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P.S.K. Bank fur Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Postsparkasse Aktiengesell-

schaft ("BAWAG P.S.K.") erstattet zum Ablehnungsantrag der Stadt Linz (auch "Ablehnungs-
werberin") gegen Rat Mag. Andreas PJJj ("Rat Mag. P}, "Richter") nachfolgende

AuRerung

an das Handelsgericht Wien:

1.

ZUSAMMENFASSUNG

Der Ablehnungsantrag der Stadt Linz gegen Rat Mag. PJJj furt nicht auf Zweifeln an
der Unparteilichkeit des Richters. Tatsachlich sind es prozesstaktische und politische
Uberlegungen, die zum Versuch fuhrten, sich eines nicht genehm erscheinenden Rich-
ters zu entledigen. Die Stadt Linz stellt sich damit gegen die sténdige Rechtsprechung
und zweckentfremdet so das Institut der Ablehnung (sh Punkte 2 bis 4)

(‘Ienchzeltig gellngt den Lmzer Entschendungstragem eine massive Verzbgerung des
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Verfahrens — das politisch unkalkulierbare Risiko eines (Zwischen-)Urteils vor den Linzer
Gemeinderatswahlen im Herbst 2015 ist damit erfolgreich eliminiert (sh Punkt 2.3).

Wie absurd der Ablehnungsantrag der Stadt Linz ist, zeigt sich schon an seinem Leitmo-
tiv, der abenteuerlichen Geschichte eines richterlichen Wutanfalls. Im tatsachlichen Ge-
schehen fehlt dafir jeder Anhaltspunkt, weshalb ein vollig normaler Vorgang — die La-
dung des Birgermeisters zur Einvernahme als Partei — als corpus delicti herhalten muss:
Obwonhl der Burgermeister MMag. Klaus Luger kraft Geschéaftsverteilung fur das Verfah-
ren sogar alleine zustandig ist, soll seine Ladung einen aggressiven Akt, eine drakoni-
sche Strafe darstellen. Aus einem derart realitatsfernen Vorbringen I&sst sich — genauso
wenig wie aus den Tatsachen — eine Befangenheit oder auch nur der Anschein einer Be-
fangenheit ableiten (vgl ON 267; sh Punkte 3 f und 5.2).

In ihrem Ablehnungsanlrag beklagl sich die Stadl Linz auch breit Uber Entscheldungen
des Richters, obwoh! die Rechtméanigkeit von Entscheidungen im Rahmen eines Ableh-
nungsverfahrens gar nicht zu tberprufen ist. Das ist der mehrfach anwaltlich vertretenen
Stadt Linz auch gewiss bewusst, hat sie die Entscheidungen — soweit aktuell méglich —
ohnehin bereits mit dem dafur vorgesehenen Rekurs angefochten. Auch daraus ist fur
den Standpunkt der Stadt Linz somit nichts zu gewinnen (sh Punkt 5).

Hervorzuheben ist: Rat Mag. PJJjj erachtet sich selbst nicht als befangen (vgl ON 267);
eine Befangenheit des Richters ist ebenso wenig zu erkennen wie der Anschein einer
Befangenheit:
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ABLEHNUNG ALS PROZESSTAKTISCHES INSTRUMENT
Verrohung der Sprache

Der Ablehnungsantrag der Stadt Linz fallt insbesondere durch die harten Wertungen auf,
zu welchen sich die Ablehnungswerberin hinrei3en lasst:

. Rat Mag. P} so!l "von einer starken innerlichen Ablehnung gegen die [Stadt
Linz] beherrscht" sein und es sollen "starke Emotionen gegen die Stadt Linz
sein, die Mag. P} den objektiven Blick auf die aktenkundigen Fakten ver-
stellen” (sh Punkte 1.3 und 3.4.2 des Ablehnungsantrages).

- Der Richter soll einer "hochgradig verzerrten Wahrmehmung" zum Opfer gefal-
len sein, "Empérung [...] verstellt ihm offenbar den Blick" und eine "hochgradi-
ge Emotionalisierung [...] bestimmt offenkundig auch seine Rezeption von Me-
dienberichten” — so jedenfalls das Vorbringen der Stadt Linz (sh Punkte 2.3.5,
3.2.4.4 und 3.2.5.4 des Ablehnungsantrages).

] Es soll sich "ein Hang zu (bergebliihrilich impulsiven Reaktionen auf Prozess-
handlungen der Stadt Linz" und "impulsgesteuertes Verhalten" bemerkbar ge-
macht haben. So soll der Richter "von besonders starken Emotionen gegen die
Stadt Linz Gbermannt® worden sein, die "offenbar eine emotionale Ausnahmesi-
tuation im Verhéltnis zur Stadt Linz provoziert" haben, die sich "gegen die Stadt
Linz entladen hat" (sh Punkte 2.2.5, 3.2.1.10, 4.5.1, 4.5.5 und 5.2 f des Ableh-
nungsantrages). :

. Rat Mag. PJJj so!! nur noch von einem Wunsch beseelt gewesen sein: Die
Stadt Linz im Rahmen einer "mdglichst drakonischen und zugleich offentlich-
keitswirksamen Sanktion" vorzufUhren; dies soll der Richter durch Setzen und
teilweises "Hinausposaunen" von "aggressiven MaBnahmen" gegen die Stadt
Linz und ihren Burgermeister versucht haben (sh Punkte 1.2, 1.3 und 2.2.5 des
Ablehnungsantrages).

Die Wertungen der Stadt Linz und die deftige Sprache, der sie sich bedient, suggerieren
einen volligen Kontrollverlust des Richters und krass rechtswidrige bis auflerrechtliche
Vergeltungsmalinahmen von Seiten Rat Mag. PI- gegen die Stadt Linz. Tatsachlich
finden die Wertungen der Stadt Linz keinen Anhaltspunkt in der Wirklichkeit. Sogar im
Hinblick auf das eigene Vorbringen der Stadt Linz sind diese wohl als Wertungsexzess
einzustufen. Insofern muss sich die Stadt Linz selbst den Vorwurf eines "emotionalen
Ausbruchs" gefallen lassen.
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Zentrale Basis des Ablehnungsantrags

Die Stadt Linz konstruiert die Behauptung einer Befangenheit des Richters im Wesentli-
chen in folgenden Begebenheiten:

= Anberaumung einer Tagsatzung und Ladung des Birgermeisters MMag. Klaus
Luger ("Bgm MMag. Luger") der Stadt Linz zur Einvernahme als Partei durch
Rat Mag. P (sh Punkt 5.2);

@ "~ Information der Medien Uber die Anberaumung dieser Tagsatzung durch einen

2.3
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Dritten, HR Dr. Alexander S| Vizeprasident und Mediensprecher des
Handelsgerichts Wien (sh Punkt 5.3);

» Beschiuss auf Kostenseparation, mit welchem Rat Mag. PJJjjjj der Stadt Linz
den Ersatz der Kosten fur eine frustrierte Verhandlungsstunde auferlegt hat (sh
Punkt 5.4).

Die Motivation fur den Ablehnungsantrag liegt ganz offensichtlich nicht in diesen Bege-
benheiten und einer daraus resultierenden Befurchtung der Befangenheit des Richters.
Vielmehr versucht die Stadt Linz seit Anfang 2014 konsequent, sich des ihr offensichtlich
nicht genehmen Richters zu entledigen:

Ursachen des Ablehnungsantrages

Die Ursachen fur die Vorgehensweise der Stadt Linz sind teils im, teils auferhaib des
Zivilverfahrens zu finden: Bgm MMag. Luger ist fur die laufenden Prozesshandiungen
gemal Art 1 § 1 Abs 1 iVm Anlage 1 der Geschaftseinteilung fir den Stadisenat idF des
Stadisenatsbeschiusses vom 7.11.2013 aileine verantwortlich (arg: "Sonstige Zivil-
rechtsangelegenheiten™). Faktisch entscheidet jedoch ein politisches Gremium ohne
formeile Rechtsgrundlage, welches weder im Statut fir.die Landeshauptstadt Linz 1992
("StL") noch in der Geschéftsverieilung des Stadtsenates vorgesehen ist und (soweit er-
sichtlich) auch nicht vom Gemeinderat beschlussmaBig eingerichtet wurde: Nach den
Presseaussendungen der Stadt Linz liegt die faktische Entscheidungsgewalt im soge-
nannten ,Swap-Lenkungsausschuss®, in dem einige (jedoch nicht alle) Stadisenats-
mitglieder sowie die Magistratsdireklorin vertreten sind.

