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Die Parteien dieses Verfahrens haben am 26.9.2006 einen Rahmenvertrag fur
Finanztermingeschafte ("Rahmenvertrag 2006", Beilage./1) geschlossen.
Unter dem Rahmenvertrag 2006 wurden mehrere Einzelabschlusse getatigt,
insbesondere:

- der Einzelabschluss vom 26.9.2006 ("SWAP I", vgl Einzelabschlussbesta-
tigung vom 28.9.2006, Beilage .12); sowie

- der verfahrensgegenstandliche Einzelabschluss vom 12.2.2007
("SWAP II", vgl Einzelabschlussbestatigung vom 16.2.2007, Beilage ./3);
Einzelabschlussbestatigung vom 15.10.2007 - geanderte Fassung, Beila-
ge 74).

Aus dem SWAP II war die widerbeklagte Partei - nach einer bestimmten, wei-
ter unten naher beschriebenen Formel - zur Leistung von Zahlungen ver-
pflichtet; fiir den Fall einer vorzeitigen Vertragsaufldsung stand der widerkla-
genden Partei gem § 8 Abs 1 iVm § 9 Abs 1 des Rahmenvertrages 2006 eine
Ausgleichsforderung in EUR gegen die widerbeklagte Partei zu.

Aufgrund des Vertragsbruchs der widerbeklagten Partei hat die widerklagende
Partei ihre Ausgleichsforderung idHv EUR 417.737.018,29 mit Schreiben vom
27.10.2011 (Beilage 75) fallig gestellt. Trotz Aufforderung zur Erfullung dieser
vertraglich vereinbarten Leistung ist die widerbeklagte Partei ihrer Verpflich-
tung nicht nachgekommen und hat keine Zahlung geleistet.

Mit der vorliegenden Klage wird die Erfullung der vertraglich vereinbarten
Leistung bzw Schadenersatz wegen Nichterfullung geltend gemacht.

Beweis: Rahmenvertrag vom 26.9.2007 (Beilage ./1);
Einzelabschlussbestatigung vom 28.9.2006 (Beilage 72);
Einzelabschlussbestatigung vom 16.2.2007 (Beilage ./3);
Einzelabschlussbestatigung vom 15.10.2007 - geanderte Fassung (Beila-
ge 74);
Zahlungsaufforderung vom 27.10.2011 (Beilage ./5);
vorzulegende Urkunden;
Zeuge Dr. Alexander Schall, pA der widerklagenden Partei;
Zeugin Iris Sahinoglu, pA der widerklagenden Partei;
Zeuge Herbert Auer, pA der widerklagenden Partei;
Zeuge Mag. Werner Penn, pA der widerbeklagten Partei;
namhaft zu machende Zeugen;
PV;
Dr. Franz Dobusch als Partei;
Finanzstadtrat Dr. Johann Mayr als Partei.
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1. Zu den Parteien

1.1 Widerklagende Partei

Die BAWAG P.S.K. Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Post-
sparkasse Aktiengesellschaft ("BAWAG P.S.K.") ist ein osterreichisches Kre-
ditinstitut nach § 1 Abs 1 BWG und im Firmenbuch des Handelsgerichts Wien
zu FN 205340x eingetragen.

Beweis: offenes Firmenbuch.

1.2 Widerbeklagte Partei

Die Stadt Linz ("Stadt Linz") ist eine Stadt mit eigenem Statut und dem Recht
auf Selbstverwaltung nach Art 116 Abs 2 B-VG. Sie hat - als professionelle
Marktteilnehmerin - jahrzehntelange Erfahrung mit Kapitalmarktgeschaften,
darunter auch Fremdwahrungs- und Derivativgeschaften. Laut Rechnungsab-
schluss 2005 prasentierte sich die Stadt Linz als finanzstarke Gemeinde mit
Einnahmen in der Hohe von EUR 478,3 Mio und einem aulSerordentlichen
Haushalt von EUR 355,1 Mio. Die Finanzschulden betrugen EUR 352,1 Mio
und der Schuldendienst machte EUR 23 Mio aus.

Im Jahr 2009 verwaltete die Stadt Linz ein Ausleihungsvolumen von (konsoli-
diert) rund EUR 850 Mio (vgl Beilagenkonvolut 76).

Das Finanzmanagement der Stadt Linz war im verfahrensgegenstandlichen
Zeitraum (und ist nach wie vor) in ahnlicher Weise organisiert wie das eines
GroBunternehmens (vgl Beilage .17): Mit der "Finanz- und Vermogensverwal-
tung" ("FW") war bereits 2007 eine eigene, hoch spezialisierte Geschafts-
gruppe des Magistrates im Sinne der Geschaftsordnung des Magistrates
("GEOM") mit damals 89 Mitarbeitem unter der Leitung von Herm
Mag. Werner Penn ("Mag. Penn") mit der umfassenden Finanz- und Vermo-
gensverwaltung der Stadt Linz befasst. Nach dem Wissenstand der BAWAG
P.S.K. lag die Zustandigkeit fur die Verwaltung der Finanzen innerhalb der
FW bei der Stadtkammerei als untergeordnete Dienststelle, die mit damals
30 Mitarbeitem ebenfalls unter der Leitung von Herrn Mag. Penn stand.

Beweis: Pressemeldungen: ,,Heute" vom 30.10.2009, "Die Wirtschaftskrise trifft
Linz: Stadt muss Kredit aufnehmen!" und
Oberosterreichische Nachrichten vom 15.12.2009, "Linzer Schulden mehr
als verdoppelt" (Beilagenkonvolut ./6);
Organigramm der Stadt Linz, Stand 2007 (Beilage .17);
wie bisher.

Mag. Penn war als Leiter der FW dem zustandigen Stadtrat gem § 48 Satz 2
des Statutes der Landeshauptstadt Linz 1992 ("StL 1992") berichtspflichtig.
Der nach der Geschaftseinteilung fur den Stadtsenat fur Finanzangelegenhei-
ten und Vermogensverwaltung zustandige Stadtrat, MMag.Dr. Johann Ma-
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yr, M.A. ("Finanzstadtrat Dr. Mayr"), ist ein ausgewiesener Fachmann mit
Studien an den Universitaten Klagenfurt, Linz und Salzburg, der Fernuniversi-
tat Hagen, der London School of Economics and Political Science, der Emory
Business School Atlanta/USA und Abschliissen als Mag. rer.soc.oec. der Be-
triebswirtschaftslehre, Mag. rer.soc.oec. der Soziologie, M.A. der Politikwis-
senschafWolkswirtschaftslehre und Dr. phil. fur Organisationsentwicklung
und Gruppendynamik. Er war seit 1981 in verschiedenen Funktionen fur die
Finanzen der 0 0 GKK zustandig, ist Mitglied (und auch Vorsitzender) zahlrei-
cher Aufsichtsrate und seit etiichen Jahren Vorsitzender des Finanzausschus-
ses des Gemeinderates der Stadt Linz.

Beweis: Lebenslauf Finanzstadtrat MMag. Dr. Johann Mayr, M.A. (Beilage ./8);
wie bisher.

Beim Magistrat der Stadt Linz ist ein Kontrollamt (Stadtrechnungshof) einge-
richtet, das unter der Leitung eines weisungsfrei gestellten Beamten die Ge-
barung der Stadt in Bezug auf die rechnerische Richtigkeit sowie auf die
ZweckmalJigkeit, Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit zu uberprufen hat. Des-
sen (hochst qualifizierter und erfahrener) Leiter war zwischen 1974 und 2009
Herr FH-Prof. Univ.-Prof. Dr. Friedrich Klug, Univ.-Doz. an der Universitat Linz
mit den Arbeitsschwerpunkten und Forschungsbereichen "Offentliche Wirt-
schaft und Gemeinwirtschaft, offentliches Haushalts- und Rechnungswesen,
offentliche Finanzkontrolle und Kommunalwirtschaft", weiters gerichtlich beei-
deter Sachverstandiger fur das offentliche Rechnungswesen, Mitglied des
wissenschaftlichen Beirates des Verbandes der Offentlichen Wirtschaft und
Gemeinwirtschaft, Mitglied des Kuratoriums des KDZ - Zentrum fur Verwal-
tungsforschung (Wien) und Institutsleiter des Vereins Institut fur Kommunal-
wissenschaften (Linz).

