ULRICH SCHAFER-NEWIGER

Der presserechtliche ‘Frank der Tat’
in der Marktforschung -

- Vernetztes Denken im Recht -

I. Einleitung

Was hat der presserechtliche ,.Frank der Tat™ mit dem Recht der Markt- und
Sozialforschung zu tun? Warum ist Robert Schweizer auf so unterschiedlichen
Gebieten wie demt Presserecht und dem Recht der Markt- und Sozialforschung
titig? Beweist diese Vielfalt die Flatterhafiigkeit eines letztlich oberflichlichen
Juristen?

Fiir Schweizer sind diese Gebiete ineinander verschlungene Teile eines Gan-
zen, Was im Presserecht mit Entscheidungen wie ,Frank der Tat“ lingst be-
kannt ist, wird fiir Studien mit face to face-Befragungen ebenso wie fiir telefo-
nische Forschungsinterviews selbst von anerkannten Gutachtergremien iiberse-
hen, ,,Wenn das Recht withbte, was das Recht weif*, - mufl man im Anschluff an
einen Unternehmensberaterspruch feststellen, Das Problem und seine Ldsung
werden erst erkannt, wenn aus der Vogelperspektive das Ganze gesehen und
die gefestigte Rechtsprechung zu einem anderen Spezialpebiet herangezogen
wird.

Zur Zeit miifte vor allem zum ,Durchschnittsverbraucher” vernetzt gedacht
werden, Die Sackgasse, aus der Rechtsprechung und Lehre mit ,.dem Durch-
schnittsverbraucher” und ,.dem verniinftigen EU-Biirger” nicht herausfinden,
kann pur - das ist ein weiteres ,,Spezialgebiet™ Schweizers - mit der Empiri-
schen Rechisforschung verlassen werden. Heute wird noch von den besten und
erfahrensten Wettbewerbs- und Markenrechtsexperten in einer Veranstaitung
zu dem Thema: ,Verwechslungsgefahr - Irrefilhrungsgefahr - Bekanntheits-

unter Mitwirkung vom Dr. jur. Klaus von H68lin, Dipl. Kaufmann, beide Verfasser sind
Rechtsanwiiite in Miinchen
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schutz® ' eineinhalb Stunden lang referiert und diskutiert, ohne auch nur einmal
zu fragen: Geht das eine oder andere Problem oder gehen womdoglich die mei-
sten Probleme darauf zuriick, daB der einzelne Jurist oft gar nicht mit der zum
Beweis erforderlichen GewiBheit wissen kann, wie der ,.durchschnittlich in-
formicrte, aufmerksame und verstindige Durchschniftsverbrancher” in
Deutschland und in Europa auffafit?

Wie kann der Europdische Gerichtshof mit der zum Beweis erforderlichen Ge-
wiBheit nach seinem neuen Urteil ,,6-Komn-Eier” feststellen, wie - so definiert
der FuGH in diesem Urteil - ,,der durchschnittlich informierte, aufmerksame
und verstindige Durchschnittsverbraucher” auffaft? Und dies auch noch in der
gesamiten EUT! Soweit ersichtlich, ist Schweizer bis heute der einzige, der auf-
deckt:

Viele sind informiert, aufimerksam und versténdig. Diese Vielen fassen unter-
schiedlich auf. Der eine Richter kann informiert, aufmerksam und verstandig
anffassen und ein anderer Richter auch, Dennoch falit der eine Richter eine
Angabe so und der andere Richter dieselbe Angabe genau anders auf, Wie sol-
len die beiden nun feststellen, wie ein ,,durchschnittlich informierter, aufmerk-
samer, verstindiger Durchschnittsverbraucher™ auffaBt? Die Juristen kommen
eben auch mit Kunstbegriffen nicht darum herum, die pluralistische Wirklich-
keit in ihr Denken mit aufzunehmen.?

Wer, wie Schweizer, solche Fragen - oft erstmals - stellt und immer weiter ver-
tiefend den Grund fiir das Ganze sucht, stdft schlieflich auf die Frage, ob es
eing Grundnorm gibt; eine Grundnorm, die bedacht werden muf}, wenn Detail-
normen bestméglich ausgelegt und angewendet werden sollen® Nach dieser
Grundnorm milssen alle Rechtsbereiche neu beleuchtet werden. Juristisch mufl
neu gedacht werden; von der pluralistischen Wirklichkeit aus. Wenn der Jurist
von ihr abweichen will, muB er die Ausnahme begriinden; so Satz 2 der von
Schweizer festgestellten Grundnorm. Von hier aus fiihrt der Weg zwangsliufig
zur Markt- und Sozialforschung fiir das Recht und zum Recht der Markt und
Sozialforschung.

Veranstaltung der Deutschen Vereinigung fitrr Gewerblichen Rechtsschutz und Urheber-
recht am 22, Februar 1999 in Miinchen.

Vel Schweizer, Die Entdeckung der pluralistischen Wirklichkeit - Durchschnittsleser,
Presserecht; Durchschnittsverbraucher, Wettbewerbsrecht; Wertvorsteliungen, Grund-
norm, 2. Auflage, Berlin 1998, Seiten 95 f. et pass. sowie Schweizer, Anmerkung zu ei-
rem Urteil des OLG Miinchen vom 19. Juni 1997, in: AfP 6/1997, 931 ff. (934 1. Sp.)

' Schweizer, a.a.0. - Entdeckung, insbesondere Seiten XXXIIL.
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Unzihlige, seit zwolf Jahren nahezu tigliche Besprechungen des Verfassers mit
Robert Schweizer zu den beschriebenen Themenkreisen haben sich in der nach-
folgend dargestellten, neuen und noch nicht vertffentlichten Rechtsprechung
niedergeschlagen.

II. Problemschilderung

1}  Grundsiitzliches

Diese Rechtsprechung hat ibre Ursache in dem Umstand, dafl Marktforscher
und Marktforschungsinstitute manchmal mit dem Gesetz gegen den unlanteren
Wettbewerb in Berilhrung kommen. In der Vergangenheit machten sie diese
stets unfreiwillige Bekanntschaft, weil die Institute oder der sie vertretende In-
teressenverband gezwungen waren, Unternehmen, die Marktforschungstitig-
keiten vortjuschten, um Vertriige abzuschlieBen oder Vertragsabschliisse vor-
zubereiten, zur Unterlassung aufzufordern.

Umgekehrt wird dep Markforschungsinstituten in jiingster Zeit vercinzelt un-
terstellt, sie selbst handelten zum Zwecke des Wettbewerbs und in Wetthe-
werbsabsicht, wenn sie Marktforschungsuntersuchungen durchfiihren. Deswe-
gen, se die konsequente Aunffassung, kinnten sie auch bei ihrer Forschungsti-
tigkeit gegen das Wettbewerbsrecht verstoBen.

In der nachfolgenden Untersuchung geht es um die Frage, ob das tatsichlich
der Fall ist. Um das Ergebnis vorwegzunehmen: Marktforscher handeln nicht
in Wettbewerbsabsicht, wenn sie Marki- und Meinungsforschungsuntersu-
chungen durchfithren. Das Landgericht Bonn hat dies in einem Urteil vom
30.9.1998* auch schon bestitigt. Dieses Urteil wird aller Voraussicht nach fur
die Marktforschung die gleiche Bedeutung gewinnen wie das Urteil ‘Frank der
Tat’ des Bundesgerichtshofes vom 22.5.1986° filr die Frage, ob und wann Pres-
seduflerungen mit Wettbewerbsabsicht getan werden, Es wird gezeigt werden,
daB die in diesem Urteil aufgesteliten Kriterien fiir die Bestimmung der Wett-
bewerbsabsicht sinngemif} auch auf die Markiforschung dbertragen werden
kénnen. Das Landgericht Bonn stiitzt seine Entscheidung w.a. auch auf das Ur-
teil * Frank der Tat’ des BGH.