Dieser — politisch besetzte — Swap-Lenkungsausschuss hat offenbar auch die Ablehnung
von Rat Mag. PJJjjj beschlossen (vgl Beilage ./300).

Beweis: Presseaussendung der Stadt Linz vom 25.6.2014 (Beilage ./300).

Die Ursache fur diesen Beschluss ist ua im politischen Geschehen zu finden. Im
Herbst 2015 werden die Linzer Gemeinderatswahlen und die Oberdsterreichischen
Landtagswahlen statifinden. Wie ein Blick auf den Ausgang der letzten Wahlen in Salz-
burg zeigt, stellt die Moglichkeit eines (Zwischen-)Urteils in der heilen Phase des Wahl-
kampfs ein geradezu unkalkulierbares politisches Risiko dar. Der Steuerzahler kdnnte
seinen derzeit im Ami befindlichen Politikern einen Denkzettel verpassen. Durch die
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Stilllegung des Verfahrens fir die Dauer des Entscheidungsprozesses iiber die Ableh-
nung wird eine Urteilsfallung vor den beiden Wahlgangen im Herbst 2015 faktisch un-
moglich gemacht; das sonst unkalkulierbare Risiko wird auf diese Weise — einfach aber
sicher — beseitigt.

Dass sich die faktischen Entscheidungstrager der Stadt Linz offensichtlich vor einem Ur-
teil des Handelsgerichts Wien furchten, ist im bisherigen Verlauf des Gerichtsverfahrens
begrindet, mit welchem diese offenbar alles andere als glicklich sind. Wahrend der da-
malige Birrgermeister der Stadt Linz zum Prozessauftaki noch 6ffentlich den Prozess-
sieg vorausgesagt und von einem unwirksamen Geschaft gesprochen hatte ("Einen Not-
fallplan? Nein, den gibt es nicht", vgi Beilage ./301), hatten die Rechisvertreter der Stadt
Linz gut ein Jahr spater vom Stand des Verfahrens, dem Linzer Gemeinderat weniger
Erfreuliches zu berichten. RA Dr. Rothner kritisierte am 21.11.2013 die (ausdrucklich)
vorlaufige Rechtsmeinung des Handelsgerichts Wien zur Gultigkeit des verfahrensge-
genstandlichen Geschafts als "schlicht unvertretbar' und identifizierte Rat Mag. Pl
als das eigentliche Problem (vgl ON 112, S 29; Beilage ./302).

"Der Richter hat dann allerdings gesagt unter dem Vorbehall, dass er hier seine
Meinung noch nicht endgliltig gebildet habe und dass er vorbehaltlich weiterer Er-
gebnisse des Verfahrens und weiterer rechtlicher Ausfithrungen der Meinung sei,
dass der Vertrag gultig zu Stande gekommen ist.

L..]

Warum der Richter so denkt, kann man nur vermuten, ist aber auch erkldrbar. Es
ist eine Frage des Verkehrsschutzes, der gerade im Handelsrecht und bei Han-
delsrichtern im Vordergrund steht, namlich muss ich den Verkehr schitzen, der
nicht in die Kopfe, in das Herz von Personen hineinschauen kann die eine Au3e-
rung abgeben" (vgl Beilage ./302).

Beweis: Oberosterreichische Nachrichten vom 20.10.2011, S 5: "Einen Notfallplan?
"Nein, den gibt es nicht" (Beilage ./301);
Auszug Protokoll Giber die 40. Sitzung des Gemeinderates der Landes-
hauptstadt Linz vom 21.11.2013, S 853 - 859 (Beilage ./302).
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Gescheiterter Versuch einer Demontage

Ab diesem Zeitpunkt begann sich das Verhalten der Stadt Linz im Verfahren gegentber
dem ihr offenbar nicht (mehr) genehmen Rat Mag. Pjjjjjj merklich zu andern; die Vertre-
ter der Stadt Linz warfen dem Richter anfangs noch verhohlen und in weiterer Folge im
Rahmen von Schriftsatzen Parteilichkeit vor und attestierten ihm zB "ausgepragte[n]
Unwillen {...] sich mit den Bedenken der Stadt Linz unvoreingenommen auseinanderzu-
setzen" (vgl Rekurs der Stadt Linz vom 15.5.2014, Punkt 2.1.3.7 und 2.1.4.2). Parallel
torpedierte die Stadt Linz konsequent die Verfahrensfiihrung etwa bei/m

s Verzicht auf die Beeidigung der Sachversténdigen (vg! Antrag auf Ablehnung
eines Sachverstandigen und Mitteilung der Stadt Linz vom 19.3.2014,
Punkt 11);

= der Abiehnung eines gerichtlichen Sachverstandigen, den die Stadt Linz zuvor

selbst vorgeschlagen hatte (sh Punkt 2.6);

" der Erklarung Ober die Entbindung des Zeugen Mag. P- von der Amtsver-
schwiegenheit (sh Punkt 5.4);

s den Datentragern des Zeugen und ehemaligen Finanzstadtrats
Dr. Johann Mayr ("Dr. Mayr"), welche sich die Stadt Linz vom Landesgericht
aushandigen fiel und loschte, als diese noch Gegenstand eines Beweisantra-
ges der BAWAG P.S.K. im Zivilverfahren waren — was sie dann auch gegen-
tuber dem Handelsgericht Wien und BAWAG P.S.K. verkundete (vg! Aufgetra-
gene AuBerung der Stadt Linz vom 6.5.2014, Punkt 5);

. monatelangen Unterlassen einer (positiven oder negativen) Erklarung uber die
Entbindung von seitens BAWAG P.S.K. beantragter Zeugen vom Bankgeheim-
nis (sh Punkt 5.5.2);

s der Vertagungsbitte mit fragwlrdigster Begrindung (Vertagungsbitte der Stadt
Linz vom 25.4.2014; ON 208);

s der mutwilligen Argumentation, BAWAG P.S.K. habe iZm der forensischen Ana-
lyse von Daten des Mag. PJJJj auf itr Beweisantragsrecht (teilweise) verzichtet
(Bekanntgabe und Auerung der Stadt Linz vom 17.6.2014, Punkt I1.).

BAWAG P.S.K. und ihre Vertreter hatten den Eindruck, dass die Stadt Linz eine emotio-
nale Entgleisung des Richters als Grundlage fur einen Befangenheitsantrag provozieren
wollte. Als sie mit diesem Vorhaben scheiterte, erfand sie einfach einen Wutanfall als
vermeintliche Ursache iZm einer ihr nicht genehmen Entscheidung des Richters:
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Ausloser des Ablehnungsantrages

Ausloser fur den Ablehnungsantrag der Stadt Linz war — die Stadt Linz sagt es selbst -

die Ladung von Bgm MMag. Luger zur Einvernahme als Partei iZm seinen Wahrneh-
mungen als Stellvertretender Aufsichtsratsvorsitzender der Immobilien Linz GmbH
("ILG"). Diese Einvernahme galt es fur die Stadt Linz offenbar um jeden Preis zu ver-
meiden oder zumindest hinauszuschieben, weil durch diese (uU unter Wahrheitspflicht
geman §§ 376 ff ZPO)

= die Aussage Dr. Mayrs, wonach "das hochste Bankprodukt, [...] mit dem [er
sich] beschéftigt habe, der Bausparvertrag" gewesen sein soll, als das enttarnt
werden wird, was sie ganz offensichtlich ist (vgl ON 106, S 25; sh Punkt 5.1 f);
und damit

u die Behauptung der volligen Ahnungslosigkeit der maRigeblichen (Hilfs-)Organe
der Stadt Linz bzw ihrer Mitglieder als das entlarvt wird, was sie ganz offen-
sichtlich ist: eine bloBe Schutzbehauptung (vgl Vorbereitender Schriftsatz der
BAWAG P.S.K,, Punkt Il. 2.3.2.; sh Punkt 5.1 f).