Beweis: Lebenslauf FH-Prof. Univ.-Doz. Dr. Friedrich Klug (Beilage ./9);
wie bisher.

Im Gemeinderat war im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum nach dem
StL 1992 ein Kontrollausschuss einzurichten, dem alle Berichte des Kontroll-
amtes (Stadtrechnungshof) im Wege seines Vorsitzenden vorzulegen (§ 39
Abs 3) und von diesem zu beraten waren (§ 40a Abs 1; vgl auch § 15 Abs 1
der Geschaftsordnung des Gemeinderates ["GOGR"]).

Aus § 14 GOGR ergibt sich dariiber hinaus, dass im verfahrensgegenstandli-
chen Zeitraum ein Finanzausschuss im Gemeinderat einzurichten war, dem
bspw alle Antrage zur Vorberatung zuzuweisen waren, die eine uber den Vor-
anschlag der Stadt hinausgehende finanzielle Belastung der Stadt zur Folge
haben konnten.

Somit verfijgte (und verfugt) die Stadt Linz uber ein auBerst kompetent und
straff organisiertes Finanzmanagement mit entsprechenden Kontrollorganen.
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1.3 Zur Geschaftsbeziehung der Parteien

Die Geschaftsbeziehung der Streitparteien reicht bis ins Jahr 1978 zuriick.
Die BAWAG P.S.K. - die im hier relevanten Zeitpunkt des Februar 2007 noch
im Eigentum des OGB stand - zahlte seit vielen Jahren zu den "Hausbanken"
der Stadt Linz; dementsprechend gut kannten einander die nunmehrigen
Streitparteien und die handelnden Personen.

Als professioneller Marktteilnehmer pflegte die Stadt Linz Geschaftsbeziehun-
gen zu zahlreichen nationalen wie internationalen Banken und Finanzhausern,
darunter zB Sparkasse 00 , RLB 0 0 , Bank Austria, Nomura International
(London), Merrill Lynch, JP Morgan usw. Sie bildete ihre Meinung zu den
Entwicklungen am Finanzmarkt - wie es fur professionelle Marktteilnehmer im
Unterschied zu Privatkunden (Konsumenten) typisch ist - durch umfassende
Analysen, laufende Marktbeobachtung (etwa uber Reuters) und einen perma-
nenten Dialog mit namhaften Finanzinstitutionen und Beratungsuntemehmen.

Beweis: beizuschaffender Ermittlungsakt der StA Linz zu AZ 9 St 80/11z.

Zur Beobachtung von CHF/EUR Wechselkursrisiken hielt Mag. Penn am
14.10.2002 in diesem Sinne ausdriicklich fest: "Die Finanzverwaltung beo-
bachtet die in diesem Zusammenhang (namlich mit den Wechselkursentwick-
lungen des Schweizer Frankens und Zinsunterschieden zwischen Euro und
Franken) relevanten Markte standig und befasst sich auch mit den Erwartun-
gen verschiedenster Analysten. Die daraus abgeleiteten Schlussfolgerungen
konnen dem Finanzausschuss jederzeit zur Kenntnis gebracht werden."

Beweis: Kronen Zeitung, 1.8.2011, "Was ist bloB im Linzer (Ex-)Finanzdirektor
Mag. Werner Penn ..." (Beilage 710);
wie bisher.

Beratungsleistungen der Klagerin forderte und benotigte die Stadt Linz nicht.
Im Gegenteil, die Stadt Linz verzichtete ausdrucklich auf Beratung (vgl zB
§ 12 Abs 7 des Rahmenvertrags 2006, Beilage 71; S 3 f der Einzelabschluss-
bestatigung zu SWAP I, Beilage 72; S 4 zweiter Absatz der Einzelabschluss-
bestatigung zu SWAP II, Beilagen .13 und .14). Sie zeigte sich auch nach Ab-
schluss des gegenstandlichen Geschafts an Beratung durch die BAWAG
P.S.K. nicht interessiert, sondern vertraute auf ihre eigenstandige Einschat-
zung der kunftigen Marktentwicklung (sh Punkt 3.3).
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Typischerweise zeigte die Stadt Linz ihren Finanzpartnern ihren konkreten
Bedarf auf und nahm nach Darstellung moglicher Produkte auf die konkrete
Ausgestaltung des Produktes einschlieftlich seines Risikoprofils Einfluss bzw
gab diese selbst aktiv vor. Zur kostengunstigen Abwicklung holte sie schlieB-
lich fur das selbst definierte Finanzprodukt Angebote verschiedener Banken
ein. Die jeweils bestbietende Bank kam zum Zug.

Beweis: wie bisher.

2. Rechtliche Grundlagen der Einzelabschliisse

2.1 Gemeinderatsbeschluss 2004

IftiiJahT2004~ hatte~ die Stadt Linz bereits "ei
men. Unter anderem hatte die Stadt Linz im Jahr 1993 eine Anleihe im Volu-
men von CHF 150 Mio. begeben, die am 18. Oktober 2005 endfallig war, und
eine Fremdwahrungsfinanzierung in Hohe von CHF 60 Mio. bei der Bank Leu
AG in Anspruch genommen (an die Stelle dieser Finanzierung trat 2003 ein
bei der UniCredit Bank Austria AG aufgenommenes Fremdwahrungsdarlehen
in gleicher Hohe, dh CHF 60 Mio.). Sie musste daher laufend CHF-Zinsen in
Millionenhohe bezahlen. Wie zahlreiche andere professionelle Marktteilneh-
mer beschloss die Stadt Linz im Jahr 2004, ihr Fremdfinanzierungsportfolio
besser zu bewirtschaften (wortlich: zu "optimieren"). Im konkreten Fall be-
deutete dies, dass die Stadt Linz nach einer Moglichkeit suchte, CHF-
Einkunfte zu erzielen, um so die in CHF falligen Zinsen aus einer CHF-
Anleihe zu bedienen.

Der Gemeinderat beschloss daher am 3.6.2004 zunachst (Beschlusspunkt 1)
die "Aufnahme von Fremdmitteln zum Zwecke der Umschuldung in Hohe der
zu tilgenden Finanzverbindlichkeiten", um die Umschuldung der mit Oktober
2005 fallig werdenden Finanzierung (Anleihe) in Hohe von CHF 150 Mio. zu
ermoglichen. Weiters beschloss er (Beschlusspunkt 2), "das Fremdfinanzie-
rungsportfolio durch den Abschluss von marktublichen Finanzgeschaf-
ten und Finanzterminkontrakten zu optimieren" und ermachtigte die Fi-
nanz- und Vermogensverwaltung ("FW") zum Abschluss dieser Geschafte
(vgl Beilage ./11).

Dem Beschluss ging eine rechtliche Vorprufung seitens der Dienststelle "Pra-
sidium, Personal und Organisation" (diese war 2007 eine Dienststelle mit
78 Mitarbeitern innerhalb der Geschaftsgruppe "Prasidialverwaltung" des Ma-
gistrates unter der Leitung des seit 1977 in verschiedenen juristischen Funkti-
onen bei der Stadt Linz tatigen Dr. Ernst Inquart) sowie eine umfangreiche
und kontroversielle politische Debatte im Gemeinderat voraus. Dabei. wurde
samtlichen Gemeinderatsmitgliedem klar, dass mit dem Beschluss nicht nur
der Abschluss von marktublichen Finanzgeschaften und Finanzterminkontrak-
ten zu Optimierungszwecken allgemein genehmigt, sondern auch eine weit-
reichende Vollmacht an die unter der Leitung von Herrn Mag. Penn stehende
F W erteilt wurde, Finanzterminkontrakte selbstandig abzuschlieBen. Es sollte
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lediglich im Anschluss an einen getatigten Abschluss eine Berichtspflicht an
den Finanzausschuss vorgesehen werden.

