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I Einleitung

Das osterreichische Recht kennt kein Bagatellverfahren im engeren Sinn,
was durchaus als bemerkenswerte Eigenheit des &sterreichischen Prozess-
rechts bezeichnet werden kann.! Historisch war dies freilich nicht immer
der Fall. Bereits am 17. Mai 1873 war ein eigenes Bagatellverfahrensgesetz?
in Kraft getreten, dessen Regelungen zwar in die 6ZPO iibernommen, aber
nach mehreren Einschrinkungen?® schliefilich durch die Zivilverfahrens-
Novelle 1983 ginzlich aufgehoben wurden. Als Begriindung fiihren die
Gesetzesmaterialien an, dass die Aufrechterhaltung des Bagatellverfahrens
neben den bestehenden Rechtsmittelbeschrinkungen — damals bei einem
Streitwert unter 6S 15.000,— — iiberfliissig wiire.>

1 Vgl. zum deutschen Recht Heif, Verfahrensermessen und Richterrecht im Bagatellprozess nach
§ 495a ZPO, oben S. 301; zur Rechtslage in der Schweiz Premand, Der Bagatellprozess im
schweizerischen Recht, unten S. 337.

2 RGBI 66/1873. Ausf zur Entstehung dieses Gesetzes sowie zu den historischen Vorliufern
Schneider, Das Bagatellverfahren im 8sterreichischen Recht, 2001, S. 8 ff, insbesondere S. 39.

3 8. insbesondere BGBI 282/1955. Zu den Anderungen im Detail ausf Schneider, Bagatellverfah-
ren, 2001, S. 129f,

4 BGBI 135/1983.

5 JAB 1337 BIgNR 15. GP 16.
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II. Rechtsmittelbeschrinkung gem § 501 6ZPO als faktische
Verfahrenserleichterung

Damit ist die Rechtsmittelbeschrinkung fiir Bagatellberufungen in § 501
6ZPO angesprochen. Diese rdiumt dem Richter — wenn auch nur faktisch —
einen sehr weitreichenden Ermessensspielraum ein, der im Ergebnis mit
jenem nach § 495 dZPO zumindest vergleichbar ist. Bei einem Streitgegen-
stand unter 2.700 EUR kann eine Berufung ndmlich nur wegen Nichtigkeit
oder unrichtiger rechtlicher Beurteilung erhoben werden. Weder kénnen
Stoffsammlungsmingel als wesentliche Verfahrensmingel (§ 496 Abs. 1
Z 2 6ZP0) noch eine unrichtige Beweiswiirdigung im Wege des Berufungs-
grunds der unrichtigen Tatsachenfeststellung geltend gemacht werden.
Hinzu kommt, dass bei diesem Streitwert gem § 517 6ZPO auch alle
Beschliisse unanfechtbar sind, sofern es sich nicht um derart schwerwie-
gende Entscheidungen handelt, wie die Zuriickweisung der Klage oder die
Entscheidung im Kostenpunkt. Der Richter ist damit in seiner Verfahrensge-
staltung weitestgehend frei, soweit er keinen Nichtigkeitsgrund setzt.

Das Ergebnis wird treffend durch ein Bonmot eines Innsbrucker Bezirks-
richters auf den Punkt gebracht; dieser soll auf die Riige eines Parteien-
vertreters wegen vermeintlich unzuldssiger Zuriickweisung eines Beweis-
antrags angeblich geantwortet haben: ,Herr Rechtsanwalt, bei diesem
Streitwert halte ich es mit Ludwig XIV. und es gilt in meinem Gerichtssaal
,La loi, c’est moi‘. Denn ist eine Entscheidung nicht iiberpriifbar, riumt man
dem Richter letztlich weitestgehend unbegrenzten Ermessensspielraum ein.
Fiir den nicht mit dem osterreichischen Recht vertrauten Juristen ist zu
erginzen, dass auch keine Verfassungsbeschwerde an das oberste Verfas-
sungsgericht méglich ist (vgl dagegen § 90 dBVerfGG). Die Parallele der
Rechtsmittelbeschrinkung gem §§ 501, 517 6ZPO zu § 495 dZPO wird
nicht nur durch die Wortwah! des besagten Richters deutlich, dass es sich
um ,,sein“ (Verfahrens-)Recht handele.

Die einzige denkbare Sanktion gegen eine willkiirliche Verfahrensfiihrung
durch den Richter bei einem Streitwert unter 2.700 EUR ist somit ein Amts-
haftungsanspruch gegen die Republik Osterreich, die ihrerseits beim Richter
als Organwalter gem § 3 AHG® Regress nehmen koénnte. Die Praxis zeigt
allerdings, dass es sich dabei um eine eher stumpfe Waffe handelt.” Das
diirfte nicht zuletzt darauf zurtickzufiihren sein, dass die unterliegende Par-
tei den schwierigen Beweis antreten muss, dass sie den Prozess ohne den

6 Das OrgHG ist nicht einschldgig, weil dieses nur bei einer unmittelbaren Schidigung des
Rechtstrigers durch sein Organ anwendbar ist (s nur Ziehensack, Amtshaftungsgesetz, 2. Aufl.
2011, § 3 Rn. 55).

