-
lich ginen unzulissigen Eingriff in die Individualsphiire des Anschlussinhabers dar, wenn
der Anrufer ein zuniichst nicht zu beanstandendes Gespriich dazu benutet, ein 2. Gespriich
vorzubereiten, um in diesem seine gewerbliche Leistung oder seine Ware anzubicten. Es
liegt eine unzuliissige Ausnutung des |. Gespriiches zu Werbezwecken vor. Demgegeniiber
tritt der Umstand, dass dic cigentliche Werbetitigkeit erst im 2. Gespriich erfolgl, in den Hin-
tergrund ..

Mit Riicksicht auf das aufgezeigte Ergebnis kann dahingestellt bleiben, ob in Einzelfillen
am Ende des 1. Gespriiches ein 2. Gespriich, wie die Antragstellerin behauptet, zu Testzwe-
cken, bezogen auf cin neues Zeltungsprodukt, angekilndigt wurde, In jedem Fall diente be-
reits das 1. Gespriich der Vorbereiung unzulissiger Werbung und war damit selbst wettbe-
werbswidrig."

An dieser Stelle zeigt sich schlieBlich noch ein Aspekt, der auch zu anderen Kriterien Be-
deutung gewinnen kann; Unter Umstiinden lassen sich die Methoden und Techniken fin-
dern. Wenn es miglich ist, die Telefonbefragungen bei Personen durchzufiihren, die sich
mit Anrufen - vor dem Anruf - einverstanden erkliren, sind Telefonbefragungen grund-
siitzlich rechtmiiiig, Ob Sie methodengerecht sind, ist eine andere Frage.

¢)  Bezeichnungen ,Interview* und ,Interviewer*

Die fiir die Markt- und Sozialforschung giinstige Rechtsprechung zur Yerwendung der
Bezeichnungen JInterviewer” und | Interview™ kann unanwendbar werden. Das Priize-
denzurteil stellt darauf ab, dass nach Ansicht des Gerichis erhebliche Teile des Verkehrs
diese Begriffe, soweit es hier interessiert, der anonymisierenden Forschung zuordnet.
Wiirtlich - Urteil des OLG Miinchen vom 23.12.1982:

wDer Senat hiilt es flir ganz iiberwiegend wahrscheinlich - wenn auch nicht [dr sicher - dass
die angesprochenen Verkehrskreise die Werbeanzeige der Beklagten, auch wenn diese ihre
Firmen nennen, in dem Sinne verstehen, dass Interviewer im klassischen Sinne, also zum
Zwecke allgemeiner Markiforschung, gesucht werden und nicht Personen, die in ¢in ausge-
kliigelies konkretes Verntriebssystem eingegliedert sind. Der hiernach vorlicgende Trium ist
auch relevanti.S, von § 3 UWG. Denn es wird vom Verkehr positiv bewertet, wenn eine Ti-
ligkeit, die mit Kontakten zum allgemeinen Publikum verbunden ist, nicht unmittelbar oder
mittelbar mit dem Vertrich von Waren oder Leistungen verbunden ist. Das kann der Senat,
dessen Mitglieder als Studenten friiher selbst #u den angesprochenen Verkehrskreisen ge-
héirten und der zudem stindig mit einschligigen Fragen befasst ist, aufgrund cigener Sach-
kunde beurteilen. Bei dieser Sachlage kommt es nicht mehr darauf an, ob die Werbeannonce
auch gegen § 1 UWG verstieB.™

1) Beitriige zur Berufsgenossenschaft

Die Einordnung in die Tarife der Berufsgenossenschafi, wie wir sie jetzt endgiiliig in vie-
len Jahren erstritten haben. wird sich wahrscheinlich nicht auf Dauer balien lassen,
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2 Wetthewerbsrechtliche Unzuliissigkeit der Marktforschung wegen
Ausspiihens von Betriebsgeheimnissen?