Die sachliche Begrundung fur die Einraumung einer solchen weitreichenden
Befugnis lag primar in der Natur eines solchen Geschafts: "Finanzterminkon-
trakte" werden - wie es Handelsbrauch ist - innerhalb sehr kurzer Zeit und
vor allem mundlich abgeschlossen. So kann ein fur den Erfolg eines Ge-
schafts oft nur kurz vorliegendes ideales Marktumfeld ausgenutzt werden. Da
sich die Konditionen solcher Geschafte bekanntlich in Sekundenschnelle an-
dern, wurde auch im Laufe der Diskussion im Gemeinderat begriindet:
"[Bgm. Dr. Dobusch:] Es geht in erster Linie darum, dass man [...] hier Ta-
gesgeschafte machen kann, was eigentlich heute iiblich ist';"[...] es geht
darum, dass wir den aushaftenden Kreditrahmen oder Betrag hervorra-
gend bewirtschaften konnen und das in kurzestmoglicher Zeit. Auch die
Risken derartiger Geschafte und - damit verbunden - die Notwendigkeit einer
laufenden Beobachtung waren dem Gemeinderat voll und ganz bewusst: "[Fi-
nanzstadtrat Dr. Mayr:] Dass in Fremdwahrung gehen Risken beinhaltet,
ist keine Frage [...]. Derzeit ist jedenfalls die Situation eine positive. [Zwi-
schenruf Vizeburgermeister Dr. Watzl:] Morgen kann sie eine negative
sein!" (Wortmeldungen aus der Gemeinderatssitzung vom 3.6.2004, vgl Bei-

Ein Verbot, Finanzterminkontrakte oder beispielsweise sogenannte "Spekula-
tionsgeschafte" abzuschlie&en, bestand im Jahr 2007 nicht. Erst viel spater,
im Jahr 2011 fasste der Gemeinderat den Beschluss, kunftig auf bestimmte
Arten von Finanzgeschaften zu verzichten.

Bis zum Jahr 2011 hat die Stadt Linz gegenuber der BAWAG P.S.K. alle
Pflichten aus den mit ihr auf Basis dieses Beschlusses eingegangenen Ver-
tragen vollstandig erfullt; sie hat insbesondere bis Sommer2010 niemals
Zweifel an der Gultigkeit des Beschlusses und der darauf basierenden Ge-
schafte geauBert. Vielmehr hat die Stadt Linz der BAWAG P.S.K. diesen Be-
schluss bereits vor Abschluss des Rahmenvertrages 2006 durch den Burger-
meister und bis zum Jahr 2010 als giiltige Rechtsgrundlage fur den Abschluss
von Derivativgeschaften ausdrucklich genannt und auch mehrmals in Kopie
ubermittelt.

Die Stadt Linz und insbesondere auch deren Gemeinderat war uber diese Ge-
schafte - ua durch die laufenden Berichte im Finanzausschuss und die Prilfta-
tigkeit des Kontrollausschusses - im Detail informiert. Auch auf Seiten der
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Stadt Linz sah man bis Fruhling 2011 keine Notwendigkeit, den Gemeinderat
daruber hinausgehend zu informieren.

Beweis: Auszug aus dem Wortprotokoll der 7. Sitzung des Gemeinderats vom
3.6.2004 (Beilage 711);
Zeuge Dr. Erich Watzl, pA der widerbeklagten Partei;
Zeuge Dr. Erich Wolny, pA der widerbeklagten Partei;
wie bisher.

2.2 Rahmenvertrag 2006

Die zivilrechtliche Grundlage fur die einzelnen Geschaftsabschlusse bildet der
Rahmenvertrag 2006 (Beilage ./1). Dieser wurde seitens der Stadt Linz vom
Burgermeister unterfertigt.

Der Vertragstext entspricht weitgehend dem marktublichen Muster fur die
Vereinbarung von Finanztermingeschaften fur Kommerzkunden, welches
1996 von einer Arbeitsgruppe osterreichischer GrofSbanken erarbeitet worden
war (vgl Beilage 712). Der Rahmenvertrag 2006 ist damit jedenfalls marktub-
lich.

Die Stadt Linz stufte sich dabei und in weiterer Folge selbst als professioneller
Marktteilnehmer ein und lehnte demgemaB Beratungsleistungen durch die
BAWAG P.S.K. ausdrucklich ab:

"Der Vertragspartner versichert, dali er uber ausreichende Kenntnis-
se in den [...] Geschaften verfiigt und mit den konkreten Risiken aus
Einzelabschlussen vertraut ist. Er schlielit Einzelabschlusse aufgrund
seiner eigenen Entscheidung und nicht aufgrund einer Beratung der
Bank ab. Der Vertragspartner wird der Bank vor AbschiuQ, eines Ge-
schaftes schriftlich mitteilen, wenn er im Einzelfall eine Beratung
wunscht." (vgl § 12 Abs 7 des Rahmenvertrages 2006)

Neben dem Beratungsverzicht enthielt der Rahmenvertrag 2006 in § 2 - wie es
filr solche Geschafte ublich bzw Usus ist - die Ermachtigung zum formlosen Ab-
schluss der Einzelabschlusse. Zwar konnen die Vertragsparteien eine unter-
zeichnete Bestatigung verlangen, diese ist aber keine Voraussetzung fur die
Rechtswirksamkeit des Einzelabschlusses.

Beweis: Rahmenvertrag 2006 (Beilage ./1);
Osterreichischer Muster Rahmenvertrag fur Finanztermingeschafte (Ver-
band osterreichischer Banken und Bankiers) (Beilage 712).
wie bisher.

2.3 Unterschriftenverzeichnis

Zeitgleich mit dem Rahmenvertrag 2006 wurde auch ein Unterschriftenver-
zeichnis (Beilage 713) vom Burgermeister unterfertigt. Sowohl der laufende
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Ansprechpartner der BAWAG P.S.K., Finanzdirektor Mag. Perm (Leiter der
FW und der Stadtkammerei), als auch sein Stellvertreter Dr. Christian
Schmid wurden gegentlber der BAWAG P.S.K. als zum Abschluss von Fi-
nanztermingeschaften bevollmachtigt benannt.

Mag. Penn verhandelte auf Grundlage des Rahmenvertrages 2006 die einzel-
nen Geschaftsabschlusse in seiner Eigenschaft als verantwortlicher Finanz-
experte, damaliger Leiter der FVV sowie der Stadtkammerei und damit hochs-
ter Beamter dieses Fachbereichs. Gegeniiber dem zustandigen Mitglied des
Stadtsenates, Stadtrat Finanzstadtrat Dr. Mayr, bestand gem § 48 Satz 2 StL
1992 eine direkte Berichtsiinie im Sinne einer "unmittelbar laufenden und
rechtzeitigen Untemchtung". Da Finanzstadtrat Dr. Mayr gleichzeitig bereits
seit vielen Jahren auch Vorsitzender des Finanzausschusses des Gemeinde-
rates gewesen ist, war und ist davon auszugehen, dass er diesen im Rahmen
der Zustandigkeiten des Gemeinderates und in Obereinstimmung mit dem Be-
schluss vom 3.6.2004 vollumfanglich und laufend uber das gegenstandliche
Geschaft informiert hat.

Beweis: Unterschriftenverzeichnis (Beilage 713);
wie bisher.

2.4 Institutioneller Informationsstand

Mag. Penn war zwar der primare Ansprechpartner und fuhrte die Verhandlun-
gen mit der BAWAG P.S.K., den Vorsitzenden des Finanzausschusses und
den Burgermeister hielt er jedoch schon vor Geschaftsabschluss informiert
(vgl die Besprechungen vom 8.2.2007 sowie vom 9.2.2007). Den Vorgaben
des Gemeinderats entsprechend berichtete Mag. Penn auch wiederholt- um-
fangreich - an den Finanzausschuss (vgl zB Beilage ./14 und Beilagenkonvo-

Im Jahre 2008 wurde Mag. Penn im Anschluss an den von ihm erstatteten Be-
richt uber die Finanzterminkontrakte der Stadt Linz (mit diversen Banken) be-
lobigt (vgl Beilage ./14).

Der Vorsitzende des Finanzausschusses, Finanzstadtrat Dr. Mayr, gab noch
im Jahr 2009 zur finanziellen Belastung der Stadt Linz an, dass ihm nicht der
Schuldenstand, sondern "die Hohe der Zinszahlung" wichtig sei (vgl Beilagen-
konvolut ./6).