7 Vgl. nur die Ausfiihrungen bei Ziehensack, AHG, 2. Aufl. 2011, § 1 Rn. 1546 ff, wo Fehler im
Erkenntnisverfahren kaum erwihnt werden.
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behaupteten Verfahrensmangel fiir sich entschieden hitte, um die Kausalitit
der Pflichtwidrigkeit des Richters nachzuweisen.

lll. Ermessensermichtigung gem § 273 Abs. 2 Fall 2 6ZPO

1.  Aligemeines

Seit der Zivilverfahrens-Novelle 2002 besteht fiir den Richter bei Ansprii-
chen, die einen Streitwert von 1.000 EUR nicht {ibersteigen, neben dieser
faktischen Macht in § 273 Abs. 2 Fall 2 §ZPO auch eine gesetzliche Grund-
lage fiir eine einschneidende Erleichterung des Beweisverfahrens. Diese
Norm ist es auch, die — sofern man partout ein solches zu finden sucht —
am ehesten als dsterreichisches Pendant zu § 495a dZPO bezeichnet werden
kénnte. Wahrend § 273 Abs. 1 6ZPO — vergleichbar der Bestimmung des
§ 287dZPO — dem Richter die Befugnis einrdumt, die Héhe eines dem
Grunde nach bereits feststehenden Anspruchs nach freiem Ermessen festzu-
setzen,? sofern deren Bemessung mit unverhiltnismiBigen Schwierigkeiten
verbunden wire, geht Abs. 2 leg cit noch einen erheblichen Schritt weiter:
Das Gericht kann nach Fall 1 dieser Bestimmung iiber einzelne von mehre-
ren geltend gemachten Anspriichen (objektive Klagenhdufung [§ 227
6ZP0]), die im Verhdltnis zum eingeklagten Gesamtbetrag unbedeutend
sind, nach freier Uberzeugung entscheiden.'® Nach Fall 2 leg cit steht ihm
eine solche Ermessensentscheidung generell fiir die mabBgebenden
Umsténde eines Anspruchs mit einem Streitwert von unter 1.000 EUR zu.
Essentielle Voraussetzung ist in beiden Féllen, dass die vollstindige Aufkla-
rung aller Umstdnde mit Schwierigkeiten verbunden wire, ,,die zur Bedeu-
tung der streitigen Anspriiche in keinem Verhaltnis stehen“.

Vergleicht man diese Bestimmung mit § 495 dZPO, fallen — abgesehen
von der etwa hoheren Bagatellgrenze von 1.000 EUR — vor allem zwei
Punkte auf: Einerseits geht die deutsche Regelung insofern weiter, als sie
den Richter bei jedem Anspruch mit einem Streitwert unter 600 EUR zur
Verfahrensfithrung nach billigem Ermessen legitimiert, wihrend dies die
6ZPO nur zulédsst, wenn die Sachverhaltsautkldrung mit unverhéltnismaBi-
gen Schwierigkeiten verbunden wiire.

Andererseits muss der dsterreichische Richter unter dieser Voraussetzung
nicht einmal ,,sein Verfahren“ ausgestalten. Dies bedeutet hinsichtlich des
reinen Prozessbetriebs zwar eine Einschrinkung gegeniiber der Rechtslage
in Deutschland. Der Richter darf also bei Agenden des reinen Prozessbe-

8 BGBI1176/2002.
9 S. nur OGH v. 30.8.2012 — 8 ObA 44/11w — ARD 6188/12/2011; v. 19.11.2002 — 4 Ob 251/02v —
MR 2003, 53; zur historischen Entwicklung ausf Mahr, wbl 1994, 249, 252.
10 Diese Norm wurde am 4.6.1925 mit der 5. Gerichtsentlastungsnovelle eingefiihrt (BGBI 183/
1925).
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triebs, wie der Anberaumung von Tagsatzungen, Fristsetzungen oder auch
der Behandlung der Sdumnis einer Partei'’, nicht vom ifus strictum der
ZPO abweichen.

Uber die relevanten Tatsachen (vgl unten II1.2.b.) kann er aber — zumin-
dest nach dem Wortlaut der Bestimmung (s aber noch unten IIL.3.a.bb.) —
ohne ndhere gesetzliche Determinanten vollig frei nach seinem Ermessen
entscheiden; er ist offenbar nicht einmal angehalten, ein Beweisverfahren
durchzufithren. Auch in Lehre und Rechtsprechung wird man auf der
Suche nach einer Prazisierung der richterlichen Befugnisse kaum fiindig,
was nicht zuletzt auch auf die genannte Rechtsmittelbeschrankung (oben
I1) fir Verfahren mit solch niedrigen Streitwerten'? zuriickzufiihren sein
diirfte. Im Folgenden soll indes der Versuch unternommen werden, den zen-
tralen Gehalt der Norm nédher zu durchleuchten, um eine méglichst fun-
dierte Basis fiir rechtsvergleichende Erkenntnisse zu liefern.

2. Voraussetzungen

a) UnverhiltnismiBige Schwierigkeiten

Bereits die Tatbestandsvoraussetzung der UnverhéltnisméaBigkeit von § 273
Abs. 2 Fall 2 6ZPO wirft mehrere Fragen auf: Von Interesse ist zunéchst, ob
die Diktion von § 273 Abs. 2 6ZPO ,,in keinem Verhiltnis“ einen strengeren
Mafstab begriindet als gem Abs. 1 leg cit, wo nur von ,,unverhaltnismaBig*
die Rede ist. Fiir ein solches Verstindnis spricht meines Erachtens, dass es
durchaus sachgerecht ist, fiir eine Ermessensentscheidung iiber Grund und
Hohe des geltend gemachten Anspruchs restriktivere Voraussetzungen
anzusetzen als bei einer bloBen ,,Schitzung“ der Hohe einer Forderung,

