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In umseits bezeichneter Rechtssache erhebt BAWAG PSK gegen das Zwischenurteil, dem
Vertreter von BAWAG PSK zugestellt am 18.11.2020 (§ 89d Abs 2 GOG), binnen offener Frist
folgende

BERUFUNG

an das Oberlandesgericht Wien.

Das Zwischenurteil wird zur Ganze angefochten.

Geltend gemacht werden die Berufungsgriinde der Mangelhaftigkeit des Verfahrens, der un-
richtigen Sachverhaltsfeststellungen aufgrund unrichtiger Beweiswirdigung und der unrichti-
gen rechtlichen Beurteilung einschliel3lich sekundarer Verfahrensmangel.
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Abkurzungsverzeichnis

Abkiirzung Begriff

AD Amtsdirektor

BAWAG PSK' BAWAG P.S.K. Bank fir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichi-
sche Postsparkasse Aktiengesellschaft

BM Blrgermeister (vgl Definition im Zwischenurteil, S 2)

CHF Schweizer Franken

CHF-Anleihe Von Stadt Linz am 6.10.2005 begebene endféllige und variabel
verzinste Anleihe in Hohe von CHF 195 Millionen mit Laufzeit bis
14.10.2017 (vgl Zwischenurteil, S 16)

EGA Ergadnzungsgutachten der Sachverstandigen vom 29.12.2017

Erganzung Erganzung zu dem Gutachten der Sachverstandigen vom
26.10.2016

Erstgericht Handelsgericht Wien

EUR Euro

EZBW EZB-Wechselkurs (vgl Definition im Zwischenurteil, S 35)

FD Finanzdirektor (vgl Definition im Zwischenurteil, S 3)

FVV Finanz- und Vermégensverwaltung der Stadt Linz (vgl Zwischen-
urteil, S 3)

GEOM Geschéftseinteilung und Geschaftsordnung fir den Magistrat der
Landeshauptstadt Linz

GOGR Verordnung des Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom
23.1.1992 betreffend die Geschaftsordnung fir den Gemeinderat
(GOGR) kundgemacht an den Amtstafeln sowie im Amtsblatt der
Landeshauptstadt Linz Nr 3/1992, in der jeweils geltenden Fas-
sung

GR Gemeinderat (vgl Definition im Zwischenurteil, S 2)

GRB 2004 Gemeinderatsbeschluss vom 3.6.2004 (vgl Zwischenurteil, S 16)

Gutachten Gutachten der Sachverstéandigen vom 31.7.2016

KoA Kontrollamt (vgl Definition im Zwischenurteil, S 3)

In Feststellungen der Beweisriige auch als "Beklagte" bezeichnet entsprechend der Bezeichnung im Zwischenurteil. Dem-
gegenuber wird die sonst als Stadt Linz bezeichnete Partei dort als "Klagerin" bezeichnet.
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S Seite

StK Stadtkdmmerei (vgl Definition im Zwischenurteil, S 3)

StL 1992 Statut fur die Landeshauptstadt Linz 1992

Swap Zwischen BAWAG PSK und Stadt Linz am 12.2.2007 abgeschlos-
senes Geschaft mit dem Namen Swap 4175 (vgl Zwischenurteil,
S 25)

Zwischenurteil Zwischenurteil des Erstgerichts vom 7.1.2020
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A. ZUSAMMENFASSUNG

A.l DER SWAP IST GULTIG

Der Swap wurde giiltig geschlossen und hatte zwischen den Parteien Bestand. Zum ge-
genteiligen Ergebnis gelangt das Erstgericht nur aufgrund eines verfahrensrechtlich mangel-
haften Zwischenurteils, dessen Feststellungen und rechtliche Ausfiihrungen tberwiegend un-
richtig sind.

Da die BAWAG PSK der Auffassung ist, dass der Zwischenantrag auf Feststellung der Stadt
Linz schon aus rechtlichen Griinden abzuweisen ware, wird zunachst die Rechtsriige ausge-
fuhrt. Dies ist auch deshalb zweckmaRig, weil die danach — fiir den Fall, dass das Berufungs-
gericht diese doch als relevant ansieht — enthaltenen Ausfliihrungen zur Mangelhaftigkeit des
Verfahrens und zur Beweisriige dann leichter nachvollziehbar sind.

Al RECHTLICHE AUSFUHRUNGEN SIND UNRICHTIG

1. Der Abschluss des Swap stand unter keinem aufsichtsbehérdlichen Geneh-
migungserfordernis?

. § 78 StL 1992 enthalt eine abschlieBende Liste an Geschiften, fiir deren Ab-
schluss die Stadt Linz eine aufsichtsbehoérdliche Genehmigung des Landes
Oberosterreich bendtigt. Swap-Geschéafte (oder allgemeiner Derivatgeschafte) wa-
ren dort zum Zeitpunkt des Abschlusses des Swap nicht genannt. Eine solche
Genehmigungspflicht wurde erst 2012 eingeflhrt.

o Der VWGH entschied deshalb auch bereits zweimal, dass konkret der klagsgegen-
standliche Swap (wie auch Swaps im Allgemeinen) nicht von § 78 StL 1992 erfasst
war und keinem aufsichtsbehérdlichen Genehmigungserfordernis unterlag.

o Das Erstgericht geht selbst davon aus, dass der Swap unter keines der in § 78
StL 1992 vertypten Geschafte wie "Darlehen" oder "Haftung" fallt. Das trifft zu:

o Der Swap ist kein Darlehen. Es fehlt unter anderem an der Zuzahlung einer
Darlehensvaluta und an einer unbedingten Rickzahlungsverpflichtung bei
Vertragsschluss.

o Der Swap ist keine Burgschaft oder sonstige Haftung. Stadt Linz ging mit
dem Swap insbesondere keine Haftung flr eine materiell fremde Schuld ein.

o Der Swap ist auch mit keinem dieser beiden Geschéfte (oder irgendeinem
anderen der in § 78 StL 1992 taxativ genannten Geschéafte) vergleichbar.
Selbst flr das Erstgericht ist eine "unmittelbar, aus der Natur des Geschéfts
selbst entspringende Genehmigungspflicht ... als ausgeschlossen und denk-
unméglich ... zu verneinen" (Zwischenurteil, S 59).

2 Vgl unten Punkt B.I.
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Das Erstgericht geht aulRerdem selbst davon aus, dass die in § 78 StL 1992 ab-
schlieRend aufgezahlten Geschafte keiner Erweiterung oder Analogie zuganglich
sind. Auch das trifft zu:

o Da es sich bei § 78 StL 1992 um verwaltungsrechtliche Aufsichtsbefugnisse
handelt, ist eine analoge Erweiterung nach einhelliger Lehre und Rechtspre-
chung ausgeschlossen.

o Stattdessen sind die Tatbestande eng auszulegen. Eine Erweiterung Uber
den Wortlaut hinaus ware verfassungswidrig. Dies wirde namlich die verfas-
sungsrechtlich gewahrleistete Gemeindeautonomie unzuldssig beschnei-
den.

Trotz der Rechtsmeinung, dass der Swap unter keines der in § 78 StL 1992 ge-
nannten Geschafte fallt und dass der Anwendungsbereich des § 78 StL 1992 nicht
durch Analogie erweitert werden darf, geht das Erstgericht davon aus, dass der
Swap genehmigungspflichtig war. Dies, weil es meint, es ware denkmdglich, dass
der Swap nach "gewdhnlichem Lauf der Dinge" zu Zahlungsverpflichtungen in vor-
weg unbekannter Héhe flihren kénnte, die eine Darlehensaufnahme in einer Héhe
notig machen wirde, welche die Schwellen fur Darlehen nach § 78 StL 1992 Uber-
schreiten. In diesem Fall sei schon das Grundgeschaft von einer Genehmigung
abhangig zu machen. Damit entfernt sich das Erstgericht vollig von jeder gesetzli-
chen Grundlage:

o Es bleibt wie oben geschrieben dabei: Der Abschluss von Swap-Geschaften
war nach § 78 StL 1992 nicht genehmigungspflichtig, weil Swap-Geschéafte
in der Bestimmung nicht genannt sind. Dies entspricht auch der Auffassung
des VwWGH, der ausfuhrte, dass daran auch keine Zweifel bestanden.

o Die Rechtsauffassung des Gerichts fuhrt durch Amalgamierung von zwei
selbststiandigen Vertragen, namlich dem Swap auf der einen und einem —
nur eventuell oder auch nie — separat abzuschliellenden — Finanzierungsge-
schaft auf der anderen Seite, das dann zur Genehmigungspflicht des an sich
nicht genehmigungspflichtigen Grundgeschéfts fuhren soll. Dadurch kommt
es — insbesondere auch bei der im Hinblick auf den Vertrauensschutz und
die Gemeindeautonomie gebotenen verfassungskonformen Interpretation —
zu einer gesetzwidrigen Ausdehnung der Genehmigungstatbestande.
Das Erstgericht schafft dadurch namlich unzulassiger Weise einen neuen
Genehmigungstatbestand, den das Erstgericht im Ergebnis analog heran-
zieht, obwohl es Analogien in diesem Bereich zu Recht explizit ablehnt.

o Der vom Erstgericht als Mal3stab herangezogene "gewdhnliche Lauf der
Dinge" ist ebenso wenig vom Gesetz gedeckt, wie die Genehmigungspflicht
an sich. AuRerdem ist er vollig unbestimmt. Er wurde einzig und allein vom
Erstgericht aufgrund nicht nachprifbarer Kriterien (zwar kein "Worst Case"
oder "véllig auBergewodhnliche Umstande", aber doch auch "sporadisch auf-
tretende Ereignisse", wobei die Markterwartungen aber nicht relevant sein
sollen) ersonnen. Wie hatten Rechtsunterworfene 2007 beim Abschluss des
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Swap (oder auch noch spater bis unmittelbar vor Zustellung des Zwischen-
urteils) wissen sollen, dass es bei § 78 StL 1992 Giberhaupt um den "gewdhn-
lichen Lauf der Dinge" gehen soll und dann noch dazu um jene Interpretation,
die das Erstgericht nunmehr vornimmt?

o Dies alles entsprach daher aus gutem Grund weder der Rechtsprechung o-
der der Lehre noch der Praxis. Das Erstgericht schafft somit fir die Teilneh-
mer am Rechtsverkehr mit Gemeinden véllig unvorhersehbare Kriterien
(all dies ist dem StL 1992 nicht im Ansatz zu entnehmen). Dies steht nicht
nur im Widerspruch zu dem — wie vom Erstgericht selbst betont — strengen
Mafstab an die Erweiterung von Genehmigungstatbestanden, sondern auch
dem verfassungsrechtlich gewahrleisteten Vertrauensschutz.

o Selbst wenn man von einer grundsatzlichen Genehmigungspflicht ausgehen
und dabei auf einen "gewdhnlichen Lauf der Dinge" abstellen wirde (alles
mit keinem Wort im Gesetz gedeckt), steht der Swap noch immer unter kei-
ner Genehmigungspflicht. Die vom Erstgericht herangezogenen Schwellen-
werte, aus denen sich eine solche begrinden soll, gelten namlich nur fir
Darlehen und nicht fiir Swaps. Die Zahlungspflichten aus dem Swap hat-
ten die Schwellenwerte aulRerdem ohnehin selbst nach dem "gewdhnlichen
Lauf der Dinge" nicht tberschritten.

Der Swap war also keinesfalls aufsichtsbehordlich genehmigungspflichtig.

Mag ] durfte den Swap fiir Stadt Linz abschlieRen?

Auch wenn es das Erstgericht nicht so sehen mdchte, zieht sich folgender Grund-
satz wie ein roter Faden durch das Zwischenurteil, namlich dass bei Geschaften
mit Gemeinden alle schitzenswert seien, nur nicht der Vertragspartner. Das ist
unrichtig. Spatestens seit der Novelle des § 21 ABGB durch das VolljG 1973 ste-
hen Gemeinden nicht "unter dem besonderen Schutz der Gesetze" wie Min-
derjahrige oder Personen, die ihre Angelegenheiten nicht selbst besorgen kénnen
(die Gemeinden wurden damals aus der Bestimmung gestrichen). Auch aus § 867
ABGB lasst sich kein besonderer Schutz der Gemeinden ableiten (auch das Erst-
gericht betont, dass diese Bestimmung nicht dahingehend missverstanden werden
darf, dass sie Gemeinden vor dem Abschluss nachteiliger Geschéafte schitzen soll,
spricht aber andererseits vom Schutz der "Linzerinnen und Linzer" durch diese).
Gemeinden werden im Privatrechtsverkehr daher grundsatzlich wie jeder andere
behandelt. Jede gegenteilige Ansicht ist ein klarer Verstol3 gegen geltendes Ver-
fassungsrecht, das eben eine Gleichbehandlung aller Privatrechtssubjekte — da-
runter eben auch Gemeinden, wenn sie nicht hoheitlich tatig werden — gebietet.

Vor diesem Hintergrund ist die Rechtslage klar: Stadt Linz, vertreten durch den
hierzu befugten Burgermeister (§ 49 StL 1992), und BAWAG PSK schlossen einen
Rahmenvertrag Uber den Abschluss von Finanzgeschaften. Gemeinsam mit die-
sem Rahmenvertrag wurde Mag - von Stadt Linz (Blrgermeister) gegeniber

3

Vgl unten Punkt B.II.
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BAWAG PSK als bevollmachtigter Vertreter bekannt gegeben. In dieser Eigen-
schaft schloss Mag ] als Vertreter der Stadt Linz zwei Swap-Geschafte mit
BAWAG PSK, eines davon der klagsgegenstandliche Swap (den ersten 2006 ab-
geschlossenen Swap stellte Stadt Linz Gbrigens vorzeitig mit Gewinn glatt). Ein
aufsichtsbehordliches Genehmigungserfordernis bestand, wie oben ausgefiihrt,
nicht, weil Swap-Geschafte nicht in der abschlieRenden Aufzahlung des § 78
StL 1992 genannt sind. Aus demselben Grund bestand auch kein Genehmigungs-
erfordernis des Gemeinderats, weil Swap-Geschéafte nicht in der abschlielienden
Aufzahlung des § 46 StL 1992 genannt sind. Der Swap wurde also giiltig ge-
schlossen.

Das Erstgericht konstruiert allerdings rechtlich auch beim Beschlusserforder-
nis des Gemeinderats einen Tatbestand, wo es gar keinen gab. Es gab bis
2012 keine Zustandigkeit des Gemeinderats fur Swaps. Das Erstgericht behaup-
tet, der Swap habe flr Stadt Linz zu jahrlichen Zahlungsverpflichtungen tber
EUR 50.000 gefiihrt, weshalb § 46 Abs 1 Z 12 StL* einschlagig sei. Tatsache ist,
dass es beim Swap eben gerade kein festgesetztes jahrliches Entgelt gab — die
entgegenstehende "Feststellung" des Erstgerichts ist unrichtig. Sie widerspricht
auch den restlichen Feststellungen, in denen die Formel des Swap korrekt wieder-
gegeben wird.

Aus der Formel ergibt sich namlich, dass der Swap den halbjahrlichen Austausch
von Zahlungsstromen abhangig von der EUR/CHF-Entwicklung vorsah —wer wem
wieviel zu zahlen haben wird, war also vor jedem einzelnen Zahlungstermin und
jedenfalls noch beim Abschluss unklar (und tatsachlich zahlte die klagende Partei
auch in den ersten zweieinhalb Jahren nichts, sondern erhielt Zahlungen von BA-
WAG PSK). Die Schwelle von EUR 50.000 kann deshalb rechtlich und logisch
nicht erfillt sein. Das Erstgericht gelangt zu seiner Auffassung nur, weil es den
Swap kiinstlich in seine Bestandteile zerlegt und daraus eine Zustandigkeit des
Gemeinderats ableitet (wahrend es bei der aufsichtsbehdrdlichen Genehmigung
eine Kombination des Swaps mit einer potentiellen kiinftigen Finanzierung vor-
nimmt). Auch der VWGH erachtete diese Bestimmung fiir nicht anwendbar.

Selbst wenn man von einem Beschlusserfordernis ausgehen sollte, andert das
nichts an der Giiltigkeit. Mit dem GRB 2004° ermachtigte der Gemeinderat als
zustandiges Organ namlich die FVV (als zustéandige Magistratsabteilung) ohnehin
in Form eines Rahmenbeschlusses zum Abschluss von Finanzgeschaften, wie
den Swap.

Dass der Gemeinderat den Abschluss des Swap vom Magistrat, konkret von der
FVV, deren Leiter Mag- war, umsetzen lieR, schadet nicht. Arbeitsteiliges Ver-
halten ist fir Gemeinden ublich und verfassungsrechtlich zulassig.

@

"§ 46 Zusténdigkeit des Gemeinderates

12. der AbschluB3 und die Auflésung sonstiger Vertrdge, wenn das darin festgesetzte einmalige Entgelt 100.000 Euro oder
das jéhrliche Entgelt 50.000 Euro (libersteigt ...".

"Die FVV [Anmerkung: Finanz- und Vermdgensverwaltung der Stadt Linz] wird erméchtigt, das Fremdfinanzierungsportfolio
durch den Abschluss von marktiiblichen Finanzgeschéften und Finanzterminkontrakten zu optimieren."
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Trotz des GRB 2004 (das Erstgericht bestreitet nicht, dass dieser giiltig gefasst
wurde) geht das Erstgericht davon aus, dass das gultige Zustandekommen des
Swap daran scheitert, dass es keinen Gemeinderatsbeschluss gab. Das ist offen-
sichtlich unrichtig.

Unter anderem behauptet das Erstgericht, der GRB 2004 sei zu unbestimmt. Da-
rauf kommt es aber rechtlich gar nicht an — es gibt keine gemeinderechtlichen
"Determinierungsvorschriften" fir Rahmenbeschliisse und jede ungeschrie-
bene Einschrankung ist ein verfassungswidriger Eingriff in die Gemeindeautono-
mie. Das Legalitatsprinzip gilt in der Privatwirtschaftsverwaltung nicht. Der Ge-
meinderat kann daher — sofern ein Geschaft in seine Zustandigkeit fallt — selbst
entscheiden, welche Spielrdume er "seinem" Verwaltungsapparat einraumt.

Aulerdem behauptet das Erstgericht, der Swap erfille nicht die (flir die Zwecke
dieser Argumentation offenbar doch nicht mehr zu unbestimmten) Vorgaben des
GRB 2004. Auch das ist unrichtig. Auf die angeblich erforderliche "Optimierungs-
eignung" des Swap kommt es nicht an. Dies zunachst deshalb, weil eine Be-
fassung des Gemeinderats gar nicht erforderlich war. Auch sonst war die im
GRB 2004 angesprochen Optimierung lediglich eine nach innen wirkende Vorgabe
fur die ausfihrenden Organe (das ist im Gemeinderecht haufig, vgl zB den Effek-
tivitatsgrundsatz der Sparsamkeit, ZweckmaRigkeit, Wirtschaftlichkeit, der eben-
falls nur nach innen gilt).

Selbst wenn die "Optimierung" ein Gultigkeitserfordernis sein sollte, erflllte der
Swap dieses ohnehin. Rechtlich kommt es — wenn Uberhaupt — nur auf eine abs-
trakte Optimierungseignung an und diese erfillte der Swap (auch im Sinn der er-
ganzend auf Basis des Sachverstandigengutachtens begehrten Feststellungen).
Und selbst wenn man fur die Optimierung wie das Erstgericht auf die "Beherrsch-
barkeit" des Swap abstellt (was unrichtig ist), erflllte der Swap diese Vorausset-
zung. Die entgegenlautende "Feststellung" des Erstgerichts wird auch im Rahmen
der Beweisrtige bekampft.

Nach der Vorstellung des Erstgerichts sind alle Geschafte, aus denen sich eine
nachtragliche Mehrbelastung ergeben kdnnte (klassischerweise im kommunalen
Bereich zB Bauvorhaben), einschlieRlich der potentiell kiinftig nétigen Finanzie-
rung (in welcher Hohe?) vom Gemeinderat als Kollegialorgan personlich abzu-
schliel3en. Er darf weder einen Rahmenbeschluss fassen (wlrde er es trotzdem
tun, ware dieser immer zu unbestimmt, weil nicht an alle Eventualitaten gedacht
werden kann) noch darf er einen Gemeindemitarbeiter damit beauftragen, das Ge-
schaft fir ihn abzuschlielen (wlrde er es trotzdem tun, ware der Gemeindemitar-
beiter vollmachtslos). All dies ist weder dem StL 1992 noch § 867 ABGB zu ent-
nehmen. Wirde die Rechtsauffassung des Erstgerichts zutreffen, ware der Hand-
lungsspielraum der Gemeinden entgegen der verfassungsrechtlich verankerten
Gemeindeautonomie stark eingeschrankt. Zudem ware aufgrund der vollig un-
bestimmten Genehmigungserfordernisse der Vertrauensschutz fiir Vertrags-
partner von Gemeinden auBer Kraft gesetzt

Aber selbst wenn man der Rechtsauffassung einer so "paralysierten Gemeinde"
anhangt, wurde der Swap urspringlich gultig abgeschlossen. Das StL 1992 sieht
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namlich keine ausdrtickliche Nichtigkeit fir fehlende Gemeinderatsbeschlisse vor.
Der Zweck der Norm gebietet im vorliegenden Fall — unter Bertcksichtigung des
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes — auch keine Nichtigkeit, weil der Ge-
meinderat einen Beschluss gefasst hat, der nach Ansicht des Gerichts nur eine zu
weite Ermachtigung beinhaltet hat. Damit unterscheidet sich der vorliegende Fall
auch wesentlich von der zu § 867 ABGB ergangenen hochstgerichtlichen Recht-
sprechung, wo der Gemeinderat gar nicht befasst war. Hier war er aber eingebun-
den und hat der Gemeindeverwaltung einen weiten Spielraum gewahrt.

Jedenfalls durfte BAWAG PSK auf die Abschlussvollmacht des Mag - kraft
vom Gemeinderat durch den GRB 2004 gesetzten Anschein und andererseits
auch kraft der vom Burgermeister im Rahmenvertrag und dem damit verbundenen
Unterschriftenverzeichnis erteilten Vollmacht vertrauen. Allféllige (aber ohnehin
nicht vorliegende) Vollimachtsmangel wurden damit beseitigt. Niemand in der
Stadtverwaltung zweifelte an der Giiltigkeit des GRB 2004 und auch Mag -
musste nach Meinung des VWGH nicht daran zweifeln. Wieso hatte es also die
BAWAG PSK sollen?

Der Swap wurde also jedenfalls urspriinglich gliltig abgeschlossen.

Selbst wenn Mag ] den Swap fiir Stadt Linz nicht giiltig abschloss, ge-
nehmigte der Gemeinderat den Swap nachtriglich®

Auch Gemeinden kénnen urspringlich vollmachtslose Geschifte nachtraglich
genehmigen. Genau das geschah beim Swap (geht man unrichtig davon aus,
dass er nicht ohnehin urspriinglich gtiltig geschlossen wurde).

Dem Gemeinderat war der Swap bekannt (die entgegenstehende Feststellung des
Erstgerichts ist unrichtig, unvollstdndig und wird bekéampft). Der Swap war, wie
auch das Erstgericht feststellte, unter anderem Gegenstand von Diskussionen im
Gemeinderat.

Darauf kommt es aber gar nicht an. Auch Mag [JJJj zwei Ausschiisse des Ge-
meinderats und weitere Organe der Stadt Linz wussten ebenfalls vom Swap und
verstanden diesen ausreichend (die erganzenden Feststellungen werden be-
gehrt). Deren Wissen und Handeln wird dem Gemeinderat 1:1 zugerechnet.

Fest steht also, dass der Gemeinderat liber den Swap Bescheid wusste, ent-
weder tatsachlich unmittelbar oder rechtlich liber Wissenszurechnung. Da-
von ausgehend konnte BAWAG PSK das beharrliche Schweigen des Gemeinde-
rats Uber Jahre hinweg nicht anders interpretieren denn als nachtragliche Geneh-
migung.

Hinzukommt, dass Stadt Linz wahrend der ersten zweieinhalb Jahre rund EUR 10
Millionen am Swap verdiente. Das Geld wurde (ohne Beanstandung) von Stadt
Linz angenommen und die Zahlungseingange in den Rechnungsabschlissen kor-
rekt ausgewiesen, die vom Gemeinderat statutengemafd geprift und genehmigt

o

Vgl unten Punkt B.11.4.
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wurden. Ein klassischer Fall von Vorteilszuwendung, der ebenfalls zur nachtrag-
lichen Genehmigung fuhrt.

Geht man davon aus, dass der Swap nicht urspriinglich guiltig abgeschlossen
wurde (was unrichtig ist), dann wurde er also mehrfach nachtraglich genehmigt
und ist deshalb giiltig.

FESTSTELLUNGEN WIDERSPRECHEN BEWEISERGEBNISSEN’

Aus der Rechtsrige folgt, dass bereits auf Grundlage der vom Erstgericht ge-
troffenen Feststellungen der Swap urspriinglich giiltig geschlossen wurde und
der Zwischenfeststellungsantrag der Stadt Linz abzuweisen ist.

Gleichzeitig ist festzuhalten, dass viele der vom Erstgericht getroffenen Fest-
stellungen den Beweisergebnissen widersprechen oder unvollstiandig bzw
missverstandlich sind. Diese unrichtigen Feststellungen werden sicherheitshal-
ber fur den Fall bekdmpft, dass das Oberlandesgericht Wien diese als rechtlich
relevant ansehen sollte. In der Folge werden flnf der — immer unter der oben ge-
nannten Mal3gabe, dass der Berufung auch auf Basis der vorhandenen Feststel-
lung stattgegeben werden kann, verstandenen — "relevantesten" unrichtigen Fest-
stellungen zusammengefasst.

Mag ] verstand den Swap:® Mag [ verfiigte ber ein umfassendes Wis-
sen Uber die Funktionsweise des Swap und insbesondere auch darlber, dass des-
sen Entwicklung vom EUR/CHF-Kurs abhangt und sich auch Zahlungspflichten
daraus ergeben kénnen. Die gegenteiligen Feststellungen des Erstgerichts (Zwi-
schenurteil, S 24) sind unrichtig und unvollstandig. Mag - Wissen ist mehr-
fach bewiesen, insbesondere durch selbst von ihm erstellte Excel-Dokumente, in
denen er die Formel des Swap nachrechnete (Beilage ./98) und in denen er das
sich aus dem Swap ergebende Risiko berechnete und laufend verfolgte (Bei-
lage ./248).

Seine Kenntnis ergibt sich auch aus den dokumentierten Gesprachen mit BAWAG
PSK vor Abschluss des Swap (Beilage ./60) und aus seinen eigenen Aussagen,
wonach ihm das theoretisch unbeschrénkte Risiko véllig klar war (Beilage ./87).
Das Wissen von Mag- ist rechtlich dem Gemeinderat zuzurechnen und kann
deshalb fiir die nachtragliche Genehmigung relevant sein.®

Der Swap war marktiiblich:"© Swap-Geschéfte, deren Entwicklung vom
EUR/CHF-Kurs abhangig ist, waren ex ante Standardprodukte am Markt und auch
der Swap war ex ante marktiblich. Da dies die Gerichtssachverstandigen selbst
schreiben und das Erstgericht selbst die Marktiblichkeit von Swaps feststellt (Zwi-
schenurteil, S 35), ist unverstandlich, weshalb es meint, dass eine abschlielende
Prifung der Marktublichkeit unterbleiben kann (Zwischenurteil, S 78). Im Gegenteil
ergibt sich aus dem ganzen Beweisverfahren, dass der Swap marktiblich war.

Vgl bei der Beweisriige Punkt C.

Vgl bei der Beweisrige Punkt C.11.3.
Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.3.3.
Vgl bei der Beweisriige Punkt C.I1.12.
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BAWAG PSK legte zahlreiche Beweismittel vor, die belegen, dass Swap-Ge-
schéafte nicht nur von Stadt Linz (Beilage ./155, S 25), sondern von Kommunen in
Osterreich und in ganz Europa ex ante laufend geschlossen wurden. Dies wurde
auch durch die Einvernahme unter anderem des damaligen Leiters der Direktion
Inneres und Kommunales beim Land Oberdsterreich bestatigt. Es verwundert also
nicht, dass auch die Gerichtssachverstandigen von der Marktlblichkeit ausgingen.
Die Marktublichkeit ist nach Ansicht des Erstgerichts Voraussetzung dafiir, dass
der GRB 2004 als Grundlage fur den gulltigen Abschluss des Swap herangezogen
werden kann."

Stadt Linz musste aus dem Swap keine fixe Zahlung leisten:'> Beim Swap
wurden zweimal jahrlich Zahlungsstrome zwischen BAWAG PSK und Stadt Linz
ausgetauscht — eine fixe Zahlung einer Seite war nicht vorgesehen, weil die Zah-
lungsstrome, die von der Entwicklung des EUR/CHF abhingen, zu saldieren waren
(vgl § 3 Abs 3 des Rahmenvertrags, Beilage ./1). Bei Abschluss des Geschafts
stand also keinesfalls fest, dass eine Seite Uberhaupt jemals etwas zahlen (oder
erhalten) wird. Die gegenteiligen Feststellungen des Erstgerichts (Zwischenurteil,
S 35 und disloziert S 72) basieren auf einer falschen Rechtsauffassung und sind
auch inhaltlich mehrfach unrichtig.

