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1 Themenauswahl

Noch vor wei, drei Jahren it ich zu den rechlichen Rahmenbedingungen der Unnfra-
geforschung auf die cinzelnen, schon weitgehend hekannten Gebiete des Rechts der
Markt- und Sozialforschung eingehen dirfen und miissen. Fiir alle diese Gebiete gib cs
viele eilweise hochakiuelle Einzelheiten, i die Siesich bestimm interessieren wiiden.
Ein Uberblick wire vor allem auch deshalb nitzlich, weil immer noch kein Buch zur Eth
und 7um Recht der Empirischen Markt- und Sozialforschung angeboten wird. . Finfzi
Jahre nach Weinheim™ bote auch den idealen Anlass und Rahmen fir eine Gesamidarstel-
lung.

Teh muss mich jedoch auf ein Grundsatzproblem von unter Umstinden existentieller
Bedeutung Konzeririeren und mich an dieser Stelle darau beschrinken, hnen die Berei-
che 7u nennen, mit denen wir uns stindig zu befassen haben:

Die rechtliche Zulissigkeit der Markt- und Soialforschung im Allgemeinen
- Die Berufsethik

Das Datenschutzrecht

~ Das Sozialversicherungsrecht cinschlieBlich der Probleme um die Scheinselbstindi
Keit und die Einordnung der Institue in die Klassen der Berufsgenossenschaft

- 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 Verhiltnis Auftrageeber/Auftragnehmer

- Die Werbung mit Markiforschungsdaten

- Die Verhinderungsstrategien des Marktes gegen die Durchfihrung von Studien

~ Die speziellen rechtlichen Rahmenbedingungen 7u speziellen Forschungsthemen wie:
Online-Forschung, telefonische Marklforschung, Gruppendiskussionen,  Mystery
Shopping, Wahlforschung. mikrogeographische Datenbanken, Adressen und Adress-
datcien, pharmazeutische Markiforschung, Befragungen Minderjihriger

~ Das Straben- und Wegerecht der Markt- und Sozialforschung

- Dic Nomenklatur weiterer Rechtsfragen der Markt-und Sozialforschung, die-

hinna-

hezu jedem Rechtsgebiet stellen: Im Gesellschafisrecht, im Steuerrechi, im individucl-
len und kollektiven Arbeitsrecht, im allgemeinen Zivilrecht, im Strafrecht, im Verwal-
tngsrecht, im Kartellrecht

schen Normes
Das internation
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Die Privilegicn. dic sich die Marki- und Sozialforschung vor allem in den vergangenen
dreiliz Jahren - man muss eilweise schon sagen - .erstitien” hat, kommen noch 2u einem
zuten Teil zur Sprache. Ieh werde nimlich in anderem Zusammenhang noch auf die Privi-
legien cingehen miissen: nimlich bei der Frage, ob Privilegien gefihrdet sind.

2 Richtungweisende Entscheidung zur Ubermittlung von Daten in
personenbezogener Form

Fiinfzig Jahre nach Weinhein'™ steht eine Enischeidung derart stark im Vordergrund.
dass die gesamte weitere zur Verfiigung stehende Zeit auf diese existentielle Entscheidung
verwandt werden sollte. Sic betrift die Ubermittlung von Daten in personenbezogener
Form und cine mit dieser Ubey verbundene Neudefinition der Markiforschung.
Diskutiert wird dieses Thema unter dem Schlagwort: . Standortbestimmung”. Es wird gel-
tend gemacht, dass die Mirkie weitgehend individualisiert sind und die Marktforschung
als wissenschaftlich beratende Diensticistung ihrer Aufgabe nur 1t werden kann,
wenn sie die Forschungsergebnisse auch als individuelle Informationen dem Markt zur
Verfiigung stell.

Die Zeit und die Verhiltnisse haben sich - cine Binsenweisheit - gedindert. Sic haben
sich unter anderem
- aufzrund cines Urteils des deutschen Bundesgerichtshofes.
~ aufgrund der Enmwicklungen im Bereich der virtuellen privaten Netzwerke.,

aufarund der neuen Technologien insgesam,
- aufgrund der immer weiter wachsenden Pluraliit der Wirklichkeit,

aulzrund der weiteren Globalisierung.

aufgrund verinderter Anforderungen der Auftraggeher.

auligrund der Anderungen in den Eigentimerverhiltnissen bei den Instituten.
rund veriinderter Anforderunges

o verindert, dass eventuel ehische. methodische und rechiliche Grundlagen anachronis-
tisch geworden sind

Meine Aufzabe ist heute nur, das Problem darzustellen. . Fnfzig Jahre nach Wein-
heinr™ stchen wir an cinem Scheideweg. An Bedeutung und Schwierigheiten iberrifft
dicses Problem alles. was uns i den vergangenen Jahrzehnten im Recht sowic in der Ehik
der Empirischen Marki- und Sozialforschung beschifiigt hat.

Das Problem erscheint alerdings nicht wie Phonix aus der Asche. Es hat seine Vorliu-
fer. Aus der Sicht derer. die iindern wollen. hat sich schon Vieles aufgestaut. Aus dicscr
Sicht muss endlich gehandelt werden. Andere arawdhnen. ¢in Teil der Forschung habe
Sich womisglich hercits Hingst Kormumpieren lassen. Aus der Sicht diexer Gruppe muss
Korruption abzeschaift und nicht etwa die Ethik geindert werden. Eine dritic Gruppe
mcint.die Profession der Marki- und Sozialforscher habe sich zu einer anderen Profession
entwickelt, sie miisse sich chen umbenennen und neue Berufsregeln entwickeln

ADM. ASI und BVM hefassten sich schon seit Jahren immer wieder mit Forderun;
dic Ethik anders zu formulicren. Spitestens seit cinem Urteil des Bundesgerichishofes

13. Juli 2000 muss entschicden werden

I Mitelpunkt sicht gegemirig. wie schon e

“eho

ot die Ubermitthung von For.
jesdaten in personenbezogener Form an Auftraggeher.

Rechi

Die gemeinsame Erklirung von. ASI und BVM fur das
Deutschland zom IHK/ESOMAR Internationaler Kodex fir dic Prasis der Markt- und.

he und ethische Rahmenhedingungen der Unifragelonchung ns

iehict der Bundesrepublik

zialforschung formuliert zu diesem Thensa als berufsethisches Gesetz (vel. sum Beispiel

www.adi-ev.de/pdf/KODEX PDF):

2.2 Ubermittiung.
Daten. die iher natiriche oder juristische
Personen erhoben werden, difen nur
ner Form ibermitelt werden, dic dic bl
ten oder beobachicten Persorien nicht erke
nen iss (Anonymisicrung). Dementspre
chend dirfen Markt- und Sozialforschungs-
situte sowie in gleicher Weise itige uni-
versitire und betrichliche Forschungsinsii-
tionen Daten nur in ciner Form an ihre Auf-
traggobar bzw. an andere interne Stellen
weitergeben, die die befragten oder heob-
achtcten Porsonen nicht identifizicrbar
macht
Diese Regelung hetrifT nicht die Zusan-
menarbeit von Forschungsinstituten am xc
ben Forschungsprojek, soweit sic 7ur Errei
chung des Forschungsvils erforderlich
Auftraggeber und Belragte miissen ther i
Anwendung dieser Regel informiert werden
23 Nutzung
Daritber hinus muss auch sonst die Vertrau-
Hichkeit der Information streng gewsht wer-
den. Demenisprechend dirfen Daten aus der
Markt-und Sozialforschung stets nur in an-
onymisicrter Form genutzt werden
2.4 Anonymisierungs-Vorrang
Nummer 2.2 und 2.3 Kinnen nicht dadurch
aufgehoben werden, dass die Befragungs-
oder Beobachtungsperson i die personenbe-
sogene Ubermitu
ligt. Demzufolge darf ci
gung auch nichi eingeholt werden
2.5 Abgrenzung gegeniiber forschungs-
fremden Titigkeiten
Unier der Bezeichnung M:
forschung werden nur Titigheiten ausgeibt,
e die nachgewiesen wenden kann, dass s
unier den Begrilf der Marki- und Sozialfor
schung fallen. Insbesondere Ermitlungen.
die Aussagen iiber Einelfille 7um Z