* Az: 16 O 50/ 98, unveriffentlicht
* GRUR 86,898
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Um die Tragweite der Bonner Entscheidung zu verdeutlichen, wird es niitzlich
sein, kurz anhand einiger Gerichtsurteile den Unterschied zwischen Marktfor-
schung einerseits und Verkaufstitigkeiten im weitesten Sinne andererseits dar-
zustellen.

Wesentlichen Anteil an dieser fir die Marktforschung wichtigen und sie von
anderen Tétigkeiten abgrenzenden Rechtsprechung hat Prof. Schweizer. Er hat
seit Jahrzehnten konsequent und beharrlich am Ausbau der Rechtspositionen
der Marktforschung gearbeitet.

2)  Wettbewerbsverstifie durch Vertiuschen von Marktforschung

Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb findet dann Anwendung, wenn
keine Marktforschung vorliegt, sondern zum Beispiel Direktmarketing oder ir-
gendeine Titigkeit, die im weitesten Sinne einer Vertragsanbahnung mit dem
oder der Bewerbung des Befragten dient. Im Zweifelsfall mub ein Gericht also
zundchst feststellen, ob Gegenstand der Beanstandung des Klidgers in einem
wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsverfahren tatsichlich eine Marktfor-
schungsuntersuchung ist. Dazu seien nachfolgend einige ausgewihlte Ge-
richtsentscheidungen vorgestelit:

Das OLG Miinchen urteilte bereits 1982,% daBf Personen, die in ein ausgeklii-
geltes Vertriebssystem eingebunden sind, keine ,Interviewer” im Sinne der
Marktforschung sind. Sie diirfen auch in Stellenausschreibungen so nicht be-
zeichnet werden, selbst wenn sie fiir ,,Umfragen™ eingesetzt werden sollen. Das
OLG Frankfurt a. M. hat 1984’ entschieden: Eine Tatigkeit, die zu anschlie-
Bender Vertragsanbahnung ausgenutzt wird, ist keine Marktforschung, Das
gleiche Gericht filhrte in seiner Entscheidung vom 10.4.1989 -“Adressenbe-
schaffung™ - aus: Wer bei einer ,,Umfrage” zusichert, die erhobenen Daten
wiirden Dritten nicht zuginglich gemacht, sondern dienten lediglich fir interne
Zwecke der Marktanalyse und Produktinformation, erwecke den Eindruck, daB
es sich bei der Umfrage um eine regelgerechte Marktforschungsumfrage han-
dele, nicht dagegen um eine Werbeaktion, um auf diese Weise Adressen fur
den Absalz von Vermbtgensanlagen zu erhalten. Eine solche Adressenbeschaf-
fung, so beschied das Gericht, verstift gegen § 1 UWG und ist zu unterlassen.

¢ Urteil vom 23.12.1982 - 6 U 1718/82 - unversffentlicht
7 Urteil vom 5.7.1984 - 6 U 146/83 - unverd{fentlicht
* GRUR 89, 845
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Grundlage dieser Entscheidung ist die Tatsache, dall Marktforscher die perso-
nenbezogenen Daten der Befragten niemals an Dritte weitergeben oder {iber-
haupt flir nichtwissenschaftliche Zwecke verwenden. Die Anonymitiit der Be-
fragten bleibt bei Marktforschangsuntersuchungen strikt gewahrt. Es gibt keine
Ausnahmen, selbst wenn der Befragte etwas anderes will.?

Wiederum das OLG Miinchen hatte in seinem Urteil vom 31.5.1990* iiber ei-
nen Zeitschriftenwerber und dessen Aufiraggber zu urteilen, der sich mit dem
Hinweis auf eine Umfrage Zugang zu Privatwohoungen verschafft hatte, um
dann dort Zeitschriftenabonnements zu akquirieren. Aus den Urteilsgriinden:

<Durch die als Tirdffner’ benutzte vorgeschobene Meinungsumfrage
enistelt beim Kunden der Eindruck, dafl der Frager im Aufirag eines
Meinungsforschungsunternehmens kommt und eine erusthafie Umfrage
durchfiihren will, wahrend es in Wirklickkeit nur um den Verkauf von
Zeitschriften geht. Durch dieses Gebahren wird die Tdtigkeit der Mei-
nungsforschungsunternehmen behindert und auf Dauer schwer beein-
trichtigt. Es kann der Eindruck entstehen, dafi es bei Meinungsumfragen
letztlich nicht um die Durchfthrung einer Umfrage, sondern nur um den
Verkauf von Zeitschriften gehe. ™"

Das Gericht hat damit das Grundproblem formuliert. Denn wenn der Eindruck
entsteht (und sich verfestigt), daffh Markt- und Meinungsforschung dem Be-
fragten nur etwas verkaufen will, dann besteht auch die Gefahr, dabl die Titig-
keit der Marktforschungsinstitute, ndmlich: Die Forschung, zu Unrecht den
Regeln des Wettbewerbsrechts unterworfen wird,

Als Verstof gegen § 1 UWG wertete es das OLG Ko6ln in einem BeschluB vom
22.11.1991,* wenn als ,Interviewer” bezeichnete Beaufiragte eines Versiche-
rungsunternehmens potentielle Kunden dergestalt ansprechen, dah sie zunéchst
den Eindruck erwecken, sie wollten im Aufirag eines Meinungsforschungsin-
stitutes eine Umfrage durchfiitwen, wihrend es tatsdchlich nur um die Ermitt-

*  Die vom Arbeitskreis Deutscher Markt- und Sozialforschungsinstitute (ADM) und dem
Berufsverband Deutscher Marktforscher (BVM) gemeinsam erarbeiteten Standesrichtli-
nien untersagen alles, was auch nur den Anschein erwecken kann, als ob die Anonymitit
der Befragten nicht gewihrleistet wiirde,

¥ Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht, ZUM 91, 84
1 aa.0., 8, 986, 1.5p.
2 WRP 92, 405
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[ung der perstnlichen Daten der Befragten geht, um diese dann mit Iilfe der so
gewonnen Daten gezielt zu umwerben.

Eine wichtige Entscheidung im Zusammenhang mit telefonischen Umfragen
mubte das OLG Miinchen am 6.5.1995 treffen.”® Denn Gegenstand der Beur-
teilung war ein Telefonanruf eines Unternehmens, das ebenfalis Zeitungsabon-
nements akquirieren wollte. In dem ohne vorherige Einwilligung gefiihrten
Telefongesprich wurden dem Angerufenen zunichst einige unverfingliche
Fragen nach dem allgemeinen Leseverhalten gestellt. Die letzte Frage des Ge-
spriches lautete: ,Diirfen wir Sie wieder anrufen, sobald wir ein neues Zei-
tungsprodukt testen?”. Bei dem dann folgenden zweiten Anruf wurde ein ko-
stenloses Probeabonnement einer Zeitung angeboten.