Selbst in der Logik des Erstgerichts, das isoliert einen einzigen Zahlungsstrom,
namlich jenen von Stadt Linz, herausgreift und daraus eine Fixzahlung konstruiert
— was wie gesagt unrichtig ist —, sind die Feststellungen des Erstgerichts unrichtig,
weil dieses die angebliche Fixzahlung doppelt so hoch annimmt als vertraglich vor-
gesehen. Richtigerweise musste Stadt Linz aus dem Swap aber ohnehin gar keine
fixe Zahlung leisten. Da es sich bei einer fixen Zahlung rechtlich um eine Voraus-
setzung fur die Zustandigkeit des Gemeinderats nach § 46 Abs 1 Z 2 StL 1992
handelt, besteht ohne eine fixe Zahlung auch keine Gemeinderatszustandigkeit
und Mag [JJJjj durfte den Swap selbst ohne GRB 2004 giltig schlieBen. ™

Das Risiko aus dem Swap war beherrschbar:'* Der Swap war laut Gerichts-
sachverstandigen objektiv beherrschbar' und — obwohl es darauf nicht ankommt
— auch subjektiv fur Stadt Linz beherrschbar.'® Stadt Linz hatte nur einen einfachen
Risikoleitfaden befolgen und das Risiko entsprechend beobachten missen.'” Tat-
sachlich ergibt sich aus den Unterlagen, dass Stadt Linz dies auch tat (vgl zB Bei-
lage ./248). Dass Stadt Linz trotzdem nicht handelte, macht den Swap nicht pl6tz-
lich "unbeherrschbar". Die gegenteiligen Feststellungen des Erstgerichts (Zwi-
schenurteil, S 39 f) sind unrichtig und verkennen die Natur des Swap. Folgt man
der (unrichtigen) Rechtsansicht des Erstgerichts, ware die Beherrschbarkeit Vo-
raussetzung fir die Optimierung und die Optimierung wiederum Voraussetzung flr
den gliltigen Abschluss des Swap."®

1"
12
13
14
15
16
17
18

Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.3.2.1.4.2.
Vgl bei der Beweisriige Punkt C.I1.13.

Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.3.1.3.

Vgl bei der Beweisriige Punkt C.I1.20.
Gutachten, S 54 und 56.

EGA, S 39.

Gutachten, S 54 und 106; EGA, S 16 und 36 f.
Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.3.2.1.
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Die vom Erstgericht beauftragten Wahrscheinlichkeitsberechnungen fiihren
zu beliebigen Ergebnissen:'® Das Erstgericht beauftragte umfangreiche Wahr-
scheinlichkeitsberechnungen, deren Zahlen es als "Bandbreiten" im Zwischenur-
teil feststellt (Zwischenurteil, S 106). Die Gerichtssachverstandigen sagen aber
selbst, dass derartige Berechnungen im Jahr 2007 niemand angestellt hat. Sie
halten auch fest, dass die Rechnungen mit einem hohen Modellrisiko belastet sind
und man immer Argumente fir oder gegen Modelle finden kann, wodurch die
Wahrscheinlichkeiten besonders hoch oder niedrig aussehen.?

Die Wahrscheinlichkeitsberechnungen sind deshalb nicht einmal im Ansatz taug-
lich, das Zwischenurteil zu begrinden. Ohne diese "Bandbreiten" hatte das Erst-
gericht auch nach seiner (ohnehin unrichtigen) Rechtsansicht zum Ergebnis kom-
men mussen, dass die Grenzen fur die Genehmigung der aufsichtsbehérdlichen
Genehmigung nicht Uberschritten sind und der Swap deshalb keiner Genehmigung
durch das Land Oberdsterreich bedurfte.?’

ZWISCHENURTEIL IST MANGELHAFT

Wie oben bei der Beweisriige ausgefihrt, folgt aus der Rechtsrlige, dass bereits
auf Grundlage der vom Erstgericht getroffenen Feststellungen der Swap urspriing-
lich gliltig geschlossen wurde und der Zwischenfeststellungsantrag der Stadt Linz
abzuweisen ist. Vergleichbar mit dem Vorgehen bei der Beweisriige zeigt BA-
WAG PSK aber in der Mangelrtige trotzdem sicherheitshalber die Mangel des
erstinstanzlichen Verfahrens, fur den Fall auf, dass das Oberlandesgericht Wien
diese flr relevant halten sollte. In der Folge werden zwei der — im oben beschrie-
benen Sinn — "relevantesten" Mangel zusammengefasst.

Unterlassene Einvernahme :2 BAWAG PSK beantragte zB die
erganzende Einvernahme von die ex ante mit Stadt Linz, vertreten
durch Mag die Vorbereitung und den Abschluss des Swap abwickelte. Ob-
wohl Mag .einvernommen wurde, wurde . - nicht nochmals ein-
vernommen, nachdem das Erstgericht seine Meinung anderte und anders als zum
Zeitpunkt der Vernehmung der Zeugin - von der Rechtsmeinung, der
Swap sei glltig, auf die Rechtsmeinung, der Swap sei unglltig, umschwenkte.

Nach diesem Schwenk und der inhaltlichen Anderung/Erweiterung des Prozess-
gegenstands auf die Ungultigkeit hatte BAWAG PSK keine Gelegenheit mehr, die
Zeugin zu befragen. Die Zeugin hatte ausgesagt, dass Mag [JJJj iber ausrei-
chend Wissen und Kenntnis verfugte und dieses auch zur Schau stellte, was so-
wohl aufgrund der Zurechnung seines Wissens zum Gemeinderat als auch fur eine
allfallige Anscheinsvollmacht von Bedeutung ist.?* Die unterlassene Einvernahme
ist damit ein Verfahrensmangel.

19
20
21
22
23

Vgl bei der Beweisriige Punkt C.I1.22 und auch C.I1.24.
EGA, S 38.

Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.1.5.

Vgl bei der Mangelriige Punkt D.11.7.

Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.3.3.
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o Unterlassene Einvernahme der Mitglieder von Finanzausschuss und Ge-
meinderat:?* AuRerdem ist ein Verfahrensmangel, dass das Gericht keines der
beantragten Finanzausschuss- und Gemeinderatsmitglieder horte. Diese hatten
sowohl zur urspringlichen Giiltigkeit als auch zur nachtraglichen Genehmigung
aussagen koénnen, dass der GRB 2004 auch Geschafte wie den Swap erfassen
hatte sollen und sie nach Abschluss Uber den Swap Bescheid wussten. Das ist
sowohl fur die urspringliche Giltigkeit als auch fur eine allféllige nachtragliche Ge-
nehmigung relevant.?® Die unterlassene Einvernahme ist damit ein Verfahrens-
mangel.

B. RECHTSRUGE

B.l. KEIN AUFSICHTSBEHORDLICHES GENEHMIGUNGSERFORDERNIS
(PUNKT II.A DES ZWISCHENURTEILS)

1. Rechtsansicht des Erstgerichts

Das Erstgericht vertritt folgende Rechtsansicht:

Der Abschluss bestimmter Geschéfte durch Stadt Linz stehe nach § 76 StL 1992 unter dem
Genehmigungsvorbehalt der Aufsichtsbehdrde Land Oberdsterreich. Der Abschluss des Swap
selbst falle unter keinen der dort genannten Tatbestande, weil der Swap insbesondere kein
"Darlehen" und keine "Haftung" sei. Da der Swap auch nicht die Struktur eines Darlehens
andere oder mit einer Haftung vergleichbar sei (insbesondere sei er weder Blirgschaft noch
Eventualverbindlichkeit), seien die Tatbestéande auf den Abschluss des Swap selbst auch nicht
analog anzuwenden (Zwischenurteil, S 58-64).

Nach diesen in Einklang mit Lehre und Rechtsprechung stehenden Ausfliihrungen kommt das
Gericht dann allerdings — kurz zusammengefasst — zum Uberraschenden Schluss, der Ab-
schluss eines Geschafts, welches die Moéglichkeit in sich berge, dass im Rahmen der Abwick-
lung oder der Aufldsung eine genehmigungspflichtige Finanzierung notwendig werden kénnte
und nicht auszuschlief3en sei, dass ein solcher Fall bei "gewohnlichem Lauf der Dinge" auch
eintrete, fihre doch zu einem aufsichtsbehérdlichen Genehmigungserfordernis des Grundge-
schafts. Das wirde auf den Swap zutreffen. Dieser sei deshalb genehmigungspflichtig gewe-
sen (Zwischenurteil, S 65-70).

Die Rechtsansicht des Erstgerichts ist unrichtig. Das Erstgericht kommt namlich trotz Gberwie-
gend richtiger Rechtsausfliihrungen am Ende doch zu einem unrichtigen Schluss.

Im Einzelnen:

2 Vgl bei der Mangelriige Punkt D.I1.5 und D.I1.6 und D.I1.8.
% Vgl bei der Rechtsriige insbesondere Punk B.I1.3.2.1 und Punkt B.11.4.3.4.
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2. Rechtlicher Rahmen

§ 78 Abs 1 Z2 StL in der Stammfassung® normierte eine aufsichtsbehordliche Genehmi-
gungspflicht fir den Abschluss von Darlehensvertragen, "wenn durch die Aufnahme des Dar-
lehens der jahrliche Gesamtschuldendienst der Stadt 15% der Einnahmen des ordentlichen
Voranschlages des laufenden Rechnungsjahres (ibersteigen wiirde". Aulierdem sah
Z 3 leg cit fur "die Ubernahme von Biirgschaften oder sonstigen Haftungen durch die Stadt,
wenn dadurch der Gesamtstand der von der Stadt (ibernommenen Haftungen 30% der Ein-
nahmen des ordentlichen Voranschlages des laufenden Rechnungsjahres libersteigen wiirde"
eine Bewilligung durch die Aufsichtsbehoérde vor.

Diese Bestimmungen wurden erst funf Jahre nach Abschluss des Swap mit der Novelle 2012
neu gefasst und wesentlich ausgeweitet, sodass nunmehr auch "sonstige Finanzgeschéfte" in
den Anwendungsbereich des aufsichtsbehordlichen Genehmigungsvorbehalts fallen.?” Zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Rahmenvertrags und des Swap aber waren sonstige Finanz-
geschafte von der Genehmigungspflicht nicht erfasst. Auch der Swap, der weder Darlehen
noch Haftung ist,?® war deshalb damals von der Genehmigungspflicht nicht erfasst. Wenn
der Landesgesetzgeber bis zur Novelle 2012 die Genehmigungspflicht von Swap-Geschaften
ausdrucklich nicht bestimmte, obwohl das Thema seit mehr als zehn Jahren nicht nur in
Oberosterreich, sondern in allen Bundeslandern bekannt war, dann spricht bereits das klar
gegen eine Anwendung auch auf friihere Geschéfte.?® Das ist vergleichbar mit Leasing-Ge-
schéaften, die ebenfalls nicht in § 76 StL 1992 aufgezahlt waren und deshalb — genauso wenig
wie Swap-Geschéfte — einem aufsichtsbehordlichen Genehmigungserfordernis unterlagen.3°

Obwohl dies auch das Erstgericht ganz genauso sieht (Zwischenurteil, S 63 f), geht BA-
WAG PSK - im Hinblick auf die gegenteiligen Behauptungen der klagenden Partei — im Fol-
genden trotzdem nochmals im Einzelnen auf die rechtliche Begriindung ein, weshalb die spa-
tere Novelle nicht auf friihere Falle zuriickwirken kann und darf:

In den Materialien zur Novelle 2012 steht namlich zwar, dass die Einfligung der "sonstigen
Finanzgeschéfte" lediglich aus Griinden der Klarstellung erfolgt ware und Zinstauschgeschafte
ohnehin auch schon vorher ("nach bisheriger Rechtslage") dem Land als Aufsichtsbehdrde zur
Genehmigung vorgelegt hatten werden missen. Das ist aber, wie gleich unten dargestellt wird,
rechtlich unrichtig und widerspricht insbesondere auch der standigen Rechtsprechung des
VwWGH. Diese Einfugung erfolgte offenbar auf prozesstaktisch motivierten Wunsch des Ge-
setzgebers, im Nachhinein fur die Stadt Linz ungeliebte Vertrage, konkret den Swap, "beseiti-
gen" zu wollen. Derartige nachtragliche "Klarstellungen" kénnen aber im Rechtsverkehr
keine Ruckwirkung entfalten:

BloRe AuRerungen — seien sie auch im Rahmen eines Gesetzgebungsverfahrens gefallen —
Uber den Sinn eines Gesetzes sind namlich keine authentische Interpretation des Sinngehalts

% Stammfassung: LGBI Nr 7/1992.

7 LGBI Nr 1/2012.

2 Siehe dazu naher unten B.1.4.

2 Préndl, Der Abschluss von Swap-Geschaften durch Gemeinden und die Grenzen der Gemeindeautonomie, JRP 2012, 379
(384).

% "Zur Klarstellung halt die Abteilung Gemeinden in ihrem Brief vom 26.8.2002 ... fest: "Die Statuten der Landeshauptstadt
Linz ... enthalten keine dem § 106 Abs. 1 Z. 3 der O6. Gemeindeordnung 1990 ... entsprechende Bestimmung. Der Ab-
schluss von Immobilien-Leasingvertrdgen und von Leasing-ahnlichen Finanzierungsformen fiir Immobilien durch die ober-
osterreichischen Statutarstadte bedulrfen daher nicht der aufsichtsbehérdlichen Genehmigung", Christ, Formen und Rah-
menbedingungen der kommunalen Investitionsfinanzierung, in KDZ (Hrsg), Kreditfinanzierung fur Gemeinden (2003), 104.
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dieses Gesetzes (SZ 27/198; VWGH OStZB 1993, 485) anhand des MaRstabes des § 8 ABGB.
Auflerdem kommt den Gesetzesmaterialien keine normative Wirkung zu. Sie sind keine
Rechtsquelle und daher nicht rechtsverbindlich. Sie geben lediglich —im Rahmen der subjek-
tiv-historischen Interpretation — Auskunft Gber etwaige Motive des Gesetzgebers. "Klarstellen"
kdnnen sie freilich nichts (und schon gar nicht fir die Vergangenheit)! Rechtlich verbindlich ist
namlich nur der Gesetzestext, der nach dem bekannten Kanon der Auslegungsmethoden zu
interpretieren ist, wobei der duf3erst noch mogliche Wortlaut die Grenze jeder Auslegung bil-
det. Was hier versucht wurde, ist eine unzulassige, weil verfassungswidrige Rechtsfortbildung
im Wege der (rickwirkenden) Gesetzesinterpretation.

Ruckwirkend belastende Regelungen sind nur ganz ausnahmsweise mit einer besonderen
Rechtfertigung mdglich und sonst verfassungswidrig, weil das — berechtigte — Vertrauen auf
die Rechtslage vom Gleichheitssatz und dem aus dem Gleichheitssatz resultierenden Sach-
lichkeitsgebot geschutzt sind. Die — hier unzulassige und zudem blof} in den Materialien er-
folgte — "Klarstellung" ware eine besonders belastende Regelung, weil sie im Ergebnis dazu
fuhren wurde, dass in eine Vertragsbeziehung rickwirkend eingegriffen wirde; das ist ein
schwerer Eingriff in die durch das Eigentumsgrundrecht geschitzte Privatautonomie, der we-
der durch ein Gesetz und noch viel weniger durch eine "Klarstellung" in den rechtlich unver-
bindlichen Gesetzesmaterialien erfolgen darf.!

Selbst wenn eine authentische Interpretation vorliegen wirde, wéare diese somit verfassungs-
widrig, da sie einen Eingriff in einen urspringlich giltig zustande gekommenen Vertrag (und
damit in das verfassungsrechtlich gewahrleistete Eigentumsrecht der BAWAG PSK) bewirken
wirde. Eine solche verfassungswidrige Rickwirkung einer authentischen Interpretation hat
das deutsche Bundesverfassungsgericht beispielsweise anhand einer vergleichbaren Kons-
tellation konstatiert, bei der eine unliebsame Gesetzesauslegung ex post ausgeschlossen wer-
den sollte.*> Genau dies war hier beabsichtigt: Eine der Stadt Linz unliebsame Interpretation
im Nachhinein zu Lasten des Geschaftspartners zu korrigieren.

Ein solcher einseitiger Eingriff in grundrechtlich geschitzte Positionen der Vertragspartner der
Stadt Linz (insbesondere in deren durch das Eigentumsgrundrecht geschiitzte Privatautono-
mie), ohne dass es dafir eine (besondere) sachliche Rechtfertigung gabe, ware unsachlich
und damit verfassungswidrig und kann daher der Auslegung des StL 1992 nicht zugrunde ge-
legt werden. Es lage Uberdies ein Verstoll gegen das Rickwirkungsverbot sowie gegen das
rechtsstaatliche Prinzip nach Art 18 B-VG vor.* SchlieRlich hatte der Landesgesetzgeber da-
mit seine gesetzgeberische Macht missbraucht, um durch ein gegen den Gleichheitssatz ver-
stolRendes Anlassgesetz — nachtraglich — fur die Stadt Linz eine bessere Rechtsposition und
fur BAWAG PSK als Vertragspartner der Stadt Linz eine schlechtere Rechtsposition zu schaf-
fen. Da es sich hier aber um eine rechtlich jedenfalls fiir die Vergangenheit unbeachtliche
AuRerung in den Gesetzesmaterialien handelt, ist die — vermeintliche — "Klarstellung" aber
sowieso irrelevant!

31 Gerade im Verwaltungsrecht ist Zurlickhaltung zu iben, wenn Materialien herangezogen werden. AuRer bei Unklarheiten,

die es hier nicht gibt, haben Materialien dort namlich keine interpretative Aussagekraft, vgl Kodek in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 6 ABGB Rz 28.

32 Deutsches Bundesverfassungsgericht 17.12.2013, 1 BvL 5/08.

3 Vgl zum Ruckwirkungsverbot Berka, Die Grundrechte, § 36 Rz 969 ff und allgemein zum Gleichheitsgrundsatz aaO § 36
Rz 895 ff, jeweils mwN.
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Entgegen den Materialien war schon — wie dies das Erstgericht auf S 71 des Zwischenurteils
selbst bestatigt — bisher klar, dass vor der Gemeinderechts-Novelle 2012 kein Spekulations-
verbot bestand: Bis zum Inkrafttreten der Novelle war die Stadt Linz bei ihrem Schuldenma-
nagement nur an die Vorgaben des StL 1992 in der Fassung LGBI 2010/60 gebunden. Diese
Vorgaben waren ihrerseits Ausgestaltung und zulassige Grenze der verfassungsrechtlich ge-
wahrleisteten Finanzierungshoheit der Gemeinden aus Art 116 Abs 2 B-VG und § 14 F-VG.
Diese gewahrleistete den Gemeinden im Grundsatz eine eigenverantwortliche Finanzierung.

Dies bestatigt auch ein Umkehrschluss: Waren nur "im Interesse der Rechtssicherheit ... Kon-
kretisierungen geboten, die den Gemeindeverantwortlichen mehr Klarheit im Umgang mit Fi-
nanzgeschéften geben" sollen, so hatte es keiner Novelle des StL 1992 bedurft. Wenn "die
Gemeindeordnung und Stadtstatute schon bisher die Rechtslage und den Umgang von Ge-
meinden mit Finanzgeschéften umfassend geregelt' haben (so der Ausschussbericht des
Landtags), ware allenfalls eine authentische Interpretation im Gesetz vorzunehmen gewesen,
um vermeintliche Unklarheiten in verfassungskonformer Weise zu klaren.

Zudem regelt die Novelle selbst, dass das mit 1.4.2012 in Kraft getretene Verbot nicht zurlick
wirkt (Art VI der Novelle) und daher keinesfalls jetzt (im Nachhinein) gegen die Forderung der
BAWAG PSK eingewendet werden kann.

Zusammengefasst war der Swap (und ein Geschaft wie der Swap) ex ante nicht vom auf-
sichtsbehordlichen Genehmigungserfordernis erfasst. Etwas anderes gilt erst seit der No-
velle im Jahr 2012. Diese wirkt nicht zurtick (und kann und darf auch nicht zurtickwirkend
herangezogen werden, weil dies verfassungswidrig ware).

3. VwGH: Swap unterlag keinem Genehmigungserfordernis

Angesichts des eindeutigen Wortlauts des StL 1992 entschied der VWGH, dass der Swap
ex ante keiner Genehmigungspflicht unterlag.

In der Entscheidung vom 20.9.2018 zu Ra 2017/09/0001 hielt der VWGH namlich unter Ver-
weis auf seine frihere Entscheidung Ro 2015/09/0014 fest, dass konkret der Swap nicht als
Darlehen im Sinn des StL 1992 zu verstehen und deshalb nicht von der Aufsichtsbehérde zu
genehmigen war.

Beide Entscheidungen ergingen im Disziplinarverfahren gegen Mag - der beschuldigt
wurde, beim Abschluss des Swap seine Befugnisse Uberschritten zu haben. Das ergibt sich
offenkundig aus den Entscheidungen selbst, die ganz klar auf den hier klagsgegenstandlichen
Swap Bezug nehmen (Verweise auf Stadt Linz, Land Oberdsterreich, etc). AulRerdem sprach
Mag- auch in seiner Einvernahme Uber seine Beteiligung an den Verfahren, wie sich aus
dem Protokoll seiner Einvernahme am 13.5.2019 ergibt.3* Trotzdem stellte das Erstgericht
nicht ausdrucklich fest, dass die Entscheidungen in beiden Disziplinarverfahren gegen Mag

im Zusammenhang mit dem klagsgegenstandlichen Swap ergingen (obwohl es wohl
stillschweigend davon auszugehen scheint: vgl Zwischenurteil, S 109, "... Einsichtnahme in
den Akt zum Disziplinarverfahren gegen Mag- ..." und Protokoll 7.1.2020, S 2, "... wird
festgehalten, dass es sich um die beiden VwGH-Entscheidungen im Zusammenhang mit dem
Disziplinarverfahren gegen den Zeugen Mag. - handle ..."). Die Feststellung ist relevant,

% Protokoll 13.5.2019, 7 f, wo Mag ] tiber seine Beteiligung am Verfahren spricht.
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weil in diesen Disziplinarverfahren héchstgerichtlich geklart wurde, dass der Swap keinem auf-
sichtsbehdrdlichen Genehmigungserfordernis unterlag und — wie unten gezeigt wird — auch
mit keinem Vertretungsmangel behaftet war.

BAWAG PSK begehrt deshalb die folgende erganzende Feststellung:

Die Disziplinarverfahren, die in den Entscheidungen des VwGH zu
AZ Ra 2017/09/0001 und Ro 2015/09/0014 endeten, wurden gegen Mag [ im Zu-
sammenhang mit dem klagsgegenstandlichen Swap gefihrt.

Ob der Beschuldigte (also im Sinn der begehrten Feststellung Mag - ein Disziplinarver-
gehen beging, hangt davon ab, ob der Swap vom Land zu genehmigen war (aber die Einho-
lung einer Genehmigung zum Beispiel trotzdem unterlassen wurde). Es handelt sich bei der
Frage, ob der Swap genehmigungspflichtig war, deshalb nach Ansicht des VwWGH um eine
Vorfrage fur die Strafbarkeit des Beschuldigten. Diese Vorfrage 16ste der VWGH in zwei Ent-
scheidungen zutreffend und entschied gegen ein Genehmigungserfordernis.

Ein aufsichtsbehérdliches Genehmigungserfordernis flir Geschafte wie den Swap gibt es nach
diesen beiden Entscheidungen Uberhaupt erst seit der oben genannten Novelle im Jahr
2012.3° Der VWGH bestatigte deshalb die Entscheidung des Landesverwaltungsgerichts
Oberdsterreich, das Straferkenntnis im Hinblick auf den Vorwurf der Unterlassung der Einho-
lung einer aufsichtsbehoérdlichen Genehmigung oder eines Gemeinderatsbeschlusses fir den
Swap wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufzuheben. Damit halt der VwGH zusammen-
gefasst in mittlerweile mehreren Entscheidungen fest, dass der Swap keinem aufsichtsbehdrd-
lichen Genehmigungserfordernis unterlag.

Die Rechtsfrage ist damit bereits eindeutig hochstgerichtlich geklart. Damit ist, wie gleich
unten dargestellt werden wird, die Subsumtion des Swap unter einen Genehmigungstatbe-
stand nicht nur denkunmdglich. Ein dsterreichisches Héchstgericht hat sogar bereits zweimal
entschieden, dass definitiv kein Genehmigungserfordernis vorliegt. Der VWGH hat dabei nicht
nur entschieden, dass Mag - keine Zweifel an seiner Berechtigung zum Abschluss des
Swap haben musste, sondern hat inhaltlich auch die Frage des Erfordernisses einer aufsichts-
behoérdlichen Genehmigung verneint.

Das Erstgericht streift die einschlagigen VwGH-Entscheidungen im 120 Seiten starken Urteil
nur an drei Stellen ganz kurz. Zwei davon betreffen das Genehmigungserfordernis. Beide Male
pflichtet das Erstgericht — angesichts des Ergebnisses, zu dem dieses schlussendlich gelangt,
etwas Uberraschend — dem VwWGH grundsatzlich bei (Zwischenurteil, S 59 f: Swap kein Kredit
oder einem Kredit ahnlich und Zwischenurteil, S 63: Swap-Geschafte grundsatzlich erst seit
der oben erwahnten Novelle 2012 erfasst). Wie das Erstgericht entgegen den VwGH-Entschei-
dungen und deren vollig eindeutigen Wortlaut trotzdem schlieRen kann, dass der Swap einem
aufsichtsbehoérdlichen Genehmigungserfordernis unterlag, lasst sich anhand des Zwischenur-
teils nicht zweifelsfrei feststellen, weil das Erstgericht eine ausdrickliche Auseinandersetzung
mit dem Widerspruch zwischen dem Zwischenurteil und den VwGH-Entscheidungen unter-
|asst.

3% Gleiches gilt nach dieser Entscheidung auch fir Zwecke des Erfordernisses eines Gemeinderatsbeschlusses, weil auch
insoweit der Swap nicht als Darlehen zu qualifizieren war, eine sonstige Genehmigungspflicht nicht nachvollziehbar begriin-
det wurde und auch hier derartige Finanzgeschafte erst seit 2012 von der Genehmigungspflicht erfasst sind. Vgl dazu
Punkt B.11.3.1.
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Nur an einer einzigen Stelle, namlich in zwei kurzen Satzen, deutet das Erstgericht etwas in
diese Richtung an: "Der VWGH behandelt den Swap als Zinssicherungsgeschéft, lasst das mit
ihm verbundene Wéhrungsrisiko aber aul3er Betracht. Eine Aussage (iber eine Kreditdhnlich-
keit des Swaps lasst sich aus diesem Grunde nicht zwingend ableiten" (Zwischenurteil, S 60).
Da das Erstgericht spater nur durch eine Vermischung von Swap-Geschaft und (potentiell er-
forderlichem) Finanzierungsgeschaft zum Genehmigungserfordernis gelangt, liegt der Schluss
nahe, dass das Erstgericht aus der angeblich fehlenden Aussagekraft Gber eine Kreditahnlich-
keit den Widerspruch zu den VwGH-Entscheidungen erklaren will.

Drei Absatze davor schreibt das Erstgericht allerdings noch: "Der Swap ist weder rechtlich
noch wirtschaftlich einem Kredit hnlich ..." (Zwischenurteil, S 59). Es handelt sich also um
einen ganz offensichtlichen Widerspruch: Wenn nach Ansicht des Erstgerichts der Swap oh-
nehin keinem Kredit &hnelt, kann sich aus der angeblich mangelnden Aussagekraft der VwGH-
Entscheidungen Uber eine Kreditdhnlichkeit auch keine Rechtsfolge ergeben.

Die Behauptung Uber die mangelnde Aussagekraft ist ohnehin unzutreffend. Das vom VwWGH
behandelte Geschaft war ausgehend von den Entscheidungen ein Swap-Geschaft (jedenfalls
ausgehend von der begehrten erganzenden Feststellung sogar genau der klagsgegenstandli-
che Swap) und der VwWGH als Héchstgericht in Verwaltungssachen entschied, dass dieses
keinem aufsichtsbehoérdlichen Genehmigungserfordernis unterliegt — eine Frage, die unstrittig
dem Verwaltungsrecht zuzuordnen ist. Woher das Erstgericht nun also schlieRen will, dass
der VwWGH als verwaltungsgerichtliche oberste Instanz bei der Beurteilung einer verwaltungs-
rechtlichen Frage etwas "Ubersehen" haben soll, erschliet sich BAWAG PSK nicht. Im Ge-
genteil: Selbst wenn keine formale Bindungswirkung besteht, haben die Zivilgerichte, gerade
wenn es sich um Unterinstanzen handelt, im Sinn der einheitlichen Rechtsprechung auf
friiheren hochstgerichtlichen Entscheidungen aufzubauen.

Die Behauptung, der VWGH habe sich mit der "Kreditahnlichkeit" des Swap nicht auseinan-
dergesetzt, ist zudem unzutreffend, hat der VwWGH doch einen Vergleich von Darlehen und
(dem konkreten) Swap angestellt und diese als nicht vergleichbar angesehen. Er kommt zum
Ergebnis (Hervorhebung hinzugefugt): "Selbst wenn man - tiber die Definition des § 983 ABGB
hinausgehend - unter dem Begriff des "Darlehens” iSd vorgenannten Bestimmungen vom Re-
gelungszweck der Uberwachung der Verschuldung her auch Kreditaufnahmen oder
gleichzuhaltende Geschifte verstehen wollte, so wéren diese von Malinahmen zur Verrin-
gerung damit einhergehender Risiken (hier des Risikos steigender Zinsen) grundsétzlich zu
unterscheiden. Derartige Finanzgeschéfte sind erst durch die O6 Gemeinderechtsnovelle
2012 (LGBI. Nr. 1/2012) ausdriicklich erfasst."*

In einer weiteren Entscheidung zum konkreten Fall bekraftigt er erneut, dass Swaps keine
nach dem StL 1992 genehmigungspflichtigen Darlehen sind und halt zudem fest (Hervorhe-
bungen hinzugefligt): "Zu den Ausfiihrungen des Landesverwaltungsgerichts, dem Revisions-
werber sei bewusst gewesen, dass flir den Abschluss von "marktiiblichen Finanzterminge-
schéften und Finanzterminkontrakten" zur Optimierung des Fremdfinanzierungsportfolios die
Zustimmung des Gemeinderates geméal3 § 46 Abs. 1 Z 9 O6. StL 1992 einzuholen sei bzw.
beim Revisionswerber hétten Bedenken aufkommen miissen, ob der Gemeinderatsbeschluss
vom 3. Juni 2004 noch als Grundlage fiir den Abschluss des Swap-Geschéftes 4175 heran-
gezogen werden kénne, ist festzuhalten, dass es bei der Subsumtion des gegensténdlichen

% VwGH 26.4.2016 Ro 2015/09/0014, Rz 52 ff.
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Finanzgeschéftes unter § 46 Abs. 1 Z 9 O0. StL 1992 darauf nicht ankommt. Ausgehend von
der taxativen Aufzédhlung in § 46 leg. cit. hétte sich das Landesverwaltungsgericht mit den
dort normierten Tatbestandserfordernissen beschéftigen miissen, die eine Zustimmung des
Gemeinderates vorsehen, wie im Fall der Z 9, ob fallbezogen mit dem Abschluss eines Zins-
swap tatsdchlich ein Darlehen aufgenommen wurde. Hinzu kommt, dass auch hier erst
durch die 06 Gemeinderechtsnovelle 2012 (LGBI. Nr. 1/2012) derartige Finanzgeschéfte
ausdriicklich erfasst sind.">’

Der VwGH hat den vom Erstgericht angezogenen Aspekt des Verschuldungsrisikos daher sehr
wohl gewdrdigt. Anders als das Erstgericht trennt der VwGH aber klar die Bewilligungspflicht
des Swap von der Frage der Finanzierung, wobei er hier ebenfalls nur eine konkrete Darle-
hensaufnahme fiir relevant ansieht. Jedenfalls betont er mehrfach, dass solche Geschéafte wie
der Swap erst seit 2012 von der Genehmigungspflicht erfasst sind.