ond Sovial-

werden dermach nicht unter der Be
g Markt-

Sosillorschung be

Konaktaufnahmen und Ermitiungen. dic
nicht der Forschung dicnen.diren weder in
einer Geselisehaft dic Empirische Markt-
und Sozialforschung hetreibt. noch in deren
Riumlichkeiten durchgefthn werden. Dz
sihlen imshesondere alle verkaufsfardernden
Tatigkeiten und solehe. die darauf zerichict
individuelle Kontakee zsischen Aus.

26 Vertrauen der Offentiichikeit
Zue Vormeidung cines Missirau
Markt- und Sozialiorschung muss generell

hdor Anschein vermieden wardon. diss
die Verpflichiunzen e Anonymisicrung
und ur Geheinhaltung serlett werden
en. Das il inshesondere fur cine Ver-
mengung it ander 2. Wer.
bung und Verk:

8. Allgemeine Geltung
Dic in dieser Erklirung festzchaltenen Prin-
ipien und die sich daraus fur das Gebict der
Bundesrepublik Deutschland erzehenden
Richulinien sind itigheitsbesogen und Teil
des Standesrechis der deutschen Markt- und
Sozialforschung. gelten alo unabhingi

Diese Prinvipien gelten auch, wenn dic For-
schung i austindischen Auftrag oder vom
Ausland s betrieben wird. Dic in den
Nummern 2 und 3 beschrichencn Grundsit
7e wellen siuich-rechtliche Gebote im Sinne
der deutsehen Rechisprechung 7ur Lauter
Keit beruflchen Verhaliens dar.
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Daten - insbesondere Antworten - befragter oder beobachteter Personen dirfen 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 erwihnten Urteil des Bundesgerichtshofes vom 13. Juli
2000+
Einem wirtshaftlich orientierten Untemehmen kommt es aber vor allem auf die Betrei-
bung von Marki- und Absatzforschung an, zu der auch die Werbeforschung gehor (vel.
‘Wahe). In diesem Sinne wird die Absatzchancenanalyse fi cinen Einzelbetricb chenfalls
als Forschung bezeichnet,

Das heitin der weitreichendsten Interpretation: Der Verkiiufer, der iberlegt, wie er ciner
bestimmien Apotheke mehr verkaufen kann, forscht. Die zitierien Sitze beiehen sich auf
den gericlien Verkauf an cinzelne Apotheken mit speziellen Daten cben dicser Apothe-
Ken. Niemand in diesem Saal wird bislang auf dic Idee gekommen scin, die Zusammen-
stellung der individuellen Daten zum Verkauf an diese Apotheken als Forschung zu be-
zeichnen.

JFiir die potentillen Kunden der Beklagten ist die Werbeforschung nur von Intresse, wenn
dic iibermittelien Daten nicht anonymisiert sind. Ein Verwendungsverbot fir dic von dem
Kliger beanstandeten *Forschungsbegriffe” kann daraus nicht hergeleitet werden.

Diese Aussage des Bundesgerichishofes list sich so auffassen: Wenn ,Unfragedaten”
fir den geziclten Verkauf erhoben werden und frden Verkauf nur in personenbezogener
Form nitzlich sind, dann diirfen die Daten in personenbezogener Form bermittelt wer-
den. Auch wenn 50 verfabren wird, darf von Forschung, zum Beispicl von Gesundheits-
forschung, gesprochen werden. Auch diese Aussage wird fir Si alle neu scin
Den Begiffen “Gesundheitsforschung’,
Kommt keine vergleihbr festgefite Qu
Kemware” oder “Markenqualiit’ z0.”

“Erfolgsforschung’ und “Aufiagsforschung”
ctsvorsellung wie den Bezeichnungen ‘Mar-

Dic Richter wollten damit sagen:

Gesundbeitsforschung” ist nicht so angesehen wie , Markenware®, Der Abstand ist so
o8, dass die Rechisprechung zum Schutz der Bezeichnung Markenware” nicht entspre-
chend zum Schutz des Begriffes  Gesundheitsforschung  herangezogen werden darf.

In cinem Protokoll 7 dicsem Referatstinde jetzt sicher: . Allgemein ungliubiges Stau-

Dieses Urteil unterstiitzt icjenigen.
bezogener Form einsetzen.

Tch gehe nun nihr auf dieses Urteil cin. Ihm liegt ein Sachverhalt zugrunde, den jeden-
falls dic Markt- und Sozialforscher bislang wohl als Direktmarketing, aber nicht als For-
schung verstehen. Ein Unternehmen, das Informationen beschafi, verschickte an Apothe-
Kken diesen . Fragebogen" :

e sich fiireine Ubermittlung von Daten i personen-

1 NIWARR 2001, 32 1w Kanvle-pro-schweizer deibliothek/urcilewetibeserbarecht

Rechiliche und ethische Rahmenbedingungen der Umfrageforschung n7

Medilog Gesundheisorschung
arl-zega-Ring 3. 85737 fsmaning bel Minchen

Fragebogen

i it versaston Si folgende Pripacste im Handerkauf duchachiiticnpro Wochs
i Roptwatonstomen, oo Rezspt?

Avtanmivar etz Gerais
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Gefragt wurde also nach Einzelheiten aller Art, dic pharmazeutische Firmen fir den Ver-
Kauf von Pharmaprodukten interessieren. Die Daten bezichen sich nicht nur auf die Pro-
dukie selbst, sondern auch darauf, wie der Apotheker am besten als Kunde gewonnen wer-
den kann. Diese Daten warden 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 fesisellen, und sie konnten dicse Daten ent-
sprechend fir den Verkauf nutzen. Am Ende des Fragebogens hatte sich jeweils eine Per-
son fiirdie Apotheke mit der Ubermittiung der Daten in personenbezogener Form cinver-
standen erklirt.
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 dariber hinaus bis jetzt keine Bedenken, dass  Forschungs-
daten in personenbezogener Form zu Verkaufszweeken an Auftraggeber bermitielt
werden.

Obwoh der Bundesgerichtshof die Bedenken des ADM im Tatbestand seines Urteils im
wesentlichen zutreffend und verhilinismibis genau wicdergegeben ha, ist nicht
b der BGH die Problemaik 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 Markiforschungsvertreter noch den Eindruck gewonnen, der BGH enischeide
nichtnur zur sog. Aktivlegitimation - wie geschehen - zugunsien des ADM, sondern auch
7um Begiiff der Forschung.

‘Wer iber das BGH-Urteil nachdenkt, muss wissen. dass die rechtliche Grundlage doch
sehr schmal ist. Es existiert kein Gesetz fur das Recht der Mark- und Sozialforschung.
Gestritten wird in Fillen dieser Art um dic Anwendbarkeit des Gesetzes gegen unlauteren
Wettbewerb (UWG). Das Rechtsgebiet, um das es hier geht, nennt sich auch . Gewerbli-
cher Rechtsschutz". Es lisstsich sehr dariber streiten, ob nicht sogar eine Lileke n der
Rechtsordnung Klafft.