Beweis: Auszug Protokoll der Sitzung des Finanzausschusses vom 15.5.2008 (Bei-
lage 714);
Berichte MaBnahmen des Debt-Managements (Beilagenkonvolut 715);
Pressemeldungen: ,,Heute" vom 30.10.2009, "Die Wirtschaftskrise trifft Linz:
Stadt muss Kredit aufnehmen!" und Oberosterreichische Nachrichten vom
15.12.2009, "Linzer Schulden mehr als verdoppelt" (Beilagenkonvolut 76);
wie bisher.
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SchlieBlich hat das Kontrollamt (Stadtrechnungshof) der Stadt Linz- unmit-
telbar nach Aufflammen der Wirtschaftskrise im Herbst 2008 - die Geschafts-
gebarung der Stadt Linz kritisch gepruft; in Bezug auf den SWAP II hat das
Kontrollamt ausdrucklich auf die mogliche kunftige Zahlungspflicht der Stadt
Linz hingewiesen (vgl S 21 des Kontrollamtsberichts vom 23.9.2008, Beila-
ge 716). Diesen Bericht erhielt neben dem Burgermeister ua auch der Vorsit-
zende des Kontroilausschusses, damit dieser ihn der Behandlung im Kontroll-
ausschuss zufuhrt (vgl § 39 Abs 3 iVm § 40a Abs 1 StL 1992; § 15 Abs 1
GOGR). Somit hatte auch der fur die Kontrolle der Finanzen der Stadt zustan-
dige Ausschuss des Gemeinderates spatestens unmittelbar nach Ausbruch
der globalen Finanzkrise (Stichwort: Lehman) detaillierte Kenntnis vom ge-
genstandlichen Geschaft und dem damit verbundenen Ertrags- und (aufgrund
der Finanzkrise gesteigerten) Risikopotenzial.— —

Beweis: Kontrollamtsbericht vom 23.9.2008 (Beilage ./16);
wie bisher.

Die maSgeblichen weiteren Vertreter und Organe der Stadt Linz waren von
den einzelnen Geschaftsabschlussen also jedenfalls informiert und haben de-
ren Gultigkeit weder intern, noch gegenuber der BAWAG P.S.K. angezweifelt.

Erstmalig im Jahr 2010- als die Stadt Linz offentlich nicht mehr ohne Ge-
sichtsverlust erklaren konnte, warum sie das Risiko aus dem SWAP II nicht
durch eine rechtzeitige Beendigung oder Anderung dieses Vertrages beseitigt
hatte - zog sich die Stadt Linz plotzlich auf eine angeblich fehlende Autorisie-
rung zurtick.

2.5 Gultiges Vertragsverhaltnis

Das Verhalten der Stadt Linz ist nicht nur hochst uberraschend, es ist recht-
lich auch nicht tragfahig. Auch und gerade fur eine Stadt der GroBe der Stadt
Linz als professionellem Marktteilnehmer und Teilnehmer am Kapitalmarkt gilt:
pacta sunt servanda.

Hatte die Stadt Linz das Geschaft tatsachlich nicht gewollt, so hatte sie be-
stimmt keine Einladung fur eine Anbotslegung in Bezug auf den SWAP II an
mehrere Banken ubersandt. Sie hatte auch keine inhaltlich prazisen Produkt-
angaben fur gerade ein solches Geschaft vorgegeben.

Hatte die Stadt Linz - entgegen ihrer Einladung zur Anbotslegung und dem
rechtswirksam erfolgten Abschluss des SWAP II - diesen dennoch nicht ge-
wollt, so hatte sie ihn bei erster Gelegenheit zurtickweisen mussen. Andern-
falls wird das Vertrauen des Geschaftspartners in die Gultigkeit geschiitzt (vgl
Pkt 5.2). Gelegenheit dazu bot sich spatestens im April und Oktober 2007, als
die ersten Zahlungen der BAWAG P.S.K. aus dem SWAP II an die Stadt Linz
anstanden. Statt zu vermelden, dass das Geschaft - wie ex post nun behaup-
tet wird - nicht gewunscht werde, eroffnete die Stadt Linz ein CHF-Konto bei
der Kommunalkredit AG (abermals mit Unterschrift des Burgermeisters), um
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die CHF-Zahlungen der BAWAG P.S.K. aus dem SWAP II moglichst bequem
vereinnahmen und die Bezahlung der falligen Zinsen aus der CHF-Anleihe
rasch und direkt bewerkstelligen zu konnen.

So zeigt sich: Das vertragsbruchige Verhalten der Stadt Linz ist eine nach-
tragliche Reaktion, mit der sie sich ihrer vertraglichen Verpflichtungen zu ent-
ledigen und aus ihrer Verantwortung zu stehlen versucht.

Hatte sie das Geschaft tatsachlich nicht gewollt, so hatte sie etwa auch dem
Angebot der BAWAG P.S.K. im Juli 2007 folgen und das Geschaft schlieBen
konnen, so wie sie dies auch mit dem ersten SWAP Geschaft (SWAP I) ge-
handhabt hat. Die vertraglichen Grundlagen wurden seitens der Stadt Linz
aber nicht in Zweifel gezogen - so lange es fur sie gut lief. Erst als die Stadt
Linz nicht mehr damit rechnete, aus dem Geschaft erhebliche finanzielle Vor-
teile zu lukrieren, entschied sie sich dazu, dessen Rechtswirksamkeit mit alien
erdenklichen Schutzbehauptungen zu bestreiten.

Bemerkenswert ist in dem Zusammenhang, dass die Stadt Linz die Gultigkeit
des am 26.9.2006 geschlossenen SWAP I wahrend seiner Laufzeit niemals in
Frage stellte. Der SWAP I wurde im Juli 2007 auf Initiative der Stadt Linz zu
einem - aus ihrer Sicht - gunstigen Zeitpunkt schon vor Ende der Vertrags-
laufzeit im Einvemehmen mit der BAWAG P.S.K. beendet. Die Stadt Linz rea-
lisierte dabei einen Gewinn von EUR 881.000,00. Diesen hat sie vorbehaltlos
vereinnahmt (vgl S 4 letzter Absatz, Beilage ./15.0).

Beweis: Bericht MaSnahmen des Debt-Managements vom 28.8.2007 (Beila-
ge ./15.0);
wie bisher.

3. Zum SWAP II

3.1 Wirtschaftlicher Hintergrund

Die Stadt Linz hatte 2005 zur Optimierung auslaufender Kreditlinien in
Fremdwahrung (diese waren bereits seit den friihen 90er Jahren in der Stadt
Linz ublich) eine CHF-Anleihe mit einem Volumen von CHF 195 Mio (etwa
EUR 135 Mio) begeben, wobei die Kommunalkredit AG diese abwickelte. Die
Stadt Linz musste die Zinsen aus dieser Anleihe in CHF tilgen. Der Wunsch
der Stadt Linz, die Zinslast dieses Geschaftes durch das Erwirtschaften von
CHF-Einnahmen aus einem anderen Geschaft zu optimieren, war Grundlage
der Einzelabschliisse unter dem Rahmenvertrag 2006.

Mit dem SWAP II sollte somit- ohne Kapitaleinsatz seitens der Stadt Linz -
ein Ertrag in CHF generiert werden; dieser CHF-Ertrag sollte fur die Zinszah-
lungen aus der bestehenden CHF-Anleihe verwendet werden. Das Geschaft
diente somit - im Einklang mit dem Gemeinderatsbeschluss vom 3.6.2004 -
der Optimierung der Zinslast des Fremdfinanzierungsportfolios der Stadt Linz.
Dies entsprach auch eindeutig dem often kommunizierten politischen Auftrag

1 1 102351743V17



Hinterlegt am 14.11.2011 - 00:06

von Finanzstadtrat Dr. Mayr: "Es gebe eigentlich keine Grenze fur die Ver-
schuldung der Stadt, sagt Mayr: "Wichtig ist die Hohe der Zinszahlung" (vgl
Beilagenkonvolut ./6).

Derartige Geschafte waren vollkommen marktublich, da sich etliche osterrei-
chische Gemeinden im Rahmen ihres Finanzmanagements in den letzten
zehn Jahren verschiedener derivativer Finanzprodukte bedient haben, um ihr
Fremdfinanzierungsportfolio zu optimieren (vgl Beilage ./17).

Beweis: Wiener Zeitung vom 19.10.2011 (Beilage 717).

