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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 14.03.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Kodek als Vorsitzenden
sowie durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Grif3 und
Dr. Schenk und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei B¥**** GmbH & Co KG, ***** vertreten durch Dr. Ivo Greiter und andere Rechtsanwalte in Innsbruck, wider die
beklagte Partei I***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Lucas Lorenz, Rechtsanwalt in Kufstein und die
Nebenintervenienten auf Seiten der Beklagten 1. Institut ***** vertreten durch die Finanzprokuratur in Wien, 2. Dr.
Detlef B***** vertreten durch Dr. Klaus Gurtler, Rechtsanwalt in Hall in Tirol, 3. |***** GmpH, ***** vertreten durch
Mohringer & Moser, Rechtsanwalte OEG in Linz, wegen Unterlassung und Urteilsveroffentlichung (Gesamtstreitwert
1,100.000 S), infolge auBerordentlicher Revision der Klagerin gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck als
Berufungsgericht vom 18. Februar 1999, GZ 2 R 14/99x-28, mit dem das Urteil des Landesgerichts Innsbruck vom 9.
November 1998, GZ 40 Cg 142/98p-18, teilweise abgeandert wurde, und infolge aullerordentlichen Revisionsrekurses
der Klagerin gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Innsbruck vom 1. April 1999, GZ 2 R 82/99x-34, mit dem die
einstweilige Verfiigung des Landesgerichts Innsbruck vom 15. Februar 1999, GZ 40 Cg 142/98p-24, teilweise
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt und beschlossen:

Spruch

1. Die Revisionsrekursbeantwortung der Beklagten wird zurlickgewiesen.

2. Die Revision und der Revisionsrekurs werden, soweit Nichtigkeit geltend gemacht wird, verworfen.
3. Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgedndert, dass - einschlieBlich des bestatigten Teils - die einstweilige
Verflgung wie folgt zu lauten hat:

"Einstweilige Verfligung

Zur Sicherstellung des geltend gemachten Unterlassungsanspruchs wird der Beklagten ab sofort und bis zu dem
Zeitpunkt, in dem die Klagerin aufgrund eines vollstreckbaren Exekutionstitels Unterlassungsexekution fuhren kann,
verboten, im geschaftlichen Verkehr

a) die Behauptung aufzustellen, das 'Bezirksblatt S*****' sei bei den Lesern pro Nummer die 'Nummer 1' im Bezirk
S***** oder in vergleichbarer Art und Weise eine Spitzenstellung bei den Leserzahlen zu behaupten, wenn dem
'Bezirksblatt S*****' bei den Leserzahlen im Bezirk S***** tatsachlich kein erwiesener stetiger und deutlicher

Vorsprung zukommt;

b) vergleichende Gegenlberstellungen von Lesern pro Nummer des 'Bezirksblatts S*****' des 'Brennpunkt T*****
sowie der 'Bezirkszeitung S*****' vorzunehmen, wenn nicht gleichzeitig darauf hingewiesen wird, dass es sich bei den
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angegebenen Daten um Mittelwerte handelt und dass, sofern dies der Fall ist, der Leserzahlenunterschied innerhalb
der statistischen Schwankungsbreite liegt.

Die Kl&gerin ist schuldig, der Beklagten die mit 1.892,70 S bestimmten anteiligen AuRerungskosten (darin 315,45 S USt)
binnen 14 Tagen zu ersetzen."

Die Klagerin hat 1/8 der Kosten des Rekursverfahrens und die Halfte der Kosten des Revisionsrekursverfahrens
endgultig selbst zu tragen; die Ubrigen Kosten des Rechtsmittelverfahrens hat sie vorlaufig selbst zu tragen.

Die Klagerin ist schuldig, der Beklagten die mit 2.366,55 S bestimmten anteiligen Kosten des Rechtsmittelverfahrens
(darin 394,42 S USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

4. Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, dass, einschliel3lich des bestatigten Teils, die Entscheidung insgesamt
wie folgt zu lauten hat:

"Die Beklagte ist schuldig, es im geschaftlichen Verkehr, insbesondere in Zeitungsinseraten, ab sofort zu unterlassen,

a) die Behauptung aufzustellen, das 'Bezirksblatt S*****' sej bei den Lesern pro Nummer die 'Nummer 1' im Bezirk
S***** oder in vergleichbarer Art und Weise eine Spitzenstellung bei den Leserzahlen zu behaupten, wenn dem
'Bezirksblatt S*****' pej den Leserzahlen im Bezirk S***** tatsachlich kein erwiesener stetiger und deutlicher
Vorsprung zukommt;

b) vergleichende Gegenlberstellungen von Lesern pro Nummer des 'Bezirksblatts S*****' des 'Brennpunkt T*****
sowie der 'Bezirkszeitung S*****' vorzunehmen, wenn nicht gleichzeitig darauf hingewiesen wird, dass es sich bei den
angegebenen Daten um Mittelwerte handelt und dass, sofern dies der Fall ist, der Leserzahlenunterschied innerhalb
der statistischen Schwankungsbreite liegt.