Auch hier sei der Einfachheit halber aus den Erwigungsgriinden zitiert:

. Damit hat die Antragsgegnerin ..., die Gelegenheit genutzt, im Rahmen
eines gundchst wettbewerbsrechilich nicht tu beanstandenden Telefon-
gespriichs einen erhoffien Geschiftsabschiufl werbend vorzubereiten. Be-
reits in dieser Anbahnung des erstrebien Geschdfisabschlusses liegt ein
Verstoff gegen § 1 UWG. Es stellt namiich einen unzuldssigen Eingriff in
die Individualsphdre des Anschluflinhabers dar, wenn der Anrufer ein
zundchst nicht zu beanstandendes Gesprdch dozu bernutzt, ein 2. Ge-
spréich vorzubereiten, um in diesem seine gewerbliche Leistung oder seine
Ware anzubieten. Es liegt eine unzuldssige Ausnutzung des 1. Gesprdches
zu Werbezwecken vor.©

Die Hervorhebungen stammen vom Verfasser, um deutlich zu machen, um was
es geht: Das Gericht hélt ein ohne vorherige Einwilligung des Angerufenen ge-
fihrtes Telefongesprich, in dem Fragen nach dem Leseverhalten gestellt wer-
den, fiir sich genommen fiir wettbewerbsrechtlich zuldssig. Eine genaue Be-
griindung daflir fehlt zwar. Erkennbar kniipft das Gericht bei der Zuldssigkeits-
beurteilung aber an den Zweck des Telefonanrufes an. Es scheint die Uberzeu-
gung zu hegen: Wenn der Telefonanruf nicit dazu dient, eine Werbung oder
den AbschluB eines Vertrages vorzubereiten, dann ist er aus wettbewerbsrecht-
licher Sicht nicht zu beanstanden und zulissig,

Als Zwischenergebnis soll hier festgchalten werden: Alle diese Urteile™ beto-
nen die Rechtswidrigkeit der Vortduschung von Marktforschung. Die fiir die

¥ Az.: 29U 2134/95 - unverdffentlicht -

" Es gibt insgesamt etwa zwei Dutzend - unverdffentlichte - Entscheidungen verschiedener
Gerichte mit gleichen, flir die Markforschung erfreulichen Ergebnissen.
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Gerichte entscheidende Norm ist dabei nicht die Vorschrift iber das Verbot der
Irrefithrung der Verbraucher, § 3 UWG, sondern das Verbot unsittlichen Wett-
bewerbsverhaltens, § 1 UWG.

Anders formuliert: Beanstandet wird nicht (nur) eine ,bloBe® Irrefihrung des
Verbrauchers oder Befragten tiber den tatsdchlichen Zweck einer ,,Umfrage™.
Beanstandet wird die Tatsache, daf} eine neutrale, nicht am unmittelbaren Ab-
satz von Waren oder Dienstleistungen orientierte Tatigkeit, nmlich Forschung
in Gestalt der Markt- und Meinungsforschung, oder, aligemeiner formuliert:
eine wissenschaftliche Tatighkeit,”® vorgetduscht und vorgeschoben wird. Bean-
standet wird, daB die (immer noch vorhandene) positive und offene Haltung
gegeniiber der Markt- und Meinungsforschung flir Verkaufszwecke ausgenutzt
wird, Und hervorgehoben wird: Durch solche THuschungsmaniiver wird die
Auskunfisfreudigkeit der Befragten gefihrdet und beeintrichtigt zum Schaden
der Markt- und Meinungsforschung.®

Die erwiihnten Urteile lassen darliber hinaus alle die Gemeinsamkeit erkennen:
Wenn Umfragen auch nur im Zusammenhang mit Verkauofstitigkeiten
{insbesondere Werbung, Umwerbung, Versuch eines Vertragsabschlusses,
Vorbereitung eines Verkaufsgespriiches u.d.) gegeniiber dem Befragten stehen,
findet das Gesetz gegen den unlanteren Wettbewerb Anwendung,

Tats#chlich handelt es sich in solchen Fillten auch nicht um Marktforschung,
also um eine wissenschaftliche Titigkeit. Denn bei solchen Vorgehensweisen
steht nicht das forschungsbedingte Erkenntnisinteresse im Vordergrund, son-
dern das Verkaufsinteresse, Fiir den Begriff der Forschung ,,ist aber die Aufkli-
rung des konkreten Sachverhaltes im Einzelfall nicht ausreichend. Sie verlangt
eine ‘geistige Tatigkeit mit dem Ziele, in methodischer, systematischer und
nachpriifbarer Weise neuve Erkenntpisse zu gewinnen’, welche zum Fortschritt
der Wissenschaft beitragen kénnen.*” Umfragen oder Datenrecherchen, die da-
zu dienen, den Einzelnen zu umwerben oder thm etwas zu verkaufen, will nur
den konkreten Sachverhalt aufklidren (meist in Form der personenbezogenen
Baten und der Konsumgewohnheiten des Befragten).

B Der Begriff der Wissenschaft bildet den Oberbegriff fiir die Begriffe Forschung und
Lehre®, wir haben zitiert aus Scholz in: Mauvnz, Diirig, Herzog, Scholz, Kommentar zum
GG, Art 5 Abs. 111, Rn 85.

¥ So QLG Koln a.a.0, WRP 92,406 1.5p. und OLG Miinchen a.2.0. ZUM 91,96, r.Sp.

Y Heldrich, Andreas, Freiheit der Wissenschaft - Freiheit zum Irrtum?, Heidelberg 1987, S.
21
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Fiir die Abgrenzung der Marktforschung von Verkaufstitigkeiten wird es an
dieser Stelle folgendes Zitat geniigen:

. Wenn demgegeniiber Daten in personenbezogener Form verwertet wer-
den, beispielsweise gezielt fiir Absatz- und Vertriebszwecke, wird - man-
gels eines wissenschafilichen Erkenntnisinteresses - nicht geforscht. Es
geht dann weder um die Gewinnung von Erkenntnissen tiber die Struktur
von Mdrkien und ihre betriebs- oder volkswirtschafiliche Bedeutung noch
um die Verfeinerung des methodischen Instrumentariums der empirischen
Sozialforschung. Im Zentrum steht allein das Ziel der Absatiforderung.
Eine derartige Titigheit ist keine Markitforschung melhr und kamn den
grundrechtlichen Schuiz der Forschungsfreiheit auch nicht fir sich in An-
spruch nehmen. " (Die Hervorhebung stammt vom Verfasser)

Marktforschung zeichnet sich demmnach maBgeblich dadurch aus, daB die An-
onymitit des Befragten gewahrt bleibt. Denn die Marktforschung wie die Sozi-
alwissenschaften tberhaupt ,haben generell keine perséinliches Interesse an
Finzelangaben, da lediglich statistische Aussagen iiber Kolleltive gewonnen
werden sollen und die Individualitit eher eine Fehlergrofie darstellt.”* Markt-
forschung findet in der Regel gerade da nicht statt, wo die Ermittiung perso-
nenbezogener Angaben im Vordergrund steht und gleichzeitig die Anonymitét
des Befragten nicht verlifilich zugesichert wird. Entsprechend haben auch
schon Gerichte entschieden:

. Versteht man unter ,, Marktforschung" eine nicht unmittelbar auf Absatz
gerichiete, nur beobachtende, erkundende Tdtigheit, wnd versteht man
unter ,, Telefonmarketing “ eine Verkaufsmethode per Telefon, so kann das
eine mit dem anderen nichts zu tun haben. Das gilt noch mehr, wenn
man als Wesensmerkmal der Marktforschung die Anonymisierung mit
beriicksichtigt und auf seiten des Telefonmarketing deren Fehlen.

Wir haben zitiert aus einem Urteil des Landgerichts Miinchen vom 24.4.1990.%
Das Landgericht hat mit diesen Ausfilhrungen das Verbot der Werbefiuferung

" Heldrich, Andreas, Eidenmiller, Horst, Europarechtliche Regulierung der telefonischen
Markt- und Sozialforschung, Berlin 1995, S. 82

¥ Lennartz, Hans - Albrecht, Datenschutz und Wissenschafisfreiheit, Braunschweig 1989,
S. 105

® Az: 21 O 15236/89 - unverdffentlicht. Ebenso AG Frankfurt a. M, in einem Urteil vom
21.5.1991, Az 31 C 1028/91 - 15 - unverdffentlicht.
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“Nach wie vor findet das Telefonmarketing seinen Haupteinsatz in der Markt-
forschung’ begriindet.