Das galt es um jeden Preis zu verhindern, wenn auch nur vorlaufig. So traten die fakti-
schen Entscheidungstrager im Swap-Lenkungsausschuss, welche die Prozesshandiun-
gen offenbar am StL und an der Geschéftsverteilung des Stadtsenates vorbei — dh ohne
Rechtsgrundiage — beschlieRen, die Flucht nach Vorne an. Nicht jedoch, ohne zuvor fir
den Fall des (kostenpflichtigen) Scheiterns des Ablehnungsantrags vorgesorgt zu haben:

Die Mitglieder des Swap-Lenkungsausschusses wollen sich die Entscheidung "keines-
wegs leicht gemacht” haben (sh Punkt 5.1 des Ablehnungsantrages). Dieses Vorbringen
ist einigermafen erstaunlich, hat doch kein einziges Mitglied des Swap-
Lenkungsausschusses an den Tagsatzungen vor dem Handelsgericht Wien bisher teil-
genommen, um sich einen persodnlichen und unmittelbaren Eindruck vom Prozessverlauf
zu verschaffen. Die Verantwortung wird auf die Anwalte und die jeweils anderen Mitglie-
der des Swap-Lenkungsausschusses geschoben:

"In der heute stattgefundenen Sitzung des Swap-Lenkungsausschusses folgten
die dort vertretenen Mitglieder der Stadtregierung der Empfehiung der Anwiélte,
die Befangenheit von Richter Andreas FijjjjJ} prifen zu lassen.” (vgl Beilage ./300)

"Fur mich haben die Anwélte schlissig dargelegt, warum sie Bedenken hinsichtlich
der Unparteilichkeit des Richters haben”, begriindet die Grinen-Stadtrétin Eva
Schobesberger ihre Zustimmung. Auch FP-Stadtrat Detlef Wimmer sagt, er ver-
traue "auf die Empfehlung der Anwélte". Vizebiirgermeister Bernhard Baier (VP)
sagte nur knapp: "Das geschlossene Auftreten ist fir mich das Wichtigste. Daher
frage ich diese Linie mit." (vgl. Beilage ./304)

Beweis: Oberosterreichische Nachrichten vom 26.6.2014, S 2 (Beilage ./304).
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Das passt zum — mehrfach demonstrierten — Verstandnis von ,Verantwortung® seitens
der Linzer Entscheidungstrager:

. Der SWAP |l soll ein Alleingang von Mag. Pjjjjjj gewesen sein (vgl zB Klage der
Stadt Linz, Punkt [H1);

= der — offensichtlich spater in dieser Form ungewolite — Privatbeteiligtenan-
schluss im Strafverfahren gegen Dr. Mayr und Mag. PjjJJj soll ein "Alleingang
der Verwaltung" gewesen sein (vgl Beilage ./289);

= die Einstellung des Ermittlungsverfahrens gegen (ehemalige) Mitarbeiter der
BAWAG P.S.K. soll Amtsmissbrauch durch die StA Linz gewesen sein (vgl
Fortfuhrungsantrag der Stadt Linz vom 6.6.2014 zu eingestellten Ermittlungs-
verfahren der StA Linz zu 9 St 204/13p, Punkt 3 = Beilage ./297),

- der Sachverstandige Prof. WjJjjjj so!l in seiner Stellungnahme zum gegen ihn
gerichteten Ablehnungsantrag der Stadt Linz gelogen haben (vgl Ablehnungs-
antrag der Stadt Linz gegen Prof. WjJjjjj und Prof. S| vom 19.3.2014,
Punkt 5.8); und

= am offenbar als nicht genehm eingeschatzten Stand des Zivilverfahrens soll der
vom Handelsrecht geblendete Richter, seine hochgradig verzerrte Wahrneh-
mung und sein impulsgesteuertes Verhalten schuld sein (sh Punkt 2.1 und 2.3).

Fazit

Der Hauptzweck des Ablehnungsantrags ist bereits erfullt: Das Gerichisverfahren kam
zum Stillstand und eine Urteilsfallung vor den beiden Wahlgangen im Herbst 2015
scheint faktisch unmoglich. Dartber hinaus erhoffen sich die faktischen Entscheidungs-
trager der Stadt Linz fur den Fall des Erfolgs des Ablehnungsantrages von einer Neu-
durchfihrung des Verfahrens offenbar "bessere Karten", den Wegfall eines nicht ge-
nehmen Richters und/oder die Moglichkeit, eigene Versaumnisse mit der Erfahrung ei-
nes ersten Rechtsganges zu sanieren.

Es durften auch noch weitere prozesstaktische Uberlegungen eine Rolle spielen, zumal
vor dem Handelsgericht Wien mehrere Streitfalle aus Derivativgeschaften zwischen
Banken und Kommunen anhéngig sind. Die Stadt Linz hat sich wohl von der Entschei-
dung des Handelsgerichts Wien zu 19 Cg 171/11k bzw eventuell folgenden Berufungs-
/Revisionsentscheidungen einen Vorteil erwartet. Die raschere Befassung der Oberge-
richte mit bequemeren Fallen (insbesondere deutlich weniger ausgepragten Finanzex-
pertenwissen auf Seiten der dort beteiligten, weitaus kleineren Kommune) scheint den
Linzer Entscheidungstragern offenbar vorteilhaft. Jedenfalls will die Stadt Linz durch die
jungste Entscheidung Zuversicht verspiiren (vgl Beilage ./305).

Beilage: APA Meldung vom 7.7.2014 (Beilage ./305).
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SchlieBlich ist der vorliegende Ablehnungsantrag auch nicht der erste taktische Ableh-
nungsantrag dieses Verfahrens: Der letzte erfolgte gegen den Sachverstandigen
Prof. Wi}, den die Stadt Linz auf Einladung des Handelsgerichts Wien selbst als ge-
eigneten Sachverstandigen benannt hatte. Als sie erfuhr, dass BAWAG P.S K. densel-
ben Wissenschaftler genannt hatte, widerrief sie ihren Vorschlag. Sowohl den Vorschlag
als auch den Widerruf begriindete sie jeweils ausdrucklich mit Prof. WJJjjj Honorar-
professur an der [ N O D D < o' " =
Sachversténdigen bestellt wurde, lehnte sie ihn ab (vgl Rekursbeantwortung der BAWAG
P.S.K. vom 3.6.2014). An die Kaskade von Ablehnungsantragen gegen die fachmanni-
schen Laienrichter aus dem Bankfach wegen angeblicher institutioneller Befangenheit
sei idZ erinnert.

Die obigen Ausflihrungen zeigen jedenfalls, dass die Motivation der Stadt Linz fur die
Ablehnung von Rat Mag. P- nicht in der Beflrchtung seiner Befangenheit liegt. Tat-
sachlich sind es prozesstaktische und politische Uberlegungen sowie der Wunsch, sich
eines nicht genehmen Richters zu entledigen. Zu diesem Ergebnis passt, dass die Stadt
Linz weder rechtlich noch im Tats&chlichen irgendwelche Anhaltspunkte einer Befan-
genheit des Richters auch nur zu behaupten vermag:

VORBRINGEN GROSSTENTEILS UNBEACHTLICH

Die Erfindung eines Wutanfalls von Rat Mag. P- ist durch die Stellungnahme des
Richters widerlegt: Dieser hat in seiner Stellungnahme durch minutidse Aufarbeitung der
Geschehnisse gezeigt, dass sich seine angeblich situativ-impulsgesteuerten Handlungen
in Wahrheit "auf mehrere Tage und mehrere unabhangig von einander agierende Perso-
nen" aufgeteilt haben (vgl ON 267, S 2). Aus Sicht von BAWAG P.S.K. ist damit hinlang-
lich belegt, dass der Vorwurf eines Wutanfalls "zum Teil auf falschen faktischen und
rechtlichen Annahmen, zum Teil auch einer Unkenntnis bzw. Fehlvorstellung oder -
darstellung von Arbeitsidufen an einem Gerichtshof' basiert (vgi ON 267, S 1).