Die Klagerin wird ermachtigt, das Uber diese Klage ergehende Urteil innerhalb von sechs Monaten ab Rechtskraft im
stattgebenden Umfang auf Kosten der Beklagten im ganzseitigen Einschaltungen in je einer Ausgabe der
'Bezirkszeitung S*****' sowie im 'Bezirksblatt S*****' verdffentlichen zu lassen, und zwar mit fettgedruckter
Uberschrift 'IM NAMEN DER REPUBLIK', mit Fettumrahmung sowie mit fettgedruckter Bezeichnung der Parteien.

Die Mehrbegehren, der Beklagten auch unrichtige vergleichende Gegenuberstellungen zu untersagen und den
stattgebenden Teil des Urteilsspruchs in einer zweiten Ausgabe der 'Bezirkszeitung S*****' veroffentlichen zu lassen,
werden abgewiesen.

Die Beklagte ist schuldig, der Klagerin die mit 96.174,87 S bestimmten anteiligen Kosten des Verfahrens erster Instanz
(darin 12.063,31 S USt und 23.795 S Barauslagen) binnen 14 Tagen zu ersetzen."

Die Beklagte ist schuldig, der Klagerin die mit 66.484 S bestimmten anteiligen Kosten des Provisorialverfahrens und des
Rechtsmittelverfahrens (darin 9.976,46 S USt und 6.625 S Barauslagen) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Die Klagerin ist schuldig, der Beklagten die mit 4.971,25 S bestimmten anteiligen Barauslagen binnen 14 Tagen zu

ersetzen.
Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin ist Medieninhaberin und Herausgeberin der "Bezirkszeitung S*****" (idF. Bezirkszeitung). Die
Bezirkszeitung ist eine Gratiszeitung, die an die Haushalte im Bezirk S***** und im GrolRraum R***** versandt
wird.Die Klagerin ist Medieninhaberin und Herausgeberin der "Bezirkszeitung S*****" in der Fassung, Bezirkszeitung).
Die Bezirkszeitung ist eine Gratiszeitung, die an die Haushalte im Bezirk S***** und im Grofiraum R***** versandt

wird.

Die Beklagte ist Medieninhaberin und Herausgeberin der Gratiszeitungen "Bezirksblatt S*****" (idF: Bezirksblatt) und
"Brennpunkt T*****" (idF: Brennpunkt). Das Bezirksblatt wird an die Haushalte im Bezirk S***** und im Grof3raum
W=***** yersandt.Die Beklagte ist Medieninhaberin und Herausgeberin der Gratiszeitungen "Bezirksblatt S*****" in der
Fassung, Bezirksblatt) und "Brennpunkt T*****" in der Fassung, Brennpunkt). Das Bezirksblatt wird an die Haushalte
im Bezirk S***** und im GroRBraum W***** yersandt.



Bezirkszeitung und Bezirksblatt finanzieren sich durch Werbeeinschaltungen. Die Beklagte wirbt seit etwa Marz 1998
mit ganzseitigen Inseraten im Bezirksblatt, in denen sie das Bezirksblatt als "die Nummer 1 im Bezirk S*****"
bezeichnet. Sie behauptet, das Bezirksblatt sei die meistgelesene Wochenzeitung im Bezirk, und stellt die Zahlen der
Leser pro Nummer (LpN) einander wie folgt gegenuber:

Bezirksblatt S***** 45,478 LpN
Brennpunkt T***** 43.232 | pN
Bezirkszeitung S***** 38.740 LpN

In kleinerem Druck wird darauf verwiesen, dass die Daten aus einer - von der Erst- und Drittnebenintervenientin

durchgefihrten - reprasentativen Umfrage im Dezember 1997 stammten.

Die Beklagte hat der Erstnebenintervenientin den Auftrag zur DurchfUhrung der Umfrage erteilt, weil die Mediaanalyse
Gratiszeitungen nicht erfasst. Aufgabe der Erstnebenintervenientin war es, die Reichweite der "T***** Bezirksblatter",
insbesondere die Zahl der Leser pro Nummer, zu ermitteln. Die Erstnebenintervenientin beauftragte den
Zweitnebenintervenienten, die Umfrage auszuarbeiten; die Drittnebenintervenientin wurde mit der praktischen
Durchfuhrung der telefonischen Umfrage betraut. Befragt wurden insgesamt 2.200 Personen; im - mit dem politischen
Bezirk S***** njcht Gbereinstimmenden - Erscheinungsbezirk des Bezirksblatts wurden 200 Personen befragt. Gefragt

wurde nicht nur nach dem Bezirksblatt, sondern auch nach der Bezirkszeitung und dem Brennpunkt.

Bei der Auswertung der Umfrageergebnisse wurden die Werte der Gemeinden V***#*% \Nk&kik Brkkik pridrs ynd
K***** herausgenommen, weil in diesen funf Gemeinden zwar das Bezirksblatt, nicht aber die Bezirkszeitung
erscheint. Dieses "bereinigte" Gebiet stimmt mit dem politischen Bezirk S***** und damit gleichzeitig mit dem
gemeinsamen Erscheinungsgebiet der beiden Gratiszeitungen Uberein. In diesem Gebiet wurden 155 Personen
befragt, die nach Alter und Geschlecht dem Bevdlkerungsquerschnitt entsprechen sollten. Von diesen 155 Personen
gaben 125 (80,6 %) an, das Bezirksblatt gelesen zu haben, 119 den Brennpunkt und 107 (69 %) die Bezirkszeitung.
Anhand der Volkszahlungsergebnisse aus 1991 rechnete der Zweitnebenintervenient die stichprobenartig ermittelten

Werte hoch und gelangte auf diese Weise zu den angefuhrten LpN-Werten.