11 Dazu ausf Heif, oben S. 320 ff,

12 Allerdings ist ausweislich der Materialien (ErlRV 962 BlgNR 25. GP 36) nur die Frage, ob § 273
6ZPO anwendbar ist, als wesentlicher Verfahrensmangel gem § 501 6ZPO uniiberpriifbar
(ebenso herrschende Meinung, zB OGH v. 22.3.2001 — 2 Ob 322/99p — MietSlg 53.718; RIS-
Justiz RS0040282; Fasching, JB1 1981, 225, 234; ders, Lehrbuch des 0sterreichischen Zivilpro-
zessrechts, 2. Aufl. 1990, Rn. 871; Hofmann, RZ 1996, 9, 12 u.v.m.). Die Frage, ob das freie
Ermessen richtig ausgeiibt wurde, sei dagegen eine Rechtsfrage, die auch bei einem Streitwert
unter 2.700 EUR iiberpriift werden kann (OGH v. 1.9.1999 — 9 ObA 101/99i — JBI 2000, 324;
Fasching, JBl 1981, 225, 234; Rechberger, in: Fasching/Konecny (Hrsg.), Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen III, 2, Aufl, 2004, § 273 Rn. 13). Wihrend diese Ansicht fiir die Fest-
setzung der Anspruchshéhe gem § 273 Abs. 1 6ZPO noch vertretbar scheint (vgl. allerdings
Materialien zu den osterreichischen Civilprocessgesetzen I, 1897, S. 300, wo eindeutig vom
Charakter der Norm als bloBer Beweisvorschrift die Rede ist), ergeben sich zu Abs. 2 leg cit
betrachtliche Bedenken. Denn die Beurteilung von fiir die Aufklirung mafigebenden Umstin-
den kann schwerlich als etwas anderes als die Feststellung von Tatsachen angesehen werden.
Auch die gewidhlten Modalititen des Beweisverfahrens, also die Frage, ob bzw wie viele
Beweise der Richter aufnimmt, sind meines Erachtens nicht als unrichtige rechtliche Beurtei-
lung, sondern allenfalls als wesentliche Verfahrensmaéngel geltend zu machen, auch wenn dies
bedauerlicherweise zu Rechtsschutzliicken fiihrt.
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deren Bestand bereits gewiss ist. In der Praxis wird diese geringfiigige Unter-
scheidung freilich keine allzu grofie Bedeutung erlangen.

Sowohl fiir § 273 Abs. 1 als auch Abs. 2 6ZPO ist aus dem unbestrittenen
priméiren Zweck der Regelung, Prozessikonomie zu gewihrleisten,®? abzu-
leiten, dass der Richter den Sachverhalt nur dann nach freiem Ermessen
feststellen darf, wenn erforderliche Beweisaufnahmen unverhiltnismiBige
Kosten'* oder eine unverhiltnismiiBige Verfahrensdauer verursachen wiir-
den.® Die Relation ist dabei ausweislich der Materialien® immer zwischen
den Verfahrenskosten und jedem einzelnen eingeklagten Anspruch herzu-
stellen; bei objektiver Klagenhdufung sind die eingeklagten Anspriiche also
nicht zusammenzurechnen. Eine Beschrinkung auf Geldforderungen ist
dem Wortlaut der Norm nicht zwingend zu entnehmen,'” wenngleich diese
den Hauptanwendungsfall darstellen werden; eine Anwendung ist meines
Erachtens auch bei sonstigen Anspriichen méglich, der ,,Betrag” ist diesfalls
nach dem Streitwert des jeweiligen Anspruchs zu beurteilen.

Eine sehr grobe Faustregel kénnte UnverhiltnisméBigkeit bejahen, wenn
allein die voraussichtlichen Kosten fiir den/die betreffenden Beweis/e (dazu
noch unten II.3.a.bb.) den Streitwert des Anspruchs iibersteigen wiirden.
Ein solches Verstindnis diirfte auch auf weitreichende Akzeptanz in der
rechtsuchenden Bevilkerung stoBen. Freilich ist Hechberger'® darin zuzu-
stimmen, dass auch der Streitwert nur als erste Richtschnur gelten kann,
um die in Wahrheit maBgebliche Bedeutung des Rechtsstreits fiir die Par-
teien zu beurteilen. Je hoher die Bedeutung fiir die Parteien ist, wie etwa
bei einer sensiblen familienrechtlichen Streitigkeit, desto groBere Zuriick-
haltung ist bei der Anwendung von § 273 6ZPO geboten.'® SchlieBlich sollte
auch die Wahrscheinlichkeit, nach Durchfithrung eines aufwiindigen Ver-
fahrens eine vollstindige Aufkldrung zu erzielen, in die Beurteilung der
»UnverhédltnismiBigkeit” einflieBen.?

13 Statt vieler Dolinar, Die freie richterliche Schadensschitzung nach § 273 ZPO als Instrument
prozeBokonomischer Streiterledigung, in: Holzhammer/Jelinek/Béhm (Hrsg.), FS Hans W.
Fasching zum 65. Geburtstag, 1988, S. 139, 140 f; Rechberger in: Rechberger (Hrsg.), Kommen-
tar zur ZPO, 4. Aufl. 2014, § 273 Rn. 1; ders. in: Fasching/Konecny, 2. Aufl. 2004, § 273 Rn, 1;
vgl. auch Fasching, JB1 1981, 225, 231.

14 Vgl. ErIRV 962 BIgNR 25, GP 351.

15 Ahnlich Rechberger in: Rechberger, 4. Aufl. 2014, § 273 Rn. 2; Roth, Unbestimmter Rechtsbe-
griff und Ermessen am Beispiel der richterlichen Betragsfestsetzung nach § 273/1 ZPO, in:
Buchegger (Hrsg.), Beitrige zum Zivilprozessrecht IV, 1991, S. 103, 109,

16 ErlRV 962 BIgNR 25. GP 36.

17 A. A. Beran ea, RZ 2003, 2, 5.

18 Hechberger in: Fasching/Konecny, 2. Aufl. 2004, § 273 Rn. 8; ders, in: Rechberger, 4. Aufl.
2014, § 273 Rn. 2 m. w. N.