Eingehend befasst hatsich im juristischen Fachschrifttum mit diesem Urteil bereits Ul-
ich Schifer-Newiger in WRP 2001, 782 .. besser zuginglich in www.kanzlei- prof-
schweizer.de/bibliothek/content/Wetbewerbs- und Markenrecht. Ganz im Sinne des
‘markiforscherischen Sprachgebrauchs iiberschreibt Schifer-Newiger scine Abhandlung:
Die strikie Trennung von Direktmarketing und Markiforschung’

4 Das BGH-Urteil als weitreichendste Position

Dic Diskussionen um die  Standortbestimmung" der Marki- und Sozialforschung wird
man dadurch vereinfachen innen, dass festgestell wird:

Noch weiter als der BGH mochte niemand gehen. Ich habe bislang bei ADM, ASI und
BVM noch nicht cinmal jemanden gehort, der diese BGH-Enischeidung befirwortet i
te. Es istauch fraglich, wenn ich mich wiederholen darf, ob sich der BGH wirklich so ver-
standen wissen will, wie es in seiner Entscheidung gan konkret fiir den Einzelfall Medi-
Tog zum Ausdruck gelangt.
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‘Wie weit die Wiinsche reichen, die diskutiert werden sollen, ist noch nicht festgeleg.
Insbesondere stcht noch nicht fest, dass Daten der befragten oder beobachieten Personen
ausdriicklich und ausschlieBlich lediglich 7u wissenschaftlichen Zwvecken in personenbe-
zogener Form iibermittelt werden sollen. Ich muss deshalb in meinem Referat auch an
Wiinsche denken, nach denen Befragungsdaten u nicht-wissenschaftlichen Zwecken in
personenbezogener Form ibermittelt werden sollen. Ob solche Wiinsche von Forschern
verfolgt werden, weif ich nicht sicher. Es kann gut sein, dass Forscher insoweit offen sind
und erst die Diskussion wirdigen wollen,

Was sind die erheblichen Fakten fir cine Entscheidung? Was ist 2u beachten, wenn zu
entscheiden ist, was die Markt- und Sozialforscher anstreben sollen? Die Grundpositionen
lassen sich so beschreiben:

- Zum cinen ist das BGH-Urteil in der Welt
Zum anderen gibt es dic von ADM, AST und BVM gemeinsam verabschicdete, 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 weif dass die Rechtsnormen grundsitzlich nur das ethische Minimum
bicten. Es fragtsich deshalb, wie bereits angesprochen, zunichst: Belassen es die Forscher
bei den gegenwiirtig geltenden cthischen Normen, oder lockern sie die ethischen Bestim.-
mungen im Hinblick auf das BGH-Urteil und al’ die anderen Griinde, die ich schon zu Be-
‘ginn des Referats erwihnt habe?

In Frage steht an erster Stele:
) Der Begriff Forschung im Selbstverstindnis der Markt- und Sozialforscher

Akzepieren die Marki- und Sozialforscher fir sich cthisch, soweit begrifflich tberhaupt
‘moglich, das weite Verstindnis des Bundesgerichishofes zum Begriff der  Forschung®,
also auch konkret fir den vom BGH entschiedenen Fall? Bislang versiehen dic Forscher
den Begriff , Forschung™ - 50 wie Artikel 5 des Grundgesetzes - als Unierbegriff des
Hauptbegriffes , Wissenschaft”. Ulrich Schifer-Newiger hat dicscs Begriffsverstindnis
und die jahrzehntelange Argumentation mit diesem Begriffsverstindnis auf allen Rechts-
‘gebicten bis hin zum Steuerrecht in der erwihnten Abhandlung ausfihrlich dargestell.
‘Wer Daten ciner Apotheke ermittelt, diese Daten in personcnbczogener Form an einen
Hersteller ibermittelt, damit dieser Hersteller dann mit Hilfe dieser Daten an cben dicsc
Apotheke Produktc besser verkaufen kann, forscht nicht. Er forscht jedenfalls dann nicht,
wenn der Begriff Forschung” als Unterbegriff des Hauptbegriffes . Wissenschaft* ver-
standen wird. Er wirkt auch nicht in der Forschung.
Soweit die Markt- und Sozialforscher den Begriff anders versichen mchten als der
BGH nach den Kriterien des gewerblichen Rechisschutzes: Wi wird der Begiff . For-
schung" definiert, und wie wird das Verstindnis der Markt- und Sozialforscher vom Be-
eriff der  Forschung” realisient? Solles beim bisherigen Begriffsverstindnis biciben?
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1) Ubermitlung von Befragungsdaten in personenbezogener Form?

Akzeptieren die Markt- und Sozialforscher den Grundgedanken des BGH-Urteils, dass
die ermittelien Daten in personenbezogener Form ubermittelt werden difen, wenn dies
fir den Datenempfinger ..von Interesse ist*? Bislang erkliren die Markt- und Sozialfor-
scher unnachgiebig und Klar, wie ich schon itiert habe:

e dic e natrliche oder jurstische Personen erhoben werden, dfen nur in cincr
Form dbemitcl werden,di die befagten der beobschiten Personennichterkennen st
(Anonymisicrung) ... Darber hinaus muss auch sonst die Verraulichket der Informarion
Streng gewabit werden. Dementsprchend dirfen Daten aus der Markt und Sorialfor.
Shung sets nr in anonymiscrer Form genutzt werden, Nr. 2 und Nr. 3 (das snd die vor.
ansichend rieren Bestimmungen) konnen nicht dadurch au(gehohen werden, dass dic Be-
fragungs- oder Beobachungsperson indic personcnbesogene Ubermitlung oder Nutzung
cimwilie” (Nm. 2.2 bis 2. de Eskliung fr das Gebictder Bundesrepubiik Deutschland
7um THK/ESOMAR Intemationler Kodex urdic Praxisder Markt nd Sorilforschung.)

6 Konkretisierung zur Ethi
Personenbezogene Daten zur Kundenzufriedenheitsforschung, zum

Data-Mining, zum Mystery Shopping und zu mikrogeographischen
Datenbanken als gegenwi Vordergrund stehende Wunsehvorstellungen
der Auftraggeber

Dass sich jeder in der Markt- und Sozialforschung gegeniiber dem Direkimarketing und
hnlichen Verkaufsakivititen vollstindig oder teilweise abgrenzen mchte, ist bislang,
soweit bekannt, unfraglich. Allerdings fragt sich, ob Anderungswiinsche de facto nicht
doch in das Dircktmarketing hineinreichen. Ausdriicklich gewiinscht werden - weit iber-
wiegend von den Auftraggebern ausgehend - Anderungen der Berufsethik vor allem in
vier Hauptbereichen:

) Kundenzufriedenheit

Die Auftraggeber sollen in personenbezogener Form die Auskiinfie einzelner Befragter
erhalien und mit den Befragten unmittelbar in Verbindung treten konnen. Vom Auf
ber sollen, dies haben Riickfragen ergeben, nicht nur betriebliche Markiforscher mit den
Befragten in Verbindung treten, sonder auch der Verkauf.