Die Schwankungsbreite dieser Werte betragt fur das Bezirksblatt plus/minus 6,2 %, fur die Bezirkszeitung plus/minus
7,3 %. Die vom Zweitnebenintervenienten errechneten LpN-Werte liegen mit 95-%iger Wahrscheinlichkeit innerhalb

dieser Schwankungsbreite.

Die Klagerin begehrt, der Beklagten zu gebieten, es im geschaftlichen Verkehr, insbesondere in Zeitungsinseraten, ab

sofort zu unterlassen,

a) die irrefiUhrende und/oder unrichtige Behauptung aufzustellen, das "Bezirksblatt S*****" sej bei den Lesern pro
Nummer die Nummer 1 im Bezirk S***** oder in vergleichbarer Art und Weise eine Spitzenstellung bei den
Leserzahlen zu behaupten, wenn dem "Bezirksblatt S*****" pej den Leserzahlen im Bezirk S***** tatsachlich kein
erwiesener stetiger und deutlicher Vorsprung zukommt;

b) in Werbemitteilungen unrichtige und/oder irrefihrende vergleichende Gegenlberstellungen von Lesern pro
Nummer des "Bezirksblatts S*****" des "Brennpunkt T*****" sowie der "Bezirkszeitung S*****" vorzunehmen.

Die Klagerin begehrt weiters, sie zu ermdachtigen, das Urteil in zwei Ausgaben in der Bezirkszeitung und in einer
Ausgabe im Bezirksblatt zu verdffentlichen. Die Behauptungen der Beklagten seien sowohl unrichtig als auch
irrefihrend. Die Zahl der Leser aller drei Publikationen sei annahernd gleich; keine dieser Zeitungen habe gegenuber
der anderen einen deutlichen oder dauerhaften Vorsprung. Die Zahlen lielRen sich der von der Beklagten in Auftrag
gegebenen Umfrage nicht entnehmen; die Umfrage sei auch nicht reprdsentativ. Die Inanspruchnahme einer
Spitzenstellung durch die Beklagte sei sachlich nicht gerechtfertigt; der Leserzahlenvergleich sei unrichtig und
irreflhrend, weil er nicht objektiv nachprtfbar und seine Richtigkeit nicht bewiesen sei. Die Klagerin stlitze ihren
Anspruch nicht nur auf 8 2 UWG, sondern auch auf 88 1, 7 UWG. Die Bezirkszeitung werde zu Unrecht herabgesetzt;
der Versuch, sich mit irrefihrenden und unrichtigen Behauptungen einen Wettbewerbsvorsprung zu verschaffen, sei
auch sittenwidrig.Die Klagerin begehrt weiters, sie zu ermachtigen, das Urteil in zwei Ausgaben in der Bezirkszeitung
und in einer Ausgabe im Bezirksblatt zu veroffentlichen. Die Behauptungen der Beklagten seien sowohl unrichtig als
auch irrefiihrend. Die Zahl der Leser aller drei Publikationen sei annahernd gleich; keine dieser Zeitungen habe
gegenUlber der anderen einen deutlichen oder dauerhaften Vorsprung. Die Zahlen lieBen sich der von der Beklagten in
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Auftrag gegebenen Umfrage nicht entnehmen; die Umfrage sei auch nicht reprasentativ. Die Inanspruchnahme einer
Spitzenstellung durch die Beklagte sei sachlich nicht gerechtfertigt; der Leserzahlenvergleich sei unrichtig und
irreflhrend, weil er nicht objektiv nachpritfbar und seine Richtigkeit nicht bewiesen sei. Die Klagerin stltze ihren
Anspruch nicht nur auf Paragraph 2, UWG, sondern auch auf Paragraphen eins,, 7 UWG. Die Bezirkszeitung werde zu
Unrecht herabgesetzt; der Versuch, sich mit irrefuhrenden und unrichtigen Behauptungen einen
Wettbewerbsvorsprung zu verschaffen, sei auch sittenwidrig.