Hiitte ich in der logischen Reihenfolge aufgelistet, hiitte an erster Stelle stehen miissen:

Es gibt nur wenige Gerichtsentscheidung, die darlegen, dass und warum Marktfor-
schung zuliissig ist. Verdffentlicht wurde nurein Urteil. Dieses Urnieil ist so abgefasst, dass
eine Anderung der heute geltenden Grundsiitze - greift man nur die eine oder andere Stelle
des Urteils heraus - die Marktforschung schlechthin oder in weiten Bereichen in Frage
stellen kann. Ich schiitze die Gefahr dieses Urteils aber als nicht ganz so dramatisch ein.
Sonst hiitte ich diese Problematik an erster Stelle aufgefiihrt. Aber ungefihrlich ist das
Thema nicht.

Dieses erwiihnte Urteil hat das Oberlandesgericht Stuttgart im Jahre 1981 gefillt. Ge-
stritten wurde um eine Markiforschung zum Warlungs- und Kundendienst von Kopierge-
riten. Geklage hatte der Vertreiber eines Kopiergeriites gegen ein ADM-Institut mit der
Begriindung, das Institut spiihe Betriebsgeheimnisse aus. Das ADM-Institut hat sich ins-
besondere auf die schon zitierte Erkldrung fiir das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
berufen. Damals hief diese Erklirung kurz  Annahmeerklirung®, Soweit es hier interes-
siert, entsprach die Annahmeerkliirung dem schon zitierten Text mit dem Anonymisie-
rungsgebot. Ich zitiere aus diesem Urteil (veriffentlicht in der Zeitschnift fiir gewerbli-
chen Rechtsschuiz und Urheberrecht 1982, Seiten 315 his 318):

WJInwieweit die Umfragen und Erhebungen der Marke- und Meinungsforschungsinstitute
wellhewerbsrechilich zuliissig sind, wurde soweit ersichtlich, in der hichstrichterlichen
Rechtsprechung noch nicht entschieden.

Bei der Beklagten als einem Marktforschungsunternehmen ist davon auszugehen, dass
sie die Untersuchung unter Anwendung der anerkannten empirisch-statistischen Methoden
durchfiihrt. Die Beklagte hat zudem auf die Richtlinien hingewiesen, zu denen sie sich als
Mitglied eines Verbands {gemeint ist der ADM) entsprechender Unternchmen bekannt hat.
Es ist davon auszugehen, dass die einzelnen, bei der Untersuchung verwendeten Service-Ta-
gebiicher anonym und nur generalisierend avsgewenel werden, und dass sie bei dem die
Auswertung vomehmenden Marktforschungsunternchmen bleiben und nicht an den Mitbe-
werber der Kligerin ausgefolgt werden, der die Untersuchung in Auftrag gegeben hat.”

Das Urteil stelltin dieser Passage also ausdriicklich darauf ab, dass im Sinne der . Annah-
meerklirung™ anonymisiert worden ist. Wird nun die Erklirung geiindert, muss kiinftig
begriindet werden, dass das Urteil nicht so wortlich genommen werden darf.

h) Tendenzschutz

Der Tendenzschutz im individuellen und kollektiven Arbeitsrecht wird oft nicht mehr
greifen.

i) Die Anwendung von Rechtsbegriffen wie ,schutzwiirdige Belange*

Wann immer . berechtigte Interessen™ und , schutewiirdige Belange™ in Frage stehen, wer-
den wir unter Umstiinden nicht mehr so gut argumentieren kinnen wie bisher. Bisher ist
der Markt- und Sozialforschung zugute gekommen, dass bei den Forschungsdaten unbe-
kannt blich, wer geantwortet hat. So wurde die Ubermittlung der Namen und Anschriften
von Kunden des Auftraggehers zu Zwecken der Marktforschung mit der Begriindung ge-
billigt, dass schutzwiirdige Belange des Kunden wegen der Anonymisierung nicht beein-
triichtigt werden wiirden. So heibt es i der Drucksache 1571539 des Hessischen (sic!)
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Landtags vam 30. August 2000 unter der Uberschrift ,,Markt- und Meinungsforschung bei
Banken™:

WIn Anbetracht dessen, dass bei der swrafbaren Weitergabe von Kundendaten durch ein
Marktforschungsinstitut dessen Existenz auf dem Spiel steht und der Auftraggeber das Ver-
halten der Marktforscher zusétzlich kontrolliert, sind die Daten in einem seridsen Marktfor-
schungsunternchmen ebenso sicher wie in der Bank selbst,

