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*) Univ.-Ass. MMag. Dr. Martin Trenker,

Institut für Zivilgerichtliches Verfahren,

Universität Innsbruck.

I. Einleitung
Als Kehrseite des in einer entwickelten
Rechtsordnung vorherrschenden Selbsthil-
feverbots hat der Staat Einrichtungen vor-
zusehen, die seinen Bürgern zu ihrem
Recht verhelfen.2) Dieser Justizgewährungs -
anspruch, der zu Recht als auch von Art 6
EMRK verbürgte Garantie verstanden wird
(vgl auch § 19 ABGB),3) besteht unabhängig
von der Bedeutung oder dem Ausmaß des
eingeklagten Anspruchs auch für minimale
Streitwerte.4) Nichts desto weniger ist die
Einschätzung von Franz Klein5) nach wie vor
aktuell, dass die Rechtsverfolgung „stets in
richtigem Verhältnisse zum Werte des
Rechtsgenusses“ stehen müsse.
Das zeigt bereits ein rechtsvergleichender
Blick in einige Nachbarrechtsordnungen
deutlich, die allesamt Regelungen zur
 Reduktion von Aufwand und Kosten in
Prozessen über Ansprüche mit geringen
Streitwerten bereithalten: Während in der
Schweiz Ansprüche unter CHF 2.000,- von
einer Schlichtungsbehörde entschieden
werden können (§ 212 chZPO), ordnet in
Deutschland § 495 dZPO bei einem Streit-
wert unter € 600,- an, dass der Richter „sein
Verfahren nach billigem Ermessen“ be-
stimmen kann. In Italien ist sogar die Zu-
ständigkeit eines Friedensrichters (guidice
di pace) mit gewissen Verfahrensvereinfa-
chungen (Art 311 ff Codice di Procedura Ci-

vile [c.p.c.]) bei Streitwerten unter € 5.000,-
(Art 7 c.p.c.) und eine Entscheidung nach
Billigkeit bei Ansprüchen unter € 1.100,-
vorgesehen (Art 113 Abs 2 c.p.c.). Solche
 Billigkeitsentscheidungen können zudem
im Rechtsmittelweg grundsätzlich (vgl Art
360 c.p.c.) nicht bekämpft werden (Art 339
Abs 3 c.p.c.). Nicht zuletzt ist natürlich auch
die EU-BagatellVO (VO [EG] Nr 861/2007)
zu erwähnen, die ein – fakultatives (Art 1 S 2
EU-BagatellVO) – europäisches Zivilver-
fahren für Klagen mit einem Streitwert
unter € 2.000,- geschaffen hat, dessen An-
wendungsbereich nach einem Vorschlag
der Kommission sogar auf € 10.000,- aus-
gedehnt werden soll.6)

Wer dagegen im autonom österreichischen
Zivilprozessrecht besondere verfahrens-
rechtliche Bestimmungen für Bagatellan-
sprüche sucht, wird im geltenden Recht –
zumindest auf den ersten Blick (s freilich
unten III.) – nicht fündig werden, sondern
muss sich als Rechtshistoriker betätigen.
 Bereits am 17. Mai 1873 war nämlich ein
Bagatellverfahrensgesetz7) in Kraft getre -
ten, dessen Regelungen auch noch weitest -
gehend in die seinerzeitigen §§ 448 ff ZPO
übernommen wurden. Nach mehreren Ein-
schränkungen des ursprünglichen Rege-
lungsgehalts8) hob der Gesetzgeber die ein-
schlägigen Normen mit der Zivilverfahrens-
Novelle 19839) schließlich zur Gänze auf. Als
Begründung führen die Gesetzesmate -
rialien an, dass die Aufrechterhaltung des
Bagatellverfahrens neben den bestehen -
den Rechtsmittelbeschränkungen – damals
für einen ursprünglichen Streitwert unter
öS 15.000,- – überflüssig wäre.10)

§ 273 Abs 2 Fall 2 ZPO –
Ansätze eines Bagatellverfahrens1)

MA RT I N TR E N K E R*)

II. Berufungsbeschränkung als
faktische Verfahrenserleichterung
Damit ist die Rechtsmittelbeschränkung für
Bagatellberufungen in § 501 ZPO ange-
sprochen, die dem Richter zumindest fak-
tisch erhebliche Verfahrenserleichterungen
ermöglicht. Da bei einem Streitwert un ter
€ 2.700,- eine Berufung nur wegen unrich-
tiger rechtlicher Beurteilung und Nichtig-
keit möglich ist, können die Parteien weder
Stoffsammlungsmängel als wesentliche
Verfahrensmängel (§ 496 Abs 1 Z 2 ZPO)
noch eine unrichtige Beweiswürdigung im
Wege des Berufungsgrunds der unrichti gen
Tatsachenfeststellung geltend machen.
Hinzu kommt, dass § 517 ZPO bei derarti -
gen „Bagatellstreitwerten“ auch Beschlüs -
se für unanfechtbar erklärt, sofern es sich
nicht um derart schwerwiegende Entschei-
dungen handelt wie die Zurückweisung
der Klage oder die Entscheidung im Kos -
tenpunkt. Der Richter ist damit in seiner
Verfahrensgestaltung weitestgehend frei,
soweit er keinen Nichtigkeitsgrund setzt.
Treffend auf den Punkt gebracht wird dies
durch ein Bonmot eines Innsbrucker
Richters, der die Beweisrüge eines Partei-
envertreters damit abgetan haben soll,
dass er es bei diesem Streitwert mit Ludwig
XIV. halte, also der Grundsatz „la loi, c’est
moi“ gelte.
Auch theoretisch denkbare Amtshaftungs-
ansprüche wegen unrichtiger Anwendung
verfahrensrechtlicher Vorschriften gegen
die Republik Österreich, die ihrerseits bei
einem Richter als Organwalter gem § 3
AHG11) Regress nehmen könnte, spielen in
der Praxis nur eine geringe Rolle. Der so-