Die Beklagten und die auf ihrer Seite dem Verfahren beigetretenen Nebenintervenienten beantragten, das
Klagebegehren abzuweisen. Die Umfrage sei nach strengen wissenschaftlichen Kriterien erstellt worden. Ihr Ergebnis

sei zuverldssig und reprasentativ.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Der in der Umfrage ermittelte LoN-Wert sei keine exakte Aussage, die
die Behauptung einer Spitzenstellung rechtfertigte. Die - durch Ziffern untermauerte - Behauptung, das Bezirksblatt sei
die Nummer 1, sei zur IrrefUhrung geeignet. Die Beklagte ware verpflichtet gewesen, auf die Schwankungsbreite

hinzuweisen.
Das Berufungsgericht verbot der Beklagten,

a) die Behauptung aufzustellen, das "Bezirksblatt S*****" sej bei den Lesern pro Nummer die Nummer 1 im Bezirk
S***** oder in vergleichbarer Art und Weise eine Spitzenstellung bei den Leserzahlen zu behaupten, und

b) vergleichende Gegenulberstellungen von Lesern pro Nummer des "Bezirksblatts S*****" und/oder des

"Brennpunkts T*****" mit den Lesern pro Nummer der "Bezirkszeitung S*****" yorzunehmen,

wenn die Daten innerhalb der statistischen Schwankungsbreite liegen und nicht gleichzeitig darauf hingewiesen wird,
dass es sich bei den angegebenen Daten um Mittelwerte handelt und der Leserzahlenunterschied innerhalb der
statistischen Schwankungsbreite liegt. Das Berufungsgericht ermachtigte die Kldgerin, das Urteil je einmal in der
Bezirkszeitung und im Bezirksblatt zu verdffentlichen, wies das Unterlassungs- und Verdffentlichungsmehrbegehren ab
und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 260.000 S Ubersteige und die ordentliche Revision nicht
zulassig sei. Die Umfrageergebnisse seien keine exakten Werte, sondern lediglich Durchschnittswerte innerhalb einer
relativ groBen Schwankungsbreite. Die Beklagte hatte daher bei ihrer Werbeaussage, die Nummer 1 zu sein, und bei
der Angabe der LpN-Werte auf die Schwankungsbreite hinweisen mussen. In diesem Sinn sei das Unterlassungsgebot
einzuschranken. Der Vergleich zwischen den LpN-Werten der Zeitungen sei nicht grundsatzlich unzulassig, sondern nur
ohne hinreichend deutlichen Hinweis auf die Schwankungsbreiten. Die Wertungen "unrichtig" und "irrefGhrend" im
Spruch hatten zu entfallen. Die Wortfolge "in Werbemitteilungen" im zweiten Teil des Unterlassungsbegehrens sei
UberflUssig, weil sich das Unterlassungsgebot ohnehin auf den geschaftlichen Verkehr und insbesondere
Zeitungsinserate beziehe. Die angesprochenen Verkehrskreise wirden ausreichend aufgeklart, wenn das Urteil je
einmal in Bezirkszeitung und Bezirksblatt veroffentlicht werde.

Die Klagerin stellte noch wahrend des Berufungsverfahrens einen mit dem Unterlassungsbegehren inhaltsgleichen
Sicherungsantrag. Die Beklagte habe trotz des gegen sie ergangenen Urteils im Janner 1999 und in ihrer Preisliste 1999
neuerlich die ihr untersagten irrefihrenden und unrichtigen Behauptungen aufgestellt. Sie habe den Eindruck
erweckt, sich auf in exakter Weise erhobenes Zahlenmaterial zu berufen. Ausreichend deutliche Hinweise auf die
Schwankungsbreite fehlten. In der Broschire "Preisliste 1999/Mediadaten” wiirden Werte einander gegenulbergestellt,
die nicht vergleichbar seien. Die angegebenen Prozentzahlen (80 %, 67 %, 56 %) bezdgen sich auf ein sich nur teilweise
Uberschneidendes Verbreitungsgebiet der beiden Zeitungen. In den Orten V#*¥*#*% \\¥kkkk Bikidk prikrd ynd
K***** erscheine zwar das Bezirksblatt, nicht aber auch die Bezirkszeitung; dieses Gebiet sei einbezogen worden, nicht
aber auch einige Gemeinden Richtung K***** in denen zwar die Bezirkszeitung, nicht aber das Bezirksblatt erscheine.

Die Beklagte beantragt, den Sicherungsantrag abzuweisen. Sie habe in ihrer Broschire "Preisliste 1999/Mediadaten"
keinerlei Alleinstellung behauptet, sondern nur darauf hingewiesen, dass die T***** Bezirksblatter in allen
Erscheinungsgebieten im Spitzenfeld liegen. Die Broschire richte sich ausschlieBlich an Werbefachleute und
Inserenten; schon deshalb sei eine Irrefuhrung ausgeschlossen. Werbefachleute kénnten Umfragedaten richtig deuten.
Die Zahlen lagen mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht in jenem Bereich, in dem sich die

Konfidenzintervalle Gberschneiden. Dennoch habe die Beklagte deutlich auf die Konfidenzintervalle hingewiesen.

Das Erstgericht erlieR3 die einstweilige Verfliigung. Es stellte zusatzlich zum eingangs wiedergegebenen Sachverhalt fest,



dass die Beklagte im Janner 1999 die Broschure "Preisliste 1999/Mediadaten" verdffentlichte. Auf Seite 23 wird die
Reichweite des Bezirksblatts mit 80 % der des Brennpunkts mit 67 % und der der Bezirkszeitung mit 56 %
gegenulbergestellt. Im Kleindruck sind die Konfidenzintervalle mit +/- 5,5 % fur das Bezirksblatt, mit +/- 6,5 % und mit
+/- 6,9 % fur die Bezirkszeitung angegeben. Darunter findet sich folgender Hinweis:

"Quelle: Reprasentative Umfrage, durchgeflhrt von [*****.| ***** ynd der Universitat ***** im Dezember 1997, n =
2.2000; obenstehende Werte bezeichnen den jeweiligen LpN (Leser pro Nummer). Die Erscheinungsgebiete sind mit
den politischen Bezirken nicht immer identisch. Erscheinungsgebiet BZ nicht in den Gemeinden V**#*** \\**&**

B***** F***** n
’ .