Zusammengefasst folgt aus der Rechtsprechung des VwWGH, dass der Swap keinem Geneh-
migungserfordernis unterlag. Im Folgenden wird noch einmal kurz zusammengefasst, weshalb
dieser gefestigten (und konkret auf den gegenstandlichen Swap bezogenen) Rechtsprechung
zuzustimmen ist und welche rechtlichen und wirtschaftlichen Argumente inhaltlich gegen ein
Genehmigungserfordernis sprechen.

4. Swap ist kein "Darlehen”, keine "sonstige Haftung" und keine "Modifikation"
der Anleihe (Punkte Il.A.1.a und Il.A.1.b des Zwischenurteils)

Der Swap (sowie einzelne Zahlungen aus dem Swap oder dessen Aufldsungskosten) kann
einem Darlehen nicht gleichgehalten werden:

o Das Darlehen ist in § 983 ABGB geregelt. Zum Zeitpunkt des Swap-Abschlusses
war § 983 ABGB aF als Realkontrakt ausgestaltet; das heif3t, dass neben der Wil-
lenseinigung zwischen Darlehensgeber und Darlehensnehmer zuséatzlich noch die
tatsachliche Ubergabe (zB des Geldbetrags) vorausgesetzt wurde.*® BAWAG PSK
zahlte der Stadt Linz beim Abschluss des Swap aber keine Darlehensvaluta zu
(vgl die Feststellungen zum Swap in Zwischenurteil, S 35 f, wo die Formel erklart
wird — eine einmalige "Upfront-Zahlung" ist nicht Teil des Geschéafts und wurde
vom Gericht auch nicht festgestellt).3® Der Swap fallt daher schon deshalb nicht
unter den Darlehensbegriff.

. Auch nach der Neufassung des § 983 ABGB im Jahr 2010, nach der fir den Ver-
trag nur mehr die Willenseinigung erforderlich ist (Konsensualkontrakt), liegt das
Wesen des Darlehensvertrags im Kern unverandert darin, dass sich die eine Ver-
tragspartei einen bestimmten Betrag Geldes verschafft und die andere im Ge-
genzug zusagt, diesen Betrag zeitverzdgert wieder zuriickzuzahlen und dafir
Zinsen zu entrichten.*® Im Gegensatz zu einem Darlehen verpflichten sich die Ver-

87 VwGH 20.9.2018 Ra 2017/09/0001.

%8 Griss in: Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB? (2007) § 983 Rz 2.

% Vgl auch die wohl dislozierten Feststellungen im Zwischenurteil, S 58 (Hervorhebung hinzugefuigt): "Es gibt bei diesem
pramienfrei gestalteten Swap keine Vorleistungspflicht, sondern vielmehr wiederkehrende wechselseitige Zahlungs-
stréme, die saldiert werden und so zu Auszahlungen an eine der beiden Swap-Vertragspartnerinnen fiihren. Er verschaffte
der Kléagerin bei Abschluss auch keinen finanziellen Spielraum, vergleichbar einer Darlehensauszahlung."

40 Fir viele Aichberger-Beig in: Kletetka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON'% § 983 Rz 3 (Stand 1.7.2016, rdb.at).
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tragsparteien beim Swap aber wechselseitig zur Leistung eines nach jeweils un-
terschiedlichen Parametern bestimmten Zahlungsstromes. "Wenn auch ein Darle-
hensvertrag unter einem bestimmten Verwendungszweck vereinbart werden kann,
so ist doch die grundsétzliche Voraussetzung einer diesbezliglichen Qualifikation,
dass eine Riickzahlung versprochen wird. Fehlt eine Riickzahlungsvereinbarung,
so liegt allenfalls ein anderes Rechtsgeschéft vor."*'

Bank- und kapitalmarktrechtlich stitzt sich der Kredit- und Darlehensbegriff in
§ 1 Abs 1 Z 3 BWG auf das ABGB, und es gelten deshalb dieselben Wertungen.*?
Das BWG kennt aber neben Darlehen noch eigens den Swap als gesonderte
Kategorie (§ 1 Abs 1 Z 7 lit d BWG; diese Ziffer erfasst im Wesentlichen den Han-
del mit Wertpapieren und Derivaten). Eine ganz ahnliche ausdrtickliche Unter-
scheidung findet sich auch in den Begriffsdefinitionen des WAG 2007 (§ 1 Z 3 litb
vs §1 Z6 litdff). Die osterreichische Rechtsordnung differenziert Darlehen
und Swap daher mehrfach.

Selbst Leasing-Geschifte, die wegen ihrer Ublicherweise laufenden Ratenzah-
lung einem Darlehen von der Konstruktion her insoweit ahnlich sind, als sie einen
Finanzierungszweck verfolgen,* unterlagen keinem aufsichtsbehordlichen Ge-
nehmigungserfordernis nach § 76 StL 1992. Sie wurden insbesondere nicht als
"Darlehen" verstanden, sondern waren — weil "Leasing", genau wie "Swap-Ge-
schafte" nicht ausdrucklich in § 76 StL 1992 genannt war — schlicht genehmigungs-
frei.** Wieso man nun einen Swap der aufsichtsbehérdlichen Genehmigungspflicht
unterstellen sollte, weil eine Finanzierung notwendig werden kdnnte, wahrend dies
flr Leasinggeschafte, denen eine Finanzierungsfunktion inharent ist, nicht der Fall
ist, erschlief3t sich nicht.

Dass aus dem Swap Risiken resultieren macht ihn daher auch nicht zum Darle-
hen.

Sowohl aus zivilrechtlicher als auch aus bank- und kapitalmarktrechtlicher Sicht gilt deshalb,
dass ein Swap kein Darlehen ist (und umgekehrt). Rechtsvergleichend folgt Gbrigens auch aus
der ganz einhelligen deutschen Lehre, dass die aufsichtsbehdrdliche Genehmigungspflicht fur
Darlehen nicht auch bei Derivatgeschéften gilt.*

Auch die einzelnen Zahlungen aus dem Swap an den Stichtagen sind aus den bereits ge-
nannten Grinden kein Darlehen:

Wahrend die im Zusammenhang mit einem Darlehen zu leistenden und somit ge-
schuldeten (Ruck-)Zahlungen im Wesentlichen bereits von Anfang an feststehen,
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Vgl auch 5 Ob 52/11z; so auch Aichberger-Beig in: Klete¢ka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON'® § 983 Rz 12 (Stand 1.7.2016,
rdb.at) und Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in: Dellinger (Hrsg), BWG? § 1 Rz 42.

WaldherriRessniklSchneckenleitner in: Dellinger (Hrsg), BWG8 § 1 Rz 39.

Schopper/Skarics in Apathy/lro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht? VIl Rz 1/126 mwN.

"Zur Klarstellung halt die Abteilung Gemeinden in ihrem Brief vom 26.8.2002 ... fest: "Die Statuten der Landeshauptstadt
Linz ... enthalten keine dem § 106 Abs. 1 Z. 3 der O6. Gemeindeordnung 1990 ... entsprechende Bestimmung. Der Ab-
schluss von Immobilien-Leasingvertragen und von Leasing-ahnlichen Finanzierungsformen fiir Immobilien durch die ober-
osterreichischen Statutarstadte bedirfen daher nicht der aufsichtsbehérdlichen Genehmigung", Christ, Formen und Rah-
menbedingungen der kommunalen Investitionsfinanzierung, in KDZ (Hrsg), Kreditfinanzierung fir Gemeinden (2003), 104.
Prokop/Borde, Kommunales Finanzmanagement (2010) 159 und Endler in Zerey (Hrsg), Handbuch Finanzderivate (2010)
522 Rn 99 mwN.
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ist dies bei einem Swap gerade nicht der Fall. Wie oben beschrieben, steht zu
Beginn nicht einmal fest, wer von den beiden Kontrahenten im Ergebnis Zahler
oder Zahlungsempfanger sein wird. Praktisch gesprochen steht deshalb am An-
fang des Geschéfts nicht einmal fest, ob Stadt Linz Uberhaupt jemals Zahlungen
aufgrund des Swap leisten wird missen.

Zahlungen aus einem Swap sind sofort fallig und die geschuldete Summe wird
nicht kreditiert.*® Selbst, wenn diese einzelnen Zahlungen fremdfinanziert wiirden,
kann dadurch kein Darlehen zwischen den Parteien des Swap entstehen. Sonst
ware jede Zahlung aus einem Vertrag, die der Schuldner fremdfinanziert, als Dar-
lehen zu betrachten. Die Genehmigungspflicht eines Vertrages kann zudem auch
nicht davon abhangen, ob dann eine Partei Zahlungspflichten daraus fremdfinan-
ziert. Eine Vereinbarung Uber eine solche Fremdfinanzierung kann zudem nicht
nur mit der anderen Partei des Swap geschlossen werden, sondern mit jedem Drrit-
ten.

Gleiches gilt auch fur allfallige Zahlungen in Zusammenhang mit einer allfalligen
Auflésung oder Restrukturierung des Swap. Dabei handelt es sich auch um keine
Verpflichtung zur Ruckzahlung eines hingegebenen Darlehens.

Dass es sich bei Swap-Geschéften (und auch beim konkreten Swap) um kein Darlehen han-
delt, hielt wie oben ausgefiihrt auch bereits der VwGH fest.%” Das Erstgericht stimmte dieser
Rechtsansicht zu (Zwischenurteil, S 58 ff). Der Swap ist also kein Darlehen und auch nicht
einem Darlehen vergleichbar.

Der Swap (sowie einzelne Zahlungen aus dem Swap oder dessen Auflésungskosten) kann
aulRerdem nicht einer Burgschaft oder einer sonstigen Haftung nach § 78 Abs 1 Z 3 StL
gleichgehalten werden, was auch das Erstgericht so sieht (die klagende Partei aber flir még-
lich halt):

Ein Burge ist, wer sich zur Befriedigung des Glaubigers auf den Fall verpflichtet,
dass der erste Schuldner die Verbindlichkeit nicht erfillt (§ 1346 Abs 1 ABGB). Der
Blrge steht also fiir die Verbindlichkeit eines Dritten ein,*® also fiir eine materiell
fremde Schuld*® und nicht firr die eigene Schuld (was ohnehin selbstverstandlich
ware).

Sonstige Haftungen fur eine materiell fremde Schuld sind insbesondere die Ga-
rantie und die Schuldiibernahme.*°

Es gehtin § 78 Abs 1 Z 3 StL also ausschlieRRlich um Falle der isolierten Haftungsiibernahme
einer fremden Schuld.®" Ganz anders liegt der Fall beim Swap. Stadt Linz versprach gerade
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Aichberger-Beig in: Klete¢ka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON' § 983 Rz 5 (Stand 1.7.2016, rdb.at).

VwGH 26.4.2016, Ro 2015/09/0014 und VwGH 20.9.2018 Ra 2017/09/0001.

Fir viele Gamerith in: Rummel (Hrsg), ABGB® § 1346 Rz 1a (Stand 1.1.2002, rdb.at).

Gamerith in: Rummel (Hrsg), ABGB® § 1344 Rz 2 (Stand 1.1.2002, rdb.at).

Zur Abgrenzung naher Bydlinski in: Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB* § 1344 passim; auch Gamerith in: Rummel
(Hrsg), ABGB® § 1344 Rz 2 (Stand 1.1.2002, rdb.at).

Praktische Beispiele sind die Finanzierung stadtischer Betriebe oder bestimmte Férderungen (wo der Offentliche Forde-
rungsgeber, wie oft im Rahmen der Projekt- oder Unternehmensférderung ublich, statt einer direkten Férderung durch einen
Geldbetrag die Haftung fir ein Darlehen des Férderungswerbers bei einer Bank ibernimmt und auf den Regress im Fall
der Inanspruchnahme durch diese verzichtet).
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nicht das Einstehen flir eine fremde Schuld, sondern vereinbarte einen Austausch von Zah-
lungsstromen an den halbjahrlichen Stichtagen, wobei es — der Natur des Geschéfts folgend
—nicht von vornherein feststeht, welcher Vertragspartner Zahlungen in einer bestimmten Hohe
zu leisten hat. Bereits deshalb sind weder der Swap noch die einzelnen Zahlungen aus dem
Swap als Burgschaft oder sonstige Haftung anzusehen.

Wieder bestatigte auch der VWGH®? diese Rechtsansicht und wieder stimmte dem auch das
Erstgericht zu (Zwischenurteil, S 58 ff). Der Swap ist also auch keine "sonstige Haftung" oder
einer solchen vergleichbar.

Schliellich handelt es sich beim Swap auch um keine "Modifikation" einer Anleihe, konkret der
CHF-Anleihe. Die offenbar ebenfalls einzig von Stadt Linz vertretene gegenteilige Rechtsan-
sicht entfernt sich sowohl von zivilrechtlichen als auch verwaltungsrechtlichen Grundsatzen:
Die CHF-Anleihe blieb Uber die ganze Laufzeit des Swap unverandert. Der Swap griff weder
in die CHF-Anleihe ein (das ware bei unterschiedlichen Parteien auch gar nicht méglich gewe-
sen), noch wurde die CHF-Anleihe anlasslich des Swap verandert. Tatsache ist: Zuerst begab
Stadt Linz die CHF-Anleihe (Zwischenurteil, S 16) und dann schloss Stadt Linz den Swap
(Zwischenurteil, S 24 f). Es handelt sich um zwei selbstandige Geschéfte mit unterschiedlichen
Parteien (Vertragspartner der CHF-Anleihe war die Kommunalkredit Austria AG, also nicht die
BAWAG PSK; vgl Zwischenurteil, S 16). Die Rechtsansicht, dass der Swap die CHF-Anleihe
"anderte", ist nach Ansicht der beklagten Partei absurd. Ahnlich sieht das offenbar auch das
Erstgericht (Zwischenurteil, 60 f).

Zusammengefasst handelt es sich beim Swap weder um ein "Darlehen”, noch um eine "Haf-
tung" im Sinne des StL 1992 oder etwas Vergleichbares. Es handelt sich auch um keine "Mo-
difikation" der Anleihe. Lehre und Rechtsprechung sind sich dabei einig. Das Erstgericht
stimmt dabei zu und schreibt: "Eine unmittelbare, aus der Natur des Geschéftes selbst ent-
springende Genehmigungspflicht ist daher aus Sicht des Gerichts als ausgeschlossen und
denkunméglich ... zu verneinen". Die gegenteiligen Rechtsansichten der Stadt Linz sind un-
richtig.

5. Swap unterlag auch sonst keinem Genehmigungserfordernis (Punkt ll.A.1.c
des Zwischenurteils)

5.1. Vorbemerkung

Aus all dem bisher Gesagten ergibt sich, dass auch ein Héchstgericht entschied, dass bei
Swap-Geschaften (im Sinn der oben begehrten erganzenden Feststellung: sogar bei dem ver-
fahrensgegenstandlichen Swap) kein aufsichtsbehdrdliches Genehmigungserfordernis be-
steht. Lehre und Rechtsprechung sind sich also einig, dass Swap-Geschéafte wie der Swap
nach dem StL 1992 nicht genehmigungspflichtig waren, weil man sie weder als "Darlehen”
noch als "Burgschaft oder sonstige Haftung" sehen kann. Andere taxativ aufgezahlten Geneh-
migungstatbesténde scheiden sowieso aus. Eine Analogie®? verbietet sich, wie das Erstgericht
selbst festhalt (wozu das Ergebnis einer Genehmigungspflicht im Widerspruch steht).

52 VwGH 26.4.2016, Ro 2015/09/0014.

53 "Die Ausfiillung einer festgestellten Gesetzesliicke bzw Rechtsliicke hat nach § 7 [ABGB] in erster Linie durch Analogie-
schluss (argumentum a simili [...]) zu erfolgen, [...], kraft dessen die Rechtsfolgen nach der Tatbestandsformulierung un-
mittelbar gar nicht passender Normen auf den &hnl Fall erstreckt werden. [...] Entweder wird — mit Hilfe der Auslegungsre-
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Analogien sind im 6ffentlichen Recht wegen des strengen Legalitatsprinzips nur ganz aus-
nahmsweise zulassig. Voraussetzung daflr ist das Bestehen einer "echten”, dh planwidrigen
Rechtsliicke. Da das 6ffentliche Recht, im Besonderen das Verwaltungsrecht, schon von der
Zielsetzung her nur einzelne Rechtsbeziehungen unter dem Gesichtspunkt des 6ffentlichen
Interesses zu regeln bestimmt ist, muss eine auftretende Rechtslicke in diesem Rechtsbe-
reich im Zweifel als beabsichtigt angesehen werden. Eine durch Analogie zu schlieRende Li-
cke kommt nur dann ausnahmsweise in Betracht, wenn das Gesetz anders nicht vollziehbar
ware.% Daher verbietet sich eine Analogie im vorliegenden Fall. Es bestand zum Zeitpunkt
des Abschlusses des verfahrensgegenstandlichen Swap keine aufsichtsbehoérdliche Ge-
nehmigungspflicht. Das war nicht planwidrig, sondern gesetzlich so geregelt und macht das
StL 1992 auch nicht unvollziehbar. Deshalb kann hier mittels Analogie keine Genehmigungs-
pflicht konstruiert werden.

Das alles — insbesondere auch samt der Rechtsauffassung, dass die Genehmigungstatbe-
stdnde keiner Analogie zuganglich sind (Zwischenurteil, S 59 und S 63) — sieht auch das Erst-
gericht so. Hier kdnnten die Ausflihrungen also auch schon aufhéren.

Trotz all dem zuvor Gesagten gelangt das Erstgericht aber mit einer Gberraschenden Wende
zum Ergebnis, dass der Swap einem Genehmigungserfordernis unterlag. Weshalb, also kon-
kret aufgrund welches Genehmigungstatbestands, schreibt das Erstgericht nicht. An keiner
einzigen Stelle der entsprechenden Ausflihrungen im Zwischenurteil (S 65-70) wird eine kon-
krete Bestimmung zitiert, aus der sich ergeben soll, dass der Swap zu genehmigen gewesen
ware.

Und obwohl das Erstgericht nur wenige Seiten zuvor noch schreibt, dass "die verfassungs-
rechtlich abgesicherte Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden ... nach Meinung des Ge-
richts schwammige und flir niemanden vorhersehbare Ausdehnungen der aufsichtsbehordli-
chen Kompetenzen" ausschlief3t und die Nichtbeachtung von Gefahren durch Derivate bei den
genehmigungspflichtigen Tatbestédnden vor der Finanzkrise "aber nicht dazu [fiihrt], dass eine
gewollte oder fahrlassige Untétigkeit des Landesgesetzgebers durch nachtréagliche Analogie-
schliisse saniert werden kénnte" (Zwischenurteil, S 62), begrindet es die Genehmigungs-
pflicht in der Folge damit, dass — auf den Punkt gebracht — der Swap deshalb genehmigungs-
pflichtig sein musse, weil alles andere dem Zweck der Genehmigungspflicht Gberhaupt wider-
sprache. Weil eine Finanzierung, die die Schwellenwerte Ubersteigt nétig werden konnte,
ergabe sich eine Genehmigungspflicht flir das Grundgeschéft (also den Swap; Zwischenurteil,
S 67). Abgesehen davon, dass das — wie schon oben anhand der Judikatur des VwWGH gezeigt
und wie gleich ndher ausgefihrt wird — unrichtig ist, handelt es sich dabei auch um genau jene

geln — die ratio legis, soweit im vorliegenden Zusammenhang nétig, ermittelt u festgestellt, dass sie sich auf den zu beur-
teilenden Fall erstreckt. Oder es wird gezeigt, dass die Sachverhaltsunterschiede zwischen dem geregelten u dem zu be-
urteilenden Fall nach den erkennbaren rechtl Wertmal3stdben jedenfalls bedeutungslos sind.", Kodek in Rummel/Lukas,
ABGB* § 7 ABGB Rz 36 f. Vgl auch Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre® (2016) Rz 888 ff
"Analogie" nennt man die Anwendung einer Rechtsnorm mit anderen Tatbestandsvoraussetzungen auf einen ahnlichen,
ungeregelten Sachverhalt. Der Rechtsanwender geht dabei von der Annahme aus, die zu entscheidende Interessenlage
sei der gesetzlich geregelten so ahnlich, dass die Gesetzgebung die getroffene Regelung auch flr den ungeregelten Sach-
verhalt vorsehen wiirde. Nachweise jeweils mwN.

54 VwGH 8.9.1998, 96/08/0207, in dem hier die Zulassigkeit der Analogie verneint wurde: "Eine analoge Anwendung des §
16 Abs1 AIVG auf einen Zeitraum, in dem eine aufrechte Ehe bestanden und das Einkommen der Ehegattin den Notstands-
hilfebezug ausgeschlossen hat, scheidet aus, weil die SchlieRung von vermeintlichen Rechtsliicken per Analogie jedenfalls
in Fallen unzulassig ist, in denen aus dem Gesetz zu erkennen ist, dal} bestimmte Rechtswirkungen nur dem gesetzlich
umschriebenen Tatbestand zukommen sollen (Hinweis E 30.9.1994, 93/08/0254; zu dem in der Beschwerde angestellten
Vergleich von Haftentlassenen mit Geschiedenen genligt es, auf die unterschiedliche soziale und wirtschaftliche Situation
beider Personengruppen hinzuweisen)." Siehe auch VwGH Ro 2019/19/0006. Die Zulassigkeit einer Analogie verneinend
sieh auch jlingst VWGH Ra 2020/12/0001.
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unzuldssige (analoge) Ausdehnung der Genehmigungspflicht, die das Erstgericht ei-
gentlich nicht vertreten will.

Im Einzelnen:
5.2. Verfassungsrecht gebietet restriktive Auslegung von Genehmigungstatbe-
standen

Ein allfalliges Genehmigungserfordernis konnte sich tberhaupt nur aus § 78 StL 1992 erge-
ben. Das scheint auch das Erstgericht so zu sehen, weil es auf den Seiten 67 bis 70 des
Zwischenurteils immer nur § 78 StL 1992 (und keine andere Bestimmung) in diesem Zusam-
menhang zitiert.

Bei der Auslegung des § 78 StL 1992 ist die verfassungsrechtliche Grundlage dieser Bestim-
mung in Betracht zu ziehen. Diese verfassungsrechtliche Grundlage findet sich in Art 119a
Abs 8 B-VG. Der hier relevante erste Satz dieser Bestimmung lautet (Hervorhebung hinzuge-
fugt): "Einzelne von der Gemeinde im eigenen Wirkungsbereich zu treffende MalRnahmen,
durch die auch (iberértliche Interessen im besonderen Mal3 beriihrt werden, insbesondere sol-
che von besonderer finanzieller Bedeutung, kénnen durch die zustdndige Gesetzgebung an
eine Genehmigung der Aufsichtsbehérde gebunden werden."

Bei der Auslegung dieser Bestimmung ist zunachst zu beachten, dass diese Verfassungsbe-
stimmung dem zustandigen Gesetzgeber klare Grenzen hinsichtlich der Normierung von auf-
sichtsbehdrdlichen Genehmigungsvorbehalten setzt — im vorliegenden Fall fur den Landesge-
setzgeber. Dies kommt schon dadurch zum Ausdruck, dass explizit nur von einzelnen Maf}-
nahmen gesprochen wird, wodurch sich pauschale Genehmigungsvorbehalte verbieten. Der
Grund dafur liegt zunachst in der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Autonomie der Ge-
meinden als Selbstverwaltungskorper (Art 115 ff B-VG). Die Ortsgemeinde ist dabei der Ideal-
typus der (territorialen) Selbstverwaltung, wonach aufgrund des Subsidiaritatsprinzips lokale
Aufgaben auch lokal durch die Gemeinden besorgt werden sollen. Die Gemeindeautonomie
aulert sich insbesondere darin, dass die Gemeinden einen eigenen Wirkungsbereich haben,
in dem sie weisungsfrei (aber eingeschrankt beaufsichtigt) sind (Art 118 Abs 4 B-VG); die Ta-
tigkeit als selbstandiger Wirtschaftskorper (Art 116 Abs 2 iVm Art 118 Abs 2 B-VG) gehort
zum weisungsfreien eigenen Wirkungsbereich.

Genehmigungsvorbehalte der Aufsichtsbehdrde beschranken die Gemeindeautonomie, weil
sie letztlich Kontrollrechte im weisungsfreien eigenen Wirkungsbereich normieren. Sie sollen
die Gemeindeautonomie nicht unsachlich aushdhlen, weshalb der Landesgesetzgeber mit
ihnen — entsprechend dem Verfassungsauftrag — sparsam umzugehen hat. Da Rechtsvor-
schriften im Zweifel verfassungskonform zu interpretieren sind, muss bei der Auslegung des §
78 StL 1992 die zitierte Verfassungsbestimmung berticksichtigt werden. Im Zweifel darf diese
Auslegung nicht zu einem Ergebnis flihren, das die einfachgesetzliche Bestimmung als ver-
fassungswidrig erscheinen lasst. Das Verfassungsrecht gebietet sohin nach einhelliger Auf-
fassung eine restriktive Auslegung von aufsichtsbehérdlichen Genehmigungstatbestanden:

Die staatliche Gemeindeaufsicht darf in das verfassungsgesetzlich gewahrleistete
Selbstverwaltungsrecht der Gemeinde nur insoweit eingreifen, als dies zur Erfiillung
der gesetzlichen Aufsichtszwecke unbedingt erforderlich ist. Von mehreren in Betracht
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kommenden Aufsichtsinstrumenten ist das gelindeste, noch hinreichende Instrument einzu-
setzen.® Die — verfassungsrechtlich garantierte — Eigenverantwortlichkeit (die verfassungsge-
setzlich garantierte Selbstverwaltung) der Gemeinde soll so wenig wie mdglich berthrt wer-
den.%®

Deshalb sind auch Aufsichtsmittel auch unter méglichster Schonung erworbener Rechte Drit-
ter, wie Vertragspartnern, zu handhaben.® Dies schon deshalb, weil eine extensive Auslegung
dazu fuhren wirde, dass Dritte erheblichen Unsicherheiten im Geschaftsverkehr mit Ge-
meinden ausgesetzt waren.%® Es sind daher klare Regelungen nétig, aus denen Dritte einfach
beurteilen kdnnen, ob ein Geschaft wirksam ist oder nicht. Dies gilt sowohl in der Hoheits- als
auch in der hier relevanten Privatwirtschaftsverwaltung.

Da auch die Austibung der Gemeindeaufsicht an den Grundsatz der Gesetzmaligkeit der Ver-
waltung gebunden ist, darf die Aufsichtsbehdrde nur im Rahmen der ihr gesetzlich ausdruick-
lich eingeraumten Befugnisse von ihrem Aufsichtsrecht Gebrauch machen.® Aus der Geltung
des Legalitatsprinzips resultiert, dass die Regelung der Aufsichtsinstrumente in den einfach-
gesetzlichen Gemeindeaufsichtsrechtsvorschriften und Stadtstatuten notwendiger Weise ta-
xativ angelegt und im Zweifel im Sinn der Gemeindefreiheit, also eng, auszulegen und zu
handhaben sind.®° Eine analoge Erweiterung von Aufsichtsbefugnissen ist nach Lehre und
Rechtsprechung ausgeschlossen; vielmehr ist eine restriktive Interpretation — wie im offentli-
chen Recht ganz allgemein, wegen der Gemeindeautonomie aber noch "scharfer" — geboten.

In diesem Sinn entschied der VWGH zur ausdehnenden Anwendung einer aufsichtsbehdrdli-
chen Genehmigungspflicht (Hervorhebungen hinzugefligt): "Die aufsichtsbehdrdliche Geneh-
migungspflicht einer Verordnung, mit welcher, so wie hier, nur das értliche Entwicklungskon-
zept gedndert wird, ist nach dem Wortlaut des ROG nicht vorgesehen. Eine ausdehnende
Auslegung dieser Bestimmung verbietet sich schon mit Riicksicht auf die verfassungs-
rechtlich garantierte Gemeindeautonomie, zumal ein Genehmigungsvorbehalt nach Art.
119a B-VG die Ausnahme und nicht die Regel darstellt."®?

Genehmigungsvorbehalte sind auch deshalb eng, das heift im Sinn der Gemeindeau-
tonomie auszulegen, weil die Bindung von Entscheidungen und Verfugungen der Gemein-
deorgane an eine Genehmigung der Aufsichtsbehérde das Aufsichtsmittel mit der gréften Ein-
griffsintensitat ist und die Gefahr besteht, dass sich weit interpretierte Genehmigungsvorbe-
halte — insbesondere im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung — zu einer Bevormundung
der Gemeinde auswachsen, die nicht erforderlich und — wie dargetan — wegen der Gemeinde-
autonomie und der daraus resultierenden Weisungsfreiheit im eigenen Wirkungsbereich der
Gemeinde verfassungsrechtlich nicht zulassig ist.®?

55 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 459; Raschauer, Aligemeines Verwaltungsrecht* (2013) Rz 393;

Hauer, Gemeindeaufsicht, in: Pabel (Hrsg), Das Osterreichische Gemeinderecht (2014) Rz 29; VwGH 9.6.2010,
2006/17/0150; vgl auch VfSlg 3632/1959.

% Berchthold, Gemeindeaufsicht (1972) 42 f.

57 Berchthold, Gemeindeaufsicht (1972) 43.

58 Insbesondere N. Raschauer, Spekulative Vermdgensveranlagung durch Gebietskdrperschaften, RFG 2013, 66 (71).

% Berchthold, Gemeindeaufsicht (1972) 34.