Auf einen Blick:
Das österreichische Recht kennt zwar kein Bagatellverfahren. § 273 Abs 2 Fall 2 ZPO erlaubt dem Richter aber bei Ansprüchen
unter € 1.000,- eine Festsetzung der maßgebenden Umstände nach freiem Ermessen, wenn deren Ermittlung mit unverhältnis-
mäßigen Schwierigkeiten verbunden wäre. Der Bestimmung wurde in der veröffentlichten Rsp – schon wegen der Beschrän-
kungen für  Bagatellberufungen –, aber auch im Schrifttum bislang kaum Beachtung geschenkt, obwohl die praktische Bedeu-
tung der Norm nicht unterschätzt werden sollte. Der vorliegende Beitrag versucht, diese Lücke zu füllen, indem er sich den zahl-
reichen  Auslegungsfragen von § 273 Abs 2 Fall 2 ZPO auf Tatbestands- und Rechtsfolgenebene widmet.
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weit ersichtlich einzige einschlägige Fall, in
dem eine Haftung bejaht wurde12), betraf
eine evidente Verletzung des Unmittelbar-
keitsgrundsatzes durch exklusive Berück-
sichtigung eidesstattlicher Erklärungen.13)

Freilich wird dies nicht nur der schwierigen
Durchsetzung solcher Ansprüche14) ge-
schuldet sein, sondern vorwiegend der Tat-
sache, dass die österreichische Richterschaft
die ihr eingeräumte faktische Macht dem
Vernehmen nach keineswegs willkürlich
ausnützt, sondern sich – von ganz wenigen
Ausnahmen abgesehen – auch bei Streit-
werten unter € 2.700,- an die Vorgaben
der ZPO hält.

III. Ermessensermächtigung
gem § 273 Abs 2 Fall 2 ZPO
1. Allgemeines
Aber auch in Österreich ist seit der Zivilver-
fahrens-Novelle 2002 (BGBl I 76/2002) (wie -
der, oben I.) eine gewisse Erleichterung der
Tatsachenfeststellung für Ansprüche unter
€ 1.000,- in § 273 Abs 2 Fall 2 ZPO vor -
gesehen.15) Während § 273 Abs 1 ZPO dem
Richter die Befugnis einräumt, die Höhe
eines dem Grunde nach bereits festste-
henden Anspruchs nach freiem Ermessen
festzusetzen,16) sofern deren Bemessung
mit unverhältnismäßigen Schwierigkeiten
verbunden wäre, geht Abs 2 leg cit noch
einen erheblichen Schritt weiter: Das Ge-
richt kann nach Fall 1 dieser Bestimmung
über einzelne von mehreren geltend ge-
machten Ansprüchen (objektive Klagen-
häufung [§ 227 ZPO]), die im Verhältnis
zum eingeklagten Gesamtbetrag unbe-
deutend sind, nach freier Überzeugung
entscheiden.17) Nach Fall 2 leg cit steht ihm
eine solche Ermessensentscheidung gene-
rell für die maßgebenden Umstände eines
Anspruchs mit einem Streitwert von unter
€ 1.000,- zu. Essentielle Voraussetzung ist
in beiden Fällen, dass die vollständige Auf-
klärung aller Umstände mit Schwierig-
keiten verbunden wäre, „die zur Bedeu-
tung der streitigen Ansprüche in keinem
Verhältnis stehen“.
Eine nähere Präzisierung der Anwendungs -
voraussetzungen sowie der genauen Aus-
gestaltung des Vorgehens „nach freier
Überzeugung“ ist in der Rsp wohl nicht zu-
letzt wegen der genannten Rechtsmittel-
beschränkung18) kaum erfolgt. Aber auch
die Lehre hat sich bislang – soweit ersicht-

1) Der vorliegende Beitrag stellt eine veränderte

 Fassung eines Vortrags dar, den der Verfasser am

13.9.2014 im Rahmen der Jahrestagung Junger

 Zivilrechtswissenschaftler an der Universität Köln

gehalten hat und der unter dem Titel „Bagatellver-

fahren im österreichischen Recht? in Gesellschaft

Junger Zivilrechtswissenschaftler (Hrsg), Jahrbuch

Junger Zivilrechtswissenschaftler, Richterliche

Rechtsfortbildung und kodifiziertes Richterrecht

 (erscheint 2015)“ veröffentlicht wird.

2) S nur Fasching, Lehrbuch des österreichischen Zivil-

prozessrechts2 (1990) Rz 4 ff; Konecny in Fasching/

Konecny (Hrsg), Kommentar zu den Zivilprozessge-

setzen I3 [2013] Einleitung Rz 58 ff.

3) Rechberger/Simotta, Grundriss des österreichischen

Zivilprozessrechts8 (2010) Rz 20; G. Kodek/Mayr,

 Zivilprozessrecht2 (2013) Rz 10.

4) Vgl nur Konecny in Fasching/Konecny I3 Einleitung

Rz 184. Ausweislich der Materialien zu § 273 Abs 2

Fall 1 ZPO (ErlRV 2. GP 304 BlgNR 19) soll dadurch

auch nicht der römische Gedanke „minima non

curat praetor“ wiederbelebt werden.

5) Klein, Rede zum gemeinsamen Berichte über die

 Zivilprozessordnung (abgedruckt in Klein, Reden,

Vorträge, Aufsätze, Briefe I [1927] 60 [74]).

6) Art 2 Z 1 COM (2013) 794 final.

7) RGBl 66/1873. Ausf zur Entstehung dieses Gesetzes

G. Schneider, Das Bagatellverfahren im österreichi-

schen Recht (2001) 39, sowie zu den historischen

Vorläufern dies, aaO 8 ff.