Der mehrfach anwaltlich vertretenen Stadt Linz kann eine derartige Ahnungslosigkeit im
Hinblick auf gerichtliche Ablaufe wohl nicht unterstellt werden. So erhellt sich der Grund
fur die substanziosen Verdé&chtigungen und Beschuldigungen gegenilber Rat
Mag. P} Dieser liegt offenbar ausschlieRlich in der Absicht, das Verfahren tber die
Wahlen im Herbst 2015 hinaus zu verzégern, in der Missbilligung der vorlaufigen
Rechtsansicht bzw vorlaufigen Einschatzung der bisherigen Beweisergebnisse des Rich-
ters und in dem Bestreben, sich seiner zu entledigen (sh Punkt 2.3). Somit ist das Vor-
bringen der Stadt Linz im Hinblick auf Rat Mag. PJJj angeblich impuisgesteuerte Ge-
fuhlswelt und Arbeitsweise vollig unbeachtlich (vgl RS0046011).

BAWAG P.S.K. auert sich in der Folge daher nur zum Vorwurf unrichtiger Entscheidun-
gen sowie zu falschen Darstellungen der Stadt Linz, welche in der Stellungnahme des
Richters unbericksichtigt blieben:
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ENTSCHEIDUNGEN SIND IM RECHTSMITTELWEG ZU BEKAMPFEN

Richterliche Entscheidungen sind nicht mittels Ablehnungsantrag, sondern im daflr vor-
gesehenen Rechtsmittelweg mittels Rekurs oder Berufung zu bekampfen (vgl
RS0046019). Nach ganz hM und stRsp bildet eine angebliche Unrichtigkeit einer Ent-
scheidung keinen Ablehnungsgrund (vgl RS0046047; RS0111280; OLG Wien 1.4.1992,
11 R 68/92 ua; LGZ Wien 6.10.1992, 44 R 536, 562/92 ua = EFSIg 69.699); gleiches gilt
fur angebliche Verfahrensméangel (vgl RS0046090; RS50045916, OLG Wien 16.6.2014,
15 R 82/14k). Das Institut der Ablehnung soll nicht einer der Parteien die Moglichkeit
geben, sich eines ihr nicht genehm erscheinenden Richters zu entledigen (vgl
RS0046019; RS0046087; RS0111290).

Demgemaf lasst sich nur in auRergewshnlichen Ausnahmeféilen eine Befangenheit bzw
der Anschein einer Befangenheit aus richterlichen Entscheidungen ableiten: Konkret bei
schwerwiegenden und auffallenden VerstoRen gegen elementare Verfahrensgrundsatze,
die dem Schutz des Parteiengehtrs und der Objektivitat des Verfahrens dienen, und an
der Objektivitat des Richters mit Grund zweifeln lassen; etwa bei "véllig unhaltbarelr]
Beweiswiirdigung” oder wenn der Richter kumulativ den Rahmen des Gesetzes, der
stRsp und der Sachlichkeit véllig hinter sich lasst (vgl RS0046090 [T6, T7], OLG Wien
16.6.2014, 15 R 82/14k sowie 1.4.1992, 11 R 68/92 = EFSIg 59.695; LGZ Wien
25.7.2012, 42 R 447/11p = EFSIg 135.859; RW0000852; LGZ Wien 19.12.2012, 42 R
634/12i = EFSIg 135.856; LG Innsbruck 23.9.1994, 2 Nc¢ 16/94 = AnwBI 1995/5088).

"Es kann nicht Aufgabe des zur Beurteilung eines aus der Entscheidung eines Richters
abgeleiteten Ablehnungsantrages berufenen gerichtlichen Organes sein, die Enischei-
dung auf ihre RechtmaBigkeit zu prifen" (vgl RS0046047; so auch OLG Wien 1R
63/14p, 1 R 104/14t, 15 R 90/14m und 15 R 82/14 k). Die Behebung allfalliger (schlich-
ter) Rechtswidrigkeiten kommt somit den Instanzgerichten zu.

ZU DEN KRITISIERTEN ENTSCHEIDUNGEN

Die angegriffenen Entscheidungen von Rat Mag. PJjjj sind — soweit bekampfbar - be-
reits Gegenstand von Rekursverfahren; Uber ihre Rechtmafigkeit wird somit das dafur
auch zustandige OLG Wien zu befinden haben (Rekurse der Stadt Linz vom 15.5.2014
und vom 4.7.2014; Rekurse der BAWAG P.S.K. vom 4.7.2014).

Im Hinblick auf die Angriffe im Ablehnungsantrag ist auszufuhren, dass die Kritik der
Stadt Linz — wie schon beim angeblichen Wutanfall — auf unrichtiger Darstellung und fal-
schen Annahmen beruht. Doch nicht einmal dieses unrichtige Vorbringen vermag derart
gravierende Rechtsverletzungen aufzuzeigen, die Gegenstand eines Ablehnungsverfah-
rens sein kénnten:
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Auftrag zur Vorlage der Aufsichtsratsprotokolle der ILG

Rat Mag. PJJJjj hat die Bedeutung der Protokolle der ILG fur das Verfahren und die
sachlichen Erwagungen, die zum Vorlageauftrag fuhrten, bereits dargestellt (vgl ON 267,
S 3; ON 238). Die Stadt Linz ist dem Auftrag des Gerichts, die Protokolle vorzulegen,
nicht nachgekommen, und hat gegen die Entscheidung nunmehr Rekurs erhoben (vgl
Rekurs der Stadt Linz vom 4.7.2014). Es ist Sache des OLG Wien, ber die Rechtma-
Rigkeit des Auftrages zu entscheiden (vgl RS0046047).

Dass die Nichtvorlage bei Rat Mag. PJJJj einen Wutanfall provoziert haben soll, ist be-
reits aus dem tatsachlichen Ablauf auszuschlielRen (vgl ON 267, S 3 ff). Der gelegentlich
auftretende Fall der Nichtbefolgung eines gerichtlichen Auftrages begriindet rechtlich
keine Befangenheit oder auch nur den Anschein einer Befangenheit, wenn nicht einmal
erheblich aggressivere Akte gegen einen Richter den Anschein einer Befangenheit zu
begrinden vermogen (etwa Klagen, Aufsichtsbeschwerden, Straf- und/oder Disziplinar-
anzeigen; vgl RS0045970). Dazu kommt: Die Nichtbefolgung eines Vorlageauftrages
nach § 303 ff ZPO hat fur die ungehorsame Partei ex lege nachteilige Folgen — warum
sollte sich ein Richter argern, wenn sich eine Partei selbst schadet?

Die Stadt Linz behauptet nicht einmal eine gravierende Rechtsverletzung, die Gegen-
stand eines Ablehnungsverfahrens sein kénnte (sh Punkt 3 f); eine derartige Rechtsver-
letzung liegt auch nicht vor, wie der prozessuale Ablauf zeigt: '

= BAWAG P.S.K. beantragt mit Schriftsatz vom 14.8.2013 begriindet die Vorlage
der ILG-Protokolle (vgl Vorlageantrag der BAWAG P.S.K. vom 14.8.2013,
Punkt 7.); ‘

= die Stadt Linz repliziert mit Schriftsatz vom 30.8.2013, dass die ILG-Protokolle

nicht relevant seien und beantragt Zuriickweisung des Vorlageantrages (vgl
Replik der Stadt Linz vom 30.8.2013, Punkt 3.1, zweiter Aufzahlungspunkt);

s das Gericht erortert den Vorlageantrag mit den Parteien in der Tagsatzung vom
23.9.2013, wobei die Stadt Linz lediglich auf ihr schriftliches Vorbringen ver-
weist (vgl ON 105, S 2),

= BAWAG P.S.K. erganzt den Vorlageantrag mit Schriftsatz vom 15.11.2013 ins-
besondere zum Beweisthema und zur Verfigungsberechtigung der Stadt Linz
(vgt Aufgetragener Schriftsatz der BAWAG P.S K. vom 15.11.2013, Punkt 5.2);
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das Gericht erortert den Vorlageantrag mit den Parteien in der Tagsatzung vom
21.2.2014: “Erortert werden nunmehr die Vorlageantrage ON 134 und ON 142.
Im Zusammenhang mit dem Antrag betreffend die AR-Protokolle der ILG gibt
die BV unter Verwies auf die bereits erstatteten Ausfihrungen aufgrund der Er-
orterungen an, dass der Zeuge Dr. Mayr Vorsitzender des Aufsichtsrat der ILG
gewesen sei. Im Hinblick darauf erachtet das Gericht diese Unterlagen zur Be-
weiswlirdigung im Hinblick auf die Aussage des Zeugen zu seinem Kenntnis-
stand betreffend Kapitalmarktprodukte (,Sparbuch, Bausparer®) fir relevant und