Beschrichen hab ich hier nur den Rabmen, wie Sie wissen. Dieser Rahmen st viele
und ganz unterschiedliche Einzelregelungen zu. Bestimmte Wainsche und Grenzen haben
sich noch nicht verestigt, Was sich die eine oder andere Verkaufsabteilung aus verstindli-
chen Griinden wiinscht, lisstsich gut ausdenken,

b) Data-Mining

Data-Mining ist nicht nur cin Beispiel daiir, dass der Markt eine Lockerung der markt-
und sozialforscherischen Berufsethik wiinscht, sonder auch cin Beispiel dafii, dass im
Fluss ist, wie weit die Winsche reichen, und wie sich die Wiinsche nach und nach erwei-
ten kinnen.

So steht nicht nur an, dass die Markt- und Sozialforschung personenbezogene Daten
ausschlietlich durch markt- und soz Methoden und Techniken vertiefen
soll. Vielmehr kommt auchin Betracht, dass zu einzelnen Personen personenbezogen we

forscheri:
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tere Daten ermittelt und in personenbezogener Form verwertet werden. So zum Beispiel
Kiindigungsmolive.

©  Mystery Shopping

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

Es werden nicht nur wie bisher Einstellung und Verhalten der Verkiufer eines Unter-
nehmens crforschi; und zwar in der Weise, dass dic Namen der beobachicten Personen
nicht registriert und auch sonst die Bestimmungen cingehalten werden, dic im Einzelnen
in der von ADM, ASI und BVM herausgegebenen “Richtlinie fir Beobachtungen bei de-
moskopischen Untersuchungen’” dokumentiertsind. Veroffentlicht st diese Richtlinic v.a.
bei www.adm-ev.de/omepage hml/Richilinien,

Vielmehr soll die . Forschung" auch in personenbezogener Form festgehalten und
bermittelt werden diirfen; - also etwa wie sich ein bestimmter beobachteter Verkiufer
verhalten hat

d) Mikrogeographische Datenbanken

Bei den mikrogeographischen Datenbanken stellen sich, soweit s hier interessicrt, cinzel-
ne Auftraggeberwiinsche in etwa so dar, wie beim Data-Mining,

Selbstverstindlich kinnen sich Auftraggeberwinsche und die Vorstellungen von For-
schem schon morgen dndem. s ist auch durchaus denkbar, dass ich nicht alle Wiinsche
und Vorstcllungen hier erfasst habe. Nicht unterstellen kann ich bis jetzt, wie schon cr-
wilhnt, dass die Befragungsdaten von den Aufiraggebern ausschlieBlich zu wisscnschaftli-
chen Zwecken in personenbezogener Form genutzt werden sollen. Eine solche Einschrin-
kung ist denkbar. Der Stand der Diskussion lisst diese Einschrinkung jedoch (noch) nicht

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

Ehisch (und rechtlich) stllt sich zunchst die Frage. inwieweit dic erwihnten Kunden-
wiinsche heute Gherhaupt methodisch anerkannt werden konnen.

Ein Beispiel:

Die gegenwiitig zugunsten der Markt- und Sozialforschung im Datenschutz gelienden
Ausnahmen sind beim Gesetzgeber bz bei den Obersien Landesbchérden fir den Da-
tenschutz auch damit begriindet worden, dass sich sowohl die vom Gesetz als Grundsatz
fesigelogte Schriftform der Einwilligung als auch die vom Gesetz vorgeschene infor-
mierte Einwilligung" in Bezug auf die Befragten methodiseh nich rechtfertigen litien.
Prof. Scheuch, der schon im Jahre 1979 fir ie AST in den Gesprichen mit den Obcrsten
Landesbehdrden in diesem Sinne argumentierte, hat 1995 die, soweit ich sche, noch heute
wichtigste Abhandlung 7u den Folgen und Formen der Eimwilligung des Befragten in ci-
ner juristischen Fachzeitschrift publiziert; vel. Zeitschrift fir Rechispoliik (ZRP) 1995,
422 ff. Erwin K. Scheuch schlietit 2.0,

Di in den Untersuchun,
Sont

on ZUMA ermittchen Raten der Nichtteilnahme in
d schiflicher Zusimmung fihren zu Stichproben, dic k
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Reprisentativschlisse mehr erlauben. Sie sind als Modell der Vertcilung von Merkmalen in
der Bevilkerung unbrauchbar

Die Verweigerungen vertilen sich nicht reprlsentativ. Es gibt keine Verfahren, insbe-
sondere keine mathematischen Moglichkeiten, mit denen man doch noch eine Reprisentati-

nachuciglich herstellen kénnte. Solche Verfahren kan s deshalb nicht geben, weil i

dic Einzelfille unbekannt ist, wi sich dic Verweigerungen verteilen. Dieses Problem, dass
dic Daten nicht mehr reprisentativ sind. besteht nichtnur bei den Randoms sondern auch bei
den Quotenverfahren: be lewzteren bieiben Nichueilnehmer lediglich unsichtbar.

Dicse Mangel an Reprisentativiit wiegen so schwer, dass die reprisentative Sozial- und
Markiforschung nicht mehr hren Zscck erfillen kinnte, wenn man cine schriflche Einwil-
ligung des Befragten verlangte.”

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

Erwihnen muss ich noch wegen der Fundstellen: Fiir den ADM habe ich iber dic Pro-
bleme um die Schriftform und die Information sowie ber die Gesprche mit dem Gesetz-
geber und den Obersten Landesbehtrden fir 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 . (1733
£).1781 {7, In mehreren weiteren Schrifien zu den Fehlerquellen bei Befragungen habe ich
versucht darzulegen, dass auBer den von Prof. Scheuch aufgefihrten Griinden noch weite-
re methodische Aspekte die Anonymisierung verlangen. Zuriick zur Verdffentlichung DB
1977, 337:

Dort habe ich aus der WELT zitert, was wir auch im Gesetzgebungsverfahren und bei
anderen Gelegenheiten immer wieder betonten:  Echte Meinungsforscher verlangen nie
eine Unterschrift. Wenn ein ‘Interviewer' eine Unterschrift verlangt,
was faul.*

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

Wenn wir nun vor der Aufgabe stehen, die Mark- und Sozialforschung zeitgerecht zu
entwickeln, muss dargelegt werden, warum sich diese methodischen Grundlagen geiindert
haben, oder warum vorrangige Griinde diese methodischen Grundlagen verdringen. Viel-
leicht sind neue methodische Erkenntnisse gewonnen worden. Die auskindischen Erfah-
rungen sind einzubezichen. Der Verhilinismiligkeitsgrundsatz konnte zudem verlangen
umzudenken. Es versteht sich von selbst, dass auch hergebrachte Grundsiitze in Frage ge-
stellt werden milssen. Ich erwilhne diese Binsenweisheit, weil wir doch fragen missen. ob
die von mir beschriebenen Griinde als Stenosen forscherischen Denkens verhindern, krea-
(v bessere Losungen 7u finden.

Ethisch kann im Interesse der erwinten Auflraggeberwiinsche 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 cinzelne Apotheke?

It vorstellbar, dass Forschungsgegenstand gleichzeitig der Einzelne, viele Einzelne
und die Gruppen sind? Also beispielsweise: Erforscht werden gleichzeitig reprisentatiy
das Verhalten und die Einstellung aller Kunden eines Unternehmens in ibrer Gesamtheit,
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‘dann aber auch jeder einzelne Kunde. Also, ich indere den Titel des von Elisabeth Noelle-
Neumann/Thomas Petersen verfassten Buches ab:
Alle und jeder (statt:  Alle, nicht jeder"),

‘Wenn in diesem Sinne der cinzelne Kunde, der einzelne Mitarbeiter, dic cinzelne Unter-
nehmenscinhcit den Forschungsgegenstand bilden und die Daten iiber den Einzelnen an
den Auftraggeber in personenbezogener Form iibermitielt werden:

‘Wie diirfen dann diese personenbezogenen Daten verwertet werden? Ist es in dem
BGH-Fall cthisch gerechtfertigt, dass sich der Verkauf der pharmazeutischen Unternh-
‘men der ermittelten Daten bedient und versucht, mit Hilfe dieser Daten besser zu verkau-
fen?