8) S insbesondere BGBl 282/1955. Zu den Ände-

rungen im Detail ausf G. Schneider, Bagatellver-

fahren 129 f. Ausf zur Rechtslage vor der Novelle

1983 Jelinek, Fortentwicklung des Geringfügig-

keitsgrundsatzes im Zivilprozeß, ÖJZ 1975, 484,

dessen allgemeine Überlegungen freilich vielfach

nichts von ihrer Aktualität verloren haben.

9) BGBl 135/1983.

10) JAB 1337 BlgNR 15. GP 16.

11) Das OrgHG ist nicht einschlägig, weil dieses nur bei

einer unmittelbaren Schädigung des Rechtsträgers

durch ihr Organ anwendbar ist (s nur Ziehensack,

Amtshaftungsgesetz2 [2011] § 3 Rz 55).

12) Eine Haftung verneint wurde dagegen zB in OGH 1

Ob 181/03d JBl 2004, 788; 1 Ob 20/02a; vgl  RIS-

Justiz RS0049947.

13) OGH 1 Ob 28/86 JBl 1986, 583.

14) Der Kläger müsste insbesondere nachweisen, dass

der behauptete Verfahrensmangel auf einer unver-

tretbaren (statt aller Ziehensack, AHG2 § 1 Rz 1038)

Rechtsansicht beruhen muss und er den Prozess

ohne diesen für sich entschieden hätte, um die Kau-

salität der Pflichtwidrigkeit des Richters nachzu-

weisen.

15) Strikt gegen die Einordnung als Bagatellverfahren

Beran/Klaus/Liebhart/Nigl/Pühringer/Rassi/Roch/

Steinhauer, (Klein), aber fein (Teil II), RZ 2003, 

2 (5).

16) S nur OGH 8 ObA 44/11w ARD 6188/12/2011; 

4 Ob 251/02v MR 2003, 53; zur historischen Ent-

wicklung ausf Mahr, Zur Anwendbarkeit des § 273

ZPO auf den richterlichen Ermessensspielraum in 

§ 16 Abs 2 UWG, wbl 1994, 249 (252).

17) Diese Norm wurde am 4.6.1925 mit der 5. Gerichts -

entlastungsnovelle eingeführt (BGBl 183/1925) und

sollte „einer Art schikanöser Prozessführung und

Rechthaberei entgegengetreten […], die um einer

geringfügigen Differenz wegen die Erledigung des

ganzen Prozesses aufhalten will“ (ErlRV 2. GP 304

BlgNR 19).

18) Allerdings ist ausweislich der Materialien (ErlRV

962 BlgNR 25. GP 36) nur die Frage, ob § 273 ZPO

anwendbar ist, als wesentlicher Verfahrensmangel

gem § 501 ZPO unüberprüfbar (ebenso hM, zB

OGH 2 Ob 322/99p MietSlg 53.718; RIS-Justiz

RS0040282; Fasching, Die richterliche Betragsfest-

setzung gem § 273 ZPO, JBl 1981, 225 (234); ders,

Lehrbuch2 Rz 871; Hofmann, Zur Auslegung des 

§ 273 ZPO, RZ 1996, 9 [12] uvm). Die Frage, ob das

freie Ermessen richtig ausgeübt wurde, sei dage -

gen eine Rechtsfrage, die auch bei einem Streitwert

unter € 2.700,- überprüft werden kann (OGH 9 ObA

101/99i JBl 2000, 324; Fasching, JBl 1981, 225

[234]; Rechberger in Fasching/Konecny III2 [2004] 

§ 273 Rz 13). Während diese Ansicht für die Fest-

setzung des „Betrags“ mit dem Wortlaut von § 273

Abs 1 ZPO in Einklang gebracht werden kann, ist

diese Einordnung zu Abs 2 leg cit nicht unbedenk-

lich: Denn es bereitet bereits auf den ersten Blick

Unbehagen, die Beurteilung von für die Aufklärung

„maßgebenden Umständen“ als etwas anderes als

die Feststellung von Tatsachen  anzusehen. Gerade

in umgekehrter Richtung ambivalent sind allerdings

die Materialien: Während zu § 273 Abs 1 ZPO

 entgegen der nunmehr hM dessen Charakter als

bloße Beweisvorschrift hervorgehoben wird (Ma-

terialien zu den österreichischen Civilprocess -

gesetzen I [1897] 300), meint der Gesetzgeber zu

Abs 2 Fall 1 leg cit, dass diese Norm „keine bloße

Beweisvorschrift ist, sondern eine Entscheidungs-

befugnis bei Mangel von Beweisen gewährt“ (ErlRV

2. GP 304 BlgNR 19). Da zumindest § 273 Abs 2

Fall 2 ZPO – wie noch zu zeigen sein wird (unten

III.2.b) sowie 3.) – nach Wortlaut, Systematik und

Teleologie nur eine Einschränkung des Beweisver-

fahrens bzw eine Modifikation des Beweismaßes
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lich – kaum näher mit der Norm beschäftigt.
Völlig anders verhält es sich zwar zu § 273
Abs 1 ZPO (vgl zB auch § 54f Abs 2, §§ 210,
394 EO, § 38a Abs 2 MedienG; § 15 Abs 4
MRG). Freilich können die Ansichten zur
Festsetzung der Anspruchshöhe nach
freiem Ermessen keineswegs mechanisch
auf eine Ermächtigung zur Bestimmung
von Anspruchsgrund und -höhe übertragen
werden; auch die zu lösenden Probleme
unterscheiden sich dementsprechend na-
turgemäß. Eine nähere Untersuchung
scheint daher jedenfalls lohnenswert.