~ wesentlich. Der Antrag wird eingehend er6rtert, fir den Richter erweist es sich

im Hinblick auf doch mehrdeutig auslegbare Angaben der Klagerin zur Verfig-
barkeit sinnvoller, der Kl. aufzutragen im bereits aufgetragenen Schriftsatz ab-
schlieBend zu diesem Vorlageantrag betreffend die ILG Aufsichtsratsprotokolle
7.11.2008 und 16.12.2009 Stellung zu nehmen." (vgl ON 160, S 7 f);

die Stadt Linz nimmt mit Schriftsatz vom 28.2.2014 Stellung: Der Antrag sei
bloR ein Erkundungsbeweis, mangelnd substantiiert, nicht relevant und das
Thema derzeit nicht aktuell (vgl Aufgetragener Schriftsatz der Stadt Linz vom
28.2.2014, Punkt V.1.);

BAWAG P.S.K. stellt mit Schriftsatz vom 4.4.2014 kiar, dass die Stadt Linz die
Innehabung der Urkunden nicht bestritten hat (vg! Stellungnahme und An-
tragserganzung der BAWAG P.S5.K. vom 4.4.2014, Punkt 6.2);

das Gericht erortert den Vorlageantrag mit den Parteien in der Tagsatzung vom
27.5.2014 und tragt der Stadt Linz die Vorlage auf: "Weiters erértert unter Zu-
grundelegung der schriftlichen Eingaben und auch der bisherigen Erbrterungen
wird der Antrag der Beklagten, der Klagerin die Vorlage der ILG-
Aufsichtsratsprotokolle vom 7.11.2008 und 16.12.2009 vorzulegen. Das Gericht
anerkennt diesen Beweisantrag insofern, als er unter anderem als indirekter
Gegenbeweis zur Erschiitterung der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen gefiithrt wird
und verweist diesbeziglich auf die Entscheidung 14 ObA 66/87. Die Aussage
des Dr. Mayr (ON 106 in der Fassung Berichtigungsbeschluss ON 146, Seite
25) scheint dem Gericht nun so wenig glaubwiirdig im Hinblick darauf, dass ein
Finanzstadtrat iiber ein Sparbuch und einen Bausparer hinaus keine Kenntnis

tber Finanzprodukte haben mochte, dass die Beweisfithrung durch Aufsichts-

ratsprotokolle, in denen zumindest nach dem Vorbringen der Beklagten iber
Swap-Geschifte diskutiert wurde, die Wahrheit oder Unwahrheit dieser Aussa-
ge bestéatigen oder widerlegt werden kann. In der Folge ergeht der Beschluss:
Der Klagerin wird aufgetragen, binnen 14 Tagen die Protokolle der Aufsichts-
ratssitzungen der Immobilien Linz GmbH vom 7.11.2008 und 16.12.2009 dem
Gericht und der Beklagten vorzulegen. Zur Begrindung wird auf die Erorterun-
gen verwiesen, der KV beantragt diesbeziiglich die Beschlussausfertigung."
(vgl ON 234, S 7 f);
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. den Parteien wird die umfangreich begriindete Beschlussausfertigung am
30.5.2014 im WEB-ERV bereitgestellt; Rechtsgrundiagen sind § 303 ff ZPO
und § 183 Abs 1 Z 2 ZPO (vgl ON 238);

® die Stadt Linz verweigert — Uberraschend — die Vorlage der aufgetragenen Ur-
kunden; '
] die Stadt Linz erhebt am 4.7.2014 Rekurs gegen den Beschluss an das OLG

Wien (vgl Rekurse der Stadt Linz vom 4.7.2014).

Der Stadt Linz wurde im Vorfeld des Vorlageauftrages tiber Monate hinweg rechtliches
Gehor eingeraumt, der Richter kam seiner Anleitungspflicht nach § 182a ZPO ebenso
wie seiner Begrindungspflicht nach § 428 ZPO angemessen nach. Parteilichkeit zum
Nachteil der Stadt Linz ist hier nicht erkennbar.

Ladung von Bgm MMag. Luger

Rat Mag. P hat den sachlichen Hintergrund der Ladung von Bgm MMag. Luger zur
Einvernahme als Partei bereits umfassend dargestellt (vgl ON 267, S 3 ff). Dem Vorwurf,
die Stadt Linz im Rahmen einer "mdéglichst drakonischen und zugleich &ffentlichkeits-
wirksamen Sanktion" gleichsam vorfuhren zu wollen, ist damit jede Grundlage entzogen.
Zur behaupteten Unrechtméafigkeit der Ladung ist im Hinblick auf den Ablehnungsantrag
erganzend auszufihren:

Die Ladung einer Person zur Einvernahme als Partei kann wohi niemals schwerwiegend
und offenbar gegen elementare Verfahrensgrundsatze, die dem Schutz des Parteienge-
hérs und der Objektivitat des Verfahrens dienen, verstoRen. Der Umstand der Ladung
einer Partei ist somit bereits abstrakt ungeeignet, Befangenheit oder den Anschein einer
Befangenheit zu begrinden (sh Punkt 3 f).

Die Stadt Linz beschwert sich dariiber, dass Rat Mag. P} eine Erorterung der amts-
wegigen Ladung von Bgm MMag. Luger zur Einvernahme als Partei unterlassen habe.
Die Stadt Linz "Ubersieht" dabei die ganz hM: Parteienvernehmungen konnen gem § 371
ZPO unbeschrankt von Amts wegen und ohne vorhergehende Erérterung erfolgen (vgl
Rechberger in Rechberger* § 371 Rz 1; Schragel in Fasching/Konecny* § 183 Rz 7 [die-
se Fundstelle fuhrt die Stadt Linz fir ihren Standpunkt an, sie besagt aber exakt das
Gegenteil]). Als Klagerin sollte die Stadt Linz eigentlich Interesse an der ztigigen Durch-
fuhrung des Verfahrens haben.

Das Vorbringen der Stadt Linz, wonach die Parteieneinvernahme von Bgm MMag. Luger
niemals beantragt worden sei, ist iberdies falsch: BAWAG P.S.K. hat oftmals PV bean-
tragt, ohne dies auf eine bestimmte Person zu beschranken (vgl zB Widerklage der BA-
WAG P.S.K., S2); dazu kommt, dass Bgm MMag. Luger fir das Verfahren allein ver-
antwortlich bzw zustandig ist (sh Punkt 2.3 aA). Es ist damit an seiner Ladung nichts zu
beanstanden.
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Zum Zesitpunkt der Ladung und dem Vorbringen, dass die Anfechtung des Vorlageauftra-
ges gewiss gewesen sei (vgl Punkt 2.3.3 des Ablehnungsanirages): Der Antrag auf Be-
schlussausfertigung mag indizieren, dass die Stadt Linz die Vorlage verweigern und den
Beschluss anfechten wollte. Es stand aber keinesfalls fest, dass bzw wann sie dies tun
wirde: Der Vorlageauftrag — als nicht selbsténdig anfechibarer Beschluss — hatte auch
noch mit einer allfalligen Berufung beka&mpft werden kdnnen (vgl Kodek in Rechberger®
§ 515 Rz 3). Uberdies Ubersieht die Stadt Linz Folgendes: Die Zulassigkeit der Einver-
nahme Bgm MMag. Lugers zu seinen Wahrnehmungen als stellvertretender Vorsitzender
des Aufsichtsrates der ILG ist nicht im geringsten von der RechtméaBigkeit des Vorlage-
aljftrages ébhéhgig.