Zuletzt hat - erneut - das Landgericht Bonn in einer Entscheidung vom
4.2.1999,% geurteilt, daB ein Unternechmen, dessen Datenerhebung nicht auf die
Gewinnung reprisentativer Daten (im Sinne der der empirischen Sozialfor-
schung zugrundeliegenden Methoden ) ausgerichtet ist, kein Marktforschungs-
institut ist. Dieses Unternehmen hatte u.a. beantragt, die Verbreitung der Be-
hauptung zu verbieten, es set kein anerkanntes Marktforschungsinstitut und es
werde abgestritten, daB die (von ihm gewonnen) Frgebnisse repriisentativ sei-
en.

Das Gericht hat diesen Anfrag, der gegen den Arbeitskreis Deutscher Markt-
und Sozialforschungsinstitute gerichtet war, zurlickgewiesen und ihre wettbe-
werbsrechtliche Zuldssigkeit bestiitigt. Aus den Urteilsgriinden:

- Forschung beinhaltet ein Minimum an Methodik und Wissenschaftfich-
keit. Dabei mag die Kldgerin durchaus methodisch vorgehen, nimlich
maglichst viele |, Respondenten” interessierten Firmen mitteilen konnen,
doch hat diese Methodik mit der Methodik eines Forschungsinstitutes
nichis zu tun. Eine Marktforschung ohne jumindest einem Anstreben
der Erzielung reprisentativer Ergebnisse ist nach Auffassung der
Kanmumer nicht denkbar; d h. die Kldgerin mag ein Marktférderungsun-
ternehmen sein, ein Markiforschungsinstitut ist die Kldgerin nicht .. (Die
Hervorhebung stammt vom Verfasser).

Das Gericht hat zus#tzlich betont, daB der die Interessen der Marktforschungs-
institute wahrnehmende Verband einen legitimen AnlaB hatte, die von jhm
vertretenen Mitglieder gegenitber der Kligerin auch durch sffentliche AuBe-
rungen abzugrenzen.

3)  Wettbewerbsverstifie durch Marktforschung?

Soweit bekannt, gibt es keine (zumindest verdffentlichte) Gerichisentschei-
dung, in der geurteilt wird, die Markiforschung werde in Wettbewerbsabsicht
betrieben, sie unterliege deswegen den Wetthewerbsregeln und k6nne somit
auch gegen das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb verstoBen. Lediglich
im Urteil des OLG Miinchen vom 6.5, 1995% findet sich, wie erwihnt, in Ne-

2 Az 12 0 194/98 - bisher unversffentlicht -
# vel.Fn 10
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bensitzen die Uberzengung, daR Telefonanrufe, dic nicht dem Verkauf von
Waren oder Dienstleistungen dienen, wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstan-
den sind.

Der GutachterausschuB der Zentrale zu Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs
hat hingegen einmal die Meinung vertreten, Marktforschungsuntgernehmen
verstieBen gegen § 1 UWG, wenn sie im Aufirag eines gewerblichen Unter-
nehmens unaufgefordert per Telefon Verbrauchergewohnheiten abfragten, die
im Zusammenhang mit den Produkten und Dienstleistungen des aufiraggeben-
den Unternehmens stehen.”® Begriindet wird diese Auffassung damit, daB die
Markt- und Meinungsforschungsunternehmen in doppelter Hinsicht zn Zwek-
ken des Wettbewerbs handelten: Finmal forderten sie den Wetthbewerb ihrer
Aufiraggeber, zum anderen handelten sie zu Zwecken des eigenen Wettbe-
werbs gegeniiber anderen Marktforschangsunternhemen.

Nicht untersucht wird in diesem Gutachten, ob und inwieweit Telefonanrufe
von Markt- und Meinungsforschungsinstituten Forschungshandeln und somit
die Anwendung eines Forschungsinstrumentariums darstellen. Konsequenter-
weise wird auch nicht erdrtert (und nicht begriindet), ob und in welcher Weise
die Anwendung eines Forschungsinstrumentariums (telefonische Befragung)
mit Wetthewerbsabsicht geschehen kann. Es fehlt auch die naheliegende Aus-
cinandersetzung iiber den Unterschied zwischen der Geeignetheit, fremden
oder eigenen Wetthewerb zu fordern, und der Absicht, dieses zu tun. Bekannt-
lich verlangt das UWG aber ein Handeln mit Wettbewerbsabsicht.

Die Markt- und Meinungsforschungsinstitute miissen diese Rechtsmeinung
durchaus ernst nehmen. Der Grund liegt gerade in der geschilderten, Tiu-
schung der Befragten dariiber, ob die Befragung Marktforschungszwecken
dient oder Verkaufszwecken. Je mehr die Grenzen verwischen, desto eher wird
ein Richter geneigt sein, sie nicht mehr sehen zu wollen und die Markt- und
Meinungsforscher den Regeln des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
zu unterwerfen.

Dann wiirde - bei telefonischen Marktforschungsumfragen - die Rechtspre-
chung zur Telefonwerbung Anwendung finden kénnen. Da eine telefonische

B vgl. WRP 97, 298

*  Baumbach/Hefermehl, Eint. UWG, Rn 232. Im Gutachten der Zentrale wird keine einzige
Quelle aus der Rechtsprechung und der juristischen Literatur genannt, die cbenfalls die
Meinung duBert, Marktforschung unterliege den Regeln des Gesetzes gegen den unlaute-
ren Wettbewerb, weil sie stets mit Wettbewerbsabsicht betrieben werde.
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Befragung zu Forschungszwecken mit vorheriger (schriftlicher oder anders ge-
arteter) Binwilligung des zu Befragenden dessen Antwortverhalten in unkon-
trollierbarer Weise beeinflubt, wiren die Ergebnisse dann fir Marktfor-
schungszwecke nicht mehr verwendbar,” Die gesamt Telefonmarktforschung
(insbesondere auch die Wahlforschung, die nahezu ausschlieBlich telefonisch
erfolgt) miilite eingestellt werden.®

Die Anwendung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb wird den
Markt- und Meinungsforschungsinstituten aber auch von anderer Seite angetra-
gen. Es sind dies Unternehmen (potentielle oder tatsdchliche Auftraggeber oder
Kunden), deren Produkte nicht in eine Marktforschungsuntersuchung aufge-
nommen wurden, nach Meinung des Herstellers aber aufgenommen werden
miissen. Es gibt auch den umgekehrten Fall: Die Frgebnisse fiir ein Produkt
sind schlecht ausgefallen, der Hersteller will die Vertffentlichen der Ergebnis-
se verhindern. Oder auch: aus methodischen Griinden (Vergleichbarkeit, Voll-
stindigkeit) muB ein Produkt in die Untersuchung aufgenommen werden, der
Hersteller will das aber nicht.