60 Hauer, Gemeindeaufsicht, in: Pabel (Hrsg), Das Osterreichische Gemeinderecht (2014) Rz 31.

61 Weber, Die Haftung des Biirgermeisters: Offentlichrechtliche Aspekte, in: Kommunalwissenschaftliche Gesellschaft (Hrsg),
Die Haftung von Birgermeistern und Gemeindeorganen (2010) 68.

62 VwGH 22.11.2005, 2004/05/0300.

8 Berchtold, Gemeindeaufsicht (1972) 97.
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Dies gilt insbesondere fiir groRe Statutarstadte wie Stadt Linz. Sie genielten wegen ihrer
Grole (Art 116 Abs 3 B-VG) eine Sonderstellung, weil sie neben ihrer Stellung als (Stadt-)Ge-
meinde auch Bezirksverwaltungsbehérde sind. Sie unterliegen nicht dem allgemeinen Ge-
meinderecht (Gemeindeordnungen) der Lander, sondern verfligen Uber ein eigenes Stadtsta-
tut, das ihrer Grofke und Stellung entsprechend Rechnung tragt. Dies schlief3t eine interpreta-
tive Ausdehnung von in Stadtstatuten — wie im StL 1992 — enthaltenen Genehmigungstatbe-
standen aus.® Von Statutarstadten darf aufgrund ihrer politischen Funktion, ihrer wirtschaftli-
chen Bedeutung, ihres umfangreichen Behdrdenapparats und ihrer hohen Einwohnerzahl ein
hohes Mal} an Professionalitat erwartet werden, die sie in die Lage versetzt, zum grofiten Teil
selbstverantwortlich und ohne "Vorabkontrolle" zu handeln. Besondere Genehmigungserfor-
dernisse von Stellen, die nicht mehr der Stadt selbst zuzuordnen sind, bilden deshalb die ab-
solute Ausnahme und sind auf3er in den abschlieend aufgezahlten und eng auszulegenden
Fallen nicht vorgesehen. Darauf diirfen auch alle Marktteilnehmer vertrauen.®

Aufgrund von Art 119a Abs 8 B-VG durfen nur "einzelne" im eigenen Wirkungsbereich zu tref-
fende MalRnahmen der Gemeinde, durch welche auch Uberdrtliche Interessen in besonderem
MaR beriihrt werden, an eine aufsichtsbehordliche Genehmigung gebunden werden.® Diese
einzelnen Malinahmen sind durch den Gesetzgeber abstrakt zu umschreiben, missen aber
prazise abgegrenzt werden, weil eine Genehmigungspflicht "nach Art 119 a B-VG die Aus-
nahme und nicht die Regel darstellt".’” Dies zwingt den Gesetzgeber zu einer prazisen Ab-
grenzung und zu einer moglichst engen Umschreibung der Genehmigungsfalle, die den Aus-
nahmefall bilden mussen.%8 Die einem Genehmigungsvorbehalt unterliegenden gemeindlichen
MaRnahmen sind daher eng auszulegen.® Dass an die Zulassigkeit von Genehmigungsvor-
behalten "strenge Mal3stédbe anzulegen sind, und dass insbesondere fiir eine weite Auslegung
des Art 119 a Abs 8 B-VG im Zweifel kein Raum ist", hat Berchtold in einer umfangreichen
Studie zur Gemeindeaufsicht bereits im Jahr 1972 festgehalten.’”® Auch im Praktikerkommen-
tar zur burgenlandischen Gemeindeordnung 2003 wird von Fasching/Weikovics™' diese Auf-
fassung vertreten. Eine ausdehnende Anwendung wirde zudem zu verfassungswidrigen
Kompetenzverschiebungen filhren. Kahl weist in seiner Kommentierung des Art 119a Abs 8
B-VG aulierdem ausdrticklich darauf hin, dass es nicht zulassig ware, den Genehmigungsvor-
behalt "fUr kiinftige MaBnahmen" vorzusehen.”?

Zusammengefasst ist somit festzuhalten: Eine Analyse der bisherigen Lehre und Judikatur
zur Auslegung des Art 119a Abs 8 B-VG fihrt zum eindeutigen Ergebnis, dass der zustandige
Gesetzgeber nur einzelne Genehmigungstatbestande einflihren kann, die er prazise zu um-
schreiben hat, und dass eine extensive Interpretation dieser Bestimmung nicht zulassig ist.

64 Potacs, Aufsicht Uber Gemeinden, in: Rebhahn (Hrsg), Beitrdge zum Kérntner Gemeinderecht (1998) 136 ff, insbesondere

137.

65 Das Vertrauen war im konkreten Fall der Stadt Linz auRerdem auch berechtigt, weil die Stadt Linz ein "Vertragspartner auf
Augenhéhe" war: vgl Schriftsatz der BAWAG PSK vom 5.12.2016 (ON 452), Punkt 2.5.

66 Berchtold, Gemeindeaufsicht (1972) 104 ff; Hauer, Gemeindeaufsicht, in: Pabel (Hrsg), Das Osterreichische Gemeinderecht
(2014) Rz 140 ff.

67 VwGH 22.11.2005, 2004/05/0300; Hauer, Rz 224 zu Gemeindeaufsicht in Pabel [Hrsg] Das 6sterreichische Gemeinderecht?
[2013].

68 VwGH 22.11.2005, 2004/05/0300.

69 Berchtold, Gemeindeaufsicht (1972) 104; Gallant, Genehmigungsvorbehalt, in Fréhler/Oberndorfer (Hrsg), Das 6sterreichi-
sche Gemeinderecht (1983) 8.

0 Berchtold, Gemeindeaufsicht [1972] 104

" Fasching/Weikovics, Burgenlandische Gemeindeordnung 20032 [208] 499, Rz 2 zu § 87 Abs 1 Burgenléandische Gemein-
deordnung 2003

7 Kahl, Rz 53 zu Art 119 a B-VG in Kneihs/Linbacher [Hrsg] Bundesverfassungsrecht
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Dies vor allem deshalb, weil eine Genehmigungspflicht von Malinahmen im eigenen Wirkungs-
bereich der Gemeinde einen erheblichen Eingriff in das Recht der Selbstverwaltung darstellt.

Theoretisch sieht das, wie oben zitiert, Uibrigens auch das Erstgericht so (Zwischenurteil,
S 62). Praktisch verkehrt es diesen Grundsatz dann aber ins Gegenteil, indem es — entgegen
dem eindeutigen Wortlaut von § 78 StL 1992 — ein Genehmigungserfordernis flir den Swap
annimmt, fUr den es im StL 1992 eben keinen hinreichend prazisen Genehmigungstatbestand
gibt. Das vom Erstgericht konstruierte Genehmigungserfordernis widerspricht insbesondere
auch dem historischen, systematischen und teleologischen Hintergrund des § 78 StL 1992,
wie gleich gezeigt wird.

5.3. Historisch, systematisch und teleologisch: Keine Genehmigungspflicht

Die Wortinterpretation ergibt also — wie oben — gezeigt, dass der Swap (oder ein Swap) nicht
genehmigungspflichtig war. Lehre, Rechtsprechung und Erstgericht kommen wie ebenfalls
oben gezeigt zum selben Ergebnis.

Neben der Wortinterpretation, flihrt auch eine historische, systematische und teleologi-
sche Interpretation zum gleichen Ergebnis:

o Historisch standen § 78 Abs 122 und Z 3 StL 1992 in engem Zusammenhang
mit den Zustandigkeiten des Gemeinderats in § 46 StL 1992. Diese umfassen nicht
nur die Aufnahme und Gewahrung von Darlehen oder die Leistung von Blrgschaf-
ten ab einem bestimmten Betrag,”® sondern zB auch den Erwerb und die Verau-
Rerung von Wertpapieren,’* den Abschluss und die Aufldsung sonstiger Ver-
trage,” die Gewahrung von Subventionen’® und die ganzliche oder teilweise Ab-
schreibung (Nachsicht von Forderungen).

Der historische Gesetzgeber unterschied also deutlich zwischen einer Vielzahl von
privatrechtlichen Geschaften. Nur ein Teil dieser Geschéafte unterlag aber auch der
aufsichtsbehérdlichen Genehmigungspflicht. Der Swap fiel ausdricklich nicht da-
runter, zB wurde weder der Erwerb von Wertpapieren (auch kein Swap, aber ei-
nem Swap immerhin naher als das "Darlehen" oder die "Haftung") noch der Auf-
fangtatbestand der "sonstigen" Vertrage unter Genehmigungsvorbehalt gestellt.

Dies ist insofern bemerkenswert, als Wertpapiere auch zu (durchaus hohen) Ver-
lusten fuhren konnen. Insbesondere konnen auch manche Derivate in Wertpapier-
form verbrieft werden. Seit langem gangig sind bekanntlich beispielsweise Opti-
onsscheine auf Aktien, wo die Gegenpartei, wenn die Option durch den Berechtig-
ten ausgeibt wird, die Aktien entweder abnehmen muss oder aber Aktien verkau-
fen muss, wobei das Geschaft idR dadurch erfillt wird, dass die Differenz zwischen
Optionspreis und Marktpreis bezahlt wird (statt die Aktien zu liefern). Dennoch war
keine aufsichtsbehoérdliche Genehmigung vorgesehen.

I §46 Abs 1 Z9 StL.
“ Z11 legecit.
s Z12legcit.
% Z14legcit.
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Ein weiteres Beispiel ist die Durchfihrung von Bauvorhaben, wobei die "veran-
schlagten" Kosten EUR 100.000 (ibersteigen.”” Der Gemeinderat der Stadt Linz
musste etwa nach § 46 Abs 1 Z 10 StL 1992 die Durchflhrung eines Bauvorha-
bens genehmigen, weil die veranschlagten Gesamtkosten den Betrag von
EUR 100.000 ubersteigen. Damit erfolgt die Erméachtigung, den entsprechenden
Vertrag zu schlieen. Unabhangig davon hat die Stadt im Voranschlag daflr vor-
zukehren, dass die entsprechenden Gelder fir den Bau bereitgestellt werden —
also insbesondere durch vorhandene Mittel oder eine Finanzierung —, was aber
rein im Innenverhaltnis relevant ist.”® Bekanntlich werden bei Bauvorhaben im
kommunalen Bereich die veranschlagten Kosten nicht selten Uberschritten, wobei
die H6he aber zunéachst unklar bleibt (man denke in jingerer Zeit nur an das Wie-
ner "Krankenhaus Nord").

Der Logik des Erstgerichts folgend musste der Vertragspartner einer Gemeinde
dann aber bei Abschluss (zB) des Generalunternehmervertrages tberlegen, ob die
Gemeinde bei solchen "nach dem gewoéhnlichen Lauf der Dinge" mdglichen Kos-
tentberschreitungen eine Finanzierung aufnehmen mdisste, die Bewilligungs-
schwellen Uberschreitet, weil er sonst das Risiko hat, dass sein mit der Gemeinde
geschlossener (und vom Gemeinderat genehmigter) Vertrag, wegen einer fehlen-
den aufsichtsbehdrdlichen Genehmigung unwirksam wird (auch wenn diese auf
aullere Umstande, wie zB Planungsfehler Dritter, eine inflations- oder wechsel-
kursbedingte Verteuerung der Baumaterialien, ungewdhnliche Witterungsbedin-
gungen etc zurlckzufihrend sind).

Das Gegenteil ist der Fall: Wirde sich in weiterer Folge herausstellen, dass die
Baukosten den genehmigten Rahmen erheblich Ubersteigen, dann wird der ge-
schlossene Bauwerkvertrag nicht ungultig. Selbst wenn der Gemeinderat keinen
Nachtragsvoranschlag gemaf § 54 StL 1992 beschlielen wirde, kdnnte die feh-
lende budgetare Erméachtigung im Innenverhaltnis den aufienwirksamen Vertrag
nicht (nachtraglich) beseitigen.”

Alles andere wiirde dem verfassungs- und zivilrechtlichen Vertrauensschutz
diametral widersprechen und wiirde zu einer untragbaren Situation fir Vertrags-
partner einer Kommune fihren. Warum sollte das im konkreten Fall anders sein?

Der GRB 2004 bringt zum einen in inhaltlicher Hinsicht einen Willensentschluss
des Kollegialorgans Gemeinderat zum Ausdruck und spricht aus zivilrechtlicher
Sicht eine Ermachtigung zum Abschluss bestimmter Geschéafte aus; zum anderen
ist er die "finanzgesetzliche Grundlage", die im Innenverhaltnis erforderlich ist, um
mit der Beschlussabwicklung verbundene gebarungsrechtliche Akte durchflihren
zu kénnen. Und selbst wenn das nicht der Fall ware, dann kann die Notwendigkeit
eines Nachtragsbudget nicht zur Ungiiltigkeit des Grundgeschéfts fiihren.8°

v
78
79
80

Z 10 leg cit.

Siehe dazu naher Punkt B.11.3.2.3.1.

Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 205 f.
Vgl dazu auch unten Punkt B.11.3.2.3.
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Anzumerken ist auch, dass — da Geld kein "Mascherl" hat — fir den Vertrags-
partner einer Gemeinde gar nicht ersichtlich ist, ob nun die Mittel fiir seinen Ver-
trag aus eigenen Mitteln der Gemeinde stammen oder aus einer Finanzierung. Die
Gemeinde finanziert nicht jedes Geschaft zwingend einzeln, sondern kann auch
nur allgemein den Uberhang der Ausgaben (iber die Einnahmen (insbesondere
aus Kommunalabgaben, dem Finanzausgleich und der privatwirtschaftlichen Ta-
tigkeit, wie Einnahmen aus oder dem Verkauf von Liegenschaften oder Beteiligun-
gen) finanzieren. Schon deshalb ist die Verkniipfung des Grundgeschafts und
seiner Finanzierung unzulassig.®'

Nach Meinung des Erstgerichts soll die aus seiner Sicht erforderliche Finanzierung
hingegen auf die Genehmigung des Grundgeschafts durch die Aufsichtsbehérde
durchschlagen. Das wirde dann aber de facto die vom Gesetzgeber gewollte Un-
terscheidung zwischen den Zustandigkeiten des Gemeinderats in § 46 StL 1992
und der aufsichtsbehérdlichen Genehmigungspflicht nach § 78 StL 1992 aufhe-
ben.

Es gibt allerdings keinerlei Hinweis, dass dies die Intention des Gesetzgebers ge-
wesen ware, da er dann einen entsprechenden Tatbestand in § 78 StL 1992 hatte
aufnehmen koénnen. Vor diesem Hintergrund der obigen verfassungsrechtlichen
Grenzen kann man einen solchen jedenfalls nicht einfach in das Gesetz (per Ana-
logie oder sonst wie) hineininterpretieren.

Es entsprach auch der Praxis, in solchen Fallen keine Genehmigung fiir Swaps
einzuholen. Das Erstgericht traf in diesem Zusammenhang unrichtigerweise keine
Feststellungen zum praktischen Umgang mit Swap-Geschaften und der Genehmi-
gungspflicht ex ante. Aus den bisherigen Beweisergebnissen ergibt sich allerdings
folgendes:

o Ex ante ist aus der Praxis bekannt, dass mit Kommunen geschlossene De-
rivatgeschéafte wie der Swap nie von einer Aufsichtsbehorde genehmigt
werden musste. Die Aufsichtsbehdrden hie3en solche Geschafte sogar aus-
drucklich gut und empfahlen diese aktiv.

Dies sagte zusammengefasst der Bankfachmann |||} [ der spe-
zialisiert auf Geschafte mit Kommunen war, in seiner Einvernahme aus:
"Grundsétzlich gibt es ja hinsichtlich der Genehmigungserfordernisse ent-
sprechende Regelungen in den Gemeindeordnungen. Soweit ich mich jetzt
aber erinnern kann, gab es in keiner einzigen Gemeindeordnung eine Rege-
lung, die sich mit Derivaten beschéftigt hétte. Zumindest kdénnte ich mich
nicht an eine erinnern. ... Die Lage war so, dass sowohl das Statut der Stadt
Linz als auch die Oberdsterreichische Gemeindeordnung konkret vorgese-
hen haben, welche Geschéfte genehmigungspflichtig sind und solche Deri-
vativgeschéfte waren nicht angefiihrt. Ich kann (brigens sagen, dass das
auch in den anderen Bundesléndern nicht der Fall gewesen ist. Was jetzt
den Umgang in der Praxis damit betrifft, so kann ich sagen, dass wir immer
wieder Anfragen zu Swaps gehabt haben aus verschiedensten Ecken und
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Zur finanziellen Situation der Stadt Linz siehe die Beweisriige unter C.11.20.6.
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immer wieder transportiert wurde, dass man Riicksprache gehalten habe mit
der Gemeindeaufsicht und dass diese diese Geschéfte gutgeheil3en und teil-
weise sogar empfohlen haben. Es wurde uns auch immer wieder liber Kom-
munikation berichtet, dass die Gemeindeaufsichtsbehérden die Swaps fiir in
Ordnung befunden haben und auch keine Genehmigungspflicht urgiert wor-
den wére ... mir ist kein einziger Fall bekannt bzw. gab es keinen einzigen
solchen Fall, bei dem ex ante hinsichtlich einer aufsichtsbehérdlichen Ge-
nehmigungspflicht von einer potentiellen Zahlungspflicht oder von einer po-
tentiellen Wertentwicklung ausgegangen wurde als heranzuziehender Wert
fur die Priifung einer Genehmigungspflicht. Dies aus meiner Sicht aus zwei
Griinden: einerseits, weil es eben gesetzlich gar nicht vorgesehen war und
andererseits auch, weil sich der Gesetzgeber dabei aus meiner Sicht durch-
aus etwas gedacht hat, weil Derartiges in der Praxis auch gar nicht durch-
fiilhrbar wére".®2

o Das Land Oberosterreich ging als fur Stadt Linz zustéandige Aufsichtsbe-
hérde ex ante nicht von einer Genehmigungspflicht bei Derivatgeschaften
aus.

Leiter der Direktion Inneres und Kommunales beim Land
Oberoésterreich, sagte den Oberdsterreichischen Nachrichten noch am
12.7.2011, dass Swap-Geschafte dieser Art (gemeint: wie der Swap) nicht
vom Land genehmigt werden missen.®® Auch der Landesrechnungshof
Oberosterreich hielt in seiner Sonderprifung fest, dass die zustédndige
Aufsichtsbehorde "bisher", also zumindest bis zur Beendigung des Swap,
keine Genehmigungspflicht sah.3* Dazu passt, dass auch ex ante auch
tatsachlich niemand — weder Kommunen noch deren Aufsichtsbehérden —
Wahrscheinlichkeitsberechnungen (ber mogliche Entwicklungen von Fi-
nanzgeschaften angestellt haben. Dies bestatigten auch die Gerichtssach-
verstandigen (siehe dazu die erganzenden Feststellungen gleich unten).

Auch Mag- selbst und samtliche anderen zustindigen Personen in
der Stadtverwaltung der Stadt Linz gingen ex ante nicht von einer Geneh-
migungspflicht bei Derivaten aus. Die entsprechenden Aussagen des Be-
schuldigten im Disziplinarverfahren (im Sinn der oben begehrten erganzen-
den Feststellung handelte es sich bei diesen Verfahren um solche gegen
Mag - vor dem Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich werden von
diesem Gericht wie folgt wiedergegeben: "Auch innerhalb der Stadt Linz
seien lange Zeit samtliche damit befassten Stellen der Auffassung ge-
wesen, dass keine zusiétzlichen Genehmigungen erforderlich wéren."®®

BAWAG PSK begehrt daher die folgenden drei erganzenden
Feststellungen:
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Protokoll 10.4.2019, S 4 f: 2V Mag || I

Beilage ./47.
Beilage ./199, S 42 (PDF-Seite 49).
LVWG Oberbsterreich 6.8.2015, LVwG900000/31/SE.
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Ex ante ist aus der Praxis bekannt, dass mit Kommunen geschlossene
Derivatgeschafte wie der Swap nie von einer Aufsichtsbehérde genehmigt
werden mussten. Die Aufsichtsbehérden hieRen solche Geschafte sogar
ausdrtcklich gut und empfahlen diese aktiv.

Das Land Oberdsterreich ging als fur Stadt Linz zustéandige Aufsichtsbe-
hérde ex ante nicht von einer Genehmigungspflicht bei Derivatgeschaften
aus.

Auch Mag [} selbst und samtliche anderen zusténdigen Personen in
der Stadtverwaltung der Stadt Linz gingen ex ante nicht von einer Geneh-
migungspflicht bei Derivaten aus.

Die Feststellungen sind aufgrund der oben genannten Beweisergebnisse er-
wiesen.

Die Feststellungen sind relevant, weil das ex ante Verstandnis der Geneh-
migungserfordernisse der beteiligten Personen, also der Stadt Linz auf der
einen und dem Land Obero6sterreich auf der anderen Seite, ein Indiz dafir
ist, wie die Genehmigungserfordernisse historisch, das heift insbesondere
ohne Rickschaufehler, zu verstehen waren.

Selbst die Gerichtssachverstandigen schreiben, dass die Vorstellung des
Erstgerichts, fir die Prufung der aufsichtsbehordlichen Genehmigung
seien wie vom Erstgericht beauftragte Wahrscheinlichkeitsrechnungen
angestellt worden, unrichtig ist. Im Gegenteil, solche Rechnungen waren
ex ante unublich:

Die Gerichtssachverstandigen halten zu den Wahrscheinlichkeitsrechnun-
gen, welche das Erstgericht seinem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu Grunde
legt, fest: "AbschlieRend sei bemerkt, dass uns kein einziger Fall bekannt ist,
in dem eine derartige umfassende Optimierungspriifung wirklich auch nur im
Ansatz durchgefiihrt wurde, weder auf Seiten einer Bank, noch auf Seiten
von Bankkunden."8®

Das bestatigt aus "Praktikersicht" konkret fiir Stadt Linz auch Dr |||l
der Vorgénger von Mag [ als Finanzdirektor. Dieser sagte aus, dass
noch im Jahr 2002 eine Anleihe in Héhe von CHF 60 Millionen auch genau
im Umfang von CHF 60 Millionen zur Genehmigung vorgelegt und schlief3-
lich genehmigt wurde. Berechnungen, insbesondere solche unter Beruck-
sichtigung eines Fremdwahrungsrisikos, wurden dabei gerade nicht ange-
stellt. Schon gar nicht wurden Worst-Case-Rechnungen angestellt, obwonhl
grundsatzlich auch bei einer schlichten Anleihe in CHF — wie auch die Sach-
verstandigen festhalten® — ein unbeschranktes Risiko in EUR besteht.88

BAWAG PSK beantragt daher die erganzende Feststellung:
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EGA, S 39.
Siehe C.I1.14.

Protokoll 12.4.2019, S 6.
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Zum Zeitpunkt des Abschlusses des Swap wurden die von den Gerichts-
sachverstandigen durchgefiuhrten Wahrscheinlichkeitsrechnungen weder
von Banken noch von Kunden auch nur im Ansatz durchgefiihrt.

Die Feststellung ist relevant, weil das Erstgericht diese Berechnungen offen-
bar seiner Auffassung zum "gewohnlichen Lauf der Dinge" zugrunde legt,
auf die es die Begriindung der aufsichtsbehérdlichen Genehmigungspflicht
stutzt.

o Das obige Auslegungsergebnis bestatigt auch ein vergleichender Blick auf die his-
torische Entwicklung des Gemeindeaufsichtsrechts im Allgemeinen:

Fur Darlehensvertrage der Gemeinden existieren Genehmigungsvorbehalte, seit
es das Gemeindeaufsichtsrecht gibt. Da die einschlagigen Tatbestande als Ein-
schrankungen der Gemeindeautonomie eng zu interpretieren waren, hat die Ge-
setzgebung in dem Maf3, in dem die Gemeinden Uber klassische Darlehen hinaus
im grofRen Stil Vertrage abzuschlieRen begannen, die dhnliche wirtschaftliche Ef-
fekte hatten und ahnliche Risiken bargen, durchwegs durch Schaffung neuer Ge-
nehmigungstatbestande reagiert; freilich nur fur zukinftige und nicht fir schon ge-
schlossene Geschéfte.

So fuhrten etwa die meisten Bundeslander Genehmigungspflichten fir bestimmte
Formen des Leasings ein. Sie gingen dabei jedoch unterschiedlich vor: Wahrend
Salzburg bereits bestimmte Vorvertrage betreffend Immobilien erfasste, be-
schrankten sich Tirol, Karnten und Vorarlberg auf Leasingvertrage Uber unbeweg-
liche Sachen. Niederdsterreich entschied sich hingegen im Jahr 1999 fir die Ein-
fuhrung einer Generalklausel betreffend die "Begriindung einer Zahlungsverpflich-
tung, die wirtschaftlich einer Kreditverpflichtung gleichkommt (z.B. durch einen
Leasingvertrag)" (§ 90 Abs 1 Z 4 NO GO idF LGBI 1000-10), und auch die Steier-
mark beschritt diesen Weg. Andere Bundeslander taten das nicht, und wieder an-
dere wie Oberdsterreich fuhrten fur Gemeinden eine Genehmigungspflicht ein und
sahen fur Statutarstadte davon ab (was dem oben dargestellten Umstand Rech-
nung tragt, dass bei Statutarstadten ein besonders strenger Mal3stab an Ein-
schrankungen der Gemeindefreiheit anzulegen ist).

Bei derivativen Finanzinstrumenten war die Ausgangssituation etwas anders:
Grundséatzlich wurde aus dem verfassungsrechtlichen Effizienzgebot eine Ver-
pflichtung aller Gebietskdrperschaften abgeleitet, sich solcher Derivate "zur akti-
ven Kreditbewirtschaftung zwecks Senkung der Zinskosten" zu bedienen.®® Der
Einsatz von Derivaten war also nicht nur erlaubt, sondern konnte rechtlich sogar
geboten gewesen sein. Kurz nach Ausbruch der Finanzkrise fihrten das Burgen-
land und Niederdsterreich Regelungen ein, die die Gemeinden zur Risikovermei-
dung und zur Risikobewertung verpflichteten; gleichzeitig verzichteten diese Bun-
deslander aber bewusst auf die Einfiihrung eines Genehmigungstatbestands fir
die einschlagigen Vertrage. Anders als das Erstgericht vermeint, ist eine Geneh-
migungspflicht daher keineswegs zwingend, sondern wurde nur im Einzelnen in

89 Holoubek/Préndil, Offentliches Finanzmanagement — rechtliche Rahmenbedingungen, insbesondere fiir Derivativgeschéfte,

in: Béck ua [Hrsg.], Strukturiertes Finanzmanagement der 6ffentlichen Hand [2005] 200 ([223].
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manchen Bundeslandern differenziert und ausdricklich eingeflihrt. Zu einer sol-
chen Regelung rangen sich — allerdings erheblich spater — im Jahr 2012 eben
Oberdosterreich (LGBI 2012/1) sowie auch Salzburg (vgl § 85 Abs 1 Z 8 GemO idF
LGBI 2012/55) durch.

Es verbietet sich schon aus kompetenzrechtlichen Griinden, diese in den
Landtagen eingehend diskutierten, differenziert ansetzenden Regelungen
der Bundeslander durch analoge Anwendung des Darlehenstatbestandes zu
tiberspielen und sie durch die weit hergeholte, nachtragliche Konstruktion einer —
nicht existierenden — planwidrigen Lucke komplett zu nivellieren. Es ist nach den
einzelnen Gemeindeordnungen zu differenzieren, ob diese darlehensahnliche Ge-
schafte (was auf Zinsswaps wie hier schon nach Meinung des VwWGH®® ohnedies
nicht zutrifft) einer Genehmigungspflicht unterwerfen® — das StL 1992 erfasst aber
explizit nur den "Abschluss von Darlehensvertragen" und bezieht sich gerade nicht
auf ahnliche Vertrage oder Vertrage, die eine Finanzierung vielleicht in Zukunft
notig machen kénnten. Eine generelle Ausdehnung der Genehmigungspflicht von
Darlehen auf Derivate kommt nicht in Betracht.%? Das Erstgericht meint auch
selbst, dass die Novelle aus dem Jahr 2012 auf den Swap keinen Einfluss mehr
haben konnte (Zwischenurteil, S 63 f). Die — vermeintliche — "Klarstellung" in den
Gesetzesmaterialien, die Genehmigungspflicht hatte immer schon bestanden, ist
rechtlich unbeachtlich. Die Materialien haben — wie dargetan — keine normative
Bedeutung.

Zusammengefasst fiel auch aus all diesen Gesichtspunkten der Swap unter kein aufsichts-
behdrdliches Genehmigungserfordernis.

5.4. Genehmigungspflicht nicht denkméglich

Trotzdem geht das Erstgericht von einem Genehmigungserfordernis aus. Die Begriindung da-
fur liefert das Erstgericht auf den Seiten 65 bis 70, wie oben ausgeflhrt, ohne ein einziges Mal
einen konkreten Genehmigungstatbestand des § 78 StL 1992 zu nennen und obwohl das Erst-
gericht zuvor ausdricklich erklarte, dass der Swap unter keinen der von Stadt Linz behaupte-
ten Genehmigungstatbestande des § 78 StL 1992 fallen wirde. Die Antwort auf die einfache
Frage, wieso es dann also Uberhaupt ein Genehmigungserfordernis geben kann, bleibt das
Erstgericht schuldig.

Die Ausflihrungen des Erstgerichts lassen sich auf folgenden Kernsatz herunterbrechen (Zwi-
schenurteil, S 65 f):

"Ein Finanzgeschéft, dessen Hauptleistungspflicht wechselseitige Zahlungsversprechen dar-
stellen und das mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit bei der Abwicklung oder Beendigung
zu Zahlungsverpflichtungen oder notwendigen Aufliésungskosten in vorweg unbekannter Héhe
fuhrt, die wiederum zur Notwendigkeit einer Darlehensaufnahme in betrdchtlicher, von den
Grenzwerten des § 78 StL erfassten Hohe flihren wird, muss aus Sicht des Gerichts auch
selbst genehmigungspflichtig sein. ... Ist ex ante absehbar, dass ein solcher Fall eintreten

90 Siehe Punkt B.1.3.

o1 Holoubek/Préndl, Finanzmanagement 230 f.