19 Vgl. ErlRV 224 BIgNR 22. GP 42, wonach § 273 6ZPO als ungeeignet fiir das mit der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit vergleichbare Verfahren auBer Streitsachen erachtet wurde.

20 Zutr Roth, in: BeitrZPR IV 103, 111.
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Der Grund der Schwierigkeiten einer Beweisaufnahme ist nach herr-
schender Rechtsprechung weitestgehend irrelevant: Auch wenn eine Partei
die Aufnahme einzelner Beweise selbst verschuldet hat, steht dies einer
Anwendung von § 273 6ZPO nicht entgegen.? Dies soll sogar bei Vorsatz
gelten. Selbst unter Zugrundelegung dieser fragwiirdigen Ansicht, sollte
der Richter diesen Umstand aber im Rahmen seiner freien Uberzeugung zu
Lasten dieser Partei wiirdigen (vgl § 381 6ZPO), weil es untragbar wire,
wenn eine Partei durch die Vernichtung belastender Beweise iiber § 273
6ZPO eine fiir sie positive Entscheidung herbeifithren kénnte. Ist eine Partei
lediglich unwillig, die Schwierigkeiten einer Beweisaufnahme zu beseiti-
gen, kommt § 273 6ZPO auch nach der Rechtsprechung nicht zur Anwen-
dung??, zumal diesfalls in Wahrheit gar keine unverhaltnisméflige Schwie-
rigkeit gegeben ist.

b)  Beschrinkung auf Tatsachenfeststellungen

Sowohl der Wortlaut ,,maligebende Umstdnde”, die systematische Stellung
von § 273 6ZPO als Bestimmung iiber die Beweisaufnahme sowie das
genannte prozessokonomische telos sprechen dafiir, dass nur Tatsachen-,
nicht aber Rechtsfragen nach freiem Ermessen des Richters beurteilt werden
diirfen. Die rechtliche Subsumtion erfordert keine Kosten und ist daher
jedenfalls unter strenger Bindung an das Gesetz vorzunehmen. Das gilt
auch bei der Anwendung ausldndischen Rechts, obwohl dieses insofern
wie eine festzustellende Tatsache behandelt wird, als es entgegen dem
Grundsatz iura novit curia auch einer Ermittlung durch Sachverstindige
zugénglich ist (§ 4 IPRG). Denn hier schafft § 4 Abs. 2 IPRG ausreichend
Abhilfe, wonach &sterreichisches Recht angewendet werden kann, wenn
die Ermittlung des fremden Rechts trotz eingehenden Bemiihens fehl-
schldgt.

c) Richterliches Ermessen

Liegen die genannten Voraussetzungen grundsitzlich vor, hat das Gericht
nach herrschender Meinung immer noch die Wahl, ob es die Anspruchs-
héhe bzw die maBgebenden Umstédnde nach freier Uberzeugung festlegt
oder das mit grofem Aufwand und Schwierigkeiten verbundene Beweisver-
fahren durchfiihrt (arg: ,kann“) (vgl dazu noch unten IIl.3.a.bb.}.28 Zur
Betragsschitzung gem § 273 Abs. 1 §ZPO wird ein Wahlrecht jedoch zu
Recht verneint, wenn die Bemessung der Anspruchshéhe nicht nur mit

21 OGH v. 10.3.1987 — 2 Ob 714/86; v. 12.1.1988— 2 Ob 66/87 — ZVR 1988/138 u.a.m; RIS-Justiz
RS0040479; ebenso Fasching, JBl 1981, 225, 231; krit Rechberger, in: Fasching/Konecny,
2. Aufl. 2004, § 273 Rn. 9.

22 OGH v. 2.4.1992 — 7 Ob 546/92 — RZ 1993/91.

23 Rechberger, in: Rechberger, 4. Aufl. 2014, § 273 Rn. 2; Dolinar, FS Fasching, S. 139, 143f;
a. A. Roth, in: BeitrZPR IV 103, 109; vgl. aber auch aaO. 112 f.
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unverhiltnismifligen Schwierigkeiten verbunden ist, sondern gar nicht
méglich wiére;* diesfalls muss die Anspruchshéhe ,,geschitzt* werden.

Fiir den seltenen Fall, dass ein Anspruch von vornherein dem Grunde
nach unméglich bewiesen werden kann, bleibt fiir eine Anwendung von
§ 273 Abs. 2 Fall 2 6ZPO dagegen kein Raum. Das Gericht hat schlicht eine
klagsabweisende non-liquet-Entscheidung zu treffen. § 273 Abs. 2 6ZPO
erwdhnt dementsprechend anders als Abs. 1 den Fall einer unméglichen
Sachverhaltsermittlung gar nicht. Diese Differenzierung zwischen Abs. 1
und 2 Jeg cit iiberzeugt auch wertungsmiBig: Wihrend eine Klagsabweisung
trotz Bejahung der Anspruchsberechtigung dem Grunde nach zu Recht auf
Unverstindnis der Rechtsuchenden stoBen wiirde, wére es umgekehrt
einem Rechtsstaat unwiirdig, dem Kldger einen Anspruch zuzusprechen,
dessen Bestand gar nicht bewiesen werden kann. Eine dhnliche, aber andere
Frage ist, ob eine Ermessensausiibung eine Reduktion des BeweismaBes mit
sich bringt (dazu unten IIL.3.b.),