Das Landgericht Bonn muBte in der eingangs erwdhnten Entscheidung vom
30.9.1998% iiber folgenden Sachverhalt urteilen:

Das beklagte Markforschungsinstitut hatte Leserschaftsdaten von Fachzeit-
schriften aus dem Bereich Heizung und Sanitdr ermittelt. Die Zeitschrifi der
Kldgerin war aus Sachgriinden, die mit dem Forschungszweck zusammenhin-
gen, nicht mit in die Untersuchung aufgenommen worden. Dagegen wandie
sich die Klégerin. Wir zitieren aus dem Abmahnschreiben:

. I der Nichtberiicksichtigung der Zeitschrift unserer Mandantin liegt
w.a. eine rechtswidrige Herabsetzung und ein geschifisschidigendes Ver-
halten. Dadurch verstofien Sie gegen §§ 1,3 UWG. Dariiber hingus liegt
ein rechrswidriger Eingriff in den eingerichteten und ausgeitbten Gewer-

# Vgl zu dieser Problematik die anschauliche Abhandlung von: Scheuch, Formen und Fol-
gen der Einwilligung des Befragten, in: ZRP 95, 422f. Die Marktforschungsinstitute ha-
ben deswegen bereits 1980 mit den Datenaufsichtsbehdrden eine besondere Vereinbarung
getroffen, die es erlaubt, bei Umiragen zu Forschungszwecken auf die Schriftlichkeit ei-
ner datenschutzrechtlich notwendigen Einwilligung des Betroffenen zu verzichten, soge-
nanntes ,,.Schweinoch - Abkommen®.

#1997 waren 40% aller von den Mitgliedern des Arbeitskreises deutscher Markt- und So-
zialforschungsinstitute (ADM) durchgefilhrien Interviews Telefoninterviews. Quelle:
‘planung & analyse™ 98, § $4, 55.

¥ Ygl.Fn 1l
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betrieb unserer Mandantin vor, da diese befiirchten muf, daf sie inshe-
sondere im Hinblick auf cukiinftige Anzeigenakguisitionen erhebliche
Nachteile erleidet. ... Es bedarf keiner ndheren Darlegung, daff auch die
Verwertung der Ergebnisse der vor Ihnen durchgefilhrien Reprisentativ-
befragung rechtswidrig ist. *

Das beklagte Institut konnte nachweisen und das Gericht davon tiberzeugen:
Weder bei der Auswahl der Zeitschrifien, deren Leser befragt werden sollten,
noch bei der Befragung selbst und auch nicht bei der Vertffentlichung der Er-
gebnisse handelte das Institut in Wettbewerbsabsicht. Es argumentierte dabei
w.a. mit dem Urteil “Frank der Tat’ des BGH und den darin aufgestellten Krite-
rien zu Bestimmung der Wettbewerbsabsicht bei Presseduflerungen. Sie sollen
deswegen nachfolgend im Hinblick auf ihre Verallgemeinerungsfihigkeit dar-
gestellt werden. Danach wird ihre Anwendbarkeit auf Forschungstitigkeiten
der Markt- und Meinungsforschungsinstitute untersucht.

TIE. Fiir die Beurteilung der Wetthewerbsabsicht bei der Marktfor-
schung wichtige Urteile zur Wetthewerbsabsicht bei Pressediu-
Berungen®

1) “Frank der Tat’

Dieser Entscheidung des Bundesgerichtshofes lag folgender Sachverhalt zu-
grunde:

Ein Redakteur einer Zeitung hatte im redaktionellen Teil fiber die Verlegung
der Anwaltskanzlei eines Rechtsanwaltes namens K. Frank in ein von diesem
errichtetes Gebdude berichtet. Er hatte dabei wiederholt herausgestellt, dah
Teilnehmer der Einweihungsfeier fiir die neuen Kanzleirdume den Bauherrn,
Rechtsanwalt Frank, als , Frank der Tat" gewiirdigt hétten. In dem Ot gab es
nun einen weiteren Rechisanwalt mit dem Namen Frank, nimlich Dr. A. Frank.
Der Architekt des Gebiiudes, so berichtete der Redakteur weiter, habe bei die-
ser Gelegenheit erzihlt, von dem Bauherren immer als ,Frank der Tat” zu
sprechen, wenn er in Unterscheidung der beiden Franks im Ort gefragt werde,
um welchen Frank es sich bei dem Rechtsanwalt K. Frank handele. Der Re-
dakteur erwihnte andere Redner der Veranstaltung, die getiuBert hitten, ,,Frank

® Vgl dazu auch die ausfihrliche Abhandlung von Gloy, 'Zur Wettbewerbsabsicht bei
Presseduferungen’, in dieser Festschrift .
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der Tat"™ spiele sich nicht in den Vordergrund, zeige dafiir aber Leistung, ohne
groBes Autheben dariiber zu machen.

Rechtsanwalt Dr. A. Frank hatte den Artikel beanstandet und auf Unterlassung
dieser AuBerungen geklagt. Gestittzt hatte er seinen Unterlassungsanspruch auf
§ 1 UWG. Er unterstelite also, daff der Redakteur den von ihm beanstandeten
Artikel in Wettbewerbsabsicht geschrieben hatte. Dieser habe, so trugen die
Anwilte des klagenden Dr. A. Frank vor, die Titigkeit des Rechtsanwaltes K.
Frank werbend hervorgehoben. Fr habe nachteilig auf den Wettbewerb des
gleichnamigen Kligers eingewirkt.

Die Ubereinstimmung der Argumentationen des Kligers in Bonn mit denjeni-
gen des klagenden Rechtsanwaltes Dr. A, Frank ist deutlich und auf den Nen-
ner zu bringen: Aus der Mbglichkeit, dafl die jeweils beanstande Handhung ge-
eignet ist, die geschifiliche Titigkeit des Kldgers nachteilig zu beeinflussen,
wird auf die Absicht des Handelnden geschlossen, eine solche nachteilige Be-
einflussung auch zu bewirken.

Der Bundesgerichtshof hat sich bei seiner Beurteilung des Sachverhalts von
dem verniinftigen Grundsatz leiten lassen, dal auf das Erfordemnis einer Wett-
bewerbsabsicht des Handelnden nicht verzichtet werden kann. Ansonsten wire
jede

. Handlung, die geeignet ist, die Wetthewerbsfithigkeit eines anderen zu
beeintrachtigen, nach UWG-Recht zu beurteilen, auch wenn sie z.B. aus
rein politischen, weltanschanlichen, publizistischen, sozialen, kirchlichen,
wissenschaftlichen oder familidren Griinden geschehen ist. “* (Die Her-
vorhebung stammit vom Verfasser)

Der BGH betont im Urteil ‘Frank der Tat” vorweg, daB ein Handeln zu Zwek-
ken des Wettbewerbs nur dann vorliegt, wenn dieses Handeln objektiv geeignet
ist, den eigenen oder fremden Wettbewerb zum Nachteil eines anderen zu be-
glinstigen und wenn der Handelnde gleichzeitig in subjektiver Hinsicht in der
Absicht titig geworden ist, den eigenen oder fremden Wettbewerb zum Nach-
teil eines anderen zu begiinstigen.

Wihrend {iberwiegend bei Handlungen, die objektiv geeignet sind, eigenen
oder fremden Wettbewerb zum Nachteil eines anderen zu fordem, die Wettbe-
werbsabsicht vermutet wird (der Handelnde also diese Vermutung widerlegen
mufl}, wird eine solche Vermutung bei redaktionellen PresseduBerungen seit

# Baumbach/Hefermehl, Einl UWG, Rn 235 m.w.N.
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der sogenannten ‘Hollenfeuer’- Entscheidung des Bundesgerichishofes® ver-
neint.”