92 Préndl, Der Abschluss von Swap-Geschaften durch Gemeinden und die Grenzen der Gemeindeautonomie, JRP 2012, 379
[384].
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kann, muss der Genehmigung der Finanzierung vorgelagert auch ein solcher Vertrag der Ge-
nehmigungspflicht unterstellt werden."

In diesen Satzen (wie in der restlichen Begriindung auf den Seiten 65 bis 70 des Zwischenur-
teils) sind nach Ansicht der beklagten Partei zahlreiche Unrichtigkeiten verpackt, auf die noch
eingegangen wird. Zu Beginn ist aber angesichts der (unhaltbaren) Verknipfung des Swaps
mit einer moglicherweise nur Uber einen Fremdkredit zu finanzierenden klinftigen Zahlungs-
verpflichtung der Stadt rechtlich schlicht nach der Bestimmung zu fragen, auf die sich das
Erstgericht dabei stitzt.

Tatsache ist: Es gibt keine — und das weiBl auch das Erstgericht. § 78 StL 1992 — und das
ist der einzige in Frage kommende Ort, wo man danach suchen kdonnte — enthilt keinen
Genehmigungstatbestand, wie ihn das Erstgericht formuliert. Unter die bestehenden Geneh-
migungstatbestande ist der Swap aber nicht subsumierbar (wie oben gezeigt und vom Erstge-
richt bestatigt) und auch eine Analogie verbietet sich (wie oben gezeigt und vom Erstgericht
bestatigt).

Die Rechtsansicht des Erstgerichts ist deshalb —insbesondere, wenn man es an den von ihm
selbst zuvor im Zwischenurteil entwickelten MalRstdben misst — unrichtig; sie ist auch verfas-
sungswidrig, weil das Erstgericht damit — in kompetenzwidriger Weise — als rechtsschaffende
Institution auftritt, sich also selbst zum "Quasi-Gesetzgeber" macht, obwohl es ganz klar auf
die Auslegung der prajudiziellen rechtlichen Bestimmungen beschrankt ist. Das Erstgericht
schafft einen Genehmigungstatbestand, der dem StL 1992 nicht zu entnehmen ist. Dies ob-
wohl der Gesetzgeber auch in naheliegenderen Fallen — wie etwa dem einem Darlehen im
Hinblick auf seine Finanzierungsfunktion naheren Leasing®® — davon Abstand genommen hat,
diese einer aufsichtsbehdrdlichen Genehmigungspflicht zu unterwerfen.

Nur weil etwas aus Sicht des Erstgerichts genehmigungspflichtig "sein muss" (die Formulie-
rung deutet schon darauf hin, dass das Gericht hier de lege ferenda und nicht de lege lata
argumentiert), kann das aus den gerade oben angeflihrten Griinden eben noch nicht heilen,
dass etwas auch tatsachlich genehmigungspflichtig ist. Der Swap ist nicht ein — allenfalls ab-
zuschlieBendes oder auch nicht abzuschlieRendes, allenfalls zu genehmigendes oder auch
nicht zu genehmigendes — dahinterliegendes Finanzierungsgeschaft, mit dem Verpflichtungen
aus dem Swap bedient werden. Das sind zwei verschiedene Geschifte. Diese beiden Ge-
schafte zu vermischen ist nicht nur gesetzlich nicht vorgesehen, sondern wirde dem Grund-
satz der Einheit der Rechtsordnung widersprechen, wonach bestimmte Rechtsinstitute einheit-
lich zu interpretieren sind, und noch dazu genau zur uferlosen Ausdehnung der Genehmi-
gungstatbestande fiihren (siehe etwa das obige Beispiel zu Bauvorhaben),** die das Erstge-
richt gerade ablehnt und die auch verfassungswidrig ist. Es ist offensichtlich, dass derartige
"Gedankenspiele" nicht geeignet sind, die oben ausgefihrten strengen Anforderungen an eng
auszulegende Genehmigungstatbestande zu erfillen.

In den vom Erstgericht zitierten Entscheidungen 6 Ob 73/14a und 10 Ob 14/19k ging es um
die Bindung der Zivilgerichte an Entscheidungen von Verwaltungsbehdrden (Spruchbindung,
keine "Begrundungsbindung"), wenn diese Uber eine im Zivilverfahren zu prufende Vorfrage
als Hauptfrage entschieden haben (10 Ob 14/19k: Die aufsichtsbehdrdliche Genehmigung fur

9 Siehe B.1.4.
o Siehe Punkt B.1.5.3.
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einen Zinsen-Collar-Vertrag wurde versagt, woran das Zivilgericht gebunden ist, sofern diese
nicht absolut nichtig ist) oder erst zu entscheiden haben (6 Ob 73/14z: Genehmigungsverfah-
ren eingeleitet, Genehmigung fur gesellschaftsrechtliche Transaktionen noch ausstandig). In
beiden Entscheidungen sagt der OGH, dass das Zivilgericht nur prifen darf, ob berhaupt eine
Genehmigungspflicht in Betracht kommt und dabei durch die Entscheidung des Zivilgerichts
der Zweck des aufsichtsrechtlichen Genehmigungsvorbehalts nicht unterlaufen werden darf.

Die beiden Falle unterscheiden sich aber wesentlich vom vorliegenden: Im ersten Fall wurde
die Genehmigung bereits versagt. Dann ist klar, dass sich das Gericht nur dann darlber hin-
wegsetzen darf, wenn eine Genehmigungspflicht undenkbar war (also die Behdrde ihre Be-
fugnisse Uberschritten hat). Im zweiten Fall gilt Ahnliches, da bereits ein aufsichtsbehérdliches
Genehmigungsverfahren anhangig war und das Firmenbuchgericht die Genehmigung im
Wege eines Verbesserungsauftrags nachgefordert hat, der Antragsteller jedoch die Genehmi-
gungspflichtigkeit geleugnet. Da das Bestehen der Genehmigungspflicht méglich war (Ge-
meindestiftung nach PSG und Nachstiftung zwecks Ubertragung der Geschéftsanteile an ge-
meindeeigener VersorgungsbetriebeGmbH war unter den Wortlaut des Genehmigungsvorbe-
halts leicht subsumierbar), wurde die Firmenbucheintragung verweigert. Im Ubrigen ergibt sich
aus der zweiten Entscheidung, dass bei Zweifeln an der Genehmigungsbeduirftigkeit vor einer
Eintragung nicht zwingend die Vorlage eines Genehmigungsbescheids der Behdrde nétig ist,
sondern eine sonst die Zweifel beseitigende Bestatigung in Frage kommt.

Das Erstgericht verkehrt somit diese "Bindungsjudikatur" in ihr Gegenteil, wenn es daraus
abzuleiten vermeint, dass von einer Genehmigungspflicht immer dann auszugehen sei, wenn
der Vertrag in irgendeiner Weise (zB bei extensiver Interpretation) dem Genehmigungsvorbe-
halt unterfallen kénnte.

Hinzu kommt noch, dass im vorliegenden Fall es eben gerade nicht denkmdglich ist, den
Abschluss des Swap unter einen der taxativen Genehmigungstatbestande des § 78 StL 1992
zu subsumieren. Diese Mdglichkeit besteht hier nicht, wie eben auch und gerade die eindeutig
widersprechenden Entscheidungen des VWGH zeigen.®® Nicht nur ist, wie dargestellt wurde,
die Subsumtion des Swap 4175 unter einen Genehmigungstatbestand tatsachlich denkun-
mdglich. Der Vorwurf des Erstgerichts an BAWAG PSK, "blind" auf das Gegenteil vertraut zu
haben (Zwischenurteil, S 68), ist deshalb vollig verfehlt — im Gegenteil hat sogar ein Osterrei-
chisches Hochstgericht bereits zweimal ausdricklich entschieden, dass gerade von keinem
Genehmigungserfordernis auszugehen war.

Selbst flr das Erstgericht ist eine "unmittelbar, aus der Natur des Geschifts selbst ent-
springende Genehmigungspflicht ... als ausgeschlossen und denkunméglich ... zu ver-
neinen" (Zwischenurteil, S 59; Hervorhebung hinzugefligt). Zu einer Genehmigungspflicht
kann das Erstgericht nur im Wege der Analogie kommen. Eine solche ist aber rechtlich sicher
nicht denkmdglich, denn wie das Erstgericht selbst festhalt und wie auch oben gezeigt wurde,
verbieten sich Analogien in diesem Bereich gerade. Eine Analogie ist aber nicht nur in diesem
Zusammenhang rechtlich verboten. Sie ist auch, wie oben gezeigt, inhaltlich nicht gerechtfer-
tigt, da sie auf einer unzulassigen Vermischung von Swap-Geschaften und (allfalligen) Finan-
zierungsgeschaften beruht — somit zwei selbstandigen Vertragen und Vertragsarten, flr deren
"Amalgamierung" es keine rechtliche Grundlage gibt. Diese beruht einzig auf dem nicht im

% Siehe Punkt B.1.3.
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Gesetz gedeckten rechtlichen "Konstrukt" des Erstgerichts. Damit macht das Erstgericht ge-
nau das, was das Verfassungsrecht verbietet — namlich die Genehmigungspflicht tGber ihren
Wortlaut hinaus auf bei Schaffung des Vorbehalts nicht vorgesehene, kiinftige MalRnahmen
auszudehnen.®

5.5. In eventu: Unbestimmter "Gewohnlicher Lauf der Dinge"

Klar ist — jedenfalls der Lehre, der Rechtsprechung, dem Erstgericht und der BAWAG PSK —
dass der Swap nach dem Wortlaut des § 78 StL 1992 unter keinen der dort aufgezahlten ta-
xativen Genehmigungstatbestande fallen kann. Ubrig bleibt nur mehr die vom Erstgericht ab-
gelehnte, aber trotzdem zur Schaffung eines neuen Genehmigungstatbestands herangezo-
gene Analogie. Eine solche scheidet im Verwaltungsrecht, wie oben ausgefuhrt, freilich aus
und ist auch inhaltlich nicht gerechtfertigt, weil sie unzulassigerweise Swap-Geschafte und
Finanzierungsgeschéafte vermischt. Selbst wenn man das anders sehen und § 78 StL 1992
einer Analogie fur zuganglich halten wirde, ware der vom Erstgericht angelegte Mal3stab aber
keinesfalls auch nur irgendwie tauglich, einen objektiv nachvollziehbaren und fur Vertrags-
partner auch erkennbaren Genehmigungstatbestand zu begriinden.

Das Erstgericht stellt nadmlich fir die Frage, ob ein Geschaft von der Aufsichtsbehérde geneh-
migt werden muss, darauf ab, ob es "nach dem gewdéhnlichen Lauf der Dinge" bei Abwicklung
oder Beendigung des Geschafts zu Zahlungspflichten in einer Hohe kommen kann, die eine
genehmigungspflichtige Darlehensaufnahme notwendig machen (Zwischenurteil, 65 f). Das
Erstgericht schreibt freilich nicht, was der gewdhnliche Lauf der Dinge sein soll, auf3er dass
"Worst Case"-Szenarien aulder Betracht zu bleiben haben, trotzdem aber "sporadisch auftre-
tende besondere Ereignisse wie Wirtschaftskrisen und auch deren Folgen" mitumfasst sein
sollen, nicht aber wiederum "véllig aulRergewbhnliche Umsténde wie die plétzliche und dauer-
hafte Wertlosigkeit des Euro" (Zwischenurteil, 67).

Rechtlich begriindet das Erstgericht mit keinem Wort, woher es den MaRBstab des "ge-
wohnlichen Laufs der Dinge" hat — es gibt dafir weder im StL 1992 noch sonst in der
Rechtsordnung ein Indiz. Ebenso gut hatte das Gericht auf eine "Uberwiegende Wahrschein-
lichkeit" oder ahnliches abstellen kdnnen. Beides ist reine Willkdr.

AuRerdem begriindet das Erstgericht nicht, wie es zu seinem Verstandnis vom gewdhnlichen
Lauf der Dinge gelangt. Auch hier bietet das StL 1992 (oder irgendein anderes Gesetz oder
Rechtsprechung) keinen Anhaltspunkt. Der nicht objektiv vorhersehbare Mal3stab des "ge-
wohnlichen Laufs" der Dinge (zwar kein "Worst Case" oder "vollig au3ergewohnliche Um-
stande" aber doch auch "sporadisch auftretende Ereignisse", wobei die Markterwartungen
aber nicht relevant sein sollen) ist offenbar vom Erstgericht selbst ersonnen worden und recht-
lich nicht gedeckt. Das entspricht sicher nicht der bei Aufsichtsmitteln nétigen Determinierung,
aus der folgt, dass klare Regelungen nétig sind, aus denen Dritte einfach beurteilen kénnen,
ob ein Geschaft wirksam ist oder nicht.%”

Besonders problematisch ist die Rechtsansicht des Erstgerichts, weil es fur den "gewdhnlichen
Lauf der Dinge" indirekt auf die von den Gerichtssachverstandigen im EGA berechneten Wahr-

9% Kahl in Kneihs/Lienbacher [Hrsg] Bundesverfassungsrecht zu Art 119 a B-VG Rz 53.
7 Vgl insbesondere N. Raschauer, Spekulative Vermdgensveranlagung durch Gebietskdrperschaften, RFG 2013, 66 (71).
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scheinlichkeiten zurlickzugreifen scheint (Zwischenurteil, S 104 ff). Diese Wahrscheinlichkei-
ten wurden aber mit Methoden und Modellen berechnet, die — im Sinn der begehrten ergan-
zenden Feststellungen —% zum Zeitpunkt des Abschluss des Swap noch gar nicht gebrauch-
lich waren und die — im Sinn der bei der Beweisrige bekampften Feststellungen des Erstge-
richts — selbst nach Aussage der Gerichtssachverstandigen, zwangsweise zu beliebigen Er-
gebnissen flhren. Insbesondere hangen die Ergebnisse wesentlich von Prognosen und An-
nahmen der die Berechnung Durchflihrenden ab und sind dadurch von diesem fast beliebig
steuerbar.®

Vor diesem Hintergrund erscheint auch das vom Erstgericht herangezogene — nicht sehr le-
bensnahe'® — Beispiel, dass Stadt Linz das Gemalde "Salvator Mundi" von Leonardo da
Vinci um USD 400 Millionen kauft, nicht vergleichbar:

) Bereits rechtlich wirde eine Genehmigungspflicht des Ankaufs des "Salvator
Mundi" nach Ansicht von BAWAG PSK daran scheitern, dass § 78 StL 1992 keine
Kaufvertrage umfasst und ein Kaufvertrag nicht unter eine der in § 78 Abs 1 StL
1992 vertypten Vertrage fallt. Ein aufsichtsbehdérdliches Genehmigungserfordernis
fur den Kaufvertrag kann es aus diesem Grund schon von vornherein nicht geben.
Daran andert auch ein allenfalls beabsichtigtes Finanzierungsgeschaft nichts.

Dieses kann nicht zur Genehmigungspflicht des Grundgeschéfts fiihren,
wenn dessen Genehmigung in § 78 StL 1992 nicht ausdricklich geregelt ist. Eine
normative Verknupfung des Grundgeschafts mit der diesbezuglichen Finanzierung
ist nicht einmal im Ansatz vorgesehen. Das Erstgericht zog das Beispiel aber na-
turlich erkennbar aufgrund des hohen Kaufpreises heran. Das zeigt aber einen
logischen und rechtlichen Fehler des Zwischenurteils auf:

o Selbst wenn man den Abschluss des Swap und den Kauf des "Salvator Mundi"
vergleichen wollte, dann dirfte man nach der Logik des § 76 Abs 1 Z 2 StL 1992
nur den allfalligen jahrlichen Schuldendienst (also Zinszahlungen und allenfalls
laufende Tilgung) aus einer allfalligen (ganzlichen oder teilweisen) Fremdfinanzie-
rung des Kaufpreises fiir die Uberschreitung des Schwellenwerts heranziehen und
eben nicht den Kaufpreis (!). Dass der Schuldendienst die relevanten Schwellen
Ubersteigt, ware im Ubrigen bei einer langfristigen Finanzierung gerade nicht zwin-
gend.

. Im Fall des Swap geht das Erstgericht aber sogar noch einen deutlichen Schritt
weiter: Es bejaht eine Genehmigungspflicht in Bezug auf ein nicht vom Wortlaut
von § 78 StL 1992 erfasstes Geschaft, obwohl noch nicht einmal feststeht, (i) ob
diesbezlglich Uberhaupt jemals eine Finanzierung erfolgen wird (und ein allfalliger
Finanzierungsbedarf nicht aus Eigenmitteln oder dem Verkauf anderer Vermo-
genswerte gedeckt wird), geschweige denn (ii) ob der jahrliche Schuldendienst die
entsprechenden Schwellenwerte Uberschreiten wiirde.

98 Vgl Punkt B.1.5.3.

i Vgl in diesem Zusammenhang zur Optimierungseignung bei der Beweisrtiige Punkt C.11.24.

10 Allerdings hat die Stadt Linz in Zusammenhang mit einem Gemaélde bereits den OGH beschétftigt, als sie erfolglos versucht
hat, die Herausgabe einer Leihgabe ebenfalls mit dem Hinweis auf Formmangel zu verweigern — siehe dazu unten Punkt
B.Il.3.4.4.
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Das Erstgericht tut aber so, als ob die Auflosungskosten des Swap jedenfalls und
immer anfallen wirden, wie der Kaufpreis bei einem Kaufvertrag.

Das ist aber nicht der Fall: Geschuldet ist beim Swap der Austausch von Zahlungs-
stromen (vgl Zwischenurteil, S 35 f zur Funktionsweise des Swap). Eine ordentli-
che Auflésung ist vertraglich nicht vorgesehen.®' Beim gekauften Bild ist ex ante
klar, dass es bezahlt werden muss — ein abgeschlossener Swap muss aber ex
ante nicht zwingend vorzeitig unter Zahlung von Auflésungskosten beendet wer-
den.02

Das Beispiel des Erstgerichts ist deshalb auf keiner Ebene stichhaltig.

Zusammengefasst ist die Rechtsansicht des Erstgerichts, wonach auf den gewohnlichen Lauf
der Dinge abzustellen ist, deshalb selbst dann verfehlt, wenn § 78 StL 1992 einer Analogie
oder sonstigen Erweiterung der Tatbestédnde zuganglich ware (was er nicht ist). Die gegentei-
lige Rechtsansicht des Erstgerichts ist verfehlt und der versuchte Vergleich mit dem Kauf ei-
nes, wenn auch teuren, Bildes zeigt, dass das Erstgericht einem grundsatzlichen Missver-
standnis Uber die Funktionsweise von Derivatgeschaften und den Anwendungsbereich von
§ 78 StL 1992 unterliegt.

Die Heranziehung des "gewdhnlichen Laufs der Dinge" als Mafstab fuhrt mangels Prazisie-
rung zu einer reinen Bauchentscheidung. Sowohl die — wie oben dargestellt — verfassungs-
rechtlich gebotene Gemeindeautonomie als auch der Vertrauensschutz fir Teilnehmer am
Rechtsverkehr verbieten eine Orientierung an derart unbestimmten Kriterien fur die Beurtei-
lung der Frage einer aufsichtsbehdrdlichen Genehmigungspflicht und damit der Gliltigkeit ei-
nes Vertrages.

Die Rechtsansicht des Erstgerichts wirde den Verkehr mit Kommunen tibrigens auch prak-
tisch massiv erschweren und teilweise verunmaoglichen: Eine Partei misste vor jedem
einzelnen Geschaftsabschluss prifen, ob die andere Partei "nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge" die Pflichten aus dem Vertrag durch eigene Mittel oder bereits genehmigte Darlehen
decken kann. So etwas ist Teil von umfangreichen "Due Diligence"-Prifungen bei Kaufprozes-
sen, aber sicher nicht routinemafiger Teil jedes Vertragsabschlusses mit einer Kommune.
Auch das erkennt das Erstgericht im Grunde zutreffend und schreibt, "dass es fiir Vertrags-
partner und auch flir die Aufsichtsbehérde unméglich wére, eine allfallige Genehmigungspflicht
zu priifen, wenn diese ausschlielllich von einem Zusammenhang mit einem (vielleicht nicht
allen bekannten) friiheren genehmigungspflichtigen Geschéft abhéngt" (Zwischenurteil, S 63).
Trotz der Gefahr, sich zu wiederholen ist auch hier festzuhalten: trotzdem, gelangt das Erst-
gericht zu seinem Schluss, dass der Swap genehmigungspflichtig war. Wie hatte BAWAG PSK
die komplexen und diffizilen Uberlegungen, die hinter dieser vom Erstgericht konstruierten an-
geblichen Genehmigungspflicht stecken, jemals nachprifen kénnen sollen? Was das Erstge-
richt in Wahrheit verlangt, ist viel mehr, als das Gesetz zu konsultieren, ob dieses einen Ge-
nehmigungstatbestand vorsieht. Vielmehr misste der Vertragspartner einer Gemeinde mit
Rechtsexperten und Sachverstandigen mogliche und auch unmaogliche extensive Auslegun-

01 Das Gericht verweist selbst darauf, dass der Swap nicht kiindbar war, vgl Zwischenurteil, S 36.

102 Selbst bei unglnstiger Entwicklung bestehen andere Méglichkeiten der Ris kobegrenzung, als eine Auflésung — siehe dazu
insbesondere bei der Beweisrtige Punkte C.I1.14 und C.I1.20.
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gen von Genehmigungstatbestanden und die Auswirkungen auch unerwarteter kinftiger Ent-
wicklungen prufen, sowie ob die Gemeinde Uber fur solche Eventualitaten nétigen Mittel ver-
fligen wird. Es bleibt daher leider auch hier vdllig offen, wie die zitierten und im Grunde zutref-
fenden Ausfuhrungen des Erstgerichts insbesondere zum Analogieverbot mit dem Ergebnis
des Zwischenurteils zusammenpassen sollen. %3

6. Schwellenwerte sind unbeachtlich

6.1. Schwellenwerte fiir Darlehen gelten nicht fiir den Swap

Das Erstgericht flhrt (sollte es sich um Feststellungen handeln, disloziert — siehe dazu gleich)
noch aus, dass kurz zusammengefasst mit dem "Eintritt eines solchen Falls gerechnet werden
kann und muss", dass die laufenden Zahlungen oder die Auflésungskosten des Swap die
Schwellenwerte flr Darlehen nach § 78 Abs 1 Z2 StL 1992 (bersteigen (Zwischenurteil,
S 107 f). Das Erstgericht ist sich erkennbar nicht sicher, ob es sich dabei um eine Tat- oder
Rechtsfrage handelt.

Nach Ansicht von BAWAG PSK ist die Frage, ob die Schwellenwerte des § 78 Abs 1 Z 2
StL 1992 grundsatzlich Uberhaupt auf den Swap anwendbar sein kénnen, eine Rechtsfrage.
Diese verneint das Erstgericht selbst implizit, indem es den Genehmigungstatbestand fir Dar-
lehen flr nicht anwendbar erachtet (Zwischenurteil, S 58 ff). Es ist aber unverstandlich, wes-
halb das Erstgericht einerseits davon ausgeht, dass der Genehmigungstatbestand nicht an-
wendbar ist, aber die entsprechenden Wahrscheinlichkeitsberechnungen fiir ein Uberschrei-
ten der Schwelle fur Darlehen trotzdem "als beweiswlirdigenden Umstand und Grundlage der
Feststellung, dass ein derartiges Uberschreiten der Genehmigungsgrenzen nicht ausge-
schlossen werden kann", heranzieht.

Wieso die gesetzliche Schwelle fiir Darlehen (15 % der Einnahmen des ordentlichen Vor-
anschlags) auch fiir Swaps anwendbar sein sollen, erschlieBt sich aus den Ausfiihrun-
gen des Erstgerichts nicht.

Beim Darlehen geht es um den jahrlichen Schuldendienst. Wie schon ausgefuhrt stehen aber
die Zahlungen aus einem Swap nicht fest und sie sind nicht mit Zinsen oder Kredittiigungen
zu vergleichen. Selbst wenn man diese heranzieht bleibt auf Basis der Feststellungen unklar,
wieso diese die 15 % héatten Ubersteigen sollen. Auch die potentiellen Auflésungskosten pas-
sen nicht auf die Genehmigungspflicht. Abgesehen davon, dass auch hier offen bleibt, von
welchen Betragen das Gericht hier ausgeht, wirden sich die Heranziehung der Auflésungs-
kosten darauf hinauslaufen, dass man bei einem Darlehen die Rickzahlung heranziehen
wirde. Der jahrliche Schuldendienst entspricht aber Zinsen und Tilgung bei einem Darlehen.
Damit werden die beriihmten Apfel und Birnen verglichen.

Es kommt rechtlich aber ohnehin nicht darauf an, ob laufende oder einmalige Zahlungen aus
dem Swap Schwellenwerte Uberschreiten, die sowieso nicht anwendbar sind. Die entspre-
chenden Ausfuhrungen des Erstgerichts sind hinfallig.

103 Vgl zur vom Erstgericht paralysierten Gemeinde unten insbesondere Punkt B.11.3.2.1.3.
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6.2. In eventu: Einnahmen des ordentlichen Voranschlags

Auch wenn dies wie ausgefiihrt mangels Relevanz der Schwelle von 15 % nicht entschei-
dungserheblich ist, ist vorsichtshalber festzuhalten: § 78 Abs 1 Z 2 StL 1992 stellt auf die Uber-
schreitung der "Einnahmen des ordentlichen Voranschlages des laufenden Rechnungsjahres”
um 15 % ab.

Das Erstgericht ist aber der Rechtsansicht (Zwischenurteil S107), dass unter den "Einnahmen
des ordentlichen Voranschlags des laufenden Rechnungsjahres” nur die ordentlichen Einnah-
men nach Zinsen Tilgungen und Tilgungsricklage zu verstehen sind (im EGA Niveau 1 und
Niveau 4 genannt).'%

Die Rechtsansicht des Erstgerichts ist unrichtig und wird im Zwischenurteil auch mit keinem
Satz begriindet. Richtigerweise ist unter den "Einnahmen des ordentlichen Voranschlags des
laufenden Rechnungsjahres" einfach genau das zu verstehen, was im Gesetz steht: namlich
die Summe der Gesamteinnahmen des ordentlichen Voranschlags'® (im EGA Niveau 3
und Niveau 6 genannt). Der Wortlaut des Gesetzes ist eindeutig.

Zumindest ist darunter aber die Summe der ordentlichen Einnahmen, ohne die vom Zwischen-
urteil herangezogenen Abziige zu verstehen (im EGA Niveau 2 und Niveau 5 genannt). § 78
StL 1992 nimmt namlich auf keine Abzlige Bezug, wenn er auf die Schwellenwerte verweist.
Die vom Erstgericht herangezogenen Abzige sind willkirlich und nicht im Gesetz gedeckt.

6.3. In eventu: Uberschreiten der Schwellenwerte praktisch auszuschlieBen

Egal welches Niveau man zu Grund legt (richtigerweise gar keines, und wenn Uberhaupt wie
oben geschrieben, Niveau 3 und Niveau 6 laut EGA), selbst nach dem vom Gericht angelegten
"gewdhnlichen Lauf der Dinge" hitte ein Uberschreiten der Genehmigungsgrenzen immer
ausgeschlossen werden kénnen. Das ist nach Ansicht von BAWAG PSK eine Tatfrage. Die
entgegenstehende Feststellung des Erstgerichts (Zwischenurteil, S 107) wird deshalb im Rah-
men der Beweisriige bekampft.%6

7. Zwischenergebnis

Aus all dem folgt, dass der Swap keiner Genehmigung der Gemeindeaufsichtsbehoérde
bedurfte. Auch vor dem Hintergrund des dsterreichischen Verfassungsrechts kann ohne aus-
drickliche Regelung, die es jedenfalls bis 2012 nicht gab, auch keine Genehmigungspflicht
konstruiert werden

%4 Die Gerichtssachverstandigen rechneten insgesamt sechs "Niveaus". Niveaus 1 bis 3 betreffen die (fir Darlehensvertrage
nach § 78 StL 1992 relevante) Schwelle von 15 % der ordentlichen Einnahmen (wobei das Gesetz auf die Einnahmen des
ordentlichen Voranschlags abstellt). Niveaus 4 bis 6 betreffen die fur Biirgschaften und sonstige Haftungen vorgesehene
Schwelle von 30 %. Niveau 1 und 4 verstehen die ordentlichen Einnahmen (unrichtig) abzuglich Zinsen, Tilgungen und
Tilgungsricklage. Niveau 2 und 5 verstehen die ordentlichen Einnahmen ohne diese Abziige. Und Niveau 3 und 6 verstehen
die ordentlichen Einnahmen richtig als Gesamteinnahmen.