3. Beurteilung nach freiem Ermessen

a) Reichweite der Einschrinkung des gewéhnlichen
Beweisverfahrens
aa) Problemaufriss und Meinungsstand
Wihrend die richterliche Betragsschitzung gem § 273 Abs. 1 6ZPO nach
dem Gesagten (II.2.c.) auch eine als unbillig empfundene Klagsabweisung
wegen mangelnder Beweisbarkeit der Anspruchshhe verhindern soll, geht
es meines Erachtens bei § 273 Abs. 2 6ZPO lediglich um die Vermeidung
eines unverhiltnisméBigen Aufwands der Beweisaufnahme. Hiervon diirf-
ten in der Praxis primir teure Sachverstindigengutachten erfasst sein, aber
auch die Vernehmung von Zeugen, die im weit entfernten Ausland wohn-
haft sind. Auch bei einer exorbitant hohen Zahl an Zeugen wird die Anwen-
dung von § 273 6ZPO befiirwortet.?” Denkbar ist auch, dass ein Augen-
schein unverhéltnismiBig aufwindig durchzufiihren ist, wie zB bei einem
Sportunfall im Hochalpingeliande.

Auch wenn sich Anwendungsbeispiele fiir § 273 6ZPO leicht finden las-
sen, ist damit noch nicht geklirt, ob ein Richter ginzlich auf ein Beweisver-
fahren verzichten kann, wenn einzelne Beweise mit unverhiltnisméBigem
Aufwand verbunden wiren, oder ob er immerhin dem restlichen Beweisan-
bot nachgehen muss, Nach herrschender Lehre steht ihm auch insofern ein
Wahlrecht zu, als er sonstige, leicht verfiigbare Beweise aufnehmen kann,
aber nicht muss.? Das entspricht weitestgehend der ausdriicklichen Anord-

24 Dolinar, FS Fasching, S. 139, 144; Fasching, JB1 1981, 225, 231; Roth, in: BeitrZPR IV 103, 109;
Rechberger, in: Fasching/Konecny, 2. Aufl. 2004, § 273 Rn. 9.

25 Roth, in: BeitrZPR IV 103, 110.

26 Fasching, JB1 1981, 225, 232; Roth, in: BeitrZPR IV 103, 114.
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nung in § 287 dZP0O¥ und diirfte mit dem weiten Spielraum von § 495a
dZPO? korrespondieren. In Osterreich wird diese Ansicht aus § 273 Abs. 1
6ZPO abgeleitet, wonach das Gericht ,,selbst mit Ubergehung eines von der
Partei angebotenen Beweises“ nach freier Uberzeugung vorgehen kann.?
Auch wenn dieser Wortlaut keineswegs eine eindeutige Antwort liefert, ob
jeder oder eben nur der unverhdltnismdfSig aufwindige Beweis iibergangen
werden darf, heiBt es auch in den Gesetzesmaterialien, dass der Entwurf
dem Richter ,bei der Herbeischaffung der fiir die Bildung seiner Uberzeu-
gung nothigen Mittel vollig freie Hand lasst®s.

bb)  Eigene Ansicht: keine erschiopfende Tatsachenerforschung
notwendig

Ein derartig weiter Spielraum des Richters schiefit jedoch iiber den prozess-
okonomischen Zweck der Norm hinaus und gefihrdet die Garantien eines
fairen Verfahrens i. S. d. Art. 6 MRK. Ehe diese Begriindung vertieft wird
(unten bei und nach Fn 34), sei es der besseren Darstellung halber erlaubt,
»das Pferd von hinten aufzuzdumen* und zunichst das Ergebnis vorwegzu-
nehmen. Meines Erachtens ist wie folgt zu differenzieren:

Zunichst ist — sofern im Einzelfall méglich — eine Aufspaltung der einzel-
nen relevanten Beweisthemen geboten. Lassen sich einzelne Themen auch
ohne unverhdltnismiBigen Aufwand erheben, ist insoweit zwingend ein
Beweisverfahren durchzufiihren und § 273 Abs. 2 6ZPO nicht anwendbar.

AnschlieBend muss hinsichtlich der ,unverhiltnismébBig schwierigen
Beweisthemen“ weiter differenziert werden. Sofern nur ein konkretes
Beweismittel, zB ein Sachverstindigengutachten, mit einem unverhéltnis-
mébBigen Aufwand verbunden wire, miissen andere Beweisaufnahmen, zB
eine Parteienvernehmung oder ein Urkundenbeweis, grundsitzlich durch-
gefiihrt werden. Zuzugeben ist, dass diese Auffassung im Lichte der Waffen-
gleichheit der Parteien?! zu bedenklichen Szenarien fithren kann: Nimmt
der Richter nur einzelne, wenig aufwindige Beweise auf, ist es moglich,
dass diese allesamt dem Beweisanbot einer Partei entstammen. Der Richter
steht in diesen Fillen somit vor der schwierigen Aufgabe, seine Entschei-
dung nicht ohne Weiteres auf die insofern einseitigen Beweisergebnisse zu
stiitzen. Er hat diese vielmehr besonders kritisch zu wiirdigen und darf im

27 Z. B, Priitting, in: Litke/Wax (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur ZPO I, 4. Aufl. 2013, § 287
Rn. 23; Bacher, in: Vorwerk/Wolf (Hrsg.), Beck'scher Online Kommentar ZPO (Stand: 1.1.2015,
beck-online.beck.de), § 287 Rn. 19.