‘Wie zu Beginn dieses Referats bereits betont,ist meine Aufgabe hier nur, die Proble-
‘matik darzustellen. Zu dieser Darstellung wird gerade noch gehdren Klarzustellen, dass die
‘methodischen Grundlagen, wenn gedindert wird, Einzelheit fir Einzelheit Uberprift wer-
den miissen. Ich habe dic methodischen Grundlagen zuvor auch deshalb nicht eingehender
beschricben, damit das Referat nicht einseitig erscheint, Umso mehr bin ich verpflichtet,
darauf hinzuweiscn:

Es muss, meine ich, minutids jedes methodische Argument iiberprift werden. Erst auf
der Grundlage ciner genauen Uberprifung aller methodischen Anforderungen kann sach-
‘gerecht entschieden werden,

8 Rechtliche Konsequenzen

Teh muss noch auf die rechtlichen Konsequenzen eingehen. Die rechilichen Konsequen-
zen iiberschneiden sich, ich bin darauf schon eingegangen, mit den methodischen Anfor-
derungen und mit den ethischen Grundsiitzen. Rechtliche Konsequenzen kinnen zu dem
Schluss fidhren, dass von mehreren cthisch und methodisch vertretbaren Lsungen cine
bestimmte den Vorzug verdient.

Wenn nun zu diskutieren 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 einzuhalten, ist nicht das ethische Maximum, sondern, soweit es hier interessiert, das
ethische Minimum. Neben den Rechisnormen bestehen eben auch soziale Normen. Mit-
unter kénnte vielleicht - vor allem wenn ein Jurist referiert - der Eindruck entstehen, es
gehe nur darum, was juristisch machbar st

Erwiihnen muss ich weiter vorab: Gelegentlich dufert sich eine Stelle, dic fir ein be-
stimmes Rechtsgebiet zustindig ist, zum Beispicl eine Aufsichisbehorde fir das Daten-
schutzrecht. Wenn cine solche Stelle nun erklirt se erhebe keine Bedenken, dann istnicht
schlcchthin der rechiliche Weg frei.

Die nachfolgenden Ausfiibrungen gehen davon aus, dass Wiinsche cinzubeziehen sind,
nach denen sich cinzelne neue Titigkciten nicht als wissenschaftliche Titigkeit darstellen.

) Schriftliche Einwilligung des Befragten?

‘Was bei einem Uberblick 7u den Auswirkungen und zu den methodischen Grundlagen
auszufihren ist, habe ich schon weitgehend ausdriicklich oder incidenter erwiihnt. Zu dem
ausdriicklich Erwihnien gehtren die methodischen Abhandlungen zur Schriftform bei
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Befragungen. Zu dem incidenter Erwahnten gehort: Auf methodische Griinde fr die
freiung von der Schrifiform darf sich in der Regel die Forschung nicht berufen, wenn die
Beiteiung ihren Sinn verliert, weil wegen eines Teils der Befragung sowieso unterschrie-
ben werden muss. Dieser Aspekt wurde ibrigens schon im Jahre 1979 in den Gesprichen
mit den Obersten Landesbehbrden fir den Datenschutz festgehalten. Im Protokoll zur Sit-
zung vom 14, Dezember 1979 heibi ex:

Man einigte sich schlieBlich auf folgende Differenieruns

~ Werden die vertraglichen Vereinbarungen zvischen dem MSI und dem Betroffenen
schriflich geschlossen, ist auch cine ausdriickliche schrifliche Einwilligung 70 erti-
Ien

~ Dasgleiche gil,wenn der Betroffene auf Fragebigen selbstseinen Namen einsetzt oder

den Fragebogen unterschreibt. I diesen Fillen besteht keine Beflirchtung, dass sich die

Missbrauchsgefahr oder dic Verweigerungsrate zusitelich erhohen.” (Hervorhebungen

bereits im Protokoll)

Es st nicht ausgeschlossen, dass Gerichte so entscheiden:

Grundsitzlich missen bei Markt- und Sozialforschungsstudien die Befragten in schriftli-
Cher Form cinwilligen:

Es verstoi generell gegen den Sinn und Zweck der gesetzlchen Bestimmungen aber dic
Schriftform, Privilegien,dic fi cinen Teil der Tatigkeit geltcn, suf den anderen Teil zu ber-
ragen, Im Gegenteil: Auch die Juristen haben ihren halo-effect. Wenn Titigkeiten zusam.
mengezogen werden, misen fir beide Titigheiten auch die fur die andere Tatigkeit nor-
mierten Vorschrifien cingehalten werden. Deshalb missen die Betroffenen in die gesamte
Befragung schriflch einwilligen, wenn uch gefragt wird. ob der Betroffene damit einver-
standen ist, dass Daten in personenbezogener Form abermitelt werden.

Uberhaupt gt grundsitzlich: Die Markt- und Sorialforscher bermittln auch Befra-
‘ungsergebnisse in personenbezogener Form. Es gibt jedenfalls Fille,in denen diese Uber-
mitlung nicht ausschilieBlich Teil einer wissenschaflichen Tiligkeit sind. Die Forscher
{ibermittcln dise Daten in personenbezogener Form, obwohl ifnen bewusst sein muss, dass
der Befragte in solchen Fallen schriflich einwilligen muss. Daraus muss geschlossen wer-
den,dass methodische und ethische Grinde der Schriftform nichi zwingend entgegensiehen.
Folglich Liss sich das bislang gcliende Privileg nicht aufrecht crhalien.

Beispiele fii diese negative Einstellung gibt es schon in unmitelbarer Nachbarschaft der
Schriftformproblematik, nimlich im Bereich der telefonischen Marktforschung im Hin-
blick auf das Gesetz gegen unlauteren Wetbewerb (UWG). Auf diesen Bercich gehe ich
gleich noch ein

Die , Abfiirberegelung* als Prinzip

Im Steuerrecht verankert sogar der Gesetzestext cine - so formulieren die Steverrechtler -
. Abfirberegelung”. Vel. § 15 Abs. 3Nr. 1 des Einkommensstcuergesetzes. Der Bundesfi-
nanzhof hatin einem neuen Urteil (vom 30. August 2001) diese Abfirberegelung in cinem
fiir uns interessanten Umfeld angewandt

in Augenarzt erginzte seine Gemeinschaftspraxis mit ciner Augenklinik. Nach der
Abfirberegelung ist deshalb - so der BFH - die freiberufliche Tatigkeit (des Arztes in der
Arzprais) als gewerblich anzusehen”. Der Arzt verliert die steverrechilichen Freiberuf-
ler-Privilegien des Augenarztes wegen der Titigkeit im Gewerbebet

Das Ziel (der steuerrechlichen Abfirberegelung) it dic erhebliche
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vermeiden, mit denen die Ermittlung von Einkinfien unterschicdlicher Einkommensarten
verbunden wire", so der BFH in diesem Urteil vom 30.8.2001 und schon friher in stindi-
ger Rechtsprechung. Mit anderen Worten

Es soll nicht differenviert werden. Wer erginzend gewerblich arbeitet, muss es sich
steverlich gefallen lassen, dass diese Ttigkeit mit der anderen vermengt wird und beide
Taigkeiten nach den srengeren oder ungiinstigeren Rechisbestimmungen beurteilt wer-
den. E wird cben alles cingefirbi.