105 Vgl ./HV =9xV.

%6 Vgl dazu bei der Beweisriige insbesondere Punkte C.11.20 und C.I1.25.
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B.Il. KEIN VERTRETUNGSMANGEL (PUNKTE 1l.LA.2 UND 3 UND II.B. DES ZWiI-
SCHENURTEILS)

1. Vorbemerkung

Zu den Ausfuhrungen des Erstgerichts in den Punkten II.A.2 und 3 und II.B. des Zwischenur-
teils, die sich mit der Frage befassen, ob Mag ] auf Ebene der Stadt Linz den Swap wirk-
sam abschliel’en durfte, zumindest eine Anscheinsvollmacht vorlag oder Vertretungsméangel
geheilt wurden sind eingangs bestimmte Punkte klarzustellen, die das Erstgericht verkennt;
dies deshalb, weil es in der Begriindung des Zwischenurteils darauf immer wieder — wenn
auch unrichtig — zuriickkommt, um die Ungultigkeit des verfahrensgegenstandlichen Swap zu
begrinden:

o Der Gemeinderat ist das oberster Gemeindeorgan im eigenen Wirkungsbereich
und kann gemaf Art 118 Abs 5 B-VG allen anderen Gemeindeorganen Weisungen
erteilen; diese sind ihm verantwortlich.

o Der Gemeinderat, dessen unmittelbare demokratische Legitimation das Erstge-
richt immer wieder betont (siehe dazu gleich), hat wie festgestellt (Zwischenurteil,
S 16) einen Beschluss gefasst, namlich, dass "[d]Jie FVV [...] erméchtigt [werde],
das Fremdfinanzierungsportfolio durch den Abschluss von marktiiblichen Finanz-
geschéften und Finanzterminkontrakten zu optimieren". Das Erstgericht versucht
wiederholt, diesen Gemeinderatsbeschluss als lediglich unverbindliche politische
WillensauR3erung oder Ahnliches abzutun, dem keine Normativitdt zukommt. Das
ist insofern zutreffend, als § 46 StL 1992 im vorliegenden Fall keine Zustandigkeit
des Gemeinderats normiert:

o Der Gemeinderat war daher zum Abschluss des Swap gar nicht zustandig.
Vor diesem Hintergrund kann der Ansicht des Erstgerichts gefolgt werden,
dass der GRB 2004 (mangels Zustandigkeit zur Beschlussfassung) als poli-
tische WillensaulRerung des Gemeinderats eingestuft werden muss.

o Daraus folgt, dass gemal § 49 Abs 1 StL 1992 der Burgermeister die Ge-
meinde allein zu vertreten hat. Das hat er im Jahr 2006 auch getan. Er hat
sich dabei beim Abschluss des Rahmenvertrages gemal § 38 Abs 3 und
§ 11 Abs 4 StL 1992 zutreffend auf die GEOM gestitzt. Als vertretungsbe-
fugtes Organ der Gemeinde durfte er die FVV bzw deren Finanzdirektor
- Vollmacht erteilen. Das hat er auch getan (vgl auch Unterschriftenver-
zeichnis). Damit ist der Abschluss des Swap sowohl im Innen- als auch im
AuBenverhaltnis rechtmallig gedeckt.

o Daran andert sich auch nichts, wenn man den GRB 2004 nicht als bloRRe
politische WillensauRerung, sondern entweder als eine 6ffentlich-rechtliche
Weisung des willensbildenden Verwaltungsorgans Gemeinderat an den Ge-
schaftsapparat "Magistrat" bzw an die Organisationseinheit "FVV" im Magist-
rat der Stadt Linz einstuft oder eine Ermachtigung an FVV zum Abschluss
solcher Geschafte im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung.
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Ware man — unzutreffender Weise — mit dem Erstgericht der Ansicht, dass der
Abschluss des Swap unter § 46 Abs 1 Z 12 StL 1992 und daher in die Zustandig-
keit des Gemeinderats fallt, gilt Folgendes:

o Wenn der Gemeinderat flr den Abschluss von Finanzgeschaften wie dem
Swap zustandig war, so kann es sich beim GRB 2004 nicht um eine unver-
bindliche, politische Willenserklarung handeln; vielmehr ist das Gegenteil der
Fall: Es wurde ein rechtsverbindlicher Beschluss des Gemeinderats der
Stadt Linz gefallt, der den Abschluss des Swap abdeckt.'” Dass der Ge-
meinderat eine verbindliche Beschlussfassung intendiert hat, ergibt sich
schon aus dem Wortlaut des GRB 2004 ("FVV [...] erméchtigt [...] Ab-
schluss").

o Den gemeinderechtlichen Organisationsvorschriften sind keine Vorschrif-
ten zu entnehmen, welche Bestimmtheit ein Beschluss des Gemeinde-
rats haben muss, damit er — wie das Erstgericht hier unzutreffend behauptet
— nicht nur eine politisch mehr oder weniger verbindliche Willensauferung
ist, sondern als Grundlage fir ein bestimmtes Geschaft — wie den Swap —
angesehen werden kann.

Aus § 867 ABGB kann sich das nicht ergeben, auch wenn vom Erstgericht
die Bestimmung — trotz gegenteiliger Beteuerungen, dass sie nicht dahinge-
hend missverstanden werden dlrfe, dass sie Gemeinden vor dem Abschluss
nachteiliger Geschéafte schitze (Zwischenurteil, S 88 f) — praktisch trotzdem
so verstanden wird. Und wenn es auf den Gemeinderat als unmittelbar de-
mokratisch legitimiertes (Verwaltungs-) Organ ankommen soll, warum soll
dieser einen Beschluss — wie den verfahrensgegenstandlichen — nicht fallen
kénnen und warum soll der Swap darin keine Deckung finden? Das ist vor
dem Hintergrund zu sehen, dass in der Privatwirtschaftsverwaltung Art 18 B-
VG (Legalitatsprinzip) nicht gilt, der ein Vorgehen der hoheitlichen Verwal-
tung an das Vorliegen einer gesetzlichen Ermachtigung bindet und bei dieser
gesetzlichen Grundlage ein Mindestmall an Bestimmtheit fordert. Dass der
Abschluss des Swap in die Privatwirtschaftsverwaltung fallt ist unbestritten.

Es lag daher in der Entscheidungsgewalt des Gemeinderats als "h6chstem"
Verwaltungsorgan der Gemeinde, wie eng es seine Organe beim Abschluss
von Finanzgeschaften wie dem Swap binden wollte. Behauptungen des Erst-
gerichts, wonach der GRB 2004 zu unbestimmt ware, um den Abschluss des
Swap zu decken, sind sohin weder rechtlich noch faktisch substantiiert.

Der Gemeinderat hat mit dem GRB 2004 verbindlich seinen Willen geaufRert
und damit — zuldssigerweise — auch daruber entschieden, wie viel Flexibilitat
er seinem Geschaftsapparat Magistrat der Stadt Linz bzw dessen Teil FVV
beim Abschluss derartiger Geschafte lie3; dies vor allem auch vor dem Hin-
tergrund, dass die im GRB 2004 angesprochenen Finanzgeschafte und Fi-
nanzterminkontrakte diese Flexibilitdt voraussetzen.

107

Zwischenurteil, S 16. Vgl dazu Punkt B.11.3.2.1.
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o Der Gemeinderat der Stadt Linz als beschlussfassendes Verwaltungsorgan
sah diesen Beschluss offenkundig (wie auch verschiedene andere Organe
der Stadt Linz)'%® als ausreichend an — sonst hatte er ihn auch nicht gefasst.
Er war sich auch seiner Reichweite bewusst, wie die Diskussionen im Vorfeld
des Beschlusses zeigen.'® Gleichzeitig verlangt das Erstgericht von
BAWAG PSK als Vertragspartnerin der Stadt quasi "gescheiter" als der Ge-
meinderat selbst und Organe der Stadt zu sein und meint, BAWAG PSK
hatte die angebliche Ungliltigkeit des Swap erkennen missen.'® Das kann
mit nichts und auch nicht mit § 867 ABGB begriindet werden. Insbhesondere
widerspricht es der Rechtsprechung zu § 867 ABGB, die das Vertrauen des
Vertragspartners der Gemeinde auf den objektiven aufleren Anschein
schutzt — venire contra factum proprium ist auch fur Gemeinden unzulas-
sig. 1"

Dass (obwohl das Gesetz eine solche nicht ausdriicklich vorsieht) Gberhaupt eine
Zustandigkeit des Gemeinderats bestehen "misse", was bestritten wird, bzw der
Gemeinderat, wirde man seine grundsatzliche Kompetenz — unzutreffender
Weise — bejahen, seine Zustandigkeit nicht aus der Hand geben dirfe, begriindet
das Zwischenurteil mehrfach mit der unmittelbaren demokratischen Legitimation
dieses Organs. Dadurch wird der Eindruck erweckt, der Burgermeister und andere
der Gemeindeorgane waren nicht demokratisch legitimiert. Es wird so — freilich
schlechterdings falsch — versucht, einen Gegensatz zwischen "Legislative" und
"Exekutive" zu schaffen: die (unmittelbar) durch Wahl legitimierte Legislative und
die demokratisch nicht oder nur vermindert demokratisch legitimierte Exekutive.

Der so erzeugte Schein ist allerdings voéllig falsch und verkennt Grundlegendes in
der Gemeindeorganisation: Die Gemeinde ist der Vollziehung (Verwaltung) zuzu-
ordnen. Der Gemeinderat ist ein Verwaltungsorgan, also der Exekutive zuzuord-
nen, und nicht wie die allgemeinen Vertretungskorper (Landtage) in den Landern
der Legislative."? Der Gemeinderat — als ausschlieRliches Verwaltungsorgan
(das — im Gegensatz — zu den allgemeinen Vertretungskérpern keine Gesetze er-
lassen kann) — ist der Exekutive zuzuordnen; genauso wie der Blrgermeister,
Stadtsenat und der Magistrat der Stadt Linz als administratives Hilfsorgan der
Stadtverwaltung. Der Gemeinderat ist daher — wie man schon seit 1923 in "Demo-
kratie und Verwaltung" von Adolf Merkel — nachlesen kann, ein Verwaltungsorgan,
das als Ausnahme von der Regel nicht durch Ernennung (wie bei den Berufsbe-
amten), sondern durch Wah/ bestimmt wird.

Die anderen Verwaltungsorgane der Stadt Linz wie der Blrgermeister, der Stadt-
senat, die einzelnen Mitglieder des Stadtsenats und der Magistrat sind aber ge-
nauso demokratisch legitimiert; ihre demokratische Legitimation ergibt sich aus
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Vgl dazu Punkt B.11.3.2.1.3.

Vgl dazu bei der Beweisrtige Punkt C.11.1.

Das ist auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass das Standardwerk zum Gsterreichischen Gemeinderecht nicht nur maR-
geblich von oberdsterreichischen Autoren stammt, sondern einer der Mitherausgeber,- - ehemaliger Magistrats-
direktor der Stadt Linz war (der auch keine Bedenken gegen den Swap hatte).

Vgl dazu Punkt B.I1.3.4 und insbesondere B.11.3.4.4.

Von der Sonderkonstellation Wien abgesehen.
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der Ubertragung der Legitimation des unmittelbar demokratisch legitimierten Ge-
meinderats auf sie. So hat der Gemeinderat gemaf Art 118 Abs 5 B-VG ein Wei-
sungsrecht gegenlber dem Blrgermeister (wie auch gegentber den anderen Ge-
meindeorganen im eigenen Wirkungsbereich, wozu das Handeln im Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung zahlt) und kann diesen durch Misstrauensvotum ab-
berufen; er kann also gegeniber dem Blrgermeister der Stadt Linz seinen Willen
durchsetzen; der Burgermeister ist (und die anderen Gemeindeorgane sind) ihm
gegeniber verantwortlich.

Damit wird durch die bestehende Ingerenz (Einflussmoglichkeit) die demokrati-
sche Legitimation des Gemeinderats auf den Burgermeister Ubertragen. Dieser
steht dem Magistrat vor und ist gegenilber den Bediensteten des Magistrats wei-
sungsberechtigt. Damit "beherrscht" er den Magistrat und die Legitimationsketten
beginnend mit dem Gemeinderat, die bis zum einzelnen Bediensteten des Magist-
rats reicht, ist geschlossen. Deshalb besteht demokratische Legitimation nicht nur
beim Gemeinderat, sondern bei allen Verwaltungsorganen der Gemeinde und dem
Geschéftsapparat Magistrat.''® Das ist deshalb von Bedeutung, weil nach Ansicht
des Erstgerichts die demokratische Legitimation des Gemeinderats immer wieder
als zentraler Grund fur die Ungultigkeit des Swap ins Treffen geflhrt wird.

Dabei Ubersieht das Gericht, dass die Verwaltung durch ihren hierarchischen Auf-
bau und das vorherrschende Weisungsprinzip gemaf Art 118 Abs 5 iVm Art 20
Abs 1B-VG personell durch geschlossene Legitimationsketten''* vom unmittelbar
gewahlten Gemeinderat Gber den (in Linz direkt gewahlten) Burgermeister und den
Stadtsenat, den Magistrat bis zu der einzelnen natirlichen Person als Organwalter
demokratisch legitimiert sind. Ob der Swap also glltig ist und wie die Rolle des
Gemeinderats zu sein hat, hat mit demokratischer Legitimation nichts zu tun. Das
ist eine — schon klingende — Scheinargumentation. Mal3geblich ist ausschliellich,
welche Aufgaben das StL 1992 dem Gemeinderat zuordnet.

Das strenge offentlich-rechtliche Analogieverbot gilt nicht nur im Hinblick auf
das (angebliche) Erfordernis einer aufsichtsbehérdlichen Genehmigung, sondern
genauso, wenn es um die (behauptete) Zustandigkeit des Gemeinderats fur den
Swap geht. Dem Erstgericht ist es aus Grunden der Kompetenzverteilung sowie
dem Legalitatsprinzip untersagt, Genehmigungspflichten im Rahmen der richterli-
chen Rechtsfortbildung zu konstruieren, die es nicht gibt; noch dazu greift es in
verfassungswidriger Weise rickwirkend in die Privatautonomie der BAWAG PSK
ein, ohne dass es dafur eine rechtliche Grundlage gabe. Auch § 867 ABGB kann
als einfachgesetzliche Norm natirlich nicht zur Rechtsfortbildung ermachtigen.

Die FVV ist eine Organisation des Magistrats der Stadt Linz (Zwischenurteil, S 2 ff
zum Organisationsaufbau). Die Geschéfte der Stadt sind durch den Magistrat zu
besorgen (§ 51 Abs 1 StL); der Magistrat ist daher ein administratives Hilfsorgan,
Uber das jede Stadt mit eigenem Statut verfiugt. Der Blrgermeister ist der Vorstand
des Magistrates und fur dessen Geschaftsfuhrung verantwortlich. Er erlasst mit
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Miiller, Das 6sterreichische Regulierungsbehdérdenmodell (2010) 350 f,
Vgl dazu Punkt B.11.3.2.1.3.

51



Hinterlegt am 16.12.2020 - 10:29

Genehmigung des Stadtsenates die Geschaftsordnung und die Geschéaftseintei-
lung fir den Magistrat (§ 49 Abs 2 StL). Der Magistrat ist daher — anders als vom
Erstgericht suggeriert — nicht eine dritte Verwaltungseinheit, die mit dem Blrger-
meister nichts zu tun hat. Das Gericht behauptet ndmlich immer wieder, die Ver-
tretung nach auf3en beim Abschluss des Swap hatte nicht an den Magistrat "lUber-
tragen" werden dirfen; das ware dem Burgermeister vorbehalten. Damit verkennt
das Erstgericht Grundlegendes: Der Magistrat ist dem Burgermeister zuzurech-
nen. Die einzelnen Beamten und Organisationseinheiten handeln in seinem Auf-
trag.""® Die — vom Gericht vorgenommene — Trennung zwischen Biirgermeister
und Magistrat bzw FVV (als magistratsinterne Organisationseinheit) ist daher
schlichtweg falsch und kiinstlich.

Die Zurechnung des Magistrats endet— entlang den demokratischen Legitimati-
onsketten, aber in umgekehrter Reihenfolge — nicht beim Blrgermeister (§ 49
Abs 5), sondern dieser ist dem Gemeinderat als oberstem Gemeindeorgan verant-
wortlich (§ 49 Abs 7 StL).

Das Erstgericht behauptet unter Berufung auf § 867 ABGB eine besondere Schutz-
wirdigkeit der "Linzerinnen und Linzer" und der "Oberdsterreicherinnen und
Oberdgsterreicher" (Zwischenurteil, S 88). Das ist rechtlich durch nichts gedeckt
und das Zwischenurteil beruht offenbar auf der falschen Annahme''® einer beson-
deren Schutzwirdigkeit der Stadt Linz. Im Ergebnis fuhrt das dazu, was das Erst-
gericht noch bei der mundlichen Verkindung des Ersturteils vertrat, namlich eine
besondere Schutzwirdigkeit der Gemeinden selbst. Abgesehen davon, dass diese
nicht existiert, schwingt in der Begriindung des Zwischenurteils mit, Swap-Ge-
schafts waren zwar grundsatzlich zuldssig, rechtspolitisch ware aber eine strenge
Genehmigungspflicht geboten. Deshalb "musse" der verfahrensgegenstandliche
Swap ungliltig sein.

Durch die Berufung auf § 867 ABGB soll eine zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Swap nicht existierende Genehmigungspflicht konstruiert oder zumindest aul3er
Kraft gesetzt werden, dass es sehr wohl einen einschlagigen Gemeinderatsbe-
schluss gab. § 867 ABGB mag zwar die Nicht-Befolgung aulRenwirksamer gemein-
derechtlicher Organisationsvorschriften mit Ungultigkeit sanktionieren, kann selbst
aber keine Genehmigungspflichten begriinden und fordert auch nicht ein bestimm-
tes Niveau an inhaltlicher Bestimmtheit von Gemeinderatsbeschlissen. Was ge-
nehmigungspflichtig und allenfalls nichtig ist, ergibt sich sohin im konkreten Fall
aus dem StL 1992 (und nicht aus § 867 ABGB). Von einer Nichtigkeit kann hier
aber keine Rede sein, weil der Gemeinderat — anders als in den vom Gericht
ins Treffen gefiihrten Entscheidungen, wo der Gemeinderat schlicht gar nicht
befasst wurde — einen Beschluss gefasst hat, der den Abschluss von Finanzge-
schaften wie dem Swap grundséatzlich erfasst.

Betrachtet man die Tatsache, dass es herrschende Lehre und standige Rechtspre-
chung ist, dass der Staat — sohin auch die Stadt Linz — wegen seiner obrigkeitlichen
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Onlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, 11. Auflage, Rz 555.
Siehe dazu naher sogleich in Punkt B.I1.2.1.
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Stellung nicht nur im Bereich der Hoheits-, sondern auch im Rahmen der Privat-
wirtschaftsverwaltung an die Grundrechte gebunden ist (sogenannte Fiskalgeltung
der Grundrechte), weil der private Vertragspartner vor der staatlichen Ubermacht
geschutzt werden soll (und nicht umgekehrt), wird klar, dass die vom Erstgericht
behauptete und — unzutreffender Weise — auf § 867 ABGB gestltzte besondere
Schutzwirdigkeit der privatwirtschaftlich handelnden Stadt Linz nicht existieren
kann.

2. Gemeinden im Rechtsverkehr — ein Teilnehmer wie jeder andere
(Punkte Il.A.2.a und ll.A.2.b des Zwischenurteils)

21. Gemeinden sind im Rechtsverkehr nicht besonders geschiitzt

Laut Zwischenurteil hatte der Swap nie Bestand. Ausgangspunkt fiir diese Entscheidung ist,
dass der Swap laut Erstgericht nach § 46 Abs 1 Z 12 StL 1992 in den eigenen Zustandigkeits-
bereich des Gemeinderats gefallen sei und der Gemeinderat keinen tauglichen Beschluss Gber
den Abschluss des Swap gefasst habe. Das ist, wie gleich gezeigt wird, mehrfach rechtlich
unrichtig.

Vorweg kann aber bereits festgehalten werden, dass die rechtliche Begrindung des Erstge-
richts — auch wenn dieses an zahlreichen Stellen das Gegenteil behauptet (vgl zB Zwischen-
urteil, S 88) — auf einer vollig falschen Pramisse fult: Namlich, dass Gemeinden (bzw hier die
“Linzerinnen und Linzer") im Verhaltnis zu anderen Teilnehmern am Rechtsverkehr besonders
schitzenswert waren und insbesondere auch vor sich selbst zu schitzen seien. Das ist nicht
nur rechtspolitisch unrichtig, wobei — wie bereits mehrfach dargetan — es nicht Aufgabe eines
Gerichts ist, Rechtspolitik zu machen. Es ist auch verfassungswidrig und gesetzwidrig:

Eine Gemeinde hat das Recht, innerhalb der Schranken der allgemeinen Bundes- und Lan-
desgesetze Vermdgen aller Art zu besitzen, zu erwerben und dartber zu verfligen, wirtschaft-
liche Unternehmungen zu betreiben sowie im Rahmen der Finanzverfassung ihren Haushalt
selbstandig zu fihren und Abgaben auszuschreiben (Art 116 Abs 2 B-VG). Die Angelegenhei-
ten der Privatwirtschaftsverwaltung zahlen zum eigenen Wirkungsbereich der Ge-
meinde (Art 118 Abs 2 B-VG). Die Privatrechtsfahigkeit von Gemeinden ist daher unbe-
schrankt (kein "ultra vires"-Grundsatz bei Gemeinden)."”

Weder aus Art 116 Abs 2 B-VG, noch aus Art 118 Abs 2 BV-G kann eine Beschrankung der
Privatrechtsfahigkeit der Gemeinde abgeleitet werden. Solche Beschrankungen kénnen sich
zwar etwa aus den landesrechtlichen Vorschriften Gber die Gemeindeaufsicht (Art 119 a B-
VG) ergeben, diese sind aber — wie oben nachgewiesen —''® wegen der verfassungsgesetzlich
garantierten gemeindlichen Selbstverwaltung (Autonomie) streng (eng) auszulegen; sonst
wirde namlich die im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde, wozu auch das Handeln der
Gemeinde als selbstéandiger Wirtschaftskérper zahlt, bestehende Weisungsfreiheit unverhalt-
nismafig ausgehohlt. Das entspricht auch dem Konzept des § 867 ABGB, wie unten gezeigt
wird. "®

"7 Mayer/Muzak, B-VG® Art 116 Rz 1ll.1 mwN, wonach Gemeinden "bloR an die fiir jedermann geltenden Vorschriften gebun-
den werden [durfen] und dass besondere Beschrankungen fur die Gemeinde unzulassig sind."

8 Vgl dazu Punkt B.1.5.2.

" Vgl insbesondere unten PunktB.11.3.2.1.3 zum erlaubten arbeitsteiligen Handeln und Punkte B.11.3.2.4.3 und auch B.11.3.4.4
zu § 867 ABGB und Vertrauensschutz.
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Zuletzt stellte der VfGH in seinem Erkenntnis vom 3.7.2015 (VfSlg 20.000/2015) klar, dass
auch moglicherweise existenzbedrohende Geschafte, selbst wenn sie durch ein Fehl-
verhalten von Organen des Landes begriindet wurden, nicht von vornherein als nichtig
qualifiziert werden kdnnen. Der Gerichtshof betonte dabei ausdriicklich das berechtigte Ver-
trauen von Glaubigern auf von 6ffentlichen Schuldnern eingegangene Verpflichtungen.
Aus dem VfGH-Erkenntnis ergibt sich insbesondere auch, dass sich Gebietskdrperschaften
nicht ihrer Verpflichtungen unter Berufung auf die mangelnde wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit'?° oder diesbeziigliche Priifpflichten von Glaubigern'?' entledigen konnen. Auch
nach Ansicht des Erstgerichts gab es Ubrigens "kein allgemeines aulenwirksames Spekulati-
onsverbot" (Zwischenurteil, S 71).

Alles andere als eine uneingeschrankte Privatrechtsfahigkeit wiirde zu einer verfassungswid-
rigen Privilegierung von Kommunen gegeniiber privaten Schuldnern fihren.'?2 Nach einhelli-
ger Auffassung in Rechtsprechung und Judikatur darf es aber eine Privilegierung von Hoheits-
tragern im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung nicht geben. Nicht der Hoheitstrager ist vor
dem Privaten zu schitzen, sondern umgekehrt der Private vor dem Hoheitstrager.'?® Das,
namlich, dass der Private eigentlich schutzbedirftig ist, sieht auch der OGH so und halt fest,
dass der Vertragspartner selbstverstandlich nicht angehalten ist, samtliche Grundsatze fir die
Willensbildung 6ffentlicher Kérperschaften zu Uberprifen und sein Verhalten danach einzu-
richten.'®* In dieser Entscheidung stellt der OGH ausdriicklich fest (Hervorhebung hinzuge-
fugt): "Dal8 nicht alle, sondern nur die fiir das besondere Arrangement [Anm: es ging um die
kiinstlerische Leitung eines "Kultursommers"] mal3geblichen Mitglieder der Gemeindevertre-
tung den &uBeren Tatbestand vorhandener Abschlul3befugnis setzten, spielt keine Rolle, weil
sonst die Vollmachtsvermutung des § 1029 ABGB - die die Wahrung des schutzwiirdigen
Interesses desjenigen bezweckt, der (iber die internen Willensbildungsvorgédnge des Ver-
tragspartners nicht oder nicht in ausreichendem MaBe informiert sein kann - unterlaufen
und illusorisch wére." Im Sachverhalt, den der OGH dort zu entscheiden hatte, gaben der Bir-
germeister, der Finanzreferenz und der Kulturreferent ihr Einverstandnis und redeten sich spa-
ter darauf aus, dass der Gemeinderat noch nicht eingebunden gewesen sei. Die Ahnlichkeiten
mit dem vorliegenden Fall sind frappant. Dort entschied der OGH, was nach Ansicht der BA-
WAG PSK auch hier gelten sollte:

Die Kommune kann sich aus Vertrauensschutzgriinden nicht unter Berufung auf interne Ent-
scheidungsprozesse aus der Verantwortung stehlen. Im vorliegenden Fall hat zudem der Ge-
meinderat als Ganzes den GRB 2004 gefasst und BAWAG PSK durfte als privater Teilnehmer
am Rechtsverkehr darauf vertrauen, dass die Stadt Linz Geschéafte wie den Swap abschlieRen
darf, wenn man hier Uberhaupt eine Zustandigkeit des Gemeinderats zum Abschluss des ver-
fahrensgegenstandlichen Swap annimmt, was bestritten wird. Dies ist — wie sich aus dieser
Entscheidung des OGH ergibt — keine Frage eines Vertrauensschadens, sondern das berech-
tigte Vertrauen fiihrt zu einem wirksamen Vertragsabschluss.

20 Sjehe Rz 317 des Erkenntnisses.

21 Siehe Rz 313 des Erkenntnisses.

22 Thunhart, Eigenméachtige Vertragsabschlisse des Blirgermeisters und die Notwendigkeit von Vertrauensschutz im Gemein-
derecht, JBI 2001, 69 (73 f). OGH 13.9.1990, 8 Ob 573/90.

23 F. Bydlinski, Die privatwirtschaftliche Tatigkeit des Staates in privatrechtlicher Sicht, JBI 1968, 9 ff; Korinek/Holoubek,
Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993); Mayer/Kucsko-Stadimayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht'"
(2015), 286 ff, 673 f mwN.

24 OGH 13.9.1990, 8 Ob 573/90.
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Im vorliegenden Fall fordert das Erstgericht im Gegensatz zu dieser Rechtsprechung aber,
BAWAG PSK hatte "gescheiter" als die Stadt Linz sein und deshalb erkennen mussen, dass
der geschlossene Swap vom Gemeinderatsbeschluss nicht gedeckt ware, obwohl er von sei-
nem Wortlaut umfasst ist.'? § 867 ABGB normiert — anders als vom Erstgericht unterstellt —
fur den Vertragspartner keine besonderen Sorgfaltspflichten, sondern stellt schlichtweg fest,
dass, was "zur Gliltigkeit eines Vertrages mit einer unter der besonderen Vorsorge der 6ffent-
lichen Verwaltung stehenden Gemeinde, (§ 27) oder ihren einzelnen Gliedern und Stellvertre-
tern erfordert werde, ist aus der Verfassung derselben und den politischen Gesetzen zu ent-
nehmen (§ 290)".

Die Bestimmung verweist daher — im konkreten Fall — auf das StL 1992. Dort wird in § 46 Abs
1 Z 12, aus dem das Erstgericht — freilich falschlicherweise — die angebliche Genehmigungs-
pflicht des Swap durch den Gemeinderat ableitet, nicht einmal ausdricklich die Nichtigkeit von
Geschaften angeordnet, die — trotz Zustandigkeit — nicht vom Gemeinderat geschlossen wer-
den. Noch viel weniger werden dort besondere Sorgfaltspflichten des privaten Vertragspart-
ners der Stadt Linz normiert, insbesondere findet sich dort keine Verpflichtung zu einer beson-
deren Nachforschungspflicht Uber Inhalt und vor allem Glltigkeit eines Gemeinderatsbe-
schlusses.

Ungeachtet, wie man den GRB 2004 einordnet (sofern man Uberhaupt eine Genehmigungs-
pflicht durch den Gemeinderat annimmt), kann deshalb aus § 867 ABGB nicht auf dessen
Ungultigkeit geschlossen werden, weil der GRB 2004 (angeblich) zu unbestimmt gewesen sein
soll. Dieses Ergebnis und die angesprochene besondere Sorgfaltspflicht erschlief3t sich— wie
gerade dargetan — auch nicht aus § 46 StL 1992. Die gleichen Grundsatze, namlich dass Ge-
meinden nicht einseitig ausschlieBlich zu Lasten des privaten Vertragspartners besonders
schutzwiirdig waren, gelten im Ubrigen nicht nur fir den Abschluss von Rechtsgeschéaften,
sondern auch fir alle Rechtshandlungen, die als nachtragliche Genehmigung oder Heilung zu
qualifizieren sind.

Aus all dem ergibt sich, dass Kommunen im Privatrechtsverkehr nicht privilegiert werden
durfen und der (potenzielle) Vertragspartner der Kommune deshalb, genau wie wenn er einer
gewodhnlichen juristischen Person gegeniber stiinde, ein schitzenswertes Vertrauen hat; vor
allem dann, wenn es einen Gemeinderatsbeschluss und damit eine WillensauRerung des Ge-
meinderats wie in Form des GRB 2004 gibt. Eine Nachforschungspflicht ist — wie dargetan —
ausgeschlossen, insbesondere ist eine Nachprifung gemeindeinterner Beschlusserforder-
nisse unzumutbar'?® und wiirde zu vollig ungerechtfertigten und untypischen Risikoverteilun-
gen fiihren.'?” Auch wenn sich die Stadt Linz (und gelegentlich auch andere Kommunen) gerne
so darstellt, hat sie sich in ihrem Verhalten eben "nicht an Minderjéhrigen, sondern [...] an
anderen, in ihrer Téatigkeit uneingeschrankten Verkehrsteilnehmern [zu] orientieren".'?®

25 Siehe dazu auch Punkte B.11.3.2.4.3 und Punkt B.I1.3.4.4 zum gerade unter Berticksichtigung von § 867 ABGB geschlitzten
Vertrauen in die Abschlussvollmacht.

26 N. Raschauer, Spekulative Vermdgensveranlagung durch Gebietskérperschaften, RFG 2013, 66 (71). AuBerdem: Der Ver-
tragspartner einer Gebietskdrperschaft muss nicht priifen, ob diese den Grundsatzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit
und ZweckmaRigkeit entspricht, weil das mit den Erfordernissen des funktionierenden geschéftlichen Verkehrs unvereinbar
ware (aaO 68).