3.2 Geschaftsanbahnung und -abschluss

Mag. Penn, der zuvoffQr die Stadt Linz"'bereits" den SWAPI abgeschiossen
hatte, verhandelte im Zuge der Vergabe des SWAP II mit mehreren Bankinsti-
tuten uber den verfahrensgegenstandlichen Swap. Die wirtschaftlichen Eck-
punkte des SWAP II - und damit auch seine Risikostruktur - gab er fur die
Zwecke einer Angebotslegung in den Verhandlungen vor. Die BAWAG P.S.K.
bemuhte sich, in diesem Vergabeverfahren der Bestbieter zu sein und ging
dabei an das unterste Ende der marktiiblichen Marge. Dies zeigt insbesonde-
re das Konkurrenzangebot der Bank Austria; hier wurde das idente Produkt
zeitgleich - jedoch zu einem wesentlich hoheren Preis - angeboten (vgl Bei-
lage ./18).

Beweis: E-Mail der Bank Austria, vom 12.2.2007 (Beilage 718);
wie bisher.

Deklarierter Zweck des SWAP II war die Optimierung des Zinsaufwandes fur
die CHF-Anleihe. DemgemaS entsprachen beispielsweise auch die Zinszah-
lungstermine des SWAP II bewusst jenen der 195 Mio CHF-Anleihe; ab Okto-
ber 2007 flossen die Zinserlose aus dem SWAP II auch direkt auf ein Ver-
rechnungskonto bei der Kommunalkredit AG, der Zahlstelle der CHF-Anleihe.

Der SWAP II war- vergleichbar mit dem zuvor abgeschlossenen SWAP I -
folgendermaBen strukturiert: Die Stadt Linz zahlte bezogen auf CHF 195 Mio
(was als reiner Bezugsbetrag fur die Berechnung der Zinsen diente und nie-
mals als Kapitalzahlung geflossen ist) bloli einen Fixzinssatz von 0,065 %, so-
lange der EUR-CHF-Wechselkurs nicht unter 1,54 sank. Dieser Wert wird im
Fachjargon "Strike" genannt. Die BAWAG P.S.K. ilbernahm im Gegenzug eine
Zahlungsverpflichtung von 6-Monate CHF-Libor (dh jenem Zinssatz, der im In-
terbankenmarkt fur sechsmonatige Ausleihungen in Schweizer Franken zu
bezahlen ist), was offenbar (weitgehend) den Zinspflichten der Stadt Linz aus
der CHF-Anleihe entsprach. So erhielt die Stadt Linz fur einen Fixzinssatz von
0,065 % von der BAWAG P.S.K. jene Zahlungen erstattet, die sie fur den Zin-
sendienst der CHF-Anleihe benotigte. Die Stadt Linz konnte somit durch den
Vertragsabschluss den Zinsendienst fur CHF 195 Mio massiv minimieren und
damit auch optimieren. Dieser erheblichen Optimierung des Zinsendienstes
stand naturgemafc ein Risiko gegenuber; sollte der EUR-CHF Wechselkurs
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den Strike von 1,54 erreichen oder unterschreiten, errechnete sich die Gegen-
leistung der Stadt Linz nach folgender Formel (vgl Beilagen .13 und .14):

0,065 % + ((1,54 - EZB-Wechselkurs) /EZB-Wechselkurs) * 100

Diese Forrnel ist simpel. Sie stellt als einzige Variable auf den EUR-CHF
Wechselkurs (wie von der EZB festgestellt, daher "EZB-Wechselkurs") ab.
Zweierlei geht aus ihr - bei Kenntnis von Punkt- und Strichrechnung - klar
hervor: Die Parteien ubernehmen ein Risiko, das sich am EZB-Wechselkurs
orientiert. Und das Risiko ist bei Erreichen des Strike nach oben often, also
unbegrenzt. Es wurde auf ausdrucklichen Wunsch der Stadt Linz keine De-
ckelung vereinbart, denn diese hatte Kosten (in Form eines hoheren Fixzins-
satzes oder einer Pramie) verursacht und damit das angestrebte AusmaB der
Zinsoptimierung wie auch den politischen Auftrag zur Reduktion der Zinsen-
last der Stadt Linz vereitelt.

Durch den SWAP II ist es der Stadt Linz im Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses gelungen - ohne eigenen Kapitaleinsatz - die variablen Zinsen der CHF-
Anleihe auf einen fixen Zinssatz von 0,065 % zu reduzieren. Dies ist ohne
Obemahme eines Risikos nicht moglich (vgl dazu auch die Aussagen des Fi-
nanzstadtrates Dr. Mayr, Beilage ./11 und Beilagenkonvolut ./6).

3.3 Entwicklung des SWAP II - massive Versaumnisse der Stadt Linz

Das ubemommene Risiko einer fur die Stadt Linz nachteiligen Wechselkurs-
entwicklung lieB sich freilich durch eine einvemehmliche vorzeitige Auflosung
des Geschafts stark eingrenzen.

Als ausgewiesenem Finanzexperten war Mag. Penn ebenso wie dem Finanz-
ausschuss-Vorsitzenden Finanzstadtrat Dr. Mayr und - im Rahmen der Pru-
fung durch das Kontrollamt - Kontrollamtsleiter Univ.-Doz. Dr. Klug sowie dem
Vorsitzenden des Kontrollausschusses das Risiko bekannt. Ebenso war auch
die Moglichkeit der Risiko-Begrenzung durch vorzeitige Auflosung bekannt.
Von dieser Moglichkeit hatte die Stadt Linz in Bezug auf den SWAP I bereits
im Juli 2007 Gebrauch gemacht. Die gleiche Moglichkeit der Auflosung bzw
einer Anpassung des SWAP II an die geanderte Marktsituation bestand auch
fur den SWAP II. Sie wurde seitens der BAWAG P.S.K. auch aktiv angeboten:

Spatestens ab Janner 2008 wies die BAWAG P.S.K. - ohne dazu vertraglich
verpflichtet zu sein - die Stadt Linz auf die negative Entwicklung bzw Bewer-
tung des SWAP II hin und bot ihrer Kundin entsprechende Absicherungen im
Sinne einer Deckelung des Risikos an (vgl Beilage ./19). Diese Angebote
wurden in der Folge - auch nach Ausbruch der globalen Wirtschaftskrise
2008 - jeweils unter Hinweis auf die negative Marktbewertung mehrfach wie-
derholt (vgl nur das Schreiben vom 11.11.2008, Beilage ./20, wo eindriicklich
[in Fettdruck und rater Schrift] auf eine negative Bewertung von EUR -62 Mio
hingewiesen und auch Finanzstadtrat Dr. Mayr cc gesetzt wurde).
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Obwohl noch Mitte 2008 die Moglichkeit bestand - und seitens der BAWAG
P.S.K. an die Stadt Linz kommuniziert wurde - , aus dem SWAP II profitabel
auszusteigen (sh Punkt4.2), hielt die Stadt Linz am SWAP II fest.

Beweis: E-Mail der BAWAG P.S.K. an die Stadt Linz vom 7.1.2008 (Beilage 719 );
Schreiben der BAWAG P.S.K. an die Stadt Linz vom 11.11.2008 (Beila-
ge .120);
wie bisher.

Ebensowenig fuhrten die Gesprache zwischen der BAWAG P.S.K. und Bur-
germeister Dr. Franz Dobusch sowie Finanzstadtrat Dr. Mayr ab Sommer
2010 zu einem Umdenken seitens der Stadt Linz. Die Handhabung des
SWAP ILerfolgte.wje_dje Jahre zuygr; dies gj]t jnsbjesondere fur die Entschei-
dung, eine - zu diesem Zeitpunkt noch wesentlich kostengunstigere
sung nicht vorzunehmen.

Auflo-

Warum sich die Stadt Linz bis Oktober 2011 mit der Entscheidung zur Auflo-
sung des SWAP II Zeit lieS, ist der BAWAG P.S.K. nicht bekannt. Offensicht-
lich hoffte sie bis 2011 - entgegen der ihr kommunizierten allgemeinen Markt-
bewertung - auf eine Besserung des Marktumfelds. Vermutlich erhoffte sie ei-
nen fur sie gunstigeren EUR-CHF Wechselkurs bzw, dass der CHF nicht uber
seinen bisherigen Hochstkurs vom September 2001 ("9/11") steigen wurde.
Es war auch das Recht der Stadt Linz, am Vertrag festzuhalten. Sie muss
aber auch die Kohsequenzen aus ihren Entscheidungen tragen.

Der Versuch der Stadt Linz, die aufgrund ihrer eigenen Versaumnisse einge-
tretenen Nachteile aus dem SWAP II durch eine behauptete "Rechtsungultig-
keit" der BAWAG P.S.K. anzulasten, muss folglich scheitem.