2. Anwendungsvoraussetzungen
a) Unverhältnismäßige Schwierigkeiten
Bereits die Tatbestandsvoraussetzung der
Unverhältnismäßigkeit von § 273 Abs 2 Fall
2 ZPO wirft mehrere Fragen auf: Sowohl
für § 273 Abs 1 als auch Abs 2 ZPO ist mE aus
dem unbestrittenen primären Zweck der
Regelung, Prozessökonomie zu gewährlei-
sten,19) abzuleiten, dass der Richter den
Sachverhalt nur dann nach freiem Ermes -
sen feststellen darf, wenn erforderliche Be-
weisaufnahmen unverhältnismäßige Kos -
ten20) oder eine unverhältnismäßige Ver-
fahrensdauer verursachen würden.21) Die
Relation ist dabei ausweislich der Materia-
lien22) immer zwischen den Verfahrens -
kosten und jedem einzelnen eingeklagten
Anspruch herzustellen; bei objektiver Kla-
genhäufung sind die eingeklagten An-
sprüche also nicht zusammenzurechnen.
Eine Beschränkung auf Geldforderungen
ist dem Wortlaut der Norm nicht zwingend
zu entnehmen,23) wenngleich diese den
Hauptanwendungsfall darstellen werden;
ei ne Anwendung ist aber mE auch bei son-
stigen Ansprüchen möglich, der „Betrag“
ist diesfalls nach dem Streitwert des jewei-
ligen Anspruchs zu beurteilen.
Eine sehr grobe Faustregel könnte Unver-
hältnismäßigkeit bejahen, wenn allein die
voraussichtlichen Kosten für den/die betref -
fenden Beweis/e (dazu noch unten III.3.a))
den Streitwert des Anspruchs erheblich
übersteigen würden.24) Ein solches Ver-
ständnis dürfte auch auf weitreichende Ak-
zeptanz in der rechtssuchenden Bevölke-
rung stoßen. Freilich ist Rechberger25) darin
zuzustimmen, dass auch der Streitwert nur
als erste Richtschnur gelten kann, um die in
Wahrheit maßgebliche Bedeutung des
Rechtsstreits für die Parteien zu beurteilen.

Je höher die Bedeutung für die Parteien ist,
wie etwa bei einer Streitigkeit mit persön-
lichkeits- oder familienrechtlichem Hinter-
grund, desto größere Zurückhaltung ist bei
der Anwendung von § 273 Abs 2 Fall 2 ZPO
geboten. Diese Wertung wird nicht zuletzt
dadurch bestätigt, dass der Gesetzgeber 
§ 273 Abs 2 ZPO für das „von anderen
Grundsätzen mitgeprägte Verfahren außer
Streitsachen“26) unpassend hielt, zumal
diese „Grundsätze“ primär der besonderen
Sensibilität der zu behandelnden Materien
geschuldet sind.27) Schließlich sollte auch die
Wahrscheinlichkeit, nach Durchführung
eines aufwändigen Verfahrens eine voll-
ständige Aufklärung zu erzielen, in die Be-
urteilung der „Unverhältnismäßigkeit“
einfließen.28)

Der Grund der Schwierigkeiten einer Be-
weisaufnahme ist nach hRsp weitestge-
hend irrelevant: Auch wenn eine Partei die
Aufnahme einzelner Beweise selbst ver-
schuldet hat, steht dies einer Anwendung
von § 273 ZPO nicht entgegen.29) Dies soll
sogar bei Vorsatz gelten. Selbst unter Zu-
grundelegung dieser fragwürdigen An-
sicht sollte der Richter diesen Umstand aber
im Rahmen seiner freien Über zeu gung zu
Lasten dieser Partei würdigen (vgl § 381
ZPO), weil es untragbar wäre, wenn eine
Partei durch die Vernichtung belas tender
Beweise über § 273 ZPO eine für sie positive
Entscheidung herbeiführen könn te. Ist eine
Partei lediglich unwillig, die Schwierigkei -
ten einer Beweisaufnahme zu beseitigen,
kommt § 273 ZPO auch nach der Rsp nicht
zur Anwendung30), zumal diesfalls in Wahr-
heit gar keine unverhältnismäßige Schwie-
rigkeit gegeben ist.

b) Beschränkung auf
Tatsachenfeststellungen
Sowohl der Wortlaut „maßgebende Um-
stände“, die systematische Stellung von 
§ 273 ZPO als Bestimmung über die Beweis -
aufnahme sowie das genannte prozess -
ökonomische telos sprechen dafür, dass nur
Tatsachen-, nicht aber Rechtsfragen nach
freiem Ermessen des Richters beurteilt
werden dürfen. Die rechtliche Subsumtion
mag zwar den Richter mitunter Zeit kosten,
erfordert aber keinesfalls einen unverhält-
nismäßigen Aufwand und ist daher unter
strenger Bindung an das Gesetz vorzuneh -
men.31) Anderes lässt sich auch nicht aus der

hM zu einstweiligen Verfügungen ableiten,
wonach die materielle Rechtslage keiner
strengen Prüfung zu unterziehen ist.32) Denn
dies ist allein dem Eilbedürfnis des provi -
sorischen Rechtsschutzes geschul det.
Das Gesagte gilt auch bei der Anwendung
ausländischen Rechts, obwohl dieses inso-
fern wie eine festzustellende Tatsache be-
handelt wird, als es entgegen dem Grund-
satz iura novit curia auch einer Ermittlung
durch Sachverständige zugänglich ist (s § 4
IPRG). Denn hier schafft § 4 Abs 2 IPRG aus-
reichend Abhilfe, wonach österreichisches
Recht angewendet werden kann, wenn 
die Ermittlung des fremden Rechts trotz
eingehenden Bemühens fehlschlägt (§ 4
Abs 2 IPRG).

c) Richterliches Ermessen
Liegen die genannten Voraussetzungen
vor, hat das Gericht nach hM immer noch
die Wahl, ob es die Anspruchshöhe bzw die
maßgebenden Umstände nach freier Über-
zeugung festlegt oder das mit großem Auf-
wand und Schwierigkeiten verbundene Be-
weisverfahren durchführt (arg: „kann“).33)