Der Jurist muss ergtinzend auf den rechtsmethodischen Grundsatz der Gleichbewer-
tung des Gleichsinnigen hinweisen. Nach ihm bildet dic Rechisordnung cine Einheit, und
deshalb ist nach ibm cine gesetzliche Wertung auch auf andere Rechisgebicte zu Gbertra-
‘gen. Deshalb droht sets - als Prinzip - die Abfirbung, wenn mehrere Titigkeiten ncben.
‘oder nacheinander betricben werden. Die Markt- und Sozialforscher miissen deshalb be-
denken: Bei ciner zusitzlichen Ubermittlung von Daten in personenbezogener Form kon-
nen sich nicht nur die methodischen und die anderen Argumente kanibalisicren, dic Privi-
legien konnen auch aus Prinzip entfallen. Umso mehr miisste fir jeden Einzelfall nach-
weisbar sein:

Die Ubermittlung der Daten in personenbezogener Form st aus wissenschafdli
Griinden erforderlich; nur wenn die Daten auch in personenbezogener Form tbermittelt
werden, kann die Markt- und Sozialforschung als wissenschafilich beratende Dienstlei-
stung ihrer Aufgabe gerecht werden. Es wird somit nicht etwa cin Paradigma gewechselt.
Vielmehr wird nur die Wissenschaft aktualisirt

Soweit mir bekann, argumentieren diejenigen, die cine Ubermittlung der Befragungs-
ergebnisse zulassen michten, nur, dass in diesem Sinne die Wissenschaft aktualisiert wer-
densoll. Gleich zu Beginn meines Referates habe ich diese Primisse erwihnt. Gelingt die-
ser Bewcis und die Beschrinkung auf diese Aktualisierung. dann besteht cine Chance,
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 Auerungen fihren. Es muss
Konkret beschricben werden, wie mit den personenbezogenen Daten gearbeitet werden
soll; und fur dicse Tatigkeiten muss dann belegt werden, dass s sich um wissenschaftliche
Titigkeiten handelt. AnschlicBend werden sich auch allgemein Grundsitze - Generalklau-
seln - formulieren lasscn. Zu Beginn kann auf cine enumerative Aufzihlung jedoch nicht
verzichtet werden. Mit generellen Behauptungen allein wird man die Juristen in den hier
intercssicrenden Fragen gegenwiiti nicht iiberzeugen kinnen.

‘Danitich mich nicht falsch ausdriicke, muss ich noch anftigen: ich halte e fir verfas-
sungswidrig, dic Abfirberegelung als Prinzip im Bereich der Wissenschaft anzuwenden
Artikel 5 Abs. 3 des Grundgesetzes garaniert die Wissenschaftsfrcihet, Dicse Garantie
verbietet, meine ich, wissenschaftlche Tatigkeiten als nicht-wissenschaftlich zu behan-
deln. Aber bei dicser Frage gilt erst recht, dass Recht haben und Recht bekommen nicht
unbedingt dasselbe sind. Jedenfalls missen wir uns auf die Gefahr einstellen, dass die
Rechisprechung dic Abfirberegelung allein schon als Prinzip gegen dic Markt- und So-
sialforschung einsetzen wird

b) Informierte Binwilligung* des Befragten?

Was fiir die Schriftform der Einwi
chend fiirdie Frage, wie weitr
ermittelien Daten

ung des Befragten ausgefiihrt wurde, gilt entspre-
nd der Befragte informiert werden muss, wenn mit den
eh gezielt personenbezogen verkauft werden soll. Diese lapidarc
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Feststellung wirft schwerwiegende juristische und im Gefolge methodische und ethische
Probleme auf. So wenn wegen einer Ubermitlung von Daten in personenbezogener Form
ohnehin informiert werden muss. Wie wirkt sich diese Information auf den methodischen
Grundsatz aus, dass die Zieldimension unter Umstinden nicht in allen Einzelheiten be-
kannt sein darf? Beeinflussen die Interviewer die Ergebnisse?

©  Andere Betroffen als der Befragte

Sie kennen das Problem, dass auch andere als der Befragte oder Beobachiete betroffen
sein konnen. Beispielsweise Haushaltsmitglieder und andere Personen, iber die sich der
Befragte oder Beobachtete ufert. Soweit keine Erlaubnisnorm eingreift, muss grundsiitz-
lich jeder Betroffene einwilligen (§ 4 Abs. | Bundesdatenschutzgesetz), und grundsiitzlich
sind personenbezogene Daten beim Betroffenen zu erheben (§ 4 Abs. 2 BDSG). Bislang
haben wir zu diesen Grundsitzen mit Losungen gefunden, indem wir auf wissenschafili-
che Zwiinge abstellen. Falls wir uns mit ciner Ubermittlung von Daten in personenbezoge-
ner Form nicht wissenschaftlich verhalien, wird es fir uns schwieriger zu argumentieren
‘Wie immer oder meist:  Schwieriger" heibi nich, dass die Forscher auf verlorenem Pos-
ten stinden.

@) Telefonische Marktforschung

Die telefonische Marktforschung, wird insgesamt stark in Frage gestellt (wenn Befra-
‘gungsdaten auch in personenbezogener Form an Auftraggeber ibermitielt werden). Wer
an den Gespriichen mit der Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wettbewerbs zur Recht-

iligkei telefonischer Markt- und Sozialforschung teilgenommen hat, wird es nicht fir
ibertrieben halten, wenn erklirt wird:

Mit der telefonischen Markiforschung bewegen wir uns wegen der negativen Recht-
sprechung 7u ,werblichen Kaltanrufen rechtlich ,am Abgrund®. Wir haben zwar, meine
ich, zwingende Argumente fiir die Rechtmigkeit der telefonischen Markt- und Sozial-
forschung vortragen konnen. V. zu diesen guten Argumenten Schifer-Newiger in Hel-
drich (Hrsg.). Medien zwischen Spruch und Informationsinteresse, Seiten 425 ff. (434 L)
Aber wenn wir von unseren Grundsitzen abweichen, laufen wirin der Praxis Gefahr, dass
wir abstirzen:

So hat das Oberlandesgericht Miinchen am 6. April 1995, wie schon erwiihat, in einem
unverdffentlichten Urteil entschieden: Wenn jemand zunichst an sich rechtmifig anru,
dann jedoch Direktmarketing vorbereitet, verstBt der gesamte Anruf gegen § 1 UWG,
Wer dieses Urtil vollstindig liest (www kanzlei-prof-schweizer.de/Bibliothek, Urteile
Wettbewerbsrecht), bekommt ein Gefihl dafir, wie schwierig es sein wird, bei Abwei
chungen die Gerichte fur 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 Wettbewerbs-, sondern zu
wissenschaftlichen Zwecken befragt wird. Ich meine, wie bereits erwilnt, dieses Argu-
ment st zwingend. Nur wenn zu Wetthewerbszwecken befragt wird, greift § | UWG. Be-

. nun der wissenschaftliche Teil jedoch eine Wettbewerbsfrage vor, dann wird eben
von Beginn an auch zu Weubewerbszwecken befragt; - jedenfalls missen wir uns auf eine
solche Gegenargumentation cinstellen. Damit keine Missverstindnisse entstehen konnen:

estritten haben vor dem OLG Miinchen 7w Zeitungsverlage. Meine Kanzlei hat nicht
mitgewirkt. leh zitiere noch kurz die wichtigsten Siize aus diesem Urteil:
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LS kann dahingestell bleiben, ob dic Aniragsgegnerin dic Firma DMS mit erstgemeinter
Marktforschung beaufiragt oder ob es sich insoweit, enisprechend dem Vortrag der Antrag
stellein, lediglich um cin vorgeschabenes Motiv gehandelt hat. Die Antragsgegnerin riunt
nimlich selbstcin, dass die Firma DMS am Ende des Telefongesprichs die Frage stelte,ob.
der Angerufene ‘nochmals wegen ciner kostenlosen Leseprobe angerufen werden dife'