Der Ehrenkodex der Marktforschungsuniernehmen verhindert in der Regel, dass die Be-
fragungsergebnisse personenbezogen an den Aufiraggeber iibergeben werden,

In anderem Zusammenhang wurde in der Vergangenheit von anderen Aufiraggebern al-
lerdings schon massiv versucht, die Befragungsdaten personenbezogen zu erlangen. Auf Be-
fragen teilte die Aufsichtsbehiirde den Markiforschungsuntemehmen jeweils mit, dass eine
anonyme Kundenbefragung aus Datenschutzgriinden auch anonym bleiben muss. Im Regel-
fall sind die Marktforschungsunternehmen hier sehr auf ihren Ruf bedacht und betrachten
die Arbeit der Aufsichisbehdrde in diesem Zusammenhang als Unterstiitzung.

Es ist deshalb davon auszugehen, dass bei der Weitergabe von Kundenadressen bzw. Te-
lefonnummern durch eine Bank fiir eigene Markiforschungszwecke keine schutswiirdigen
Belange der betroffencn Kunden beeintrichtigt werden, sofern die genannien Voraussetzon-
gen erfiill sind.”

1) Der richterliche Dezisionismus

Insgesamt miissen wir daran denken, dass sich der richterliche Dezisionismus stirker ge-
gen die Markt- und Sozialforschung auswirken kann. Die Gerichte entscheiden erheblich
stiirker als man annchmen michte nach ihrem eigenen Rechisgefiihl. Je nachdem, wie
hoch das Ansehen der Markt- und Sozialforschung ist, wird dann fiir oder gegen die
Markt- und Sozialforschung entschieden.

Val. www kanzlei-prof-schweizer.de/Rechtsanwali=Hellseher.,

k) . Der gliserne Mensch*

Die Rechisprechung des Bundesverfassungsgerichts gegen den glisernen Menschen
kinnte sich gegen die Markt- und Sozialforschung durchsetzen. Das Bundesverfassungs-
gericht hat - wenn auch erst gegen den Staat gerichtet - entschieden:

WMil der Menschenwiirde wire es unvereinbar, wenn der Staat das Rechi filr sich in An-
spruch nchmen konnte, den Menschen zwangsweise in seiner ganzen Perstinlichkeit zu re-
gistricren und zu katalogisieren, sei es auch in der Anonymitiit einer statistischen Erhebung,
und ihn damit wie eine Sache zu behandeln, dic einer Bestandsaufnahme in jeder Bezichung
zugiinglich isi.”

Nach der Drittwirkung der Grundrechte kann ohne griBere Schwierigheiten begriindet
werden, dass sich der Grundgedanke dieser Rechtsprechung auch gegen die Markt- und
Sozialforschung richtet.

Dazu, wie die zitierte Aussage des Bundesverfassungsgerichts im einzelnen zu verste-
hen ist, ist noch vieles offen. Aber die Tendenz und die Gefahren sind doch klar genug er-
kennbar; - wenn man nur beispielsweise an die mikrogeographischen Datenbanken oder
an das Data-Mining denkt.
iy Weitere Rechtsgebiete

Diese Aufzihlung ist bei weitem nicht vollstindig. Die weitere Aufzihlung miisste, um
vollstiindig zu sein, beim Melderecht und dem in anderem Zusammenhang bereiis er-
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wiihnten Freiberufler-Privileg im Steverrecht fortgeselzt werden und sich letztlich iiber
alle Rechisgebiete erstrecken,

9 Entgegenstehende Vorteile und die Zwiinge des Marktes

Auf der anderen Seite fragt sich selbstverstiindlich, welche Vorteile entstehen, wenn Da-
ten ganz oder leilweise in personenbezogener Form iibermittelt werden diirften. Weiter
fragt sich, ob die Zwiinge des Marktes so stark sind, dass sich thnen die Markt- und Sozial-
forscher gar nicht verschlieBen kiinnen, Ein Aufbiiumen gegen die Zwiinge des Markies
wird durch die zu Beginn aufgefiihrie Rechisprechung des Bundesgerichtshofes erheblich
erschwert. Gegen diese Rechtsprechung lisst sich zwar unter Umstiinden argumentieren.
Aber: Wie gefestigt sind die Markt- und Sozialforscher in ihrer Gesamtheit? Liisst sich ge-
gen die Zwiinge des Marktes unter den Markt- und Sozialforschern ein Konsens erz ielen?