28 Ausf oben Heif3, oben S. 311 ff.

29 Fiir § 273 Abs. 2 6ZPO gilt dies nach dessen ausdriicklicher Anordnung ebenfalls (arg: ,,in der
gleichen Weise").

30 Materialien Civilprocessgesetze I 300.

31 Zu diesem Grundsatz z. B. EGMR v. 27.10.1993 — 14448/88 — Z 33 (Dombo Beheer B.V. ./.
NED); v. 23.10.1996 — 17748/91 — Z 38 (Ankerl ./. SUI).
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Rahmen seiner allgemeine Lebens- und Berufserfahrung®? auch beurteilen,
welche moglichen Aufschliisse mit welcher Wahrscheinlichkeit aus den
nicht aufgenommenen Beweisen zu erwarten wéren. Soweit der Richter frei-
lich nur noch mehr oder minder willkiirlich zu spekulieren vermag, ist es
gerade bei drohender Gefahr eines véllig einseitigen Beweisverfahrens vor-
zugswiirdig, dass er von seinem Ermessen (oben III.2.c.) Gebrauch macht
und von vornherein auf die Anwendung von § 273 Abs. 2 Fall 2 6ZPO ver-
zichtet. Auch diese Ermessensentscheidung des Richters sollte aber stets in
Abwiigung des Umstands getroffen werden, wie unverhiltnismiBig die zu
erwartenden Kosten im Vergleich zum Streitgegenstand wiaren.

Ist die erschopfende Erdrterung eines Beweisthemas dagegen allein wegen
einer exorbitant hohen Zahl an Beweismitteln zu aufwindig, wie bei einer
uniiberschaubaren Menge von Zeugen zu demselben Beweisthema, kann
der Richter nur einzelne Beweise aufnehmen, sofern er diese fiir reprisenta-
tiv hilt, Unter dieser Voraussetzung kann er primér auf Basis der erzielten
Ergebnisse die Tatsachenfeststellungen treffen, selbst wenn nicht mit
Sicherheit auszuschlieBen ist, dass eine Aufnahme sdmtlicher Beweise
auch andere Ergebnisse liefern konnte.

Insgesamt ist zu konstatieren, dass § 273 Abs. 2 Fall 2 6ZPO dem Richter
keinen ,,Freibrief* erteilt, wenn nur einzelne Beweise mit unverhéltnisma-
Bigen Kosten und Miihen verbunden sind. Vieimehr bewirkt die Norm — wie
es der BGH zu § 287 dZPO ausdriickt — eine Einschrankung des ,,Gebots der
Erschépfung der Beweisantrdge“? bzw des ,,Gebots der erschopfenden Tat-
sachenerforschung”.

Dieses differenzierte Verstdndnis von § 273 6ZPO ergibt sich dogmatisch
~ wie bereits angedeutet — erstens aus einer teleologischen Interpretation.
Ausgehend vom Zweck der Vereinfachung und Beschleunigung des Ver-
fahrens darf die erschipfende Erorterung des Verfahrens nur soweit unter-
bleiben, als andernfalls eine prozessdkonomische Verfahrensabwicklung
gefihrdet wire. Zweitens beruhen diese Ergebnisse auf einer verfassungs-
konformen* Auslegung, die den Garantien eines fairen Verfahrens gem
Art. 6 MRK entspricht. Denn Art. 6 MRK gilt auch fiir Bagatellanspriiche,
weshalb auch iiber Anspriiche unter 1.000 EUR ein ,faires Verfahren“
gefithrt werden muss. Auch wenn Art. 6 MRK keine Regeln iiber die Zulis-
sigkeit von Beweisen oder die Art und Weise, wie sie zu wiirdigen sind, ent-
hilt,® hat der EGMR bisweilen auch gewisse Anforderungen an die Gewin-
nung und Verwertung von Beweisen gestellt. Wenngleich die einschligigen

32 Vgl. OLG Linz v. 10.6.1997 — 11 Ra 113/97k — Arb 11.564; OLG v. Wien 26.6.1996 — 13 R 84/
96k — EFSlg 82.248; OGH v. 24.3.1982 — 3 Ob 654/81 — MietSlg 34.744.

33 BGH v. 9.10.1990 — VI ZR 291/89 — NJW 1991, 1412.

34 Die EMRK wurde in Osterreich durch BGBI 59/1964 Art. I Z 7 in den Verfassungsrang geho-
ben.

35 EGMR v. 21.1.1999 — 30544/96 — Z 28 (Gracia Ruiz ./. ESP).
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Entscheidungen idR zu strafrechtlichen Verfahren ergingen,® ist nicht er-
sichtlich, warum nicht auch eine iiberméaBige und zur Verfahrensbeschleu-
nigung nicht notwendige Einschriankung des Beweisverfahrens im Zivilpro-
zess gegen Art. 6 MRK verstoflen sollte. Der durch Art. 6 MRK vollzogene
Bedeutungswandel der Garantien eines Zivilprozesses rechtfertigt es, vom
»grobziigigeren“ Verstandnis des historischen Gesetzgebers?” abzuweichen.

cc)  VerstoD gegen Art. 6 MRK?