Anders als in der den Gegenstand des Hauptverfahrens bildenden Werbekampagne hat die Beklagte in der Broschure
"Preisliste 1999/Mediadaten" nicht die auf das gemeinsame Erscheinungsgebiet der verglichenen Zeitungen
bereinigten Zahlen einander gegenlbergestellt, sondern Werte miteinander verglichen, die auch in Gebieten erhoben
wurden, in denen nur das Bezirksblatt und nicht auch die Bezirkszeitung vertrieben wird.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht den Sachverhalt dahin, dass die in der Broschire "Preisliste 1999/Mediadaten"
vorgenommene Gegenulberstellung mangels Bereinigung der LpN-Werte falsch und irrefihrend sei. Irregefihrt
wlrden nicht nur Inserenten, sondern auch Werbefachleute. Der Hinweis auf mdgliche Abweichungen zwischen
Erscheinungsgebiet und politischem Bezirk sei keine ausreichende Klarstellung, weil die bereinigten Werte nicht
angefuhrt seien.

Das Rekursgericht dnderte die einstweilige Verfigung dahin ab, dass es das Unterlassungsgebot gleich fasste wie im
Hauptverfahren und das Mehrbegehren abwies; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 260.000
S Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Die Klagerin habe ihren Sicherungsantrag auch auf
den im Hauptverfahren festgestellten Sachverhalt gestitzt und ein inhaltsgleiches Unterlassungsbegehren erhoben,
das jedoch um den fehlenden Hinweis "im geschaftlichen Verkehr" zu erganzen sei. Auf den Inhalt der Broschire
"Preisliste 1999/Mediadaten" komme es nicht an, weil der Sicherungsantrag auf die durch die unterschiedlichen
Erscheinungsgebiete bedingte Unrichtigkeit des Vergleichs nicht Bezug nehme. Im Ubrigen sei der Sachverhalt gleich
zu beurteilen wie im Hauptverfahren und das Begehren sei in gleicher Weise einzuschranken.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen die Abweisung des Unterlassungsmehrbegehrens durch das Berufungsgericht gerichtete auRerordentliche
Revision und der gegen die Abweisung des Unterlassungsmehrbegehrens durch das Rekursgericht gerichtete
auBerordentliche Revisionsrekurs der Klagerin sind zuldssig und teilweise berechtigt.

Der Beschluss Uber die Freistellung der Revisionsrekurs- und Revisionsbeantwortung wurde dem Beklagtenvertreter
am 24. 1. 2000 zugestellt. Beide Beantwortungen sind am 23. 2. 2000 beim Obersten Gerichtshof eingelangt; das
Postaufgabedatum ist unleserlich. Da die Revisionsrekursbeantwortung - ebenso wie die Revisionsbeantwortung - mit
18. 2. 2000 datiert ist, steht fest, dass sie erst nach Ablauf der 14-tagigen Frist des § 402 Abs 3 EO zur Post gegeben
wurde. Die Revisionsrekursbeantwortung war daher als verspatet zurtickzuweisen.Der Beschluss Uber die Freistellung
der Revisionsrekurs- und Revisionsbeantwortung wurde dem Beklagtenvertreter am 24. 1. 2000 zugestellt. Beide
Beantwortungen sind am 23. 2. 2000 beim Obersten Gerichtshof eingelangt; das Postaufgabedatum ist unleserlich. Da
die Revisionsrekursbeantwortung - ebenso wie die Revisionsbeantwortung - mit 18. 2. 2000 datiert ist, steht fest, dass
sie erst nach Ablauf der 14-tdgigen Frist des Paragraph 402, Absatz 3, EO zur Post gegeben wurde. Die
Revisionsrekursbeantwortung war daher als verspatet zuriickzuweisen.

Die auBerordentliche Revision der Beklagten wurde bereits mit Beschluss vom 14. 12. 19994 Ob 331/99a,
zurlickgewiesen.

1. Die Klagerin bekdampft Beschluss und Urteil der zweiten Instanz als nach§ 477 Abs 1 Z 9 ZPO nichtig. Der Spruch
Uber das Unterlassungsbegehren sei so unklar gefasst, dass er sich nicht als Grundlage fur eine Exekution eigne.1. Die
Klagerin bekdmpft Beschluss und Urteil der zweiten Instanz als nach Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 9, ZPO nichtig.
Der Spruch Uber das Unterlassungsbegehren sei so unklar gefasst, dass er sich nicht als Grundlage fiir eine Exekution
eigne.