Die Einvernahme war als Hilfsbeweis zur Glaubwurdigkeit des Zeugen Dr. Mayr vor-
dringlich aufzunehmen (vgl zB Punkt 2.4.1 des Ablehnungsantrages): Ein wesentliches
Beweisthema ist der Kenntnisstand tiber Finanzderivate auf Seiten der Stadt Linz und ih-
rer zustandigen (Hilfs-)Organe bzw der jeweiligen Organwalter; Rat Mag. PJJjjjj hat be-
reits ausgefuhrt, dass Dr. Mayr "als Schnittstelle zwischen Verwaltung und politischer
Ebene" der Stadt Linz eine zentrale Stellung zukommt und Zweifel am Wahrheitsgehalt
seiner nachfolgend im Wortlaut wiedergegebenen Zeugenaussage bestehen (vgl
ON 267, S 8; ON 238, S 3):

"Auf Frage des Richters, ob der Zeuge nunmehr (iber ausreichend Wissen verfligt
habe, ein Derivatgeschéft zu verstehen, insbesondere, wenn Mag. P} mit dem
Einzelabschluss zu ihm gekommen wére und ihm diesen gezeigt héatte, ob der
Zeuge lber entsprechendes eigenes Wissen verfligt hétte oder die Hilfe von Drit-
ten gebraucht hétte:

{Zeuge Dr. Mayr:] Ich kann das insofern leicht beantworten, als das héchste
Bankprodukt, das ich jemals hatte oder mit dem ich mich beschéftigt habe,
der Bausparvertrag war. Daneben hatte ich auch Sparbiicher" (vgl ON 106,
S 25, Hervorhebung durch Verfasser).

Der Zeuge hat in seiner Eigenschaft als Finanzstadtrat und Vorsitzender des Finanzaus-
schusses aktenkundig seit 2006 — also vor Abschluss des verfahrensgegenstandlichen
SWAP i — detaillierte Ausarbeitungen und regelméaBige Berichte zu Finanzderivaten von
Mag. PJJJj erhalten (vgl Beilagen ./15 und ./30), so auch als Vorsitzender des Aufsichts-
rates der ILG (vgl Beilagen ./307). Am 5.10.2006 wurden Finanzderivate mit der |||
und der ||} urd am 7.11.2008 sowie am 11.9.2009 Fragen der Bewertung
von Finanzderivaten im Aufsichisrat der ILG im Detail erortert (vgl Beilage ./306, Tages-
ordnungspunkt 2; Vorlageantrag der BAWAG P.S.K. vom 14.8.2014, S 5f). Der Zeuge
war Finanzstadtrat der drittgroRten Stadt Osterreichs, welche zur Zeit seiner Amtsfiih-
rung eine Fremdwa&hrungsanleihe von CHF 195 Mio laufen (vgl zB Klage der Stadt Linz,
Punkt lll. 2.8.1) und zB 2011 @iber EUR 500.000,00 in Wertpapieren und Investment-
fonds veranlagt hatte (vgl Beilage ./308). Die Akienlage steht in offenem Widerspruch
zur Aussage des Zeugen.
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Beweis: Protokoll der 8. Aufsichtsratssitzung der ILG vom 5.10.2006 (Beila-
ge ./3086);
Bericht an den Aufsichtsrat der ILG Uiber die Mafnahmen des Debt-
Managements vom 11.9.2007 (Beilagenkonvolut ./307.0);
Bericht an den Aufsichisrat der ILG Uber die Mainahmen des Debt-
Managements vom 29.11.2007 (Beilagenkonvoiut ./307.1);
Bericht an den Aufsichtsrat der ILG tber die Mainahmen des Debt-
Managements vom 29.2.2008 (Beilagenkonvolut ./307.2);
Bericht an den Aufsichtsrat der ILG Gber die MaRnahmen des Debi-
Managements vom 2.6.2008 (Beilagenkonvolut ./307.3);
Bericht an den Aufsichtsrat der ILG Uber die MaBnahmen des Debt-
Managements vom 21.10.2008 (Beilagenkonvolut ./307.4);
Bericht an den Aufsichtsrat der ILG Ober die Malinahmen des Debt-
Managements vom 26.5.2009 (Beilagenkonvolut ./307.5);
Bericht an den Aufsichtsrat der ILG Uber die Malnahmen des Debt-
Managements vom 24.11.2009 (Beilagenkonvolut ./307.6);
Bericht an den Aufsichtsrat der ILG (ber die MalRnahmen des Debt-
Managements vom 9.9.2010 (Beilagenkonvolut ./307.7);
Rechnungsabschluss 2011, Nachweise der besonderen Art, Wertpapiere
und Beteiligungen, S 357 (Beilage ./308).

Rat Mag. P- hat den Zeugen Uber sein Aussageverweigerungsrecht belehrt {vgl
ON 1086, S 19), doch anstatt zu schweigen, entschied sich dieser zur oben zitierten Aus-
sage. Sogar die Stadt Linz erkennt den Rechtfertigungsbedarf einer — so offensichtlich
falschen — Aussage: Die Aussage sei "zugegebenermallen etwas iiberpointiert' (sh
Punkt 4.2.3 des Ablehnungsantrages). Die Aussage lasst jedenfalls prozessrelevante
Riuickschliisse auf den Umgang des Zeugen und der Stadt Linz mit der strafbewehrten
Wahrheitspflicht im Zivilprozess zu.

Der Richter hat sich zur Glaubwirdigkeit des Zeugen noch keine abschlieRende Mei-
nung gebildet und wollte daher einen Hilfsbeweis aufnehmen. Fur die Stadt Linz ware
dies sogar die Moglichkeit gewesen, ein allfalliges "Missverstandnis" aufzuklaren (vgl
ON 267, S 6). Es bleibt vollig offen, worin hier Parteilichkeit des Richters gegen die Stadt
Linz begriindet sein soll.

Somit verbleibt nur noch der Vorwurf des "Hinausposaunen(s]" der Ladung mittels Pres-
seaussendung (sh Punkt 2.2.5 des Ablehnungsantrages):

Information der Medien

Rat Mag. P hat den Ablauf und die geteilten Verantwortlichkeiten detaitliert darge-
stellt (vgl ON 267, S 8 ff). Dem Vorwurf eines Wutanfalls und des Hinausposaunens ist
damit jede Grundlage genommen. Zu erganzen ist lediglich:
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Der Medienerlass gibt das Interesse an zeitnaher Berichterstattung vor und verlangt
demgemaR, dass die Medienstelle unverziglich zu informieren ist; zum Schutz der Par-
teien sollen die Entscheidungen den Parteien(vertretern) zuvor "jedenfalls zugénglich
gemacht werden" (Art Il 2. und 8. sowie XI. 1. des Medienerlasses). Genau dies ist hier
geschehen: Die Ausschreibung der Tagsatzung wurde der Stadt Linz am 18.6.2014 um
20:06 Uhr und um 23:10 Uhr im WEB-ERV bereitgestellt, der BAWAG P.S.K. am selben
Tag ebenfalls um 20:06 Uhr. Die Presseaussendung des Mediensprechers wurde am
selben Tag um ca 23:25 Uhr verschickt — auch an die Parteienvertreter, wie die Stadt
Linz in ihrem Ablehnungsantrag verschweigt (vgl ON 267, S 10).

Rechtskonformes Verhalten kann nicht als Befangenheit gewertet werden und vermag
auch nicht den Anschein einer Befangenheit zu begrinden.

Wenn die Information oiber die Ladung Bgm MMag. Luger am nachsten Tag gleichsam
aus heiterem Himmel getroffen hat, dann hat die Stadt Linz moglicherweise fur dieses
Verfahren keine geeigneten Kommunikationslinien eingerichtet. Dieses allfallige Ver-
saumnis liegt jedoch in der Sphare der Stadt Linz und nicht in der Sphare des Handels-
gerichts Wien, seines Mediensprechers oder der von Rat Mag. P}

Bei BAWAG P.S.K. war die Ladung von Bgm MMag. Luger bereits Gegenstand eines E-
Mail-Verkehrs und einer Telefonkonferenz zwischen Rechtsvertretung und Mandantin
gewesen, als der Mediensprecher des Handelsgerichts Wien die E-Mail verschickte (vgl
Beilage ./309).

Beweis: - E-Mail des Sekretariats an das zustandige Team vom 18.6.2014,
20:57 Uhr (Beilage ./309);
ZV RA Mag. Bettina Knétzl, pA Wolf Theiss.