Im Falle ‘Frank der Tat’ filhrt deswegen der BGH in seinen Entscheidungs-
griinden aus: Selbst aus der Moglichkeit, daB dem Redakteur die nachteiligen
wettbewerbsrechtlichen Auswirkungen seines Berichtes fiir den Rechtsanwalt
Dr. Frank bewuBt waren, kiinne nicht auf seine Wettbewerbsfrderungsabsicht
geschlossen werden. Das BewuBtsein, fremden Wettbewerb zo fordern, kdnne,
so der BGH, zwar ein Beweisanzeichen fiir eine Handeln zum Zwecke des
Wetthewerbs sein, ziehe aber die Feststellung, dal eine solche auch gegeben
sei, , micht ohne weiteres nach sich®® (die Hervorhebung stammt wieder vom
Verfasser). Der BGH erachtet ein solches Bewubtsein des Handelnden also
nicht als Follbeweis, sondern fordert zusdrzliche tatsichliche Anhaltspunkte,
damit eine WettbewerbsfOrderungsabsicht als festgestellt erachtet werden kann.

Der BGH vermochte eine solche Absicht bei dem beklagten Redakteur
schlieBlich auch nicht zu erkennen. Denn aus dem festgestellten Sachverhalt
ergab sich fiir das Gericht, dafl der Redakteur durch den , beanstandeten Artikel
in erster Linie seiner journalistischen Pflicht zur Berichterstattung in Erfiilllung
der Gffentlichen Aufgabe der Presse” habe Rechnung tragen wollen.” Im weite-
ren Verlauf der Entscheidungsgriinde hebt das Gericht noch einmal hervor, der
Redakteur habe ,,in erster Linie” journalistische Aufgaben erfiillen wollen, die
Forderung des Wettbewerbs des Rechtsanwalts K. Frank sei dabei nicht we-
sentlich gewesen,

Dem Bundesgerichtshof ist mit anderen Worten die Funktion des Betreffenden
wichtig, in deren Zusammenhang er sich geiiubert oder - veraligemeinernd
formuliert - etwas getan hat, das objektiv geeignet ist, den eigenen oder frem-
den Wettbewerb zu fordern. Wenn dies eine Funktion ist, so milssen wir die
Ausfilhrungen des BGH verstehen, die nicht unmittelbar und direkt gewerbli-
cher, kommerzieller sondern eben in diesem Fall publizistischer Natur ist, dann
ist genau zu priifen und festzustellen, ob der Betreffende gerade in Erfilllung
dieser Funktion handelte. Tat er dies, dann liegt keine Wettbewerbsforderungs-
absicht vor. Man wird sagen konnen, der Betreffende habe - im Falle ‘Frank

% GRUR 66, 693,694

% vgl. dazu auch die informationsreiche Ubersicht von Ahrens in Gloy, Handbuch des
Wettbewerbsrechts, § 58, Rn 48 - 60, sowie Gloy in dieser Festschrift, a.2.0.

* BGH, 2.2.0. § 899, r.Sp.
B3 BGH, 2.2.0. 8 899, r.5p.
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der Tat’ - eine allen zustehende Freiheit (Sffentlich in einer Zeitung zu berich-
ten) ausgeiibt. Oder anders formuliert: Er hat die Offentlichkeit {iber Vorgiinge
von allgemeiner Bedeutung und/oder allgemeinem Interesse unterrichtet und
zur Bffentlichen Meinangsbildung beigetragen. Die Forderung fremden Wett-
bewerbs spieite dabei nur gine untergeordnete Rolle.* Konsequenterweise kann
sein Handeln nicht nach den Regeln des Gesetzes gegen den unlauteren Wett-
bewerb beurteiit werden.

Dieses Ergebnis steht mit dem Sinn und Zweck des Gesetzes gegen den unlau-
teren Wettbewerb in Einklang, denn dieses will das Rechtsgut “Wettbewerb auf
dem Markt’ schiitzen.”

1)  Weitere Urteile, welche das Ergebnis der Entscheidung ‘Frank der
Tat’ stiitzen

Es ist schon linger gefestigte Rechtsprechung, daB das BewuBtsein, fremden
Wettbewerb zu frdern der fiir die Anwendung der Regeln des

Wettbewerbsrechts erfordertichen Wettbewerbsabsicht nicht gleichsteht.’ Ent-
scheidendes Kriterium sind dufere Umstinde, insbesondere die Rolle und /
oder die Funktion in der der Betreffende handelt.

Bereits in kurz vor dem Urteil ‘Frank der Tat’ erlassenen Entscheidung
‘Gastrokritiker’” hat der BGH den Umstand, daf der dortige Beklagte sowoh!
publizistisch als Gastrokritiker und auch als Geschiftsfithrer einer auch Wein-
handel betreibenden Weinkellerel titig war, genau herausgearbeitet, in welcher
Funktion er die vom seinerzeitigen Kldger beanstandete AuBerung iiber dessen
Weinlokal verbreitet hatte. Die kritische AuBerung war im Rahmen einer Arti-
kelserie in einer Tageszeitung verdffentlicht worden. Der BGH urteilt auch
hier:

It damir fiir die rechiliche Beurteilung davon auszugehen, daft der Bekl.
den vom Ki. beanstandeien Artikel in seiner Eigenschaft als Gastrokriti-
ker verfafl und verdffentlicht hai, so kann nicht ohne weiteres angencm-
men werden, der Bekl habe damit seine Stellung als Wetthewerber beim

¥ Baumbach/Hefermehi, Einl UWG Rn 239 m.w.N.
¥ So Tillmann in seiner Anmerkung zum Urteil, GRUR 86, 900,901

* vg. z.B. BGH WRP 1981, 457 - Preisvergieich - mit weiteren Hinweisen auf die Recht-
sprechung

¥ Urtell vom 20.3.1986, GRUR 86, 812f
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Vertrieh von Weinen fordern oder aber in den Wetthewerb der Gaststit-
tenbeiriebe untereinander zugunsien bestimmter Unternehmen eingreifen
wollen. ™

Auch hier also kommt es dem Gericht auf die Funktion desjenigen an, der die
angegriffene AuBerung getan und verbreitet hatte. Der BGH kommt in diesem
Fall zu der Erkenntnis: Es handelt sich um ¢ine Pressefiuflerung, die der Be-
klagte als Gastrokritiker getan hat. Die Folge:

. Bei Presseduflerungen, insbesondere auch bei einer Artikelserie tiber
das unterschiedliche Angebot von Gaststdttenbetrieben, besteht daher al-
lein auferund der objektiven Eignung zu Wettbewerbsfirderung und auch
des Bewufirseins des Verfassers, daff eine solche Wirkung eintreten kdnne,
noch keine Vermutung fiir das Bestehen einer subjektiven Wettbewerbsab-
sicht. "

Ausdriicklich bestétigt und angewandt wird diese ,,Funktionstheorie™ zum Bei-
spiel in dem Urteil ,,FDP-Zahlen® des Oberlandesgerichts Diisseldorf.© Diese
Entscheidung fiihrt auch mittelbar zuriick zur Marktforschung. Denn das Ge-
richt hatte iber eine in einem Presseinterview verdffentlichten, kritischen Au-
Berung von Frau Prof. Noelle-Neumann iiber ein anderes Marktforschungsin-
stitut zu urteilen. Frau Prof. Noelle-Neumann ist bekanntlich auch Geschifts-
fihrerin des Instituts fiir Demoskopie in Allensbach, Das kritisierte und na-
mentlich genannte Institut wolite die beanstandete AuBerung untersagen lassen
und stiitzte sich dabei auf das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,

Das OLG Disseldorf betonte jedoch ausdriicklich, daf sich hinsichtlich der er-
forderlichen Wettbewerbsabsicht dann Besonderheiten ergeben, ,,wenn der
Gewerbetreibende mehrere Funktionen innehat, wenn er z.B. ‘Weinhindler’
und ‘Gastrokritiker’ ist.“" Bei solchen ,,doppelten Funktionen®, so das Gericht,
konne trotz Bestehens einer objektiven Wettbewerbsfiirderungseignung der be-
anstandeten Handlung - hier: der kritischen AuBerung - eine Wettbewerbsab-
sicht nicht angenommen werden. Es sei zu beriicksichtigen, daB die Beklagte
nicht nur als Geschiftsfithrerin eines Meinungsforschungsinstituts thtig sei,
sondern ,,Wissenschaftlerin, Publizistin und auch Politikerin®.