27 Thunhart, Eigenméachtige Vertragsabschlisse des Blirgermeisters und die Notwendigkeit von Vertrauensschutz im Gemein-
derecht, JBI 2001, 69 (73 f).

28 Thunhart, Rechtsgeschéftliche Vertretungsregeln im Gemeinderecht (2000), 131.
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Eine andere Auffassung wirde das bisherige Verstandnis von Privatwirtschaftsverwaltung vol-
lig auf den Kopf stellen. Bisher ist man immer davon ausgegangen, dass der privatwirtschaft-
lich handelnde Hoheitstrager — eben deshalb, weil er neben seiner Privatrechtsfahigkeit auch
noch Hoheitsmacht einsetzen kann — eine strukturelle Ubermacht geniefit und daher etwa
auch als privatwirtschaftlich handelnder Rechtstrager an die Grundrechte gebunden ist (Fis-
kalgeltung der Grundrechte). Dies bedeutet, dass der Burger auch vor dem privatwirtschaftlich
handelnden Hoheitstrager besonderen Schutz genief3t. Das verkennt das Erstgericht auf S 88
des Zwischenurteils vollig, wenn es dort ausflihrt, beim privatwirtschaftlichen Handeln misste
die Stadt Linz vor dem privaten Vertragspartner BAWAG PSK geschiitzt werden. Wollte man
die Gemeinde nun dadurch privilegieren, dass sie vor Geschéaften, die fur sie nachteilig sein
koénnten, besonders geschitzt wird, so wirde man das bisherige Verstiandnis von Privat-
wirtschaftsverwaltung geradezu umkehren.

Es bleibt also dabei: Nach einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Judikatur kann es
eine Privilegierung von Hoheitstragern im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung in dem Sinn,
dass Hoheitstragern generell eine hdhere Schutzwirdigkeit zugebilligt wird, nicht geben. Nicht
der Hoheitstrager ist vor dem Privaten zu schiitzen, sondern umgekehrt der Private vor dem
Hoheitstrager.'®® Gegenteiliges ergibt sich — auch wenn das Erstgericht das glauben machen
will — auch nicht aus § 867 ABGB. Eine besondere Schutzwirdigkeit der Gemeinden ist ganz
und gar nicht Norminhalt dieser Bestimmung. Gegen eine verglichen mit dem allgemeinen
Vertretungsrecht untypische Risikoverteilung zu Lasten des Geschéftspartners werden in der
Lehre zu Recht verfassungsrechtliche Bedenken angemeldet,’® weshalb eine verfassungs-
konforme Auslegung die Interessen des Geschaftspartners einer Gemeinde zu bertcksichti-
gen hat.

Nur weil sich das ex ante zweckmaRige Geschaft nachtraglich als ungtnstig fir Stadt Linz
herausstellte, kann es nicht zu Lasten des Vertragspartners unglltig werden. Ware Stadt Linz
keine Kommune, hatte sie diesen "Luxus" schlie3lich auch nicht. Bei richtiger rechtlicher Be-
trachtung hat sie diesen "Luxus", wie gleich gezeigt wird, aber auch als Gemeinde (Statutar-
stadt) und privatwirtschaftliche handelnde Gebietskdrperschaft gerade nicht. Tatsache ist:
Auch fur Kommunen gilt im Rechtsverkehr: pacta sunt servanda.

Versuche, eine besondere Schutzwirdigkeit der Stadt Linz als Gemeinde zu begrinden mus-
sen auch angesichts der historischen Genese des § 21 ABGB scheitern:

§ 21 ABGB bestimmt, wer "unter dem besonderen Schutz der Gesetze" (Abs 1 aE leg cit)
steht. § 21 ABGB aF 3! zahlte dazu neben den Minderjahrigen unter anderem auch noch "Ra-
sende, Wahnsinnige und Blédsinnige" sowie "Abwesende und Gemeinden". Mit dem
VolljG 1973"%2 wurde nicht nur das Volljahrigkeitsalter herabgesetzt, sondern es wurden unter
anderem auch die "Gemeinden" aus der Bestimmung gestrichen. Es gibt somit nach der An-
sicht des Gesetzgebers Uberhaupt keinen Grund, die "Gemeinden" unter den besonderen
Schutz der Gesetze zu stellen, sondern sie sollen stattdessen so behandelt werden, wie jede

2% F. Bydlinski, Die privatwirtschaftliche Tatigkeit des Staates in privatrechtlicher Sicht, JBI 1968, 9 ff; Korinek/Holoubek,
Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993); Mayer/Kucsko-Stadimayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht'"
(2015), 286 ff, 673 f mwN.

80 Perner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 867 ABGB Rz 8 mwN.

81 JGS Nr 946/1811 (Stammfassung).

2 BGBII1973/108.
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andere juristische Person im ABGB auch.’® Aus diesem Grund gilt als heute ganz herr-
schende Ansicht, dass die Gemeinden im Rechtsverkehr "keines besonderen Schutzes [be-
durfen]". 34

Im Ubrigen hat § 21 ABGB fiir den "besonderen Schutz der Gemeinden" in der Judikatur nie
eine Rolle gespielt. Die beschrankte Handlungsfahigkeit der Vertretungsorgane einer Ge-
meinde hat der OGH ausschlieRlich in § 867 ABGB verortet. Das gilt auch — obwohl in § 867
ABGB zitiert — fur die bis heute unverandert gebliebenen §§ 27 und 290 ABGB, wonach in den
politischen Gesetzen enthalten ist, inwiefern Gemeinden in Ricksicht ihres Rechts unter einer
besonderen Vorsorge der offentlichen Verwaltung stehen bzw ua fir Gemeindegtter und -
vermogen bestimmt ist, dass das Zivilrecht in der Regel auch hier gilt, es sei denn, dass sich
hinsichtlich deren Verwaltung und Gebrauch aus dem Staatsrecht und aus politischen Verord-
nungen Abweichungen ergeben.

Die entscheidende Frage, ob eine &ffentliche Organisationsvorschrift, die einem Organ al-
leine oder im Zusammenwirken mit anderen eine Entscheidungskompetenz zuweist, nur die
korperschaftsinterne Willensbildung regelt oder auch Teil des aulienwirksamen Willensbeta-
tigungsprozesses mit der Folge ist, dass eine fehlende (korrekte) Willensbildung des dafur
zustandigen Organs zur Fehlerhaftigkeit der Willensbestatigung, sohin zur Unwirksamkeit des
Rechtsgeschafts flhrt, ist einzig und allein durch Auslegung der einschlagigen offentlich-
rechtlichen Vorschriften zu ermitteln. § 867 ABGB tragt dazu als reine "Verweisungsnorm"
(mit Warnfunktion) nichts bei.3°

Aus der Zitierung des § 290 in § 867 ABGB lasst sich ableiten: Wie in § 290 ABGB wird man
offentlich-rechtliche Sondervorschriften hinsichtlich der Glltigkeit von Rechtsgeschéaften als
Ausnahme vom auch fur 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften grundsatzlich geltenden allge-
meinen Zivilrecht verstehen mussen.'® Denn fiir § 290 ABGB ist anerkannt, dass das Zivil-
recht in der Regel auch fur den Erwerb von Sachen (iSd § 285 ABGB, sohin auch von Rechten)
durch offentlich-rechtliche Koérperschaften (Gemeindegiter und -vermoégen) im Privatrechts-
verkehr gilt und die sich auf Verwaltung und Gebrauch dieser Sachen beziehenden Abwei-
chungen und besonderen Vorschriften in 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften dazu in einem
Regel-Ausnahmeverhaltnis stehen. Daraus wird gefolgert, dass — vom im Einzelfall streng zu
prifenden Ausnahmefallen abgesehen — diese nur im Innenverhaltnis gelten, aber nicht auf
das AuRenverhaltnis zu anderen Rechtsgeschéften durchschlagen. '’

Es gibt daher weder verfassungsrechtlich oder zivilrechtlich ein Sonderprivatrecht fiir
Gemeinden, sondern diese sind wie jeder andere Marktteilnehmer zu behandeln. Wiirde man
Gemeinden anders behandeln, ware das verfassungswidrig.

8 Gegen die Einbeziehung der Gemeinden in den § 21 ABGB friiher auch schon Wolff in Klang? 1/1 148.
8 Ajcherin: Rummel/Lukas (Hrsg), ABGB* § 21 Rz 2 (Stand: 1.7.2015, rdb.at).
185 Vgl statt vieler Perner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.02 § 867 Rz 3.

6 So zutr Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 867 Rz 1. Zu § 290 ABGB weist bereits v.Zeiller, Commentar Uber das Allge-
meine Burgerliche Gesetzbuch (1813) darauf hin, dass solche Ausnahmen "aus dem besonderen Verhéltnisse und aus
politischen Griinden Statt finden kénnen, die aber zur Sicherheit des Verkehrs ausdriicklich zu bedingen oder durch 6ffent-
liche Justiz — oder politische Vorschriften allgemein bekannt zu machen sind".

87 So bereits Spielbiichler in Rummel, ABGB® § 290 Rz 1; ebenso Holzner in Rummel/Lukas, ABGB* § 290 Rz 1,2;
Eccher/Riss, KBB® § 290 Rz 1.
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Interessanterweise sieht das Ubrigens, zumindest theoretisch, auch das Erstgericht so und
schreibt selbst, dass die Gemeinde nicht vor dem Vertragspartner zu schutzen ist (Zwischen-
urteil, S 87 ff). Es bleibt dann im Zwischenurteil aber beim reinen Lippenbekenntnis, méchte
es doch die Linzerinnen und Linzer schitzen (Zwischenurteil, S 88). Praktisch lauft die Be-
grindung des Erstgerichts namlich darauf hinaus, dass es Stadt Linz (und jede andere Ge-
meinde) vdllig in der Hand hat, ein nicht zu ihrem Gefallen verlaufendes Geschaft im Nach-
hinein fur unglltig erklaren zu lassen — sie muss dafir genau wie Stadt Linz nur lange genug
warten, bis der Schaden grof3 genug ist (siehe dazu im Einzelnen gleich unten). Einen besse-
ren Schutz kann man sich als privatwirtschaftlich tatige Gemeinde gar nicht winschen. Gleich-
zeitig wurde das aber auch bedeuten, dass niemand mehr mit einer privatwirtschaftlich tatigen
Gemeinde kontrahieren will. Denn wer will sich vorhalten lassen, dass der Gber Jahre gelebte
und von héchsten Organen der Gemeinde vollzogene Vertrag ungultig ist?

Im vorliegenden Fall ist es aber gerade nicht so, dass es keinen Beschluss gegeben hatte.
Tatsache ist, dass es einen Beschluss gab, in dem das Gericht aber eine politisch — mehr oder
weniger — unverbindliche politische WillensauRerung erblicken mdchte. Dem kann insofern
zugestimmt werden, als nach richtiger Ansicht flir den Abschluss des verfahrensgegenstand-
lichen Swap Uberhaupt kein Beschluss des Gemeinderats erforderlich war, weil der Swap nicht
nach § 46 StL 1992 in dessen Zustandigkeit fiel.

Wenn man das nicht so sehen mdchte, ergibt sich aus § 867 ABGB sicherlich kein Mindester-
fordernis hinsichtlich des Detaillierungsgrads von Gemeinderatsbeschlissen fur Akte der ge-
meindlichen Privatwirtschaftsverwaltung als verfassungsgesetzlich garantierter selbstandiger
Wirtschaftskorper (Art 116 Abs 2 B-VG). Das ergibt sich schon daraus, dass — wie bereits
erwahnt — Art 18 B-VG in der Privatwirtschaftsverwaltung nach unbestrittener Ansicht nicht gilt.
Deshalb kann es auch kein Determinierungserfordernis fiir Gemeinderatsbeschliisse ge-
ben und konnte der Gemeinderat mit dem GRB 2004 selbst bestimmen, wie eng er die sei-
nen Willen ausfuhrenden Organe bzw Organwalter binden wollte.

Im Ergebnis sind Gemeinden daher nicht schutzwurdiger als andere Teilnehmer am Rechts-
verkehr.

2.2, Gemeinden koénnen privatwirtschaftlich handeln

Aus dem oben Geschrieben ist klar, dass Gemeinden im Privatrechtsverkehr nicht besonders
geschitzt sind. Im Folgenden wird auf3erdem noch die (eigentliche) Selbstverstandlichkeit be-
grindet, dass Gemeinden im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung Vertrage schlielen dur-
fen, vor dem verfassungsrechtlichen und gemeinderechtlichen Hintergrund beleuchtet.

Gemeinden kdnnen sowohl hoheitlich als auch nicht-hoheitlich handeln:

. Ob eine Gemeinde hoheitlich oder nicht-hoheitlich, dh im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung handelt, ergibt sich aus den gemeinderechtlichen gesetzlichen
Vorgaben. Ist dort ein hoheitliches Handeln vorgeschrieben, so ist eine bestimmte
Aufgabe mit imperium im Rahmen der Hoheitsverwaltung zu besorgen; sonst be-
steht fur die Gemeinde Wabhlfreiheit zwischen Hoheits- und Privatwirtschaftsver-
waltung. Ob ein konkretes Handeln einer Gemeinde hoheitlich oder privatwirt-
schaftlich erfolgt, ergibt sich nicht aus dem Inhalt der einzelnen Rechtsakte, son-
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dern ausschlieBBlich aus den gewahlten Handlungsformen: Verordnung, Be-
scheid oder Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt auf der einen (dann Hoheitsverwaltung) und zivilrechtliche
Vertrage auf der anderen Seite (dann Privatwirtschaftsverwaltung). Im kon-
kreten Fall bediente sich die Stadt Linz der Mittel der Privatwirtschaftsverwaltung
(Abschluss einer Rahmenvereinbarung, Beilage ./1, mit der BAWAG PSK sowie
auf dieser Grundlage Abschluss des — in der Einzelabschlussbestatigung Bei-
lage ./3 — Vertrages Uber den Swap).

o Welche Organe fur die Gemeinde im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung han-
deln und wie sich diese ihren Willen bilden, ergibt sich aus den Gemeindeordnun-
gen oder Stadtstatuten — hier dem StL 1992. Eine spezifische gesetzliche Er-
machtigung zum Tatigwerden in der Privatwirtschaftsverwaltung ist nicht er-
forderlich, weil das Legalititsprinzip in der (gemeindlichen) Privatwirt-
schaftsverwaltung nicht gilt.”*® Sie ware auch nicht erforderlich, weil sich die
Gemeinde dabei der Rechtsatzformen des Zivilrechts bedient, die jedem Privaten
auch zur Verfiigung stehen. Im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung ist — auch
fur Gemeinden — das zivilrechtliche Grundprinzip des Vertrauensschutzes pra-
gend, wonach das zwischen den Parteien Vereinbarte gilt, das unter Umstanden
durch Auslegung ermittelt werden muss.

Aus all dem folgt, dass der Abschluss des Swap klar im Rahmen der Privatwirtschaftsverwal-
tung erfolgte. Es handelte sich der Rechtsform nach weder um eine Verordnung, noch um
einen Bescheid oder einen Akt unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangs-
gewalt — sondern um einen zivilrechtlichen Vertrag. Das wird auch vom Erstgericht auf S 88
des Zwischenurteils ausdriicklich zugestanden. Au3erdem folgt daraus, dass das Tatigwerden
von Stadt Linz, vertreten durch Mag - beim Abschluss des Swap verfassungsrechtlich
und gemeinderechtlich erlaubt war. Es stand Stadt Linz frei, den Swap abzuschlieBen.

2.3. Zwischenergebnis

Daraus ergibt sich, dass Gemeinden im Privatrechtsverkehr ein Teilnehmer wie jeder andere
sind.

Dass das Erstgericht das zwar theoretisch auch so sieht, andert nichts daran, dass die Be-
grundung des Erstgerichts darauf hinauslauft, der Stadt Linz als Gemeinde und wegen ihrer
Eigenschaft als Gemeinde unverdiente, unberechtigte und gesetzwidrige Privilegien Gber an-
dere Rechtsteilnehmer, wie die BAWAG PSK, zu gewahren. Im Folgenden wird gezeigt, dass
ein Gemeinderatsbeschluss fiir den Abschluss des Swap durch Mag- mangels gesetzlich
vorgesehener Genehmigungspflicht gar nicht erforderlich gewesen ware und — wenn doch —
der GRB 2004 ausreichend gewesen ware, sowie weiters, dass Mag - zum Abschluss
bevollmachtigt war oder zumindest eine Anscheinsvollmacht vorlag:

%8 Onlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, 11. Auflage, Rz 549.
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3. Mag [ durfte Swap fiir Stadt Linz abschlieBen (Punkt Il.A.3 des Zwischen-
urteils)
3.1. Mag ] durfte Swap ohne Mitwirkung des Gemeinderats abschlieBen

(Punkt 1.A.3.a des Zwischenurteils)

3.1.1. Rechtsansicht des Erstgerichts

Das Erstgericht vertritt folgende Rechtsansicht:

Der Swap wirde nach § 46 Abs 1 Z 12 StL 1992 in die Zustandigkeit des Gemeinderats fallen
und hatte deshalb von diesem genehmigt werden muissen. Die in der Bestimmung genannten
Schwellen seien "mathematisch zwingend" erflllt, "zumal bei der Beurteilung der Zustéandigkeit
keine Saldierung der einzelnen Leistungen zu erfolgen hat. Das Gesetz stellt ndmlich eindeutig
nur auf die Leistung der Kldgerin ab". Diese habe jahrlich CHF 253.500 betragen und damit
die in der Bestimmung genannte Schwelle von EUR 50.000 Uberschritten (Zwischenurteil,
S 72).

Diese Rechtsansicht des Erstgerichts ist rechtlich unrichtig die ermittelte Zahl ist auch
rechnerisch unrichtig — sie dazu die Beweisrige Punkt C.11.22).

3.1.2. Kein ausdricklicher Genehmigungstatbestand

Richtig ist, dass der Abschluss des Swap nicht in die Zustandigkeit des Gemeinderats fiel.

Einschlagig fur die dem Gemeinderat "vorbehaltenen" Geschafte ist § 46 StL 1992, der ab-
schliellend aufzahlt, welche Geschafte der Genehmigung durch den Gemeinderat bedurfen.
Die Bestimmung nennt weder konkret Swap-Geschafte noch allgemein Derivat-Geschéafte. Sie
enthalt auch keine anderen Geschéfte, unter die der Swap subsummiert werden kénnte, ob-
wohl derartige Swap-Geschafte ex ante grundsatzlich marktiblich waren (Zwischenurteil,
S 35). So berichten zB Holoubek/Prandl'*® im Jahr 2005, dass Lander, Stadte und Gemeinden
"seit einigen Jahren" vermehrt modernes Finanzmanagement betreiben wiirden. Sie flihren
die von Gebietskorperschaften "immer intensiver" genutzten verschiedenen Arten von deriva-
tiven Finanzinstrumenten an.'*® Anscheinend sah der Gesetzgeber des StL 1992 aber keinen
Handlungsbedarf und nahm Swap-Geschifte nicht in § 46 StL 1992 auf. Deshalb fallt die
Genehmigung von Swap-Geschaften auch nicht in die Zustandigkeit des Gemeinderats. Dass
das Erstgericht dies — augenscheinlich — ex post rechtspolitisch anders beurteilt, ist irrelevant.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Wortlaut der genannten Bestim-
mung klar ist."' Einer Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 46 Abs 1 Z 12 StL 1992
auf Swap-Geschafte im Wege der Auslegung ist daher von vornherein der Boden entzogen,
weil es die Aufgabe der Interpretation ist, Rechtsnormen auszulegen und nicht einen vom his-
torischen Gesetzgeber nicht intendierten Willen in die Regelung "einzulegen". Das ware — wo-

19 Offentliches Finanzmanagement, in: Béck ua (Hrsg), Strukturiertes Finanzmanagement der éffentlichen Hand, (2005) 201.

140 Offentliches Finanzmanagement, in: Béck ua (Hrsg), Strukturiertes Finanzmanagement der éffentlichen Hand, (2005) 203
f.

"§ 46 Zustandigkeit des Gemeinderates

12. der AbschluB3 und die Auflésung sonstiger Vertrdge, wenn das darin festgesetzte einmalige Entgelt 100.000 Euro oder
das jéhrliche Entgelt 50.000 Euro (libersteigt ...".

141
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rauf schon hingewiesen wurde — verfassungswidrige richterliche Rechtsfortbildung. Unter Be-
dachtnahme auf die verfassungsgesetzlich garantierte Autonomie der Gemeinden sind die
Bestimmungen des StL 1992 immer einschrankend dahingehend auszulegen, dass sie die
Stadt Linz in ihrer Privatautonomie nicht beschranken und auch die zivilrechtliche Handlungs-
form nicht verbieten oder verunméglichen darf. Eine derartige Vorgangsweise verlasst aber
angesichts des klaren Wortlauts den Boden der zulassigen Interpretation und ist eine verfas-
sungswidrige Rechtsfortbildung.

3.1.3. Kein jahrliches Entgelt tber EUR 50.000

Auch das Erstgericht erblickt offenbar ohnehin keinen einschlagigen "Swap-Tatbestand" im
taxativen Katalog des § 46 StL 1992. Stattdessen stutzt es sich auf die Z 12 leg cit fir Vertrage,
bei denen das festgesetzte einmalige Entgelt EUR 100.000 oder das jahrliche Entgelt
EUR 50.000 Ubersteigt (Zwischenurteil, S 72).1*2 Das war beim Swap aber beides nicht der
Fall:

Bei einem Swap gibt es kein jahrlich festgesetztes Entgelt, sondern nur zwei Zahlungsstréme,
die saldiert werden. Nur dieser Saldo ist nach dem Vertrag von einer Partei zu bezahlen. Es
gibt also keine zwei getrennten Zahlungsverpflichtungen, die nur mittels Erklarung einer Partei
aufgerechnet werden kdnnen, sondern es gibt nach dem Vertrag nur eine Zahlungspflicht der
einen oder anderen Partei, die aus der vereinbarten Formel resultiert. Dies gilt auch im vorlie-
genden Fall: Wie vom Erstgericht festgestellt (Zwischenurteil, S 35) und wie auch aus der Ein-
zelabschlussbestatigung (Beilage ./3) hervorgeht, wurde beim Swap der halbjahrliche Aus-
tausch zweier Zahlungsstrdme nach einer bestimmten Formel vereinbart. Das bedeutet:

o Die Stadt Linz musste fur den Swap kein festgesetztes einmaliges Entgelt zah-
len, weder bei Abschluss noch wahrend der Laufzeit oder bei Beendigung des
Swap. Trotzdem stellte das Erstgericht dies nicht fest. BAWAG PSK begehrt des-
halb die ergdnzende Feststellung:

Stadt Linz musste fir den Swap kein festgesetztes einmaliges Entgelt zahlen,
weder bei Abschluss noch wahrend der Laufzeit oder bei Beendigung des Swap.

Dies geht eindeutig aus der Einzelabschlussbestatigung (Beilage ./3) hervor, in der
abschlieRend aufgezahlt ist, welche Verpflichtungen die Parteien mit dem Swap
eingehen. Eine festgesetzte einmalige Pramie findet sich nicht darunter. Die Fest-
stellung ist relevant, um auszuschlielen, dass der erste Fall des § 46 Abs 1 Z 12
StL 1992 gegeben ist.

o Die Stadt Linz musste fur den Swap auch kein festgesetztes jahrliches Entgelt
zahlen, das EUR 50.000 ubersteigt. Dies ergibt sich schon aus den obigen Aus-
fuhrungen zur rechtlichen Struktur des Swap. Die entgegenstehende Feststellung
des Erstgerichts (Zwischenurteil, S 72), wonach jahrliche Zahlungsverpflichtungen
von mindestens CHF 253.500 entstehen wiirden, ist daher rechtlich verfehlt, da es
nicht relevant ist, wie hoch ein einzelner Zahlungsstrom war. Sie ist auch faktisch

142 "8 46 Zustandigkeit des Gemeinderates

12. der Abschluf3 und die Auflésung sonstiger Vertrage, wenn das darin festgesetzte einmalige Entgelt 100.000 Euro oder
das jahrliche Entgelt 50.000 Euro Ubersteigt ...".
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mehrfach und grob unrichtig und wird auch im Rahmen der Beweisriige be-
kampft.™?® Sollte das Oberlandesgericht Wien dies nicht als Feststellung, sondern
als rechtliche Beurteilung des Erstgerichts erkennen, verweist BAWAG PSK fiir die
Zwecke der Rechtsriige auf die entsprechenden Ausfuihrungen dazu in der Be-
weisrige.

o Aulerdem ist — neben der Beweisrlige — auch festzuhalten, dass die Behauptung
des Erstgerichts, die (angebliche) Zahlungspflicht in CHF Ubersteige jedenfalls die
vom Gericht angenommene Schwelle, unschlissig ist, weil der mafgebliche Um-
rechnungskurs und auch der dafiir maf3gebliche Zeitpunkt (das Gericht bezieht
sich ja auf kinftige Zahlungspflichten) nicht angegeben sind. Damit Iasst sich aber
nicht sagen, ob die Schwelle in EUR uberschritten wird.

o Die Beurteilung des Erstgerichts ist auch deshalb rechtlich verfehlt, weil das Erst-
gericht nur dadurch zu einer fixen Zahlungspflicht der Stadt Linz gelangt, indem es
den Swap kinstlich "seziert" und den Zahlungsstrom der BAWAG PSK isoliert
betrachtet. Tatsachlich ist Vertragsgegenstand aber die Zahlung eines Betrages,
der sich aus einer Formel ergibt und wo im Vorhinein nicht sicher ist, wer an wen
eine Zahlung in welcher Héhe leisten muss, sodass es keine festgesetzten Zah-
lungen gibt. Diese Vorgangsweise ist auch inkonsequent, weil das Gericht bei der
Frage der aufsichtsbehordlichen Genehmigungspflicht den Swap nicht in seine Be-
standteile zerlegt, sondern diesen im Gegenteil mit einem (potentiellen) Finanzie-
rungsgeschaft verknlpft und nur dadurch zu einer Genehmigungspflicht gelangt.
Damit verabschiedet sich das Erstgericht endgtiltig von den rechtlichen Anforde-
rungen an Bewilligungserfordernisse und insbesondere vom Vertrauensschutz,
weil die von diesem aufgestellten Kriterien in keiner Weise klar bestimmt und vor-
hersehbar sind.

Zusammengefasst kann der Tatbestand des § 46 Abs 1 Z 12 StL 1992 nicht erflillt sein: We-
der gab es beim Swap ein festgesetztes einmaliges noch gab es ein jahrliches Entgelt, das
die in §46 Abs 1 Z 12 StL 1992 genannten Schwellenwerte (bersteigen konnte. Es gab
schlicht gar kein Entgelt (0). Die Schwellen konnten deshalb auch nicht liberschritten
werden. Wiederum betatigt sich das Erstgericht in verfassungswidriger Weise auf dem Boden
der Rechtspolitik. Ob es wiinschenswert ist, dass der Swap genehmigungspflichtig gewesen
ware, ist von der anzustellenden rechtlichen Beurteilung auf Basis des positiven Rechts streng
zu trennen. Ein Swap ist kein Geschaft mit einem festgesetzten und/oder jahrlichem Entgelt —
das liegt in der Natur des Geschéfts. Daher kann er auch nicht unter Z 12 fallen.

Zur Frage, ob der Abschluss des Swap ex ante unter § 46 Abs 1 Z 12 StL 1992 oder einen der
anderen Tatbestande des § 46 Abs 1 StL 1992 zu subsumieren gewesen ware, gibt es auch
hochstgerichtliche Rechtsprechung, auch wenn dies vom Erstgericht immer wieder relativiert
oder teilweise auch beiseitegelassen wird: Der VWGH entschied zur ZI Ra 2017/09/0001, dass
"Z 12 des § 46 Abs 1 O6. StL 1992 [...] auf Basis der bisherigen Erwdgungen im angefochte-
nen Erkenntnis keine taugliche Grundlage fiir einen Schuldspruch darstellt" und "erst durch
die O6 Gemeinderechtsnovelle 2012 (LGBI. Nr. 1/2012) derartige Finanzgeschéfte [gemeint:

43 Dazu naher bei der Beweisriige insbesondere Punkte C.11.13 und C.11.22.
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Swap-Geschafte] ausdriicklich erfasst sind."'** Davor, also zum Abschlusszeitpunkt des
Swap, waren Swap-Geschifte nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofs also nicht
von § 46 StL 1992 erfasst. Im Sinn der oben begehrten erganzenden Feststellung erging
diese Entscheidung gegen Mag- im Zusammenhang mit dem klagsgegenstandlichen
Swap.'*® Damit entschied der Verwaltungsgerichtshof genau wie zum (angeblichen) aufsichts-
behdrdlichen Genehmigungserfordernis, dass auch bei der Bestimmung zu den dem Gemein-
derat vorbehaltenen Beschlussfassungen keine Rede von Swap-Geschaften war und der
Swap deshalb unter keinen der dort genannten Tatbestande zu subsumieren war. Der Ab-
schluss des Swap fiel also auch nach héchstgerichtlicher Rechtsprechung nicht in den
dem Gemeinderat vorbehaltenen eigenen Wirkungsbereich nach § 46 StL 1992.

Der Hinweis des Erstgerichts, wonach — kurz zusammengefasst — der VwWGH nur deshalb zu
dieser Entscheidung gelangt ware, weil Feststellungen Uber die Hohe des Entgelts fehlten
(Zwischenurteil, S 72), ist unrichtig. Das Erstgericht wirft BAWAG PSK ein unvollstandiges Zi-
tat aus dem VwGH-Erkenntnis vor — dem ist zu entgegnen, dass das Erstgericht selbst unvoll-
standig zitiert und folgenden Satz weglasst: "Hinzu kommt, dass auch hier erst durch die O6
Gemeinderechtsnovelle 2012 (LGBI. Nr. 1/2012) derartige Finanzgeschéfte ausdriicklich er-
fasst sind." Daraus ergibt sich eindeutig, dass fur den VwGH — unabhangig von irgendwelchen
Feststellungen — "derartige Finanzgeschéfte" vor der Novelle 2012 nicht erfasst waren. Aul3er-
dem behandelte der VWGH ja — im Sinn der begehrten ergdnzenden Feststellung — den Swap
und damit das ganz konkrete Geschaft, um das es auch in diesem Verfahren geht. Die Hohe
des jahrlichen Entgelts hatte flr ihn keine Bedeutung, weil er Swap-Geschafte ohnehin nicht
von § 46 StL 1992 erfasst sah.