Der Nichtigkeitseinwand ist gegenstandslos, weil - wie zur Rechtsriige dargelegt wird - das Unterlassungsgebot neu zu
fassen ist. Auf die Ausfiihrungen der Klagerin zur behaupteten Nichtigkeit ist daher nicht weiter einzugehen.
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2. Die Klagerin bekampft in beiden Rechtsmitteln die Auffassung des Gerichts zweiter Instanz, dass die beanstandeten
Ankundigungen nur deshalb zur Irrefihrung geeignet seien, weil die Beklagte nicht auf die Schwankungsbreiten
hingewiesen habe. Sie verweist zu Recht darauf, dass eine Spitzenstellung nach standiger Rechtsprechung nur in
Anspruch genommen werden darf, wenn dem Werbenden ein beachtlicher und dauerhafter Vorsprung vor seinen
Mitbewerbern zukommt (JBI 1979, 545 = OBI 1979, 41 - Quanto; OBl 1993, 237 - Reichweitenvergleich mwN). Das ist bei
Reichweitenergebnissen, die innerhalb der statistischen Schwankungsbreite liegen, ausgeschlossen, steht aber selbst
bei aullerhalb der statistischen Schwankungsbreite liegenden Ergebnissen noch nicht fest. Hinzukommen muss
namlich, dass der dadurch dokumentierte Vorsprung auch beachtlich und stetig ist. Eine Spitzenstellung, wie die
Behauptung, die "Nummer 1" zu sein, darf nur in Anspruch genommen werden, wenn auch diese Voraussetzung erfullt

ist.

Die Beklagte hat ihre Behauptung, bei den Lesern pro Nummer ihres Bezirksblatts die "Nummer 1" im Bezirk S*****
zu sein, allein auf die Ergebnisse der von ihr in Auftrag gegebenen Umfrage gestutzt. Sie hat damit eine Spitzenstellung
far sich in Anspruch genommen, die nicht nur deshalb nicht gesichert ist, weil und soweit die Ergebnisse innerhalb der
statistischen Schwankungsbreite liegen, sondern auch deshalb, weil jeder Nachweis eines beachtlichen und stetigen
Vorsprungs fehlt. Ihre Behauptung ist daher unabhangig davon zur Irrefihrung geeignet, ob die zugrunde liegenden
Umfrageergebnisse innerhalb der statistischen Schwankungsbreite liegen.

Sowohl durch das Unterlassungsgebot im Hauptverfahren als auch durch die einstweilige Verfigung wird der
Beklagten die Inanspruchnahme einer Spitzenstellung nur untersagt, wenn die Daten innerhalb der statistischen
Schwankungsbreite liegen und sie nicht darauf hinweist. Das Gericht zweiter Instanz hat sich auf die zur Werbung mit
Umfrageergebnissen ergangene Rechtsprechung gestitzt, nach der ein klarstellender Hinweis auf statistische
Ungenauigkeiten notwendig, aber auch ausreichend ist, um eine Irrefihrung zu verhindern (OBl 1993, 237 -
Reichweitenvergleich; OBl 1996, 194 - Chronischer Leserschwund; MR 1998, 293 [Korn] - Statistische
Schwankungsbreite ua). In den diesen Entscheidungen zugrunde liegenden Fallen wurden zwar die Ergebnisse von
Reichweitenuntersuchungen einander gegeniibergestellt (OBl 1993, 237 - Reichweitenvergleich; MR 1998, 293 [Korn] -
Statistische Schwankungsbreite) und es wurden daraus auch fur den Mitbewerber herabsetzende Schlisse gezogen
(OBI 1996, 194 - Chronischer Leserschwund), der Werbende nahm aber keine Spitzenstellung fir sich in Anspruch. Die
Irrefihrungseignung konnte demnach durch einen klarstellenden Hinweis beseitigt werden. Ein solcher Hinweis reicht
aber nicht aus, wenn der Werbende eine Spitzenstellung behauptet, weil deren Inanspruchnahme auch voraussetzt,
dass der Werbende Uber einen beachtlichen und stetigen Vorsprung verflgt. In diesem Sinn hat die Klagerin ihr
Unterlassungsbegehren zu Punkt a) des Klagebegehrens und des Sicherungsantrags auch gefasst; insoweit war daher
die stattgebende Entscheidung des Erstgerichts wiederherzustellen.

Mit Punkt b) ihrer Begehren strebt die Klagerin das Verbot unrichtiger und/oder irrefiihrender vergleichender
GegenuUberstellungen von Lesern pro Nummer des Bezirksblatts und/oder des Brennpunkts mit den Lesern pro
Nummer der Bezirkszeitung an. Nach der Behauptung der Klagerin sollen die von der Beklagten verwendeten Zahlen
unrichtig sein, weil die Beklagte Zahlen verschiedener Erscheinungsgebiete miteinander verglichen habe. Festgestellt
wurde hingegen, dass die Beklagte LpN-Werte einander gegenilbergestellt hat, die auf das sich deckende
Erscheinungsgebiet des Bezirksblatts und der Bezirkszeitung bereinigt waren.