Zur Betragsschätzung gem § 273 Abs 1 ZPO
wird ein Wahlrecht jedoch zu Recht ver-
neint, wenn die Bemessung der Anspruchs-
höhe nicht nur mit unverhältnismäßigen
Schwierigkeiten verbunden ist, sondern
gar nicht möglich wäre;34) diesfalls muss die
Anspruchshöhe „geschätzt“ werden.
Für den seltenen Fall, dass ein Anspruch
von vornherein dem Grunde nach unmög-
lich bewiesen werden kann, bleibt für eine
Anwendung von § 273 Abs 2 Fall 2 ZPO da-
gegen kein Raum. Das Gericht hat schlicht
eine klagsabweisende non-liquet-Entschei-
dung zu treffen. § 273 Abs 2 ZPO erwähnt
dementsprechend anders als Abs 1 den Fall
einer unmöglichen Sachverhaltsermittlung
gar nicht, sondern beschränkt sich auf 
die Voraussetzung „unverhältnismäßiger
Schwierigkeit“. Diese Differenzierung zwi-
schen Abs 1 und 2 leg cit überzeugt auch
wertungsmäßig: Während eine Klagsab-
weisung trotz Bejahung der Anspruchsbe-
rechtigung dem Grunde nach zu Recht auf
Unverständnis der Rechtssuchenden stoßen
würde, wäre es umgekehrt einem Rechts-
staat unwürdig, dem Kläger einen Anspruch
zuzusprechen, dessen Bestand gar nicht be-
wiesen werden kann. Eine ähnliche, aber
andere Frage ist, ob eine Ermessensaus -
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übung eine Reduktion des Beweismaßes
mit sich bringt (dazu unten III.3.b)).

3. Beurteilung nach freiem Ermessen
a) Reichweite der Einschränkung
des gewöhnlichen Verfahrens
aa) Problemaufriss und Meinungsstand
Während die richterliche Betragsschätzung
gem § 273 Abs 1 ZPO nach dem Gesagten
(III.2.c)) auch eine als unbillig empfundene
Klagsabweisung wegen mangelnder Be-
weisbarkeit der Anspruchshöhe verhindern
soll, geht es bei § 273 Abs 2 ZPO lediglich
um die Vermeidung eines unverhältnis -
mäßigen Aufwands der Beweisaufnahme.
Hiervon dürften in der Praxis primär teure
Sachverständigengutachten erfasst sein,
aber auch die Vernehmung von Zeugen, die
im weit entfernten Ausland wohnhaft sind35).
Auch bei einer exorbitant hohen Zahl an
Zeugen wird die Anwendung von § 273 ZPO
befürwortet.36) Denkbar ist auch, dass ein
Augenschein unverhältnismäßig aufwän -
dig durchzuführen ist, wie zB bei einem
Sportunfall im Hochalpingelände.
Auch wenn sich Anwendungsbeispiele für
§ 273 ZPO leicht finden lassen, ist damit
noch nicht geklärt, ob ein Richter gänzlich
auf ein Beweisverfahren verzichten kann,
wenn einzelne Beweise mit unverhältnis-
mäßigem Aufwand verbunden wären,
oder ob er immerhin dem restlichen Be-
weisanbot nachgehen muss. Nach hL steht
ihm auch insofern ein Wahlrecht zu, als er
sonstige, leicht verfügbare Beweise auf-
nehmen kann, aber nicht muss (vgl § 287
dZPO).37) Diese Ansicht wird aus § 273 Abs 1
ZPO abgeleitet, wonach das Gericht „selbst
mit Übergehung eines von der Partei an-
gebotenen Beweises“ nach freier Überzeu-
gung vorgehen kann.38) Auch wenn dieser
Wortlaut keineswegs eine eindeutige Ant-
wort liefert, ob jeder oder eben nur der un-
verhältnismäßig aufwändige Beweis über-
gangen werden darf, heißt es auch in den
Gesetzesmaterialien, dass der Entwurf dem
Richter „bei der Herbeischaffung der für
die Bildung seiner Überzeugung nöthigen
Mittel völlig freie Hand lässt“.39)

bb) Eigene Ansicht: Keine erschöpfende
Tatsachenerforschung notwendig
Ein derartig weiter Spielraum des Richters
schießt jedoch über den prozessökono -
mischen Zweck der Norm hinaus und ge-

fährdet die Garantien eines fairen Verfah-
rens iSd Art 6 EMRK.40) Ehe diese Begrün-
dung vertieft wird (dazu ausf unten bei
und nach Fn 46), sei es der besseren Dar-
stellung halber erlaubt, „das Pferd von
hinten aufzuzäumen“ und zunächst das
 Ergebnis vorwegzunehmen. ME ist wie
folgt zu differenzieren:
Zunächst ist – sofern im Einzelfall möglich –
eine Aufspaltung der einzelnen relevanten
Beweisthemen geboten. Lassen sich einzel -
ne Themen auch ohne unverhältnismäßi -
gen Aufwand erheben, ist insoweit zwin-
gend ein Beweisverfahren durchzuführen
und § 273 Abs 2 ZPO nicht anwendbar.
Anschließend muss hinsichtlich der „unver-
hältnismäßig schwierigen Beweisthemen“
weiter differenziert werden. Sofern nur ein
konkretes Beweismittel, zB ein Sachver-
ständigengutachten, mit einem unverhält-
nismäßigen Aufwand verbunden wäre,
müssen andere Beweisaufnahmen, wie
eine Parteienvernehmung oder ein Urkun-
denbeweis, grundsätzlich durchgeführt
werden, um die Entscheidungsgrundlage
zu verbessern. Anderes gilt nur, wenn es für
den Richter, zB aufgrund der überragen -
den Bedeutung eines unverhältnismäßig
teuren Sachverständigengutachtens, von
vornherein ausgeschlossen scheint, dass er
insoweit einen nennenswerten Erkenntnis-
gewinn erlangt. Einzuräumen ist, dass
damit zweifellos eine Vorwegwürdigung
der Beweisergebnisse verbunden ist, die
aber unvermeidbare Kehrseite einer Ent-
scheidungsbefugnis nach Ermessen ist. Zu-
zugeben ist ferner, dass das hier vertretene
Modell im Lichte der Waffengleichheit der
Parteien41) zu bedenklichen Szenarien füh -
ren kann: Nimmt der Richter nur einzelne,
wenig aufwändige Beweise auf, ist es mög-