3.4 Gelebtes Vertragsverhaitnis - Vorteilszuwendung

Bis zur vorzeitigen Auflosung des Vertragsverhaltnisses seitens der Stadt Linz
lebten die Streitparteien das Vertragsverhaitnis uber mehr als viereinhalb Jah-
re. In dieser Zeit vereinnahmte die Stadt Linz die Vorteile aus dem Vertrags-
verhaitnis, also insbesondere die Zahlungen aus dem SWAP II, fur sich. Dabei
darf nicht vergessen werden, dass diesen Ertragen keinerlei Kapitaleinsatz
der Stadt Linz gegentiber stand, wohl aber die Obernahme von Risiken aus
der Wechselkursentwicklung:

Valutadatum

16.04.2007

15.10.2007
15.04.2008

15.10.2008
15.04.2009

Betrag in CHF

698.831,25

2.333.960,41

2.815.972,74
2.828.363,36

1.464.662,44
10.141.790,20
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Die Stadt Linz war sich des eingegangenen Risikos auch stets bewusst: So
hat sie nicht nur die Vorteile fiir sich vereinnahmt, sondern kam auch bis vor
Oktober 2011 ihren Verpflichtungen zur Zahlung an die BAWAG P.S.K. nach.

Das Geschaft wurde auch in die Bucher der Stadt Linz aufgenommen; es war
damit Teil der jahrlichen Rechnungsabschlusse, welche auch die Aufsichtsbe-
horde kennt.

Beweis: wie bisher.

4. Beendigung des SWAP II

4.1 Nichterfullung und Kundigung

Durch die anhaltende Verschlechterung des EUR/CHF-Wechselkurses einer-
seits und die nachhaltige Untatigkeit der Stadt Linz anderseits nahm der poli-
tische Druck auf die Vertreter der Stadt Linz aufgrund der selbstverschuldeten
Verluste aus dem SWAP II zu. Das fiihrte offenbar dazu, dass die Stadt Linz
im Jahre2010 erstmals und vollig uberraschend die Schutzbehauptung auf-
stellte, dass das Geschaft nicht wirksam geschlossen worden sei.

SchlieBlich erklarte die Stadt Linz mit Schreiben vom 13.10.2011 - ohne Vor-
liegen eines wichtigen Grundes - die Auflosung der Vertragsbeziehung (Bei-
lage ./21), verweigerte die am 17.10.2011 fallige Zahlung und leistete diese
auch in der Folge nicht.

Das vertragsbruchige Verhalten der Stadt Linz ermoglichte der BAWAG
P.S.K. erstmals, den Vertrag ihrerseits mit Schreiben vom 20.10.2011 aus
wichtigem Grund zu kiindigen (Beilage ./22). Damit konnte das durch die Wirt-
schaftskrise des Jahres 2008 und ihre Folgen ausgeloste Risiko endgiiltig
eliminiert werden.

Beweis: Kundigung der Stadt Linz vom 13.10.2011 (Beilage ./21);
Kundigung der BAWAG P.S.K. vom 20.10.2011 (Beilage 722);
wie bisher.

4.2 Durch Versaumnisse der Stadt Linz verschuldete Kostenexplosion

Durch das jahrelange Zogern der Stadt Linz sind die Kosten fur die Stadt Linz
allerdings um ein Vielfaches gestiegen. Hatte sich die Stadt Linz zB im Jahr
2008 - bereits nach Vorliegen der ersten negativen Bewertungen in Millionen-
hohe - zu einem Ausstieg entschlossen, hatte die Stadt Linz sogar profitabel
aus dem SWAP II aussteigen konnen. Selbst nach dem Aufflammen der Wirt-
schaftskrise im Herbst 2008 waren sowohl die Kosten einer Absicherung (vgl
das Anbot einer Deckelung des Risikos mit Schreiben vom 11.11.2008, Beila-
ge ./20) wie auch des kompletten Ausstiegs deutlich geringer gewesen. Noch
im Jahr 2010 lag die Bewertung des SWAP II weit unter der Halfte der nun-
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mehr mit der SchlielSung realisierten Kosten (vgl Tabelle "Obersicht uber die
Entwicklung der Bewertung des SWAP" II, Beilage ./23).

Beweis: Schreiben der BAWAG P.S.K. vom 11.11.2008, (Beilage 720);
Tabelle "Obersicht uber die Entwicklung der Bewertung des SWAP II",
(Beilage 723);
wie bisher.

Dennoch lehnte die Stadt Linz - wohl aufgrund ihrer eigenen Markteinschat-
zung bzw im Hinblick auf die ebenso laufend gestiegenen Kosten - eine Absi-
cherung bzw einen Ausstieg aus dem SWAP II beharrlich ab.

4.3 Hone der Ausgleichsforderung

Nach dem Vertragsbruch und der vorzeitigen Auflosung des Vertragsverhalt-
nisses seitens der Stadt Linz ware die BAWAG P.S.K. gem § 8 Abs 1 des
Rahmenvertrages 2006 berechtigt gewesen, b\oQ> ein Ersatzgeschaft mit le-
diglich einer Gegenpartei zu schliefien. Dabei waren Kosten von uber
EUR 500 Mio entstanden. Durch ihr ausgesprochen umsichtiges und rasches
Handeln konnte die BAWAG P.S.K. die Kosten deutlich senken:

Im Zuge der Kiindigung der Transaktion hat die BAWAG P.S.K. mit 24 natio-
nalen und internationalen Banken und Niederlassungen Derivat-Geschafte zur
SchlieBung des wahrungsinduzierten Risikos vorgenommen. Alle Transaktio-
nen wurden mit den verbleibenden elf im SWAP II definierten Fixing-
Zeitpunkten synchronisiert und verursachten Kosten in Hone von
EUR 404.691.565,68.

Gleichzeitig hat die BAWAG P.S.K. die Zinskomponente des SWAP II mit ih-
rem Absicherungspartner glatt gestellt. Dabei wurde ein fur die Stadt Linz po-
sitiv in die Forderung einflieftender Ertrag von EUR 6.986.455,97 lukriert. In
Summe ergeben sich damit Kosten von EUR 397.705.109,71.

Die Ausgleichsforderung der BAWAG P.S.K. gegen die Stadt Linz setzt sich
aus den oben dargestellten Kosten sowie der per 17.10.2011 falligen Rate in
Hohe von EUR 20.031.908,58 zusammen; als Gesamtbetrag der Auslgeichs-
forderung ergibt sich somit ein Betrag von EUR 417.737.018,29 (vgl Beila-
ge 724).

Beweis: Kostenaufstellung vom 7.11.2011 (Beilage 724);
vorzulegende Urkunden:
Zeuge Dr. Alexander Schall;
namhaftzumachende Zeugen;
wie bisher.
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5. Anspruchsgrundlagen

5.1 Gemeinderatsbeschluss als wirksame Geschaftsgrundlage

Wie die obigen Ausfuhrungen zeigen, hatte das Vertragsverhaltnis zwischen
der BAWAG P.S.K. und der Stadt Linz mit dem Gemeinderatsbeschluss vom
3.6.2004, dem Rahmenvertrag 2006 und dem Einzelabschluss fur den
SWAP II eine wirksame rechtliche Basis, auf deren Grundlage die Streitpar-
teien ihre vertragliche Beziehung auch uber viele Jahre lebten.

Eine aufsichtsrechtliche Genehmigung war fur den SWAP II keinesfalls erfor-
derlich. Die Behauptung, bei einem Zinsswap handle es sich um ein im Sinne
des § 78 Abs 1 Z 2 StL 1992 genehmigungspflichtiges "Darlehen", ist schlicht
absurd. Ein Swap ist ein Tauschgeschaft, bei dem die Vertragspartner Zah-
lungsversprechen tauschen (zB ein Vertragspartner zahlt einen fixen Satz, der
andere einen variablen Satz), und kein Darlehen, wo ein Vertragspartner Ka-
pital (oder andere fungible Sachen) gegen die Zahlung von Zinsen zur Verfu-
gung stellt und dieses Kapital am Ende der Laufzeit zuriickzuzahlen ist. Nichts
davon liegt bei einem Zins- oder Wahrungsswap (wie dem vorliegenden) vor:
Weder wird Kapital zur Verfugung gestellt, noch werden dafur Zinsen bezahlt,
noch gibt es naturgemaft einen Anspruch auf Ruckerstattung von Kapital. Bei
Swaps werden Zahlungsstrome ausgetauscht (daher der Name), nicht aber
Kapital der anderen Vertragspartei uberlassen. Eine uber den klaren und ein-
deutigen Wortlaut des Gesetzes hinausgehende Interpretation verbietet sich
aufgrund verfassungskonformer Auslegung im Hinblick auf das verfassungs-
gesetzlich garantierte Recht der Stadt Linz auf Selbstverwaltung.