Damit hat die Antragsgegnerin, handelnd durch die Firma DMS, die Gelegenheit genutzt,
im Rahimen eines zunichst wettbewerbsrechiich nicht 7u beanstandenden Telefongespri-
ches cinen erhofften Geschifisabschluss werbend vorzubereiten. Bereits in dicser Anbah.
nung des erstrebten Geschilfsabschlusses liegt cin Verstod gegen § 1 UWG. Es sell
lich einen unzulissigen Eingriff in die Individualsphire des Anschlussinhabers dar, wenn
der Anrufer ein zunichst nicht zu beanstandendes Gesprich dazu benutzt, ein 2. Gespriich
Vorzubereiten, um in diesem seine gewerbliche Leistung oder seine Ware anzubicten. Es.
liegt eine unzulisige Ausnutung des 1. Gespriches zu Werbezwecken vor. Demgegeniiber
it der Umstand, dass dic cigentliche Werbetdtigkeit erstim 2. Gesprich efolgt, inden Hin
ergrund

Mit Rilcksicht auf das aufgezeigte Ergebnis kann dahingestell leiben, ob in Einzelfillen
am Ende des 1. Gespriches cin 2. Gesprich, wie dic Antragstelerin behaptet, zu Testzwe-
cken, bezogen auf cin neucs Zeitungsprodukt, angekiindigt wurde. In jedem Fall diente be-
reits das 1. Gesprich der Vorbereitung unzalissiger Werbung und war damit selbst wetbe-
werbswidrig.

An dieser Stelle zeigt sich schlieBlich noch ein Aspekt, der auch 7u anderen Kriterien Be-
deutung gewinnen kann: Unter Umstinden lassen sich die Methoden und Techniken in-
dern. Wenn es mglich ist, die Telefonbefragungen bei Personen durchzufihren, die sich
mit Anrufen - vor dem Anruf - einverstanden erkliren, sind Telefonbefragungen grund-
sizlich rechtmiiig. Ob Sie methodengerecht sind, ist eine andere Frage.

) Bezeichnungen Interviews und ,Interviewer*

Die fir die Markt- und Sozialforschung giinstige Rechtsprechung zur Verwendung der
Bezeichnungen ,Interviewer” und . Interview* kann unanwendbar werden. Das Prize-
denzurteil stellt darauf ab, dass nach Ansicht des Gerichts erhebliche Teile des Verkehrs
diese Begriffe, sowei es hier interessiert, der anonymisierenden Forschung zuordnet.
Wartlich - Urteil des OLG Miinchen vom 23.12.198:

Der Senat hilt e fir gan dberwiegend wahrscheinlich - wenn auch nicht fir sicher - dass

angesprochenen Verkehrskaeise die Werbeanzeige der Beklagten, auch wenn diese ihre
Firmen nennen, in dem Sinne verstchen, dass Interviewer im Klassischen Sinne, also zum
Zavecke allgemeiner Markiforschung, gesucht werden und nicht Personen, die in in ausg
Kligeltes konkretes Vertriebssystem cingegliedertsind. Der hiemach vorliegende Irrumist
‘auch relevant 1. von § 3 UWG. Denn es wird vom Verkehr positiy bewertet, wenn cine Ta-
tigkeit,die mit Kontakten zum allgemeinen Publikum verbunden it, nicht unmittelbar oder
mittelbar mit dem Veririch von Waren oder Leistungen verbunden ist. Das Kann der Senat
dessen Mitglieder als Studenten friher selbst zu den angesprochenen Verkehrskrcisen ge
horten und der zudern standig mit einschligigen Fragen befasst i, aufgrund cigener Sach
Kunde beurtilen. Bei dieser Sachlage kommi s nicht mehr darauf an,ob dic Werbeannonce
auch gegen § 1 UWG verstied."

0 Beitrige zur Berufsgenossenschaft

Die Einordnung in die Tarife der Berufsgenossenschafi, wie wir sic
len Jahren erstritten haben, wird sich wahrscheinlich nicht auf Dau

jetztendgil in vie-
halten lassen

Rechiliche und ethische Rahmenbedingungen der Umfrageforschung 131

£ Wetthewerbsrechtliche Unzuliissigkeit der Marktforschung wegen
Ausspihens von Betrichsgeheimnissen?

Hite ich in der logischen Reihenfolge aufgelistet, hiite an erster Stelle stehen milss:

Es gibt nur wenige Gerichisentscheidung, die darlegen, dass und warum Marktfor-
schung zulissig ist. Veroffentlicht wurde nur cin Urteil. Dieses Urteil st so abgefasst, dass
cine Anderung der heute geltenden Grundsitze - greift man nur dic eine oder andere Stelle
des Urteils heraus - die Marktforschung schlechthin oder in weiten Bereichen in Frage
stellen kann. ch schitze die Gefar dieses Urteils aber als nicht ganz so dramatisch ein.
Sonst hie ich diese Problematik an erster Stelle aufgefihrt. Aber ungefihrlich ist das
‘Thema nicht.

Dieses erwahnte Urteil hat das Oberlandesgericht Stuttgartim Jahre 1981 gefillt. G
stitien warde um eine Marktforschung zum Wartungs- und Kundendienst von Kopierge-
ren. Geklage hatte der Vertreiber eines Kopiergerites gegen ein ADM-Institut mit der
Begrindung. das Institut spihe Betriebsgeheimnisse aus. Das ADM-Institut hat sich ins-
besondere auf die schon zitertc Erklirung fiir das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
berufen. Damals hie diese Erklirung kurz. . Annahmeerklirung". Soweit es hier interes-
siert, entsprach die Annahmeerklirung dem schon zitierten Text mit dem Anonymisie-
rungsgebot. leh itiere aus diesem Urteil (veroffentlicht in der Zeitschrift fir gewerb
chen Rechisschutz und Urheberrecht 1982, Seiten 315 bis 318):

dnwieweit die Unfragen und Erhcbungen der Markt und Meinungsforschungsinsiitute
Wetthewerbsrechilich zulisig sind, wurde soweit ersichilch, in der hochstrichterlichen
Rechisprechung noch nicht entschicden,

Bei der Beklagten als einem Markiforschungsunternehmen ist davon auszugehen, dass.
sie die Untersuchung unter Anwendung der anerkannten empirisch-statstischen Methoden
durchiihet, Dic Beklagte hat zudem auf dic Richtlinien hingewiesen. zu denen sie sich als
Mitglied eines Verbands (gemeint ist der ADM) entsprechender Unternchmen bekannt hat
Eist davon auszugehen, dass die einzelnen, bei der Untersuchung verwendeten Service-Ta-
gebiicher anonym und nur generalisierend ausgewertet werden, und dass s bei dem dic
Auswertung vomehmenden Markiforschungsuniemehmen blciben und nicht an den Mitbe-
werber der Kligerin ausgefolgt werden, der die Untersuchung in Aufirag gegeben hat.*