mit sich bringt, ist entgegen dieser Einschätzung

des historischen Gesetzgebers die Qualifikation als

Beweisvorschrift vorzugswürdig. Deren fehlerhafte

Anwendung ist mE folglich als unrichtige Tatsa-

chenfeststellung zu rügen, auch wenn dies bedau-

erlicherweise zu Rechtsschutzlücken führen kann.

19) Statt vieler Dolinar, Die freie richterliche Schadens-

schätzung nach § 273 ZPO als Instrument prozeß -

ökonomischer Streiterledigung, in Holzhammer/

Jelinek/Böhm (Hrsg), Festschrift für Hans W. Fasching

zum 65. Geburtstag (1988) 139 (140 f); Rechberger

in Rechberger (Hrsg), Kommentar zur ZPO4 (2014) 

§ 273 Rz 1; ders in Fasching/Konecny2 § 273 Rz 1;

vgl auch Fasching, JBl 1981, 225 (231).

20) Vgl ErlRV 962 BlgNR 25. GP 35 f.

21) Ähnlich Rechberger in Rechberger4 § 273 Rz 2; 

M. Roth, Unbestimmter Rechtsbegriff und Er-

messen am Beispiel der richterlichen Betragsfest-

setzung nach § 273/1 ZPO, in Buchegger (Hrsg),

Beiträge zum Zivilprozessrecht IV (1991) 103 (109).

22) ErlRV 962 BlgNR 25. GP 36.

23) AA Beran ea, RZ 2003, 2 (5).

24) Vgl Beran ea, RZ 2003, 2 (5).

25) Rechberger in Fasching/Konecny2 § 273 Rz 8; ders

in Rechberger4 § 273 Rz 2 mwN.

26) ErlRV 224 BlgNR 22. GP 42.

27) Vgl ErlRV 224 BlgNR 22. GP 7.

28) Zutr M. Roth in BeitrZPR IV 103 (111).

29) OGH 2 Ob 714/86; 2 Ob 66/87 ZVR 1988/138 uam;

RIS-Justiz RS0040479; ebenso Fasching, JBl 1981,

225 (231); krit Rechberger in Fasching/Konecny2

§ 273 Rz 9.

30) OGH 7 Ob 546/92 RZ 1993/91.

31) Insoweit ist M. Bydlinski, Zivilprozessordnung mit

Kommentar zur ZVN 2002 (2002) 169 zu wider-

sprechen, der auch eine nachvollziehbare Begrün-

dung der rechtlichen Beurteilung für oftmals aus-

geschlossen hält.

32) OGH 7 Ob 604, 605/85; 3 Ob 241/02s MietSlg

54.777; König, Einstweilige Verfügungen im Zivil-

verfahren4 (2012) Rz 6/61.

33) Rechberger in Rechberger4 § 273 Rz 2; Dolinar in 

FS Fasching 139 (143 f); Beran ea, RZ 2003, 2 (5);

aA M. Roth in BeitrZPR IV 103 (109); vgl allerdings

auch dies, aaO 112 f.

34) Dolinar in FS Fasching 139 (144); Fasching, JBl

1981, 225 (231); M. Roth in BeitrZPR IV 103 (109);

Rechberger in Fasching/Konecny2 § 273 Rz 9.

35) In diesen Fälle ist freilich mittlerweile eine Einver-

nahme per Video zu erwägen.

36) M. Roth in BeitrZPR IV 103 (110).

37) Fasching, JBl 1981, 225 (232); M. Roth in BeitrZPR

IV 103 (114); Beran ea, RZ 2003, 2 (6).

38) Für § 273 Abs 2 ZPO gilt dies nach dessen aus-

drücklicher Anordnung ebenfalls (arg: „in der glei-

chen Weise“).

39) Materialien Civilprozessgesetze I 300.

40) Vgl auch Beran ea, RZ 2003, 2 (6), wonach „der

Richter weiterhin verpflichtet bleibt, sich die

notwen digen Grundlagen für seine Entscheidung

zu beschaffen, um sein gebundenes Ermessen auch

bei geringen Streitwerten nicht willkürlich (…) aus-

zuüben.

41) Zu diesem Grundsatz zB EGMR 27.10.1993,

14448/88, Dombo/Beheer B.V. ./. NED, Z 33;

23.10.1996, 17748/91, Ankerl ./. SUI, Z 38.
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lich, dass diese allesamt dem Beweisanbot
einer Partei entstammen. Der Richter steht
in diesen Fällen somit vor der schwierigen
Aufgabe, seine Entscheidung nicht ohne
weiteres auf die insofern einseitigen Be-
weisergebnisse zu stützen. Er hat diese viel-
mehr besonders  kritisch zu würdigen und
darf im Rahmen seiner allgemeinen Lebens-
und Berufserfahrung42) auch beurteilen,
welche möglichen Aufschlüsse mit welcher
Wahrscheinlichkeit aus den nicht aufge-
nommenen Beweisen zu erwarten wären.
Soweit dies aber für den Richter im kon-
kreten Fall ausgeschlossen erscheint und er
nur noch mehr oder minder willkürlich zu
spekulieren vermag, ist es gerade bei dro-
hender Gefahr eines völlig einseitigen Be-
weisverfahrens vorzugswürdig, dass er von
seinem Ermessen (oben III.2.c)) Gebrauch
macht und von vornherein auf die Anwen-
dung von § 273 Abs 2 Fall 2 ZPO verzichtet.43)