Noch zu den Vorteilen: Unternehmen wie Schober ermitteln zum Beispiel mit , Befra-
gungen™, welche Abonnenten von Zeitungen unter Umstiinden zu einer anderen Zeitung
wechseln michten. Die Antworten verkaufen diese Unternchmen in personenbezogener
Form an die Verlage. Die Verlage kinnen dann die eigenen Abonnenten ansprechen oder
anschreiben, aber auch die Abonnenten der Konkurrenz. Als Vorteil kinnten es der Ver-
trieh ansehen, wenn am Ende von Reichweitenbefragungen fiir die Verlage Vertriebsfra-
gen dieser Art gestellt werden kiinnten. Erwithnen muss ich, dass ich auch dem Vorstand
eines Medienkonzerns angehire.

Unterstellt, in die M.A. oder in die AWA wiirden Vertriebsfragen aufgenommen, und
es wiirden Antworten in personenbezogener Form iibermittelt werden. Selbst wenn die
Antworten nur an die betroffenen Verlage weitergegeben werden wiirden, nicht auch an
die Konkurrenz, wiirden sich die M.A. und die AWA von heute auf morgen wirtschaftlich
besser stellen. Von dem Problem der Interviewdauver kann ich an dieser Stelle absehen.

Insgesamt kénnte schlechthin fiir jede Studie in allen Bereichen l'.ihc]‘priil'l werden, wie
sie sich mit Hilfe zusiitzlicher Fragen wirtschafilich verbessern lisst.

Vielleicht liefie sich selbst schon mit moderaten Anderungen geradezu erdrutschartig
die Situation der Marktforschung, aber auch des Vertrichs der Aufiraggeber verbessern.

Theoretisch denkbar ist auch, wie schon zu Beginn erwihnt, dass sich die Profession
der Markt- und Sozialforscher teilweise unter dem Druck des Marktes in einen anderen
Beruf verwandelt hat oder im Begriffe ist, sich zu ciner anderen Profession zu entwickeln.

Unter solchen Zwiingen ist auch eine Zweiteilung theoretisch denkbar. Diese Teilung
kinnte, wenn man das Begriffsverstindnis des Bundesgerichtshofs zugrundelegt, zwi-
schen der wissenschaftlichen Forschung einerseits und der Forschung andererseits verlau-
fen. In diesem Abschnitt spreche ich nur die Vorteile an. Ich habe deshalb hier nicht auf
die aus ihnen eventuell folgenden Nachieile cinzugehen.

1 Ruf nach dem Gesetzgeber?

Wenn die Selbstkontrolle versagt, weil sich kein Konsens erzielen Tiisst, muss auch daran
gedacht werden, den Gesetzgeber zu rufen. Soweit ich die Verhiiltnisse kenne, besteht
auch durchaus ¢ine gute Chance, dass der Gesetzgeber eingreift. Die heutige Regierung
wiirde Hinweise sehr wahrscheinlich aufgreifen, vor allem Bundesjustizminisierin Diub-
ler-Gimelin,
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Kinnen die Markt- und Sozialforscher einen solchen Eingriff aber befiirworten wol-
len? Jeder weil, was es bedeutet, wenn der Gesetzgeber gerufen wird. Die Forschungsfrei-
heit begibt sich dann eben in staatliche Zwiinge,

11 Das Ergebnis

WFiinfzig Jahre nach Weinheim™ stellt sich ein existentielles Problem fiir die Empirische
Markt- und Sozialforschung. Wenn dieses Problem nicht kurzfristig minutiés untersucht
und fundiert geldst wird, trudelt die Empirische Marki- und Sozialforschung in eine unge-
wisse Zukunft.