Der Klagerin ist es nicht gelungen, den von der Beklagten erbrachten Beweis/die von dieser erbrachte Bescheinigung
zu widerlegen. Darauf bezieht sich der von der Klagerin beanstandete Hinweis im angefochtenen Beschluss, dass die
von der Klagerin vorgelegte Reichweitenanalyse zur Bescheinigung der Unrichtigkeit der von der Beklagten
angefuhrten Werte jedenfalls nicht ausreiche. Zur Frage der Beweislastverteilung hat das Rekursgericht nicht Stellung
genommen; eine solche Stellungnahme hat sich auch ertbrigt, weil sich die Frage der Beweislast nicht mehr stellt,
wenn - wie hier - eine fur die Entscheidung erhebliche Tatsache bewiesen wird. In einem solchen Fall hat der die
Tatsache Bestreitende den Gegenbeweis zu erbringen. Es braucht daher nicht darauf eingegangen zu werden, ob, wie
die Klagerin behauptet, nach Art 6 lit a der Richtlinie 97/55/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 6. 10.
1997 zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG Uber irrefiihrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden
Werbung der mit Vergleichen Werbende in jedem Fall die entsprechenden Beweise vorzulegen habe.Der Klagerin ist es
nicht gelungen, den von der Beklagten erbrachten Beweis/die von dieser erbrachte Bescheinigung zu widerlegen.
Darauf bezieht sich der von der Klagerin beanstandete Hinweis im angefochtenen Beschluss, dass die von der Klagerin
vorgelegte Reichweitenanalyse zur Bescheinigung der Unrichtigkeit der von der Beklagten angefiihrten Werte



jedenfalls nicht ausreiche. Zur Frage der Beweislastverteilung hat das Rekursgericht nicht Stellung genommen; eine
solche Stellungnahme hat sich auch erubrigt, weil sich die Frage der Beweislast nicht mehr stellt, wenn - wie hier - eine
far die Entscheidung erhebliche Tatsache bewiesen wird. In einem solchen Fall hat der die Tatsache Bestreitende den
Gegenbeweis zu erbringen. Es braucht daher nicht darauf eingegangen zu werden, ob, wie die Kldgerin behauptet,
nach Artikel 6, Litera a, der Richtlinie 97/55/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6. 10. 1997 zur
Anderung der Richtlinie 84/450/EWG (iber irrefiihrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden Werbung
der mit Vergleichen Werbende in jedem Fall die entsprechenden Beweise vorzulegen habe.

Keine Rolle spielt auch, dass die Beklagte in ihrer Broschilre "Preisliste 1999/Mediadaten" Reichweitenergebnisse
einander gegenubergestellt hat, die nicht auf die jeweiligen Erscheinungsgebiete des Bezirksblattes und der
Bezirkszeitung bereinigt waren. Eine allenfalls darin liegende Unrichtigkeit des Vergleichs wird vom Begehren nicht
erfasst, weil der Beklagten "vergleichende Gegeniberstellungen von Lesern pro Nummer" (und nicht auch der
Vergleich von Reichweitenergebnissen) verboten werden sollen.

Zu prifen bleibt demnach nur, ob die Gegenlberstellung der LpN-Werte zur Irrefihrung geeignet ist. Das Gericht
zweiter Instanz hat eine Irrefihrungseignung fur den Fall bejaht, dass die Werte innerhalb der statistischen
Schwankungsbreite liegen und ein entsprechender Hinweis fehlt.

Dem halt die Klagerin entgegen, dass die GegenUberstellung von Umfrageergebnissen auch dann zur Irrefihrung
geeignet sein kann, wenn die Ergebnisse nicht innerhalb der statistischen Schwankungsbreite liegen. Sie verweist
darauf, dass die Angabe konkreter Zahlen eine Genauigkeit vortduscht, die Mediadatenerhebungen nicht zu leisten
vermaogen.

Der Klagerin ist zuzustimmen, dass die Erhebungen von Mediadaten nicht im Sinne exakter Aussagen zu verstehen
sind. Es handelt sich dabei um Durchschnittswerte im Rahmen einer Schwankungsbreite, in welcher
Zufallsabweichungen nach oben und nach unten méglich sind (OBl 1993, 237 - Reichweitenvergleich). Daraus hat
schon die bisherige Rechtsprechung den Schluss gezogen, dass weder ein Vorsprung vor dem(n) Mitbewerber(n) (OBI
1993, 237 - Reichweitenvergleich) noch ein Leserverlust des Mitbewerbers (OBl 1996, 194 - Chronischer Leserschwund)
behauptet werden darf, wenn die sich Uberschneidenden Werte innerhalb der statistischen Schwankungsbreite liegen.
Wahrend bei Schlussfolgerungen aus Umfragedaten - der Werbende hat Leser gewonnen, der Mitbewerber hat Leser
verloren - die Irrefihrungseignung entfallt, wenn die Werte auRerhalb der statistischen Schwankungsbreite liegen, so
dass tatsachlich ein Leserzuwachs oder -verlust - wenn auch in unbekannter Hohe - besteht, trifft dies bei der Angabe
von Leserzahlen nicht zu.

Wird die Zahl der Leser einer Zeitung - hier: auf die Einerstelle genau - angegeben, so erweckt dies den Eindruck, es sei
die genaue Leserzahl festgestellt worden. Dieser Eindruck ist zur IrrefUhrung geeignet, weil die Erhebungen von
Mediadaten durch Umfragen immer nur Durchschnittswerte liefern, die mehr oder weniger groBen Schwankungen
unterliegen. Sie sind nie in dem Sinn exakt, dass eine Zeitung tatsachlich so viele Leser habe, wie die Hochrechnung
aufgrund der Umfragedaten ergibt.