Teile des Schrifttums gehen sogar einen Schritt weiter und leiten aus Art. 6
MRK pauschal verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 273 Abs. 2 Fall 2
6ZP0O ab.” Indes ist bei einer generell-abstrakten Beurteilung der Fairness
eines ,Bagatellverfahrens“ das von Art. 6 MRK ebenfalls geschiitzte Inte-
resse der Parteien vor einer unverhdltnismiBigen Héhe an Prozesskosten
zugunsten der Ermessensentscheidung zu veranschlagen. Denn muss eine
Partei mit Prozesskosten rechnen, die ein Vielfaches des Streitgegenstands
erreichen, schadet dies dem ,,Zugang zum Recht” in besonderem Mafe.
Oder, um es mit dem Schépfer der sterreichischen Prozessgesetze Franz
Klein®® auszudriicken: Es diirfe nicht vergessen werden, dass ,die Gerechtig-
keitsforderung dort, wo deren Verwirklichung (...) von nicht geringem Geld-
aufwand abhéngig ist, schlieBlich in Ungerechtigkeit gegen alle umschlagen
muf, die den Aufwand nicht machen kénnen“. Aus diesem Grund diirfte
meines Erachtens eine gewisse Modifikation der von Art. 6 MRK gewihrten
Garantien bei Bagatellanspriichen zuléssig sein, auch wenn der EGMR —
soweit ersichtlich — zu diesem Problem noch nicht ausdriicklich Stellung
bezogen hat. Es ist demnach iiberschiefiend, § 273 Abs. 2 Fall 2 6ZPO per
se fiir konventionswidrig zu halten, nur weil dem Richter ein Ermessen bei
der Sachverhaltsfeststellung eingerdumt wird. Grundrechtlich bedenklich
wire lediglich eine konkrete Auslegung, die eine Einschrinkung der
erschépfenden Ermittlung des Sachverhalts zulésst, ohne dies durch eine
tkonomische Prozessgestaltung rechtfertigen zu kénnen, die dem geringen
Streitwert angemessen ist (vgl oben IIL.3.a.bb.).

b)  Reduktion des BeweismaBes

SchlieBlich bringt § 273 Abs. 2 Fall 2 6ZPO meines Erachtens nicht nur eine
Modifikation des Beweisverfahrens mit sich, indem er eine Ausnahme vom
Grundsatz der erschipfenden Beweisaufnahme normiert, sondern auch eine

36 Ausf. Esser, Mindestanforderungen der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) an
den strafprozessualen Beweis, in: Marauhn (Hrsg.), Bausteine eines europiischen Beweis-
rechts, 2007, S. 39, 49 ff.

37 Oben bei und in Fn. 30.

38 Klicka, ZZPInt 2002, 179, 189; zust Rechberger, in: Fasching/Konecny, 2. Aufl. 2004, § 273
Rn. 17.

39 Klein, Reden, Vortrige, Aufsitze, Briefe I, 1927, S. 60, 74 f.

466

Bagatellverfahren im Osterreichischen Recht‘.{

Herabsetzung des BeweismaBes. Denn ein Richter, der Tatsachen ohne Auf-
nahme sdmtlicher zur Verfiigung stehender Beweise nach freiem Ermessen
zu beurteilen hat, muss und kann wohl kaum mit hoher Wahrscheinlich-
keit®® von deren Vorliegen tiberzeugt sein.*! Auch zur ,,.Schadensschitzung"
gem § 273 Abs. 1 6ZPO* bzw § 287 dZPO* ist in Rechtsprechung und
Lehre dementsprechend anerkannt, dass die Anforderungen an das Beweis-
mab deutlich herabgesetzt sind. Dass diese Auffassung im Ergebnis die Wer-
tungsgrundlage der Beweislastverteilung im materiellen Recht verindert,
indem Bagatellanspriiche zu Lasten des Beklagten einfacher durchsetzbar
werden, mag zutreffen; dieses Resultat ist aber unweigerliche Kehrseite
einer Tatsachenfeststellung nach freiem Ermessen. Andernfalls hitte man
umgekehrt eine Mehrzahl klagsabweisender non-liquet-Entscheidungen in
Kauf zu nehmen, weil eine Uberzeugung mit hoher Wahrscheinlichkeit
wegen des unvollstindigen Beweisverfahrens nicht méglich ist. Im Ubrigen
darf nicht {ibersehen werden, dass nicht nur der Beweis anspruchsbegriind-
ender, sondern auch anspruchshemmender und -vernichtender Tatsachen
erleichtert wird.

Im Osterreichischen Recht ist aber ungeklirt, wieweit diese Beweismal-
reduktion reicht. Der BGH konkretisiert das Beweismal zu § 287 dZPO in
mehreren Entscheidungen dahingehend, dass ,jedenfalls eine deutlich
iiberwiegende, auf gesicherter Grundlage beruhende Wahrscheinlichkeit
reicht“.*¢ In anderen Entscheidungen® wird dagegen auf eine mindestens
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit abgestellt, wobei dies je ,nach dem sach-
lichen Gewicht der zu entscheidenden Tatfrage“ variieren kénne. Das erfor-
derliche Beweismall bewegt sich also abhingig von der Bedeutung der zu
beurteilenden Tatfrage zwischen iiberwiegend und deutlich iiberwiegend.
Es wird insofern offenbar eine relative Beweismaftheorie befiirwortet.

40 RegelbeweismaB der 6ZPO, z. B. OGH v. 24.9.1998 — 2 Ob 185/981; RIS-Justiz RS0110701; KIi-

cka, Die Beweislastverteilung im Zivilverfahrensrecht, 1995, S. 30 ff; Rechberger, in: Fasching/

Konecny, 2. Aufl. 2004, Vor § 266 Rn. 11 m. w. N. Die Anforderung ,,sehr hoher Wahrschein-

lichkeit” im deutschen Recht (z. B. Priitting, in: MiiKo, ZPO, I, 4. Aufl. 2013, § 286 Rn. 40),

diirfte sich im Ergebnis nicht signifikant vom &sterreichischen Verstindnis hoher Wahrschein-

lichkeit unterscheiden.

Vgl. Leipold, in: Stein/Jonas (Hrsg.), Kommentar zur Zivilprozessordnung IV, 22. Aufl. 2008,

§ 287 Rn. 43.