5.2 Anschein der Genehmigung

Die Stadt Linz hat nunmehr - ebenso wie Mag. Penn im gegen ihn laufenden
Ermittlungsverfahren der StA Linz - die Wirksamkeit des SWAP II in Frage
gestellt. Bereits die obigen Ausfuhrungen zeigen deutlich, dass es sich dabei
um eine bloBe Schutzbehauptung handelt, welche die Stadt Linz erstmalig im
Jahr 2010 aufstellte, nachdem sie das Vertragsverhaltnis jahrelang gelebt hat-
te und sich - in guten Zeiten - laufend die Vorteile zugewendet hatte.

Beweis: beizuschaffender Ermittlungsakt der StA Linz zu AZ 9 St 80/11z.

Offenbar vermeint die Stadt Linz, dem Steuerzahler/Wahler vorzumachen, sie
sei tatsachlich niemals eine Zahlungsverpflichtung eingegangen, um Image-
schaden bei Bekanntwerden ihrer massiven internen Versaumnisse in der Of-
fentlichkeit gering zu halten. Aber auch fur eine Stadt gilt: Vertrage sind ein-
zuhalten.

Gerade fur einen derail professionellen Marktteilnehmer wie die Stadt Linz
mutet die nunmehrige Schutzbehauptung, niemand habe von dem Geschaft
gewusst, Mag. Penn hatte samtliche Berichtspflichten verletzt und alle organi-
sationsrechtlich vorgesehenen Kontrollinstanzen hatten versagt, konstruiert
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an: Entgegen aller Lebenserfahrung beruft sich die Stadt Linz namlich nun-
mehr auf eine - lediglich behauptete - mehrfache und schwerwiegende Ver-
letzung der organisationsrechtlichen Regelungen (des StL 1992 und darauf
beruhender Verordnungen, die klare Berichtspflichten vorsehen) durch mehre-
re langjahrig erfahrene, hochrangige Mitarbeiter und Organwalter der Stadt
Linz.

Tatsachlich hat der Gemeinderat schon im Jahr 2004 den Abschluss von "Fi-
nanzterminkontrakten" zur "Optimierung" der Zinslast beschlossen (dies
unabhangig davon, ob die damit verbundene Ermachtigung der FVV rechts-
wirksam ist). Dieser Beschluss wurde vom Gemeinderat nach langer, ausfuhr-
licher Diskussion, sehenden Auges gefasst.

Von "Absicherung" ~ wie es die Stadt Linz ex post interpretieren will - war
hier keine Rede. Vielmehr ging es der Stadt Linz ausdrucklich darum, ihre
Zinslast zu optimieren, dh zu verringern. Genau dieses Ziel verfolgte der
SWAP II.

Der spatere Versuch, das ganz bewusst ubernommene und in der Folge
hochst nachlassig verwaltete Geschaftsrisiko - ex post, nach ungunstiger
wirtschaftlicher Entwicklung - auf den Vertragspartner abzuwalzen, scheitert.
Er scheitert selbst dann, wenn man die offentlich-rechtliche Frage der Wirk-
samkeit des Gemeinderatsbeschlusses vom 3.6.2004 vollig ausblendet. Das
Geschaft ist in jedem Fall wirksam, da die zustandigen Organe das Geschaft
nachtraglich genehmigt, jedenfalls aber mehrfach den Anschein einer Ge-
nehmigung des Geschafts durch den Gemeinderat gesetzt haben (dieser "An-
schein muss nur objektiv erkennbar, aber dem Dritten [in concreto: der BA-
WAG P.S.K.] nicht bekannt sein"; "es kommt auf den objektiv feststellbaren
Schein an und nicht darauf, welche Kenntnis der uber den Beschlussinhalt der
Klager hatte" - vgl OGH 10.7.1991, 3 Ob 551/91 = ecolex 1991, 678):

5.2.1 Anschein einer gultigen Genehmigung durch den Gemeinderat

Die Stadt Linz hat objektiv sowie gegenuber der BAWAG P.S.K. bereits im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses durch ihre jeweils maBgeblichen Organe den
Anschein eines wirksamen Gemeinderatsbeschlusses und Geschaftsab-
schlusses gesetzt. Insbesondere hat der Gemeinderat durch den Beschluss
vom 3.6.2004 im Zusammenhang mit dem offentlich zuganglichen Verhand-
lungsprotokoll den fur einen auBen stehenden Dritten klaren und eindeutigen
Anschein einer ordnungsgemaSen Genehmigung erweckt. Die Berechtigung
der Oberzeugung des Dritten von der Vertretungsmacht des Verhandlungs-
partners darf namlich "nicht darauf hinauslaufen, dass der Verhandlungs-
partner samtliche Grundsatze fur die Willensbildung offentlicher Korperschaf-
ten zu uberprufen und sein Verhalten danach einzurichten hatte" (OGH
13.9.1990, 8 Ob 573/90 = JBI 1991, 517).

Auch im vorliegenden Fall liegt tatsachlich ein - der BAWAG P.S.K. mehrfach
als Rechtsgrundlage kommunizierter - grundsatzlicher Beschluss des Ge-

1 8 102351743V17



Hinterlegt am 14.11.2011 - 00:06

meinderates vom 3.6.2004 betreffend den Abschluss von Finanzterminkon-
trakten zur Optimierung der Zinslast vor, womit der Gemeinderat selbst einen
entsprechenden Anschein gegenuber der BAWAG P.S.K. geschaffen hat. Da
die BAWAG P.S.K. auf diesen Anschein vertrauen durfte, war der Vertrags-
schluss jedenfalls bereits kraft auBeren Anscheins vorhandener Abschlussbe-
fugnis urspriinglich wirksam (vgl 3 Ob 551/91; 8 Ob 573/90). Der Abschluss
des Rahmenvertrages 2006 mit dem Burgermeister der Stadt Linz erfolgte un-
ter ausdrtickiicher Berufung auf den zugrundeliegenden Gemeinderatsbe-
schluss 2004.

5.2.2 Anschein nachtraglicher Genehmigung durch den Gemeinderat

Oberdies hat die Stadt Linz objektiv sowie gegenuber der BAWAG P.S.K. im
Laufe der Vertragsbeziehung durch ihre jeweils ma&geblichen Organe jeden-
falls den Anschein einer nachtraglichen Genehmigung gesetzt. Ein derartiger
Anschein ist nach der hRspr dann anzunehmen, "wenn das beschlusslose
Rechtsgeschaft den Mitgliedern des Gemeinderats nicht verborgen geblieben
sein konnte und sie dennoch nicht reagierten" (OGH 13.2.2001, 4 Ob 26/01 d).

Auch im vorliegenden Fall konnte das Geschaft den Mitgliedern des Gemein-
derats nicht verborgen geblieben sein. Der Stadtsenat und seine Mitglieder
sind dem Gemeinderat fur ihre Amtsfuhrung verantwortlich und unterliegen
dessen Kontrolle, ua in Gestalt des Finanzausschusses und des Kontrollaus-
schusses (die jeweils fachkundig besetzt sind). Der Gemeinderat und der ihm
zuzurechnende Finanzausschuss bzw Kontrollausschuss hatten aufgrund von
Berichten in Obereinstimmung mit organisationsrechtlichen Vorschriften
Kenntnis vom SWAP II. Sowohl im Finanzausschuss als auch im Kontrollaus-
schuss des Gemeinderates war der SWAP II spatestens ab dem Som-
mer2007 regelma&ig Gegenstand der Berichterstattung und Diskussion,
ebenso wie er auch Eingang in die vom Gemeinderat zu beschlieGenden Jah-
resvoranschlage und Rechnungsabschliisse fand. Auch im Hinblick auf die
GroBenordnung und die Bedeutung des SWAP II fur die Finanzgebarung der
Stadt Linz ist zwingend davon auszugehen, dass dieses Geschaft dem Ge-
meinderat "nicht verborgen bleiben konnte" - schon dies ware nach der Judi-
katur ausreichend, da auch eine "Vernachlassigung von Kontrollpflichten
durch das zustandige Organ zur Begrundung einer Duldungsvollmacht fuhren
kann" (vgl OGH 27.9.1989, 9 OB A 251/89 = JBI 1990, 534 mwN).