Auch diese Ermessensentscheidung des
Richters sollte aber stets in Abwägung des
Umstands getroffen werden, wie unver-
hältnismäßig die zu erwartenden Kosten im
Vergleich zum Streitgegenstand wären.
Ist die erschöpfende Erörterung eines Be-
weisthemas dagegen allein wegen einer
exorbitant hohen Zahl an Beweismitteln zu
aufwändig, wie bei einer unüberschaubaren
Menge von Zeugen zu demselben Be-
weisthema, kann der Richter nur einzelne
Beweise aufnehmen, sofern er diese für re-
präsentativ hält44). Unter dieser Vorausset-
zung kann er primär auf Basis der  erzielten
Ergebnisse die Tatsachenfeststellungen
treffen, selbst wenn nicht mit Sicherheit
auszu schließen ist, dass eine Aufnahme
sämtlicher Beweise auch andere Ergebnisse
liefern könnte.
Insgesamt ist zu konstatieren, dass § 273
Abs 2 Fall 2 ZPO dem Richter keinen „Frei-
brief“ erteilt, wenn nur einzelne Beweise
mit unverhältnismäßigen Kosten und
Mühen verbunden sind. Vielmehr bewirkt
die Norm – wie es der BGH zu § 287 dZPO
ausdrückt – eine Einschränkung des „Ge-
bots der Erschöpfung der Beweisanträge“45)

bzw des „Gebots der erschöpfenden
Tatsachen erforschung“.
Dieses differenzierte Verständnis von § 273
ZPO ergibt sich dogmatisch – wie bereits an-
gedeutet – erstens aus einer teleologischen
Interpretation. Ausgehend vom Zweck der
Vereinfachung und Beschleunigung des

Verfahrens darf die erschöpfende Erörte-
rung des Verfahrens nur soweit unter-
bleiben, als andernfalls eine prozessökono-
mische Verfahrensabwicklung gefährdet
wäre. Zweitens beruhen diese Ergebnisse
auf einer verfassungskonformen46) Ausle-
gung, die den Garantien eines fairen Ver-
fahrens gem Art 6 EMRK entspricht. Wie be-
reits angesprochen (oben I.), gilt Art 6 EMRK
unabhängig von der Streitwerthöhe, wes-
halb auch über Ansprüche unter € 1.000,-
ein „faires Verfahren“ geführt werden
muss. Auch wenn Art 6 EMRK keine Regeln
über die Zulässigkeit von Beweisen oder die
Art und Weise, wie sie zu würdigen sind,
enthält,47) hat der EGMR bisweilen auch ge-
wisse Anforderungen an die Gewinnung
und Verwertung von Beweisen gestellt.
Wenngleich die einschlägigen E idR zu straf-
rechtlichen Verfahren ergingen,48) ist nicht
 ersichtlich, warum nicht auch eine über-
mäßige und zur Verfahrensbeschleunigung
nicht notwendige Einschränkung des Be-
weisverfahrens im Zivilprozess gegen Art 6
EMRK verstoßen sollte. Der durch Art 6
EMRK vollzogene Bedeutungswandel der
Garantien eines Zivilprozesses rechtfertigt
es (einmal mehr)49), vom „großzügige ren“
Verständnis des historischen Gesetzgebers50)

abzuweichen.

cc) Verstoß gegen Art 6 EMRK
Teile des Schrifttums gehen sogar einen
Schritt weiter und leiten aus Art 6 EMRK pau-
schal verfassungsrechtliche Bedenken ge -
gen § 273 Abs 2 Fall 2 ZPO ab.51) Indes ist bei
einer generell-abstrakten Beurteilung der
Fairness eines „Bagatellverfahrens“ das von
Art 6 EMRK ebenfalls geschützte Interesse
der Parteien vor einer unverhältnismäßigen
Höhe an Prozesskosten zugunsten der Er-
messensentscheidung zu veranschlagen.
Denn muss eine Partei mit Prozesskosten
rechnen, die ein Vielfaches des Streitge-
genstands erreichen, schadet dies dem „Zu-
gang zum Recht“ in besonderem Maße.
Oder, um es nochmals mit Franz Klein52) aus-
zudrücken: Es dürfe nicht vergessen
werden, dass „die Gerechtigkeitsforderung
dort, wo deren Verwirklichung (…)
von nicht geringem Geldaufwand abhängig
ist, schließlich in Ungerechtigkeit gegen alle
umschlagen muß, die den Aufwand nicht
machen können“. Aus diesem Grund dürfte
mE eine gewisse Modifikation der von Art 6

EMRK gewährten Garantien bei Bagatell -
ansprüchen zulässig sein, auch wenn der
EGMR – soweit ersichtlich – zu diesem Pro-
blem noch nicht ausdrücklich Stellung be-
zogen hat. Es ist demnach überschießend, 
§ 273 Abs 2 Fall 2 ZPO per se für konven -
tionswidrig zu halten. Grundrechtlich be-
denklich wäre aber eine konkrete Ausle-
gung, die eine Einschränkung der erschöp-
fenden Ermittlung des Sachverhalts zulässt,
ohne dies durch eine ökonomische Prozess-
gestaltung rechtfertigen zu können, die
dem geringen Streitwert angemessen ist
(vgl oben III.3.bb)).