42 Rechberger, in: Fasching/Konecny, 2. Aufl. 2004, § 273 Rn. 11.

43 BGH v. 7.6.2006 — XII ZR 47/04 — NJW-RR 2006, 1238; BGH v. 2.7.1992 - IX ZR 256/91 — NJW
1992, 2694; Priitting, in: MiiKo, ZPO, I, 4. Aufl. 2013, § 287 Rn. 17.

44 BGH v. 2.7.1992 — IX ZR 256/91 — NJW 1992, 2694; v. 5.11.1992 — IX ZR 12/92 — NJW 1993,
734; tendenziell strenger BGH v. 20.11.2001 — VI ZR 77/00 — NJW 2002, 504.

45 BGH v. 7.6.2006 — XII ZR 47/04 — NJW-RR 2006, 1238; v. 25.4.1972 — VI ZR 134/71 - NJW
1972, 1515; v. 7.7.1970 — VI ZR 233/69 — NJW 1970, 1970.

46 Ahrens, in: Wieczorek/Schiitze (Hrsg.), Zivilprozessordnung und Nebengesetze GroBkommen-
tar IV, 4. Aufl 2013, § 287 Rn. 49.
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Diese Ansicht ist jedenfalls bei Bagatellanspriichen iSd § 273 Abs. 2 Fall
2 6ZPO abzulehnen, die in ihrer Bedeutung stets weitestgehend vergleich-
bar sind. Vorzugswiirdige Konsequenz der Anwendung freien Ermessens ist
vielmehr, dass der Richter seiner Entscheidung jenen Sachverhalt zugrunde
legt, den er fiir wahrscheinlicher hilt. Freilich muss der Richter die Version
des Beweisfiihrers nicht nur fiir glaubwiirdiger als jene der Gegenpartei oder
als sonstige mogliche Szenarien halten, sondern insgesamt eher von deren
Vorliegen als deren Nichtvorliegen ausgehen, um die Wertungsgrundlage
der Beweislastverteilung nicht giéinzlich auszuhebeln. Es geniigt also iiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit.*”

Insgesamt zeigt sich somit deutlich die Vergleichbarkeit mit einer Glaub-
haftmachung iSd § 274 6ZPO, fiir die ebenfalls iiberwiegende Wahrschein-
lichkeit ausreicht®® und bei der der Richter auch nicht an die ,,besonderen
fiir das Beweisverfahren bestehenden Vorschriften gebunden ist. De lege
ferenda erscheint es sogar als denkbare Alternative, die beabsichtigte er-
leichterte Durchsetzbarkeit von Bagatellanspriichen durch Anordnung eines
— leicht modifizierten*® — Bescheinigungsverfahrens zu bewirken. Durch
diesen Riickgriff auf ein bewihrtes Rechtsinstitut kénnten namlich die dar-
gestellten Unsicherheiten und Unklarheiten bei der Rechtsanwendung redu-
ziert werden, ohne dass die materielle Wahrheitsfindung wesentlich weiter
eingeschrinkt wiirde.

IV. Resiimee

Es zeigt sich zusammengefasst, dass das &sterreichische Recht zwar kein
Bagatellverfahren im engeren Sinne kennt. Durch die Rechtsmittelbeschrén-
kung fiir Bagatellberufungen (§ 501 6ZPO) sowie die Befugnis des Richters,
die mafigebenden tatséchlichen Umstiinde fiir Anspriiche mit einem Streit-
wert unter 1.000 EUR nach freier Uberzeugung zu beurteilen, wenn deren
Ermittlung unverhiltnismiéBig schwierig wiire (§ 273 Abs. 2 Fall 2 6ZPO),
werden aber im Ergebnis zumindest mit § 495a dZPO vergleichbare Ein-
schrinkungen des vorgesehenen Beweisverfahrens gegeniiber einem
»gewohnlichen Verfahrens“ erzielt.

Aus rechtspolitischer Sicht ist die dadurch geschaffene Méglichkeit,
unverhiltnisméBige Kosten zu vermeiden, auch im Interesse der recht-

47 Ebenso Prijtting, in: MiiKo, ZPO, I, 4. Aufl. 2013, § 287 Rn. 17; vgl. auch Ahrens, in: Wieczo-
rek/Schiitze, IV, 4. Aufl. 2013, § 287 Rn. 50.

48 Statt vieler Fasching, Lehrbuch, 2. Aufl. 1990, Rn. 809; Rechberger/Simotta, Grundriss des
sterreichischen Zivilprozessrechts, 8. Aufl. 2010, Rn. 757 je m. w. N,

49 So ist etwa die Beschrinkung auf parate Beweismittel (OGH v. 19.12.1956 — 7 Ob 621/56 — SZ
29/86; v. 11.3.1996 — 1 Ob 566/95 — JBI 1996, 728 [zum Sachverstindigenbeweis]; Rechberger,
in: Fasching/Konecny, 2. Aufl. 2004, § 274 Rn. 9 ff) nicht geeignet fiir ein ,erleichtertes
Erkenntnisverfahren®.
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suchenden Bevolkerung zu begriifen. Eine nihere Prézisierung der Voraus-
setzungen und vor allem der verbleibenden Vorgaben fiir die Verfahrensaus-
gestaltung bei Anspriichen unter 1.000 EUR wire im Interesse von Vorher-
sehbarkeit und Rechtssicherheit jedoch wiinschenswert. Wegen der
durchaus dhnlichen Problematik kann freilich auch ein rechtsvergleichen-
der Blick zu § 495a und § 287 dZPO einen befruchtenden Erkenntnisge-
winn verschaffen; auch eine Anlehnung an das in vielerlei Hinsicht ver-
gleichbare Bescheinigungsverfahren ist sowohl de lege lata als auch de lege
ferenda erwigenswert.
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