M ebda, S. 813, die Hervorhebung stammt von den Verfassern
% ebda

“ vom 22.1.1998, WRP 98, 421f

* aa.0. 85426 r.5p.
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Das Gericht urteilt aufgrund dieser Umstiinde, dab es sich bei der Verdifentli-
chung

. um einen redaktionellen Beitrag in Form eines Interviews, mit welchen
das Anliegen verfolgt wurde, die Offentlichkeit tiber Vorgange von allge-
meiner Bedeutung zu unterrichten und zu Offentlichen Meinungsbildung
beizutragen” handele ¥

Die ,gebotene Gesamtschau®, so das Gericht weiter, lasse eine Wettbe-
werbsabsicht nicht erkennen.® :

IV. Landgericht Bonn: Keine Wettbewerbsabsicht bei der Dureh-
fithrang von Marktforschungsuntersuchungen

1) Die Argumente des beklagten Marktforschungsinstituts

Es ist seit langem bekannt und an sich auch cine Selbstverstindlichkeit, daB es
einen Unterschied zwischen gewerblichem Handeln und wissenschaftlichem
Tun gibt. Schon das Reichsgericht hat 1897 festgestellt, daf eine patentierte Er-
findung sowohl gewerbsmiiflig als auch zu ,Studienzwecken™ gebraucht wer-
den kann.* Der Gebrauch zu Studienzwecken, urteilte das Gericht, steche dem-
nach auch solchen zu, die keine Rechte aus dem Patent herzuleiten vermbgen.

Gegen den Vorwurf des wettbewerbswidrigen Verhaltens zum Nachteil des
Unternehmens, dessen Zeitschrift bei der Marktforschungsuntersuchung nicht
berticksichtigt worden war, hat das Marktforschungsinstitut sich in seiner Ver-
teidigung vor dem Bonner Landgericht auf diesen Grundsatz gestiitzt. Fs hat
hervorgehoben, es betreibe Forschung. Forschung sei indessen keine gewerbli-
che Tatigkeit.

Die Auswirkungen dieser Forschungstitigkeit mégen sich dabei auf den Wett-
bewerb auswirken, so wie das bei Warentests iiblicherweise auch der Fall ist,
Eine solche Auswirkung reicht jedoch nicht aus, in dieser Forschungstitigkeit

2§ 427,18p.

® vergl. auch Urteil des BGH vom 28.11.1996 - Versierter Ansprechpartner - JZ 97, 1010
mit Anmerkung von Henssler, der beim BGH den Kurs ,.der Zurlickdriingung des iiber-
kommenen strengen Wettbewerbsrechts zugunsten der Pressefretheit” festgestellt haben
will.

' Urteil vom 31.3.1897, RGZ 39, 32,33
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zugleich eine Wettbewerbshandlung sehen zu kdnnen.® Denn, so argumentierte
das Marktforschungsinstitut weiter, seine Forschungstitigkeit sei nicht darauf
gerichtet, den Wetthewerb irgendeines Verlages zu fordern. Das Institut konnte
sich dabei auf die Tatsache stiitzen, daf die Umfrage nach objektiven Kriterien
fiir ein bestimmtes, zuvor von einem Kreis aus Fachleuten ausgesuchies Marki-
segment durchgefiihrt worden war. Es wurden dabei auch Fachzeitschrifien in
die Untersuchung mit aufgenommen, deren Verlage weder Aufiraggeber waren
noch zu dem oben erwihnten Krels von Fachleuten gehfrien, die das zu unter-
suchende Markisegment zuvor genau bestimmt hatten. Andererseits wurden
verschiedene Titel nicht mit in die Untersuchung aufgenommen, selbst ein
weiterer Titel des Auftraggebers der Studie nicht. Das Institut betonte, daf die-
se Einschrinkung durch das zuvor definierte Markisegment bestimmi war,
nicht durch eine Wettbewerbsabsicht.

Entscheidend war weiter: Jedem Unternchmen steht es frei, Marktforschung
durchzufiihren oder durchfithren zu lassen. Dem Unternehmen ist es dabei vor-
behalten, den Gegenstand der Marktforschung zu bestimmen und die Abgren-
zung zu denjenigen Bereichen vorzugeben, welche untersucht werden sollen.
Dabei handelt es sich um einen betriebsinternen Vorgang, der AuBenwirkung
nicht entfaltet und daber in Sicht auf die Anwendbarkeit des UWG die Voraus-
setzang des ,,geschéfilichen Verkehrs™ nicht erfiillt.»

Darliber hinaus wurde die Untersuchung natiirlich durchgefithet, ohne daB das
Ergebnis zuvor in irgendeiner Weise feststand. Sie wurde unbeachilich des
Aufirages, welcher dem Institut gegeben wurde, vollig neutral und ausschlieB-
lich nach den Grundsitzen derjenigen Regeln durchgefithst, welche filr die wis-
senschafilich arbeitenden Marktforschungsinstitute gelten.

Gestlitzt auf diesen feststehenden Sachverhalt, verwies das Institut auf die be-
reits bekannte Rechtsprechung der Gerichte zur Frage der Wettbewerbsabsicht
bei Pressedufierungen. Insbesondere argumentierte es mit dem Urteil ‘Frank der
Tat’: So wie dort der verklagte Journalist sich eben als Journalist gesuBert, so-
mit dem allgemeinen Informationsinteresse gedient und deswegen nicht in
Wettbewerbsabsicht gehandelt habe, habe das Institut als Marktforschungsin-
stitut gebandelt. Es habe den Forschungsaufitrag des Unternehmens erfiillt,
nicht aber als Wettbewerber oder Férderer des Wettbewerbs Dritter gehandelt.

* vgl. Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rn 404

* Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rn 208 und vor aliem; Bauer, Joachim, Handeln zu
Zwecken des Wettbewerbs, Heidelberg 1991, S. 88
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Die Forschungstitigkeit als solche ist deswegen wettbewerbsrechtlich nicht zu
beanstanden.” Das gilt auch dann, wenn - wie im durch das Landgericht Bonn
20 beurteilenden (und iiblichen) Fall - der Forschungsaufirag an ein Marktfor-
schungsinstitut vergeben wird.

Denn:

. Es ist allgemein anerkannt, dafi einem Wissenschafiler, der mit seinem
Gutachten objektiv den Wettbewerb cines bestimmien Unternehmens for-
dert, regelmdfig die wetthewerbliche Zielsetzung fehit. %

Die Ubereinstimmung mit der Argumentation im Fall ‘Frank der Tat’ hegt auf
der Hand: So wie dort der Journalist moglicherweise den Wettbewerb desjeni-
gen forderte, iiber den er positiv berichtete, konnte vorliegend die Marktfor-
schungsuntersuchung des beklagten Institutes gecignet sein, den Wettbewerb
der Kldgerin zugunsten des Aufiraggebers des Instituts zu beeintriichtigen. Bei-
de - Journalist und Marktforschungsinstitut - bandeiten aber als
~MarktauBenstehende®,” denn jener bediente das durch die Presse zu erfiillende
dffentliche Informationsinteresse und dieses fithrte eine wissenschaftliche Un-
tersuchung durch. Beide handelten also in ¢iner Funktion, die mit der gewerbli-
chen Tatigkeit der auf dem Markt agierenden Wirtschaftssubjekte direkt nichis
zu tyn hat. Daran dndert der Umstand nichts, dal} das Marktforschungsinstitut
die wissenschaftliche Untersuchung im Aufirag durchfiihrte. Es gilt sogar:

.. Ein vom Wissenschafiler verdffentlichtes Gutachten, das objektiv geeig-
net ist, den Wettbewerb eings fremden Uniernehmens zu fordern, unter-
ltegt grundsdtzlich mangels Wettbewerbsabsicht nicht dem Anwendungs-
bereich des UWG. Denn ein Wissenschafiler verfolgt regelmifig keine
welthewerblichen Absichten sugunsten eines Dritien. ...