Kostenseparation

Rat Mag. PJj hat die sachlichen Erwagungen des Beschlusses auf Kostenseparation -
sowie den zeitlichen Ablauf der Beschlussfassung und -ausfertigung umfassend darge-
stellt (vgl ON 267, S 1f und 11 ff). Dem Vorwurf einer situativ-impulsgesteuerten Entla-
dung im Rahmen eines Wutanfalles ist damit jede Grundlage entzogen. Die Stadt Linz
hat den aufgetragenen Kostenersatz an BAWAG P.S.K. bereits in voller Hohe geleistet
und — parallel - gegen die Entscheidung Rekurs erhoben (vgl Beilage ./303, Rekurs der
Stadt Linz vom 4.7.2014). Es ist Sache des OLG Wien iiber die RechtmaRigkeit des Be-
schlusses zu entscheiden (vgl RS0046047). Solite sich die Rechtsansicht des Erstrich-
ters als verfehlt herausstellen, ist der Stadt Linz damit Abhilfe verschafft. Eine Befan-
genheit lasst sich aber selbst aus einer allenfalls verfehlten Kostenentscheidung keines-
falls ableiten.

Beweis: Zahlungseingang iiber EUR 36.162,83 (Beilage ./303).

Die Stadt Linz behauptet nicht einmal eine gravierende Rechtsverletzung, die Gegen-
stand eines Ablehnungsverfahrens sein kénnte (sh Punkte 2 f); eine derartige Rechts-
verletzung liegt auch nicht vor:

16



M.6818564.12

Hinterlegt am 30.07.2014 - 18:24

Die Stadt Linz ist zwar nicht verpflichtet, Mag. P- von der Amtsverschwiegenheit zu
entbinden; es besteht aber eine Verpflichtung, rechtzeitig eine (positive oder negative)
Entbindungserkiarung in Bescheidform abzugeben. Dies ergibt sich aus der Prozessfor-
derungspflicht nach § 178 ZPO und aus der behordlichen Entscheidungspflicht, die
durch Kenntnisnahme Uber die Ladung ausgelést wird (vgl § 18 Abs5 GEOM;
VwSIg 7389 A/1968). Die Ladung von Mag. P- war der Stadt Linz seit 22.4.2014 be-
kannt (vgl Zeitpunkt der Bereitstellung der ON 201 im WEB-ERV); zusatzlich hat Rat
Mag. Pl noch am Tag vor der Einvernahme von Mag. PjJJJj auf dieses Formalerfor-
dernis hingewiesen, da die erste Entbindungserklarung vom 10.9.2013 ohne Zweifel auf
die erste Einvernahme vom 25.9.2013 beschrankt war:

"Zum Zwecke dieser Vernehmung wird [...] entbunden" (vgl ON 95, Hervorhe-
bung durch Verfasser)

Es bleibt in diesem Zusammenhang jedenfalls als ungewshnliches Kuriosum anzumer-
ken, dass der Zivilrichter die Verwaltungsbeamten der Stadt Linz hier hinsichtlich der
Notwendigkeit und der Umstande der Erlassung eines Bescheides (also eines Verwal-
tungsaktes!) anleiten musste.

Zu Beginn der Tagsatzung lag keine (positive oder negative) Entbindungserklarung vor;
diese Tatsache, ihre Rechtsfolgen und die Moglichkeit einer kurzfristigen Erklarung wur-
den sodann eine Stunde lang erortert (vgl ON 234, S 1 bis 4). Fur diese Stunde unnéti-
gen Mehraufwandes, welcher in der Sphare der Stadt Linz begrundet war, beantragte
BAWAG P.S.K. Kostenseparation; die Stadt Linz dufierte sich dazu (vgl ON 234, S 4).
Der Richter fasste einige Zeit spater den Beschluss auf Kostenseparation (vgl ON 247).

Die Stadt Linz wirft dem Richter vor, nicht jedes Detail des Aktes standig prasent zu ha-
ben (sh Punkt 3.2.3 des Ablehnungsantrages). Eine angebliche Aktenwidrigkeit iZm der
Einvernahme von AltBgm Dr. Dobusch sei ein weiterer Beleg der Befangenheit des Rich-
ters. Die Stadt Linz Gbersieht dabei zum wiederholten Male, dass ihr Vorbringen nicht
geeignet ist, Befangenheit oder auch nur den Anschein einer Befangenheit zu argumen-
tieren (vgl iZm Aktenwidrigkeit VwWGH 2012/03/0035). Auf die Unklarheit der Aussage
von AltBgm Dr. Dobusch und den Umstand, dass die Vertreter der Stadt Linz seine Aus-
sage offenbar auch nicht prasent hatten, hat Rat Mag. PJJjj vereits hingewiesen (vg!
ON 267, S 14 aA, erganzender Hinweis: der Akt macht gescannt ca 1,7 GB aus, der bei-
geschaffte Akt des Landesgerichtes Linz zu 23 Hv 79/13k, welcher ca 1,06 GB aus-
macht, ist dabei noch gar nicht beruicksichtigt). Hier ist nur zu erganzen, dass die Partej-
eneinvernahme bekanntermafllen kein Vorbringen und auch nicht die Erorterung von
Verfahrensfragen im Anwaltsprozess zu ersetzen vermag (vgl RS0038037).
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Sonstige Entscheidungen / Handlungen
Angeblich einseitige Verfahrensfihrung zum Schaden

Rat Mag. P hat die sachlichen Erwagungen in seiner AuBerung dargelegt (vl
ON 267, S 14 f). Dem ist lediglich hinzuzufugen, dass die Festlegung des Ablaufs der
Stoffsammliung nach dem System der ZPO zu den ureigensten Aufgaben des Richters
gehort (idS Schragel in Fasching/Konecny* § 180 Rz 10). Der Richter hat seine Erwa-
gungen mit den Parteien auch eingehend erortert, wobei sich die Stadt Linz nicht gegen
seine geplante Vorgehensweise ausgesprochen hat; sie hat diese "zur Kenntnis" ge-
nommen und in der Folge mit der nach § 184 Abs 1 ZPO notwendigen Zustimmung von
Rat Mag. P Fragen an BAWAG P.S K. gerichtet (vgl ON 160, S 12).

Die Stadt Linz behauptet nicht einmal eine gravierende Rechtsverletzung, die Gegen-
stand eines Ablehnungsverfahrens sein kdnnte (sh Punkt 3 f); eine derartige Rechtsver-
letzung liegt auch nicht vor, da der Richter seine Erwagungen mit den Parteien crortert
und seine Entscheidung begriindet hat.

Bei genauer Betrachtung beschwert sich die Stadt Linz Gber die unterschiediichen
Rechtsfolgen von Fragestellungen nach § 184 Abs 1 ZPO und Urkundenvorlageauftra-
gen nach §§ 303 ff ZPO (sh Punkt 4.3.6 des Ablehnungsantrages). Die Rechtslage ver-
mag jedoch keine Befangenheit oder auch nur den Anschein einer Befangenheit des
Rechtsanwenders zu begrinden; Kritik an der Rechtslage kann somit nicht zum Gegen-
stand eines Ablehnungsverfahrens gemacht werden.

Entbindung der Zeugen anderer Banken

Die Stadt Linz beschwert sich, dass der Richter ihr "Blockade™ der Prozessplanung iZm
der Entbindung von Zeugen dritter Banken vom Bankgeheimnis vorgeworfen haben soll
(Punkt 4.4 des Ablehnungsantrages). Der Richter hat in seinem Auftrag hingegen bloB
festgestellt, dass "die Prozessplanung [ohne Frklarung Uber die Enibindung] blockiert
wird" (ON 246). Gerade die Formulierung mittels passivierten Verbs zeigt, dass darin
kein Vorwurf lag, da bei dieser grammatischen Form die Verantwortung offen bleibt.