Da das Wissen darum nicht allgemein verbreitet ist (MR 1998, 293 [Korn] - Statistische Schwankungsbreite), trifft den
Werbenden die Pflicht, das Publikum entsprechend aufzuklaren. Eine Aufklarungspflicht besteht namlich immer dann,
wenn das Verschweigen einer Tatsache geeignet ist, das Publikum in relevanter Weise irrezufiihren, was insbesondere
dann zutrifft, wenn durch das Verschweigen wesentlicher Umstande ein falscher Gesamteindruck hervorgerufen wird
(OBl 1993, 237 - Reichweitenvergleich mwN).

Dem durch die Angabe genauer Zahlen hervorgerufenen falschen Eindruck exakter Ergebnisse muss durch einen
Hinweis darauf, dass es sich bei den angegebenen Umfrageergebnissen um Mittelwerte handelt, in jedem Fall
entgegengewirkt werden; liegen die verglichenen Zahlen innerhalb der statistischen Schwankungsbreite, so muss auch
darauf hingewiesen werden.

Die vom Gericht zweiter Instanz vorgenommene Einschrankung des Unterlassungsgebots zu Punkt b) der Begehren
war in diesem Sinn abzuandern. Hingegen hatte es beim Entfall von "unrichtige und/oder irrefihrende" zu verbleiben,
weil "irrefihrend" durch die in den Spruch aufgenommene Einschrankung naher umschrieben wird und weil - wie
oben ausgeflhrt - feststeht, dass die von der Beklagten angegebenen LpN-Werte richtig sind.



Der geltend gemachte Verfahrensmangel liegt nicht vor @ 510 Abs 3 ZPO).Der geltend gemachte Verfahrensmangel
liegt nicht vor (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Beiden Rechtsmitteln war teilweise Folge zu geben.

Die Entscheidung Uber die Kosten der Klagerin im Sicherungsverfahren beruht auf§ 393 Abs 1 EO; jene Uber die
Kosten der Beklagten auf 88 78, 402 Abs 4 EO iVm 88 43, 50 ZPO; die Entscheidung Uber die Kosten beider Parteien im
Hauptverfahren grindet sich auf 88 43, 50 ZPO. Das Unterliegen der Klagerin in erster und zweiter Instanz ist mit rund
1/8 zu bewerten; in dritter Instanz mit rund der Halfte. Die Klagerin hat der Beklagten daher im Sicherungsverfahren
1/8 der AuRerungskosten und 1/8 der Rekurskosten zu ersetzen. Es war auszusprechen, dass die Klagerin 1/8 der ihr
im Rekursverfahren und die Halfte der ihr im Revisionsrekursverfahren erwachsenen Kosten endgultig selbst zu tragen
und die Ubrigen Kosten vorlaufig selbst zu tragen hat. Die von ihr im Provisorialverfahren vorlaufig selbst zu tragenden
Kosten waren ihr im Hauptverfahren zuzusprechen. Im Hauptverfahren bemisst sich der Kostenersatzanspruch der
Klagerin in erster und zweiter Instanz mit rund 75 %; die Kosten der dritten Instanz sind - ausgenommen die
Barauslagen der Klagerin - gegeneinander aufzuheben. Von der von der Klagerin in dritter Instanz entrichteten
Pauschalgebtihr hat ihr die Beklagte die Halfte zu ersetzen.Die Entscheidung Uber die Kosten der Klagerin im
Sicherungsverfahren beruht auf Paragraph 393, Absatz eins, EO; jene Uber die Kosten der Beklagten auf Paragraphen
78,, 402 Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraphen 43,, 50 ZPO; die Entscheidung tber die Kosten beider Parteien im
Hauptverfahren griindet sich auf Paragraphen 43,, 50 ZPO. Das Unterliegen der Klagerin in erster und zweiter Instanz
ist mit rund 1/8 zu bewerten; in dritter Instanz mit rund der Halfte. Die Klagerin hat der Beklagten daher im
Sicherungsverfahren 1/8 der AuRerungskosten und 1/8 der Rekurskosten zu ersetzen. Es war auszusprechen, dass die
Klagerin 1/8 der ihr im Rekursverfahren und die Halfte der ihr im Revisionsrekursverfahren erwachsenen Kosten
endgultig selbst zu tragen und die Ubrigen Kosten vorldufig selbst zu tragen hat. Die von ihr im Provisorialverfahren
vorlaufig selbst zu tragenden Kosten waren ihr im Hauptverfahren zuzusprechen. Im Hauptverfahren bemisst sich der
Kostenersatzanspruch der Klagerin in erster und zweiter Instanz mit rund 75 %; die Kosten der dritten Instanz sind -
ausgenommen die Barauslagen der Klagerin - gegeneinander aufzuheben. Von der von der Klagerin in dritter Instanz
entrichteten Pauschalgebihr hat ihr die Beklagte die Halfte zu ersetzen.
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