Urteil stellin dieser Passage also ausdricklich darauf ab, dass im Sinne der ,,Annah-
meerklirung" anonymisiert worden ist. Wird nun die Erklirung geindert, muss kiinftig
begriindet werden, dass das Urteil nicht so worlich 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 , schutzwiirdige Belange* in Frage stehen, wer-
den wir unter Umstinden nicht mehr so gut argumentieren kinnen wie bisher. Bisher ist
der Marki- und Sozialforschung zugute gekommen, dass bei den Forschungsdaten unbe-
Kannt blicb, wer geantwortet hat. So wurde die Ubermittlung der Namen und Anschrifien
von Kunden des Aufiraggebers zu Zwecken der Markiforschung mit der Begriindung ge-
billigt, dass schutzwiirdige Belange des Kunden wegen der Anonymisierung nicht beein-
trichtigt werden wiirden. So heibl es in der Drucksache 15/1539 des Hessischen (sic!)
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Landtags vom 30. August 2000 unter der Uberschrift
Banken'”

Markt- und Meinungsforschung bei

oI Anbetracht dessen, dass bei der strafbaren Weitergabe von Kundendaten durch cin
Markiforschungsinstitut dessen Existenz auf dem Spicl seht und der Auftraggeber das Ver-
halten der Marktforscher zusitzich Kontrollert, sind die Daten i einem seriosen Marktfor-
schungsunternehmen ebenso sicher wie in der Bank sclbst

Der Ehrenkodex der Marktforschungsuntemehmen verhindert in der Regel, dass die Be-
fragungsergebisse personenbezogen an den Aufiraggeber bergeben werden,

In anderem Zusammenhang wurde in der Vergangenheit von anderen Aufiraggebem al-
lerdings schon massiv versucht, die Befragungsdaten personenbezogen v crlangen. Auf Be-
fragen teilte die Aufsichisbehdrde den Markiforschungsuntemehmen jeweils mit, dass eine.
‘anonyme Kundenbefragung aus Datenschutzgiinden auch anonym bléiben muss. Im Regel-
fall sind die Markforschungsunternehmen hier sehr auf ihren Ruf bedachi und betrachien
die Arbeit der Aufsichisbehrde in diesem Zusammenhang als Unterstitzung,

Esist deshalb davon auszugehen, dass bei der Weitergabe von Kundenadressen baw, Te-
Iefonnummenn durch cine Bank fir eigene Marktforschungszwecke keine schutzwiidigen
Belange der betroffenen Kunden beeintrichtigt werden, sofern dic genannien Voraussetzun-
en erfill sind.*

) Der richterliche Dezisionismus

Insgesamt milssen wir daran denken, dass sich der richterliche Dezisionismus sirker ge-
gen die Marki- und Sozialforschung auswirken kann. Die Gerichte entscheiden erhblich
stirker als man annchmen mikchte nach ihrem eigenen Rechisgefihl. Je nachdem, wic
hoch das Anschen der Markt- und Sozialforschung ist, wird dann fir oder gegen dic
Markt- und Sozialforschung entschieden.

Vel wwwkanzlei-prof-schweizer de/Rechtsamwalt=Hellscher.

K Der gliserne Mensch

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

Mit der Menschenwiirde wire ex unvereinbar, wenn der Staat das Recht fir sich in An-
spruch nehmen kinnte, den Menschen zwangsweise in seiner ganzen Personlichkeit zu re-
gistricren und zu Katalogisieren,seies auch in der Anonymitit einer satistischen Erhcbung,
und ihn damit wie eine Sache zu behandeln,dic ciner Bestandsaufnahme in jeder Bezichung
zuginglich ist

Nach der Drittwirkung der Grundrechte kann ohne grofiere Schwicrigkeiten begriindet
werden, dass sich der Grundgedanke dieser Rechtsprechung auch gegen die Marki- und
Sozialforschung richtet

Dazu, wie die zitierte Aussage des Bundesverfassungsgerichts im einzelnen zu verste-
henist, ist noch vieles offen. Aber die Tendenz und die Gefahren sind doch klar genug cr-
Kennbar; - wenn man nur beispiclsweise an die mikrogeographischen Datenbanken oder
an das Data-Mining denki.

0w

Diese Aufziihlung ist bei weitem nicht vollstindig. Die weitere Aufzihlung miisste, um
vollstindig 2u sein, beim Melderecht und dem in anderem 1 2 bereits er-

re Rechtsgebiete
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wihinten Freiberufler-Privileg im Steuerrecht fortgesetzt werden und sich letztlich iber
alle Rechisgebiete erstrecken.

9 Entgegenstehende Vorteile und die Zwinge des Marktes

Auf der anderen Seite fragt sich selbsterstindlich, welche Vorteile entstchen, wenn Da-
en ganz oder eilweise in personenbezogener Form ibermittelt werden diirften. Weiter
fragusich, ob die Zwinge des Markies so stark sind, dass sich ihnen die Markt- und Sozial-
forscher gar nicht verschiieBen konnen. Ein Aufbiumen gegen die Zwinge des Marktes
wird durch die zu Beginn aufgefihric Rechisprechung des Bundesgerichtshofes erheblich
erschwert. Gegen diese Rechisprechung lisst sich zwar unter Umstinden argumenticren.
‘Aber: Wie gefestit sind die Markt-und Sozialforscher i ihrer Gesamtheit? Lisstsich ge-
gen dic Zwiinge des Markies unter den Mark(-und Sozialforschern ein Konsens erzielen?
7u den Vorteilen: Unternehmen wie Schober ermitteln zum Beispiel mit . Befra-
", welche Abonnenten von Zeitungen unter Umstinden zu einer anderen Zeitung
wechseln mixchien. Die Antworten verkaufen diese Unternchmen in personenbezogener
Form an die Verlage. Die Verlage konnen dann dic eigenen Abonnenten ansprechen oder
anschreiben, aber auch die Abonnenten der Konkurrenz. Als Vortel ksnnten es der Ver-
frieb ansehen, wenn am Ende von Reichweitenbefragungen firdie Verlage Vertriebsfra-
‘gen dieser At gestellt werden konnten. Erwalnen muss ich, dass ich auch dem Vorstand
cines Medienkonzerns angehore.

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

Insgesamt kinnte schlechthin fir jede Studie in allen Bereichen tberprift werden, wie
sie sich mit Hilfe zusatelicher Fragen wirtschaftlich verbessern lisst.

Vielleicht lice sich selbst schon mit moderaten Anderungen geradezu erdrutschartig
die Situation der Marktforschung, aber auch des Vertricbs der Auftraggeber verbesser.

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

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

10 Ruf nach dem Gesetzgeber?

‘Wenn die Selbstkontrolle versagt, weil sich kein Konsens erzielen lisst, muss auch daran
edacht werden, den Gesetzgeber 7u rufen. Soweit ich die Verhiltnisse kenne, bestcht
‘auch durchaus eine gute Chance, dass der Gesetzgeber eingreift. Die heutige Regierung
wiirde Hinweise schr wahrscheinlich aufgreifen, vor allem Bundesjustizministerin Diub-
fer-Gmelin,
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Konnen die Markt- und Sozialforscher einen solchen Eingriff aber befiirworten wol-
len? Jeder wei, was es bedeutet, wenn der Gesetzgeber gerufen wird. Die Forschungsfrei-
heit begibt sich dann eben in staatliche Zwinge.

11 Das Ergebnis

Fiinfzig Jahre nach Weinheim" stell sich cin existentelles Problem fiirdie Empirische
Markt- und Sozialforschung. Wenn dieses Problem nicht kurzfristig minutios untersucht
und fundiert gelst wird, trudelt die Empirische Markt- und Sozialforschung in eine unge-
wisse Zukunt,