Die Stadt Linz trifft keine Verpflichtung, die Zeugen von der Verschwiegenheitspflicht zu
entbinden; sehr wohl trifft sie aber gem § 178 ZPQ die Pflicht, sich rechtzeitig Uber die
Entbindung (positiv oder negativ) zu erklaren, da dies fur die Prozessplanung von Be-
deutung ist. Der sinnvolle Modus der Zeugeneinvernahme (persénlich, per Videokonfe-
renz, im Rechtshilfeweg) hangt davon ab. Die Stadt Linz hat auch keinen Grund vorge-
bracht, der sie an einer (positiven oder negativen) Erkidrung Ober Monate hinweg gehin-
dert hatte und weiterhin hindern warde.
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Das Thema wurde mehrfach erortert, die Stadt Linz vertrostete das Handelsgericht Wien
und BAWAG P.S.K. dabei mehrfach auf spater:

BAWAG P.S.K. kiindigt in der Tagsatzung vom 21.2.2014 Antrage auf zeugen-
schaftliche Einvernahme von Bankmitarbeitern dritter Banken an; die Parteien
erortern deren Verschwiegenheitspflicht; mit Ausnahme allfalliger Zeugen der
Barclays Bank behalt sich die Stadt Linz eine Erklarung vor (vgl ON 160, S 16);

BAWAG P.S.K. beantragt, wie angekiindigt, mit Schriftsatz vom 28.2.2014 die
zeugenschaftliche Einvernahme von

I R ¢
B - i cinige Beweisthemen ist eine Entbindung der Stadt

Linz vom Bankgeheimnis erforderlich (vgl Eingeraumter Schriftsatz der BAWAG
P.S.K. vom 28.2.2014, Punkt 12);

Die Stadt Linz sagt in der mindlichen Verhandlung vom 27.5.2014 zu, die Fra-
ge der Entbindung "abzukldren und rechtzeitig bekannt zu geben" (vgi ON 234,
S 11) — die Einvernahme der Zeugen sollte {prozesstkonomisch) parallel zu
den Rekursverfahren vor dem OLG Wien erfolgen, dies wurde mit den Parteien
in der Verhandlung auch erortert, unter "rechtzeitig" war somit "kurzfristig” zu
verstehen (vgl ON 267, S 15);

BAWAG P.S.K. beantragt am 3.6.2014 der Stadt Linz die Erklarung Uber eine
allfaliige Entbindung vom Bankgeheimnis aufzutragen; eventualiter die Stadt
Linz danach gem § 184 Abs 1 ZPO per analogiam zu fragen (vg! Antrag der
BAWAG P.S.K. vom 3.6.2014);

das Handelsgericht Wien tragt der Stadt Linz am 12.6.2014 auf, sich zur Frage
der Entbindung der Zeugen unverziglich zu auflern (vgl ON 246);

die Stadt Linz kundigt mit Schriftsatz vom 17.6.2014 die Erkidrung fur
25.6.2014 an (vg! Bekanntgabe und AuBerung der Stadt Linz vom 17.6.2014,
Punkt I);

am 25.6.2014 (noch vor dem Ablehnungsantrag vom 30.6.2014) geschieht
nichts;

am 1.7.2014 folgt die lakonische Bekanntgabe: "Zur Frage der Entbindung der
Zeugen wird die Stadt Linz noch gesondert Stellung nehmen." (vgl Bekanntga-
be der Stadt Linz vom 1.7.2014, Punkt 1. 7.)

Selbst wenn in der Formulierung von Rat Mag. P- Unmut zu erkennen sein sollte,
ware dies in Anbetracht der Vorgehensweise der Stadt Linz ebenso angemessen wie
unbedenklich. Eine Befangenheit des Richters lieRe sich daraus ebenso wenig argumen-
tieren wie ein Anschein von Befangenheit (vgl LGZ Wien 21.12.2012, 42 R 549/12i =
EFSlg 135.858; RS0046083).

19



5.5.3

Hinterlegt am 30.07.2014 - 18:24

Zuriickweisung des Antrags auf Bestellung von Dr. |j zum Sachverstandigen

Rat Mag. P hat die Geschehnisse, die zur Berichtigung der Ausfertigung des Be-
schlusses fuhrten, dargelegt. Es handelte sich eindeutig um ein Versehen und nicht um
einen Vorboten eines Wutausbruchs (sh Punkt4.5 des Ablehnungsantrages;
ON 171/174; 267, S 2). Hier ist lediglich zu ergénzen:

Die Parteien eines Zivilprozesses haben kein Antragsrecht im Hinblick auf die Person
des Sachverstandigen, weshalb der mehrfach gestelite Antrag der Stadt Linz auf Bestel-
lung von Dr. i. zurisckzuweisen war (vgl Rechberger in Rechberger zZPo* § 351 Rz 2;
ON 171/174, funfter Beschlusspunkt). Die kritisierten AuBerungen Uber Dr. l. finden
sich lediglich in einer irrtimlich Ubermittelten Nichtentscheidung und waren — mangels
Antragsrecht — auch abstrakt niemals entscheidungskausal fir die Zuriickweisung. Ob-
wohl er dazu nicht verpflichtet war, hat Rat Mag. P- seine Erwagungen iZm Dr. I}
im Detail offengelegt; Dr. I- fachliche Kompetenz war dabei nur eine von vielen Er-
wagungen (vgl ON 171/174).

Die kritisierte Formulierung betrifft auRerdem gar nicht die Stadt Linz, sondern einen
Dritten, und berGhrt die Sphare der Stadt Linz somit weder in rechtlicher, noch in tat-
sachlicher Hinsicht. Das Vorbringen der Stadt Linz vermag auch hier keine Befangenheit
oder einen Anschein der Befangenheit des Richters gegenliber der Stadt Linz zu be-
grinden.

FAZIT: KEINE BEFANGENHEIT — KEIN ANSCHEIN EINER BEFANGENHEIT

Die Behauptung eines Wutanfalls ist durch den tatsadchlichen Ablauf entkraftet (vgl
ON 267).

Schwerwiegende VerstbRBe gegen Verfahrensgrundsatze, die dem Schutz des Parteien-
gehors und der Objektivitat des Verfahrens dienen, und an der Objektivitat des Richters
Zweifel aufkommen lassen konnten, wurden weder behauptet, noch sind solche in der
Verfahrensfihrung des Richters auch nur ansatzweise zu erkennen (sh Punkte 3 bis 5).

Dem Vorbringen der Stadt Linz ist auch keine besondere Intensitat oder Haufung von
Fehlern in der Verfahrensfihrung oder Rechtsanwendung des Richters zu entnehmen,
welche eine Befangenheit oder auch nur den Anschein einer Befangenheit indizieren
kdnnten — auch wenn sie das "Gesamtschauargument” an einer Stelle bemithen moéchte
(sh Punkt 2.4.1 des Ablehnungsantrages; vgl 6 Ob 2920/06z;, OLG Wien 15.6.2014, 15 R

82/14k, sh Punkt 5).

M.6818564.12

Was bleibt, ist eine mit deftigen Worten gespickte, abenteuerliche Geschichte im Rah-
men eines weiteren taktischen Ablehnungsantrages der Stadt Linz in diesem Verfahren
(sh Punkt 2.1 und 2.6).
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7. ANTRAGE
Aus den oben angefiihrten Griinden stellt BAWAG P.S.K. den
Antrag,
das Handelsgericht Wien mdége den Ablehnungsantrag der Stadt Linz gegen Rat

Mag. PJJj kostenpflichtig abweisen.

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

Kostenverzeichnis:
(Bemessungsgrundlage EUR 442.922.155,59)

Schriftsatz, TP3A EUR 15.454,20
50 % Einheitssatz EUR 7.727,10
100 % Erschwerniszuschlag® EUR 23.181,30
ERV-Kosten EUR 1,80
Zwischensumme EUR 46.364,40
20 % Umsatzsteuer EUR 9.272.88
Gesamtsumme : EUR 55.637,28

*Aufgrund des umfangreichen Tatsachen- und Rechtsvorbringens der Stadt Linz, welche das tbliche Maf} eines Ableh-
nungsantrages erheblich Uberstiegen, war die anwaltliche Aufarbeitung des Sachverhalts mit ausgedehnter und zeitrau-
bender Informationsaufnahme und insgesamt einem deutlich gré6feren Aufwand verbunden. Die ansprechbaren Leistun-
gen lbersteigen daher nach Art und Umfang den Durchschnitt erheblich und werden insbesondere durch die Deckelung
des tariflichen Kostenersatzes nicht angemessen abgebildet.
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