Dennoch hat uber Jahre niemand reagiert, weil das Geschaft - jedenfalls so
lange es gut l ief- gewunscht war.

Ober die Vernachlassigung von Kontrollpflichten hinaus ist den maBgeblichen
Organen der Stadt Linz auch die Zuwendung des Vorteils aus dem Geschaft
iSd § 1016 ABGB zuzurechnen (vgl OGH 13.2.2001, 4 Ob 26/01 d, wonach ei-
ne nachtragliche Genehmigung von Zusatzauftragen vorliege, weil sich die
Beklagte den Vorteil aus der Tatigkeit des Klagers zugewendet habe).
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5.2.3 Schlussfolgerung

Die Stadt Linz und insbesondere der Gemeinderat sowie sein Finanzaus-
schuss und sein Kontrollausschuss als zustandige Organe haben damit in
mehrfacher Weise das Geschaft nachtraglich genehmigt oder - zumindest -
den Anschein der bereits bei Vertragsabschluss im Februar 2007 vorliegen-
den bzw nachtraglichen Genehmigung des Geschaftes gesetzt. Die Stadt Linz
muss das Geschaft gegen sich gelten lassen.

Die hochstgerichtliche Judikatur, die dem Vertragspartner einer Kommune im
Geschaftsverkehr einen - sogar auf rein objektive Umstande gegriindeten (vgl
OGH 10.7.1991, 3 Ob 551/91 = ecolex 1991, 678) - Vertrauensschutz zuge-

„_ _ste.ht, steht im_Einklangjnit tragenden Prinzipien der_Rechtsordnung. Anders
falls stiinde es einer Stadt frei, ein Risiko bewusst zu ubernehmen, die Ge-
schaftsentwicklung zu beobachten und - je nach Geschaftsgang - (so lange
alles gut geht) die Vorteile aus dem Geschaft einzustecken, bei moglichen
Nachteilen aber den Geschaftspartner zur Kasse zu bitten. Einer solchen -
durch nichts zu rechtfertigenden - Benachteiligung des Geschaftspartners
schiebt die Judikatur einen Riegel vor (vgl auch die jiingste Entscheidung zu
einem Fall, in dem die Stadt Linz als Galeriebetreiber die Erben einer verstor-
benen Leihgeberin durch kostenlose Vereinnahmung eines - von der Stadt
Linz selbst verlorenen - Schiele-Gemaldes ubervorteilen wollte, OGH
18.7.2011, 6 Ob 129/1 Od).

5.3 Weitere Anspruchsgrundlagen

Oberdies stutzt die BAWAG P.S.K. ihren Anspruch gegen die Stadt Linz auf
jeden erdenklichen Rechtsgrund, im Besonderen auch auf culpa in contra-
hendo.

Die Stadt Linz bzw die ihr zurechenbaren Vertreter haben es schuldhaft ver-
absaumt, die BAWAG P.S.K. iiber die angeblich fehlende Befugnis des Herrn
Mag. Penn bzw die fehlende Vertragsgrundlage aufzuklaren. Ganz im Gegen-
teil: Wiederholt haben die Vertreter der Stadt Linz den Gemeinderatsbe-
schluss 2004 als die ausreichende offentlich-rechtliche Vertragsgrundlage fur
die gegenstandlichen Geschafte bezeichnet und damit die BAWAG P.S.K. (al-
lenfalls sogar vorsatzlich) in die Irre gefuhrt. Es war und ist der BAWAG
P.S.K. als Vertragspartner nicht zuzumuten, "samtliche Grundsatze fur die
Willensbildung offentlicher Korperschaften zu uberprufen und sein Verhalten
danach einzurichten" (OGH 13.9.1990, 8 Ob 573/90 = JBI 1991, 517).

Ware die BAWAG P.S.K. zeitgerecht - entweder noch vor Geschaftsab-
schluss oder auch in der Folge - uber die angeblich fehlende Befugnis des
Herrn Mag. Penn bzw die fehlende Vertragsgrundlage aufgeklart worden, wa-
re der geltend gemachte Schaden nicht entstanden.

Beweis: wie bisher.
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5.4 Zum Zinsenbegehren

Es handelt sich beiderseitig um ein unternehmensbezogenes Geschaft; die
Stadt Linz unterliegt als juristische Person des offentlichen Rechts gem § 343
Abs 1 UGB dem 4. Buch des UGB. Fur die Verzinsung der Ausgleichsforde-
rung sind daher gesetzliche Verzugszinsen gem § 352 UGB in Hohe von acht
Prozentpunkten Ciber dem Basiszinssatz zu leisten.

Selbst fur den Fall, dass das Geschaft auf Seiten der Stadt Linz kein unter-
nehmensbezogenes Geschaft darstellen sollte, sind Verzugszinsen gem § 352
UGB in Hohe von acht Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz zu leisten, da
juristische Personen des offentlichen Rechts jedenfalls den Bestimmungen
des 4. Buchs des UGB unterliegen, selbst wenn sie nicht untemehmerisch ta-
tig sind. Voraussetzung ist lediglich, dass es sich um ein Geschaft des Privat-
rechts handelt (so ausdrucklich Kramer/Rauter in Straube zum UGB (14) §§
343, 344Rz21).

6. Prozessuales

6.1 Gerichtsstand der Widerklage

Beim Handelsgericht Wien ist zu AZ48 Cg 218/11k ein Verfahren streitan-
hangig, bei dem sich die Parteien der vorliegenden Widerklage in umgekehr-
ten Rollen gegenuberstehen. Die mundliche Verhandlung (in erster Instanz)
ist noch nicht abgeschlossen. Der im dortigen Verfahren als SWAP 4175 be-
zeichnete einzelne Vertragsabschluss ist der in der vorliegenden Widerklage
als SWAP II bezeichnete Vertragsabschluss. Zwischen dem im dortigen Ver-
fahren und dem in der Widerklage geltend gemachten Anspruch besteht ein
enger tatsachlicher Zusammenhang, da beide aus dem gleichen Tatsachen-
komplex abgeleitet werden. In beiden Verfahren machen die Streitparteien
Anspruche iZm bzw aus demselben Vertragsverhaltnis geltend. Uberdies be-
steht ein wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den gegenstandlichen
Verfahren, was nach stRsp geniigt (Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht7

[2009] Rz 570 mwN; Simotta in Fasching2 § 96 JN Rz 4).

Das angerufene Gericht ist somit gem § 96 JN auf Grundlage des Gerichts-
standes der Widerklage zustandig.

Ferner wird die sachliche Zustandigkeit des angerufenen Gerichts auch auf
§ 51 Abs 1 Z 2 JN gestutzt.
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6.2 Entscheidung durch den Senat

Im Hinblick auf den Streitwert und die Bedeutung der Angelegenheit stellt die
Klagerin gem § 7a Abs 2 JN den

Antrag

auf Entscheidung durch einen - gem § 7 Abs 2 JN als Kausalsenat zusam-
mengesetzten - Senat.

7. Urteilsbegehren

Die BAWAG P.S.K. begehrt folgendes

Urteil:

I. Die widerbeklagte Partei ist schuldig, der widerklagenden Partei
EUR 417.737.018,29 zzgl Zinsen in Hone von 8 % uber dem Basiszins-
satz seit Klagseinbringung binnen 14Tagen bei sonstiger Exekution zu
zahlen.

II. Die widerbeklagte Partei ist schuldig, der widerklagenden Partei die Kos-
ten des Verfahrens zu Handen der Klagevertreter binnen 14Tagen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

BAWAG P.S.K. Bank fur Arbeit und Wirtschaft und
Osterreichische Postsparkasse Aktiengesellschaft

Kostenverzeichnis:
Bemessungsgrundlage:

Klage TP 3A
100% ES
Zwischensumme
20% Ust.
Zwischensumme
Pauschalgebuhr
Gesamtsumme

EUR 417.737.018,2

15.454,20
15.454,20
30.908,40
6.181,68

37.090,08
5.015.370,00
5.052.460,08
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