b) Reduktion des Beweismaßes
Schließlich bringt § 273 Abs 2 Fall 2 ZPO
nicht nur eine Modifikation des Beweisver-
fahrens mit sich, indem er eine Ausnahme
vom Grundsatz der erschöpfenden Beweis-
aufnahme normiert, sondern mE auch eine
Herabsetzung des Beweismaßes. Denn ein
Richter, der Tatsachen ohne Aufnahme
sämtlicher zur Verfügung stehender Be-
weise nach freiem Ermessen zu beurteilen
hat, muss und kann wohl kaum mit hoher
Wahrscheinlichkeit53) von deren Vorliegen
überzeugt sein.54) Auch zur „Schadensschät-
zung“ gem § 273 Abs 1 ZPO55) bzw § 287
dZPO56) ist in Rsp und L dementsprechend
anerkannt, dass die Anforderungen an das
Beweismaß deutlich herabgesetzt sind.
Dass diese Auffassung im Ergebnis die Wer-
tungsgrundlage der Beweislastverteilung
im materiellen Recht verändert, indem Ba-
gatellansprüche zu Lasten des Beklagten
einfacher durchsetzbar werden, mag zu-
treffen; dieses Resultat ist aber unweiger-
liche Konsequenz einer Tatsachenfeststel-
lung nach freiem Ermessen. Andernfalls
hätte man umgekehrt eine Mehrzahl klags-
abweisender non-liquet-Entscheidungen in
Kauf zu nehmen, weil eine Überzeugung
mit hoher Wahrscheinlichkeit wegen des
unvollständigen Beweisverfahrens nicht
möglich ist. Im Übrigen darf nicht über-
sehen werden, dass nicht nur der Beweis
 anspruchsbegründender, sondern auch an-
spruchshemmender und -vernichtender
Tatsachen erleichtert wird.
Im österreichischen Recht ist jedoch unge-
klärt, wieweit diese Beweismaßreduktion
reicht. Der BGH konkretisiert das Beweis -
maß zu § 287 dZPO in mehreren E dahinge-
hend, dass „jedenfalls eine deutlich über-
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wiegende, auf gesicherter Grundlage beru-
hende Wahrscheinlichkeit reicht“.57) In an-
deren E58) wird dagegen auf eine mindes -
tens überwiegende Wahrscheinlichkeit ab-
gestellt, wobei dies je „nach dem sachlichen
Gewicht der zu entscheidenden Tatfrage“
variieren könne. Das erforderliche Be-
weismaß bewegt sich also abhängig von
der Bedeutung der zu beurteilenden Tat-
frage zwischen überwiegend und deutlich
überwiegend.59) Es wird insofern offenbar
eine relative Beweismaßtheorie befür-
wortet.
Diese Ansicht ist jedenfalls für Bagatell -
ansprüche iSd § 273 Abs 2 Fall 2 ZPO abzu-
lehnen, die in ihrer Bedeutung stets wei-
testgehend vergleichbar sind. Vorzugswür-
dige Konsequenz der Anwendung freien
Ermessens ist vielmehr, dass der Richter
seiner Entscheidung jenen Sachverhalt zu-
grunde legt, den er für wahrscheinlicher
hält. Freilich muss der Richter die Version
des Beweisführers nicht nur für glaubwür-
diger als jene der Gegenpartei oder als
 sonstige mögliche Szenarien halten, son-
dern insgesamt eher von deren Vorliegen
als deren Nichtvorliegen ausgehen, um die
Wertungsgrundlage der Beweislastvertei-
lung nicht gänzlich auszuhebeln. Es genügt
also überwiegende Wahrscheinlichkeit.60)

Mit dieser Auslegung lässt sich auch die Auf-
fassung des historischen Gesetzgebers ver-
einbaren, wonach § 273 Abs 2 Fall 1 ZPO
eine „Entscheidungsbefugnis bei Mangel
von Beweisen gewährt“61).
Insgesamt zeigt sich somit deutlich die
 Vergleichbarkeit mit einer Glaubhaftma-
chung iSd § 274 ZPO, für die ebenfalls über-
wiegende Wahrscheinlichkeit ausreicht62)

und bei der der Richter auch nicht an die
„besonderen für das Beweisverfahren be-
stehenden Vorschriften“ gebunden ist. De
lege ferenda erscheint es  sogar als  denk -
bare Alter native, die beabsichtigte verein-
fachte Durchsetzung von unverhältnis-
mäßig schwer nachzuweisenden Bagatell -
ansprü chen durch Anordnung eines – leicht
modifizierten63) – Bescheinigungsverfahrens
zu bewirken64).65) Durch diesen Rückgriff auf
ein bewährtes Rechtsinstitut könnten näm-
lich die dargestellten Unsicherheiten und
Unklarheiten bei der Rechtsanwendung re-
duziert werden, ohne dass die materielle
Wahrheitsfindung  wesentlich weiter einge-
schränkt würde.

IV. Zusammenfassung
Auch wenn das österreichische Recht kein
Bagatellverfahren ieS kennt, wird durch die
dem Richter in § 273 Abs 2 Fall 2 ZPO ein-
geräumte Befugnis, die maßgebenden
tatsächlichen Umstände für Ansprüche mit
einem Streitwert unter € 1.000,- nach freier
Überzeugung zu beurteilen, wenn deren
Aufklärung mit unverhältnismäßigen
Schwierigkeiten verbunden wäre, eine
deutliche Vereinfachung gegenüber einem
„gewöhnlichen Verfahren“ geschaffen. 
§ 273 Abs 2 Fall 2 ZPO bewirkt zum einen
eine Ausnahme vom Grundsatz der umfas-
senden Erschöpfung der verfügbaren Be-
weise und zum anderen eine Reduktion des
Beweismaßes auf überwiegende Wahr-
scheinlichkeit.
Aus rechtspolitischer Sicht ist die dadurch
geschaffene Möglichkeit, unverhältnis-
mäßige Kosten zu vermeiden, auch im In-
teresse der rechtssuchenden Bevölkerung
zu begrüßen. Eine nähere Präzisierung der
Voraussetzungen und vor allem der für den
Richter verbleibenden Vorgaben für die
Verfahrensausgestaltung wäre im Interesse
von Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit
jedoch wünschenswert. Anzudenken wäre
etwa eine Anlehnung an das durchaus
 vergleichbare Bescheinigungsverfahren in
§ 274 ZPO.
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