Da in der Regel bei einer ‘Drittforderung’ auf die aligemeine Vermu-
tungsregel nicht zuriickgegriffen werden kann, ist die Wetthewerbsabsicht

50 schon das OLG Stuttgart, GRUR 82, 315, 318, welches weiter urteilte, dahl das UWG
erst eingreift, wenn mit den Marktforschungsdaten geworben wird.

* Bauer, a.2.0. (Fn. 35), 8. 90

# 8o die von Tillmann in seiner Anmerkung zu ‘Frank der Tat’ verwendete Bezeichnung,
vgl. Fn 24
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unter Zuhilfenahme duflerer objektiver Tatumstdnde positiv nachzuwei-
sen. "%

Im Gerichtsverfahren vor dem Landgericht Bonn konnte der klagende Verlag
solche ,,objektiven Tatumstinde™ nicht nachweisen. Entscheidend blieb alleine,
daf} das Marktforschungsinstitut nach sachlichen Vorgaben die ihr in Aufirag
gegebene Forschung nach den Grundsiitzen wissenschafilicher Forschung
durchfiihrte. Die Tatsache, dall dieser Forschungsaufirag honoriert wurde, be-
deutet keineswegs, dal diese Titigkeit von dem Institut nicht neutral wnd nach
wissenschaftlichen Grundsitzen durchgefithrt wiirde.

Die Honorjerung sowie iberhaupt die Auftragsvergabe ist jedenfalls keine ob-
jektive Tatsache, die einen Schiufl auf die Wettbewerbsabsicht des Marktfor-
schers zuliefie.®

Zusammengefafit: Marktforschungsprojekte, die wie die Untersuchung von
Werbe- oder Werbetrigerforschung aus objektiver Sicht geeignet sind, Ergeb-
nisse zu Tage zn fordern, dic wettbewerblich gewisse Auswirkungen haben
konnen, werden dennoch nicht mit Wettbewerbsabsicht durchgefiihrt. Purchge-
fithrt werden sie nach wissenschaftlichen, objektiven, sachlichen, jederzeit von
Dritten iiberpriifbaren Methoden.

2}  Die Entscheidungsgriinde des Landgerichts Bonn

Das Landgericht hat diese Argumente im wesentlichen alle aufgegriffen und
geurteilt, das Marktforschungsinstitut habe nicht mit Wetthewerbsabsicht ge-
handelr. Die Untersuchungsergebnisse diirften deshalb vom Institut auch versf-
fentlicht werden.

Aus den Urteilsgriinden:

i Bauer, n.2.0., 8.50

® vgl. dazu schon Schweizer, Empirische Kartelirechtsforschung, in WRP 75, 408: ,.Die In-
stitute werden auch im eigenen materiellen Interesse keine Gefilligkeitsforschung betrei-
ben. Ein Gericht, das einem Institut Inobjektivitit vorwerfen wiirde, konnte dem Institut
auf lange Sicht ungleich mehr schaden, als ein einzelner Auftraggeber dem Institut
niitzt.*, 5,411, L Sp.

% vgl von Gamm, Wetthewerbsrecht, Kapite! 17, RN 53, Kapitel 22, Rn 64, Kapitel 49 Rn
20. Es sei an dieser Stelle daran erinnert, dafl die ,Aufiragsforschung™, auch die
mindustrieforschung und die ,,gutachterliche Forschung® selbstverstindlich den uneinge-
schriinkten Schutz des Art 5 Abs, [IF GG geniefit, vgl. Scholz, in Maunz, Diirig, Herzog,
GG-Kommentar, Art 5, Abs. I, Ra 98,
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Der presserechtliche "Frank der Tat’ in der Markiforschung

. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob eine Verdffentlichung der Untersu-
chungsergebnisse objektiv als Wetthewerbshandlung zu betrachten ist.
Zwar sprichr grundsdizlich bei Vorliegen eines objektiven Wetthewerbs-
verhdéltnisses eine taisichliche Vermutung dafir, daff auch in Wettbe-
werbsabsicht gehandelt wird .... Diese Vermutung greift jedoch nicht ein
bei wissenschaftlichen Arbeiten; insbesondere dann, wenn der Handeln-
de selber kein eigenstandiges geschdftiiches Interesse an der welthewerb-
lichen Auseinandersetzung hat, fehlt in der Regel eine Wettbewerbsab-
sichr. Selbst bei objekiiver Eignung zur Wetthewerbsbeeinflussung kann
in diesen Fillen keine Vermutung fiir eine entsprechende Absicht be-
griinden, letztere ist vielmehr aufgrund der gegebenen Umstdnde konkret
festzustellen. ™

Das Landgericht verweist an dieser Stelle ausdriicklich auf die ,.entsprechende
Lage im Presserecht” und u.a. auf das Urtei! “Frank der Tat’ des BGH. Es fithrt
weiter aus:

Als Meinungsforschungsinstitut besitzt die Verfiigungsbeklagte an dem
tatsiichlichen Ergebnis der Befragung kein eigenes wirtschafiliches Inter-
esse; sie kann aus den Folgen der Analyse keine Vorteile ziehen. "

Ausschlaggebend ist also auch filr dieses Gericht: Das beklagte Institut hat wis-
senschaftlich gearbeitet, es handelte in seiner Funktion als Markiforschungsin-
stitut, als es die Untersuchung durchfithrte und die Ergebnisse verdffentlichen
wollte. Es nahm damit nicht unmittelbar am Wettbewerb auf dem Markt und
auch nicht am Wettbewerb des Auftraggebers teil.

Y. Fazit

Zweierlel kann als Ergebnis zugunsten der Marktforscher festgehalten werden:

Wer aus den erhobenen Daten einer Umfrage unmittetbar fiir sich Vorteile in
der Weise zieht, daf er den Befragten selbst etwas verkaufen oder sie direkt
umwerben kann, oder deren personenbezogenen Daten zu diesem Zweck an
Dritte verkauft, hat an dem ,,Ergebnis” der Befragung ein unmittelbares wirt-
schaftliches Interesse. Er arbeitet nicht ,,wissenschaftlich®, sondern tiuscht
wMarktforschung™ nur vor. Diese Vorgehensweise unterliegt den Regeln des
Wettbewerbsrechts (und verstét gegen das UWG).

Wer umgekehrt wissenschaftlich arbeitet, hat kein eigenes, unmittelbares wirt-
schaftliches Interesse an dem Ergebnis seiner Uniersuchung. Er beteiligt sich
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insoweit nicht am Marktgeschehen, wenn er eine Marktforschungsuntersu-
chung durchftihrt. Er handelt dabei nicht mit Wettbewerbsabsicht. Auf das For-
schungshandeln ist das Wettbewerhsrecht nicht anwendbar; es kann deswegen
(aus wettbewerbsrechtlichen Griinden) auch nicht untersagt werden.

446