Zusammengefasst kann der Abschluss des Swap nicht unter § 46 StL 1992 subsumiert wer-
den. Das ergibt sich bereits aus dem klaren Gesetzeswortlaut, der nicht mit dem ebenso klaren
Vertragsinhalt des Swap in Einklang zu bringen ist. Dort, wo Gesetz und Vertrag hinreichend
bestimmt und eindeutig sind, wie dies hier der Fall ist, ist fiir Auslegung kein Raum mehr.
Sonst wirde das Gericht namlich hinsichtlich der gesetzlichen Rahmenbedingungen fir sich
die Stellung als Gesetzgeber beanspruchen. Dies sieht der VWGH in der oben zitierten Ent-
scheidung ganz genauso.

3.1.4. Keine Genehmigung — keine Unqultigkeit

Zwischenergebnis ist, dass der Swap keinem Genehmigungstatbestand des
§ 46 StL 1992 unterlag. Der Abschluss des Swap musste deshalb nicht vom Gemeinderat
der Stadt Linz genehmigt werden. Mag - als Vertreter der Stadt Linz durfte den Swap also
alleine aufgrund seiner nach auRen wirkenden Abschlussvollmacht abschlieBen. ¢ Nach Mei-
nung des VWGH gab es daran auch keine Zweifel.’*” Darauf, ob der GRB 2004 eine gliltige
Grundlage flr Mag- darstellte, um den Swap abzuschlief’en, kommt es also gar nicht an.
Mag - durfte den Swap daher jedenfalls schlieRen und dieser kann deshalb auch nicht
nach § 867 ABGB ungliltig sein.

44 VwGH 20.9.2018, Ra 2017/09/0001. Siehe naher zu dieser Entscheidung beim aufsichtsbehérdlichen Genehmigungserfor-
dernis Punkt B.1.3.

45 Vgl Punkt B.1.3.

146 Vgl dazu gleich unten B.11.3.3.

7 VwGH 26.4.2016, Ro 2015/09/0014.
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3.2. In eventu: Mag [JJJJJJj durfte Swap aufgrund des GRB 2004 abschlieRen

3.2.1. Swap ist von GRB 2004 gedeckt — und war insbesondere optimierend (Punkt 11.A.3
des Zwischenurteils)

3.21.1. Rechtsansicht des Erstgerichts

Das Erstgericht behauptet, der Swap wirde — "unabhéngig von den formalen Bedenken gegen
die Zuldssigkeit einer solchen Grundsatzbeschlussfassung"'*® — bereits nicht den Vorgaben
des GRB 2004 entsprechen. Insbesondere sei er nicht "optimierend" gewesen, was der
GRB 2004 aber verlangen wirde (Zwischenurteil, S 77).

Diese Rechtsansicht ist mehrfach unrichtig, weil der Swap nicht unter die in § 46 StL aufgelis-
teten Gegenstande fallt, die der Beschlussfassung durch den Gemeinderat vorbehalten sind.
Selbst wenn das so ware, dann wirde es — allein — dem Gemeinderat obliegen, wie detailliert
er das Handeln des ihm zuzurechnenden Magistrats bzw des ihm zuzurechnenden Organwal-
ters im Magistrat, namentlich Mag - als Leiter der FVV, vorherbestimmt. Der Abschluss
des Swap ist namlich — wie bereits mehrfach dargetan — ein Akt der Privatwirtschaftsverwal-
tung und in der Privatwirtschaftsverwaltung gilt der GesetzmaRigkeitsgrundsatz der Verwal-
tung, dh die Voraussetzung, dass es fir Verwaltungshandeln eine ausreichend bestimmte ge-
setzliche Grundlage geben muss, nicht. Selbst wenn man aber — unzutreffender Weise — an-
nehmen wirde, der Abschluss des Swap fiele in die Zustandigkeit des Gemeinderats, gilt im
Einzelnen Folgendes, woraus sich klar zeigt, dass Mag - den Swap aufgrund des GRB
2004 abschliefen durfte:

3.2.1.2. Inhalt und Auslegung des GRB 2004

Der GRB 2004 steht im Mittelpunkt der rechtlichen Begriindung des Erstgerichts. Fir alle wei-
teren Fragen ist deshalb zentral, nach welchen Regeln der GRB 2004 auszulegen ist. Dies ist
vor dem &ffentlich-rechtlichen Hintergrund zu sehen, dass das StL 1992 keine inhaltlichen Vor-
gaben zur Bestimmtheit von Gemeinderatsbeschlissen festlegt und das auch fir Akte der
Privatwirtschaftsverwaltung — wie der Swap einer ist — wegen der Nicht-Geltung des Legali-
tatsprinzips nicht erforderlich ist. Es bleibt daher dem Gemeinderat Uberlassen, wie er einen
Gemeinderatsbeschluss inhaltlich hinsichtlich der Bestimmtheit ausgestaltet. Umso mehr ver-
wundert, dass das Erstgericht im Zwischenurteil apodiktisch behauptet, der GRB 2004 ware
eine — mehr oder weniger — unverbindliche politische WillensaulRerung, gleichzeitig — falschli-
cherweise — von einer Zustandigkeit des Gemeinderats zum Abschluss des Swap ausgeht und
in diesem Zusammenhang meint, der GRB 2004 ware nicht bestimmt genug, um den Ab-
schluss des verfahrensgegenstandlichen Swap zu decken. Dies, obwohl Geschéafte wie der
Swap vom Wortlaut des Beschlusses'® abgedeckt sind und dieser eine Vollmacht zum Ab-
schluss enthalt.™°

Erklarungen wie der GRB 2004, die sich an einen gréReren Adressatenkreis oder an die Of-
fentlichkeit richten, sind verstarkt objektiviert nach §§ 914 f ABGB auszulegen. Dies ist
sachgerecht, weil die entsprechenden Rechtsakte an eine Mehr- oder Vielzahl von potenziel-
len Adressaten gerichtet sind und die naheren Umstande der Entstehung dieser Rechtsakte

48 Vgl dazu gleich unten Punkt B.11.3.2.2.
49 Siehe dazu B.11.3.2.1.
0 Siehe dazu Punkt B.11.3.2.2.
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(oft) nicht bekannt sind und nicht bekannt sein missen. Speziell im Zusammenhang mit der
Auslegung von solchen Gemeinderats-Beschlissen und vergleichbaren Rechtsakten, die aus
der Willensbildung einer Vielzahl unterschiedlicher Personen entstehen und die dem Publikum
durch Veréffentlichung (wie hier zB im Amtsblatt) bekannt gemacht werden, ist aus diesen
Grunden zur Wahrung der Sicherheit des Rechtsverkehrs eine verstarkt objektivierte Ausle-
gung geboten. '

Das bedeutet: Ist eine eindeutige Auslegung nicht moglich, ist aufgrund der Regeln von
§§ 914 f ABGB diejenige Auslegung heranzuziehen, die sich flr den Erklarungsempfanger,
also konkret BAWAG PSK als die glinstigste herausstellt, weil nach § 915 ABGB eine undeut-
liche AuRerung zum Nachteil desjenigen erklart wird, der sich derselben bedient hat (hier also
zum Nachteil der Stadt Linz). Mit anderen Worten: Es kommt unter Vertrauensgesichtspunkten
auf den Empfangerhorizont von BAWAG PSK an, was sie im Zeitpunkt des Abschlusses des
Swap unter dem GRB 2004 verstehen durfte. Es ist somit auch danach ein objektives Begriffs-
verstandnis der BAWAG PSK als verstandiger Dritten mafigeblich.

Dem kann auch nicht — wie es das Erstgericht versucht — mit § 867 ABGB entgegengetreten
werden und auf den (angeblich) mangelnden Vertrauensschutz bei Geschéaften mit der 6ffent-
lichen Hand argumentiert werden. § 867 ABGB verweist zur Frage, ob solche Geschéfte nich-
tig bzw schwebend unwirksam sind, auf die gemeinderechtlichen Organisationsvorschriften;
daruber, wie der GRB 2004 auszulegen ist, enthalt die Bestimmung keine Regelungen und
insbesondere auch nicht, wie bestimmt ein Gemeinderatsbeschluss sein muss. § 867 leg cit
ist daher keine Auslegungsmaxime fur WillensduRerungen von Gebietskérperschaften, auch
wenn das vom Erstgericht unterschwellig so behauptet wird. Auch die Rechtsprechung wendet
dieses Prinzip an und flhrt aus, dass immer dort, wo der Rechtsverkehr betroffen ist, nach
objektiven Kriterien unter Bedachtnahme auf den Empfangerhorizont eines verstandigen Drit-
ten auszulegen ist.”*? Diese Auslegung muss deshalb fiir alle Dritten gleich sein.’? Selbst
Stadt Linz behauptete Ubrigens bisher immer, dass der Swap nach §§ 914 f ABGB auszulegen
ist. %4

Im Zusammenhang mit dem fur die Gultigkeit des Geschéafts relevanten § 867 ABGB folgt zu-
satzlich: § 867 ABGB bezieht sich nur auf im Organisationsrecht als Gliltigkeitsvoraussetzun-
gen normierte Bestimmungen. Kann einer 6ffentlich-rechtlichen Vorschrift nichts tber die Gul-
tigkeit entnommen werden, kann § 867 ABGB alleine nicht zu einer Ungiiltigkeit flihren.'®
BloRRe interne Verhaltensanforderungen an die fir eine juristische Person des offentlichen
Rechts handelnden Organe sind keine Organisationsvorschriften iSd § 867 ABGB und entfal-
ten daher im Lichte des § 867 ABGB auch keine AuRenwirkung.'® Konkret hinsichtlich § 867
ABGB wurde in diesem Zusammenhang vom OGH aulRerdem entschieden, dass es sich — um
eine Einschrankung der Befugnis zu bewirken — "um véllig eindeutige Anordnungen han-

1 Vonkilch in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 914 Rz 303 ff und 311 ff. Vgl auch OGH 21.12.2004, 4 Ob 241/04a und
F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff?, 466.

%2 Vgl nur OGH 21.12.2004, 4 Ob 241/04a.

83 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff?, 466.

54 Vorbereitender Schriftsatz 12.7.2013, S 21.

85 Mit historischen Nachweisen Wilhelm, Die Vertretung der Gebietskérperschaften im Privatrecht (1981) 40 ff; Eccher/Purt-
scheller, Zur Giiltigkeit privatrechtlicher Vertrage juristischer Personen des o6ffentlichen Rechts (§ 867 ABGB), JBI 1977,
561 (566); Perner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'?" § 867 ABGB Rz 2.

%6 Siehe Hengstschldger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht (1 Lfg, 1999) Band 11/1 Art 51 Rz 89 f.
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deln [muss], welche keinen Zweifel am Umfang der eingerdumten Vertretungsmacht (ibriglas-
sen.""" |st die o6ffentlich-rechtliche Vorschrift derart unklar abgefasst, dass es erst einer ein-
gehenden Analyse oder gar der Einholung eines Rechtsgutachtens bei hochspezialisierten
gerichtlichen Sachverstandigen bedarf, um auf dem Auslegungsweg die Befugnisse des Han-
delnden zu ermitteln, kann sich die 6ffentliche Korperschaft nicht darauf berufen, dass
der Umfang der Vertretungsmacht nach den kundgemachten Vorschriften einge-
schrankt sei.

Unklare Formulierungen in den 6ffentlich-rechtlichen Organisationsvorschriften gehen nach
Rechtsprechung und der herrschenden Lehre jedenfalls zu Lasten der 6ffentlichen Koérper-
schaft.*® Das folgt aus dem im privatrechtlichen Stellvertretungsrecht anerkannten Grundsatz
des Vertrauensschutzes, der auch im Vertretungsrecht offentlicher juristischer Personen an-
zuwenden ist."®® Sollte der GRB 2004 also Uiberhaupt missverstandlich oder unklar gewesen
sein, was bestritten wird, so kann § 867 ABGB nicht enthommen werden, dass dann zu Lasten
des privaten Vertragspartner von der Unglltigkeit bzw schwebenden Unwirksamkeit des
Rechtsgeschafts auszugehen ware. Im Gegenteil, es kommt unter Vertrauensschutzgesichts-
punkten auf den Empfangerhorizont von BAWAG PSK an, was sie im Zeitpunkt des Abschlus-
ses des Swap unter dem GRB 2004 verstehen durfte — und BAWAG PSK durfte, wie gezeigt
wurde und wird, eindeutig von der Glltigkeit ausgehen.

Es war auch zulassig, dass der Gemeinderat einen Rahmenbeschluss gefallt hat:
3.21.3. Rahmenbeschliisse sind erlaubt und (iblich
3.2.1.3.1. Rechtsansicht des Erstgerichts

Das Erstgericht vertritt die Rechtsansicht, der GRB 2004 stelle einen unzulassigen Versuch
des Gemeinderats dar, seine Aufgaben ohne tiefere inhaltliche Befassung mit der Materie und
demzufolge auch ohne Leitlinien oder sonstige Vorgaben auf den Magistrat abzuschieben.
Deshalb sei der GRB 2004 "rechtlich nicht gedeckt" (Zwischenurteil, S 74-77, insbesondere
S 77). Diese Rechtsansicht des Erstgerichts ist unrichtig:

3.2.1.3.2. Verfassungsmalflige Grundlage von Rahmenbeschlissen und praktische Anwen-
dung

Einleitend ist festzuhalten, dass es dem Gemeinderat als — unmittelbar durch Wahlen demo-
kratisch legitimiertem — Vertretungskorper tatsachlich freisteht und auch verfassungsrechtlich
freistehen muss, wie (detailliert) er im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung seinen Willen
bildet.'® Und er hat seinen Willen gebildet, das darf hier nicht Gbersehen werden, namlich
dass "[d]ie FVV [...] ermé&chtigt [werden sollte], das Fremdfinanzierungsportfolio durch den
Abschluss von marktiiblichen Finanzgeschéften und Finanzterminkontrakten zu optimieren"
(Zwischenurteil, S 16). Es ist nicht so, als ob es gar keinen Beschluss des Gemeinderats ge-
geben hatte. Vielmehr hat die vom Erstgericht geforderte interne Willensbildung sehr wohl

%7 OGH 15.5.1979, 4 Ob 28/79.

%8 Vgl OGH 15.5.1979, 4 Ob 28/79; Krejci, Vertretungsprobleme kommunaler Privatwirtschaftsverwaltung, in Krejci/Ruppe,
Rechtsfragen der kommunalen Wirtschaftsverwaltung (1992) 119 (139 f); Riedlerin Schwimann/Kodek, ABGB* § 867 ABGB
Rz 6; Perner in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'' § 867 ABGB Rz 11; tendenziell auch F. Bydlinski, Die privatwirtschaftliche
Tatigkeit des Staates in privatrechtlicher Sicht, JBI 1968, 9 (17).

89 Vgl zum Vertrauensschutz naher unten B.11.3.2.4.3 und B.I1.3.4, insbesondere B.I1.3.4.4.

60 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 82.
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stattgefunden. Organisationsvorschriften, die Anforderungen an die Bestimmtheit von Ge-
meinderatsbeschlisse stellen, existieren in der Privatwirtschaftsverwaltung nicht. Das ist der
— gerade oben beschriebenen — Gemeindeautonomie und der Nicht-Geltung des Legalitats-
prinzips geschuldet, wonach die Gemeinden als Selbstverwaltungskoérper ihre territorialen Auf-
gaben im eigenen Wirkungsbereich selbst und eigenverantwortlich erfiillen sollen und es dabei
im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung keiner gesetzlichen Ermachtigung bedarf.

Hinsichtlich des Determinierungsgrades von Gemeinderatsbeschlissen konnte der (Landes-)
Gesetzgeber des StL 1992 auch nur eingeschrankt eingreifen, weil Art 116 Abs 2 B-VG die
Erlassung von gemeindespezifischem Sonderrecht fur die Privatwirtschaftsverwaltung verbie-
tet.’®" Bestimmungen iiber die Voraussetzungen und den Inhalt der privatrechtlichen
Ermachtigungen durch den Gemeinderat, inhaltliche Bindungen desselben in der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung sowie Vorgaben tiber den Detaillierungsgrad von Gemeinde-
ratsbeschliissen, etc sind daher verfassungswidrig. Dies ist bei der Auslegung des
StL 1992 zu berlcksichtigen, aus der klar folgt: Rahmenbeschliisse sind nicht unzuldssig.

Selbst in der Hoheitsverwaltung, in der — anders als beim Abschluss eines Swap in der Privat-
wirtschaftsverwaltung — nach dem Legalitatsprinzip von einer strengen Gesetzesbindung aus-
zugehen ist, fihrte der Verfassungsgerichtshof zur Bestimmtheit des § 1 Bundesgesetz Uber
SanierungsmaBnahmen fiir die HYPO ALPE ADRIA BANK INTERNATIONAL AG'®2 aus: an-
gesichts "des Gestaltungsspielraums, der dem Gesetzgeber bei der Regelung eines solchen
Abwicklungsszenarios zukommt, und der Notwendigkeit flexiblen Handelns in wirtschaft-
lich schwierigen Prozessen ist es unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht
zu beanstanden, wenn der Gesetzgeber der Vollziehung entsprechende Spielrdume, ins-
besondere auch im Restrukturierungsprozess der Trennung zwischen der Abbaueinheit und
der weiterzufiihrenden Teile der abzuwickelnden (ehemaligen) Hypo Alpe-Adria-Bank Interna-
tional AG, einrdumt (vgl. zum differenzierten Legalitétsprinzip VfSlg. 10.275/1984,
17.348/2004)."'* Das muss umso mehr im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung gelten, in
der das Legalitatsprinzip — bekanntlich — nicht gilt. Bei Gemeinderatsbeschlissen, die kom-
plexe wirtschaftlichen Vorgange betreffen, darf nicht ein die notwendige Flexibilitat torpedie-
render Bestimmtheitsgrad gefordert werden, wie dies das Erstgericht tut.

Das ist gerade bei Derivatgeschaften wie dem hier klagsgegenstandlichen Swap der Fall. Ge-
meinden sind solche Derivatgeschafte nicht verboten, weshalb Gemeinden diese grundsatz-
lich schlielen durfen miissen.’® Diese Rechtsauffassung vertritt auch das Erstgericht (Zwi-
schenurteil, S 71). Gleichzeitig unterlauft das Erstgericht aber diese Zulassigkeit, indem es an
den konkreten Abschluss so strenge und weder verfassungsrechtlich noch einfachgesetzlich
gedeckte Determinierungsgebote fur den Gemeinderatsbeschluss ersinnt, dass der Abschluss
von Derivaten praktisch verunmaoglicht wird.

Was das Erstgericht eigentlich will, zeigt es anschaulich, wenn es schreibt, dass "Bedenken
gegen die Zuldssigkeit einer bloBen Grundsatzbeschlussfassung ohne Anfiihrung des konkre-
ten Geschéfts" (Zwischenurteil, S 77) bestehen. Das Erstgericht will also (aus seiner Sicht)
genehmigungspflichtige Derivatgeschafte nur erlauben, wenn das konkrete Geschift Gegen-
stand eines Beschlusses ist. Das ist aufgrund der Natur dieser Geschifte, insbesondere

1 Vgl Punkt B.I1.2.

62 VfSlg 20.000/2015.

63 Hervorhebungen hinzugefiigt.

84 Vgl dazu insbesondere Punkt B.11.2.2.
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der sich standig @ndernden Parameter, aber vollig unméglich. Der Bankfachmann -

- hielt dazu fest:

"Ergdnzen muss ich dazu, dass es sich bei diesen Beschliissen quasi um Grundsatzbe-
schltisse gehandelt hat, weil ja die konkreten Parameter des Geschéfts da noch gar nicht fest-
standen zu dem Zeitpunkt, als der Beschluss gefasst wurde. Diese Geschéfte bewegen sich
Ja und sind am Markt und man weil3 ex ante noch gar nicht die genauen Parameter.

Auf Nachfrage des Richters, ob es auch vorgekommen sei, dass der Gemeinderat nach dem
Grundsatzbeschluss und Abschluss des Geschéftes nachtréglich das konkrete Geschéft an-
hand der konkreten Parameter nochmals beschlossen bzw. genehmigt hat:

Nein, meiner Erinnerung nach ist so etwas nie vorgekommen. Oft ist auch gar nicht ein kon-
kretes Produkt genannt worden in den Beschliissen, sondern es stand dann beispielsweise,
dass eine Zinsabsicherung beschlossen wird von beispielsweise 5 % und eine dann genannte
Person X hat dann ein Geschéft abgeschlossen, mit dem diese Vorgabe erreicht wurde."®®

An sich sollte dies evident sein, da Kurse von Wahrungen und Finanzprodukten am Markt
laufend Schwankungen unterliegen (siehe dazu auch die gleich unten zitierte Literatur).

BAWAG PSK begehrt aber aus advokatorischer Vorsicht die folgende erganzende Feststel-
lung:

Die genauen Parameter von Derivatgeschaften wie dem klagsgegenstandlichen
Swap verandern sich laufend. Die Parameter kbnnen deshalb auch nicht bereits meh-
rere Tage vor Abschluss fixiert werden.

Die erganzende Feststellung ist -soweit man Uberhaupt von einem Beschlusserfordernis fur
den Swap ausgeht — relevant, weil sie zeigt, dass die vom Erstgericht vertretene Meinung die
verfassungsrechtlich gebotene Gemeindeautonomie unzuldssig einschrankt, indem sie Ge-
meinden den Abschluss grundsatzlich zulassiger Geschafte, namlich Derivatgeschafte, effek-
tiv verunmoglicht.

Das StL 1992 enthalt eben — so wie andere Stadt- und Gemeinderechte — aus gutem Grund
keine Vorgaben zum Determinierungsgrad von Gemeinderatsbeschliissen; vor allem gibt
es dort keine Bestimmung, wonach bei zivilrechtlichen Vertragen stets ein vollstandig ausver-
handelter Vertrag mit bestimmten Konditionen dem Gemeinderat zur Beschlussfassung vor-
gelegt werden musste. Ferner sind keine Vorgaben festgelegt, wonach in einem solchen Fall
vor Abschluss des Vertrags zwingend dieser (hochmals) dem Gemeinderat vorgelegt und von
diesem beschlossen werden miisste. Das ist auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass der
Abschluss eines Swap-Geschafts im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung erfolgt. Damit
entfallt — die aus dem Legalitatsprinzip resultierende und nur fiir die Hoheitsverwaltung, nicht
aber die Privatwirtschaftsverwaltung relevante — Voraussetzung, das Ermessen der Verwal-
tung entsprechend (eng) einzugrenzen.

Aul3erdem basiert das Privatrecht — anders als das 6ffentliche Recht — auf dem Grundsatz der
Richtigkeitsgewahr des einem Rechtsgeschaft zugrundeliegenden Interessenausgleichs.

1% Protokoll 10.4.2019, S 13 2V ||
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Wirde man bei privatrechtlichen Transaktionen auf einer detaillierten Inhaltskontrolle des je-
weiligen Geschéfts bestehen, sei es durch Gesetz, sei es durch Beschlisse, so wirde das
gegen die verfassungsrechtlich garantierte Vertragsfreiheit verstoBen und ware auer-
dem vollig systemwidrig.'®® Ginge man also — unzutreffender Weise — davon aus, dass fiir
den Swap nach dem StL 1992 eine "Genehmigung" des Gemeinderats erforderlich ware, die
jedes Detail des kiinftigen Vertrags vorherbestimmt, ware eine solche Auslegung des Geset-
zes aus dem vorgenannten Grund verfassungswidrig, weil die Gemeinde dann nicht mehr wie
ein Privater handeln kénnte. Genauso ware es systemwidrig, vom Beschluss des Gemeinde-
rats eine derart engmaschige Determinierung des Handelns der Verwaltungsorgane zu ver-
langen.

Dass im GRB 2004 nicht das konkrete Geschaft (der Swap) selbst, sondern nur eine gattungs-
mafige Umschreibung des Swap (Finanzgeschafte) in Form eines Rahmenbeschlusses ent-
halten ist, schadet deshalb nicht. Die — im konkreten Fall — gewahlte Vorgangsweise eines
Rahmenbeschlusses deckt sich auch mit den Uberlegungen des im Auftrag des Osterreichi-
schen Stadtebundes im Jahr 2003 herausgegebenen Handbuchs "Kreditfinanzierung
fiir Gemeinden". So fuhrt Knoth dort aus (Hervorhebung hinzugefugt): "Der fach- und sach-
gerechte Einsatz von Derivatgeschéften fiir die kommunale Schuldenbewirtschaftung ist da-
her nur in Form einer vom GR ausgesprochenen Erméchtigung, solche Geschifte
rechtswirksam abzuschlieBen, vorstellbar."'®” Klar war danach auch: Zustande kommt das
Geschaft durch die — in der Regel per Telefon eingeholte — Zustimmung bei den im Vertrag
namhaft gemachten, auf der Ebene der Administration angesiedelten Personen.'®® Dies Uber-
rascht — wie dargetan — nicht, weil Private bei Abschluss von Derivatgeschaften genauso han-
deln wiirden, da sich solche Transaktionen praktisch eben gar nicht anders durchfiihren las-
sen. Vom Erstgericht wird diese Tatsache freilich vollstandig ausgeblendet.

Damit ist in der Literatur gut dokumentiert, dass Rahmenbeschliisse gerade bei Finanz-
geschiften absolut gingig waren. Die einhellige Lehre geht in Ubereinstimmung damit auch
rechtlich davon aus, dass solche Rahmenbeschlisse zulassig sind und es nicht erforderlich,
weil praktisch unmdglich ist, den einzelnen Swap durch den Gemeinderat zu genehmigen.'°
Das wirde namlich bedeuten, dass der Gemeinderat exakt zum Zeitpunkt des Abschlusses
des Derivatgeschéafts tagen misste, um seine Zustimmung daflr zeitgerecht zu erteilen. Das
ist praktisch véllig unvorstellbar (siehe dazu die ergdnzend begehrte Feststellung oben). Da
Gemeinden sonst von Derivatgeschaften ausgeschlossen werden — was selbst nach der No-
velle des StL im Jahr 2012 nicht der Fall war — kann der Gemeinderat hier nur Ermachtigungen
erteilen (wogegen bei wirtschaftlich komplexen Themen wie oben dargestellt nach dem VfGH
nicht einmal im Bereich der Hoheitsverwaltung etwas spricht).

Trotzdem ging das Erstgericht davon aus, dass die rechtliche Unzulassigkeit des GRB 2004
"offensichtlich" sei. Es ist fir BAWAG PSK vollig unerklarlich, wie das Erstgericht auf Grund-
lage der oben dargestellten Rechtsgrundlagen, der Praxis und der Meinung verschiedenster
Stellen sowie der Literatur zu dieser rechtlichen Schlussfolgerung gelangen kann. Wie bereits
oben beschrieben, beschaftigte sich tbrigens auch der VwGH mit dem hier klagsgegenstand-
lichen Swap und auch der VwGH erwahnte mit keinem Wort, dass der GRB 2004 rechtlich

86 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 75.

67 Knoth, Kommunale Schuldenbewirtschaftung, 289.

68 Knoth, Kommunale Schuldenbewirtschaftung, 290; N. Raschauer, Spekulative Vermégensveranlagung durch Gebietskor-
perschaften, RFG 2013/16 [71].

89 N. Raschauer, Spekulative Vermégensveranlagung durch Gebietskérperschaften, RFG 2013/16.
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unzulassig gewesen sein soll.'”® Im Gegenteil hielt der VWGH dort fest, dass nicht einmal Mag

also der Leiter der FVV der Stadt Linz, Zweifel an der Giiltigkeit des Beschlusses haben
musste. Vor allem duRerte der VWGH selbst auch keine solchen Zweifel. Auch der Finanzaus-
schuss des Gemeinderats, dem Mag - laufende berichtete, und andere Organe der Stadt
Linz kamen nie auf die Idee, der Swap sei ungiiltig. "' Die angebliche Unzulassigkeit war daher
fur niemanden aufRer dem Erstgericht "offensichtlich" (in diesem Zusammenhang muss ange-
merkt werden, dass das Gericht in den ersten Jahren des Verfahrens selbst von einer Giiltig-
keit ausging, weshalb diese Aussage Uberrascht, weil ihm der GRB 2004 von Anfang an be-
kannt war).'72

3.2.1.3.3. Erstgericht verbietet Rahmenbeschlisse

Wie soeben ausgefiihrt, erfordern Finanzgeschafte im Hinblick auf mdgliche Marktschwankun-
gen entsprechende Handlungsspielrdume fiir die umsetzenden Organe, und auch der Stadte-
bund hielt daher eine entsprechende Ermachtigung an diese flr eine zweckmaRige Vorgangs-
weise. Konkret sind deshalb auch mit Blick auf den Swap die Anforderungen an die inhaltli-
che Bestimmtheit von derart ermachtigenden Beschliissen aufgrund der Natur solcher
Geschifte nicht streng auszulegen, weil die Handlungsspielrdaume der Stadt, fir das Zins-
und Wahrungsmanagement sinnvolle und ubliche Transaktionen durchzuflihren, sonst extrem
eingeschrankt waren.

Der Gemeinderat wollte daher sinnvollerweise der zustandigen FVV auch einen weiteren
Spielraum zugestehen, Finanzgeschéfte wie den Swap durchzuflhren: Dies ergibt sich aus
dem Amtsbericht 2004 (Beilage ./C), der den Gemeinderatsmitgliedern bei der Beschlussfas-
sung vorlag (Zwischenurteil, S 14 f). Demnach wurde die FVV zum Abschluss von Finanzter-
mingeschaften ermachtigt, weil dieser "sehr kurzfristig erfolgen muss" (Zwischenurteil, S 15).
Die Notwendigkeit kurzfristiger Entscheidungen entsprach dem Gesetz, wonach im "Interesse
der ZweckméaBigkeit, Raschheit und Einfachheit" zu handeln sei (§ 38 Abs 3 StL 1992 und
§ 11 Abs 4 GEOM). Jeder Private hatte — zu Recht! — genauso gehandelt. Wirde man der
Stadt Linz diese Moglichkeit nehmen, ware das nicht nur eine verfassungswidrige Be-
schrankung der Gemeindeautonomie, sondern wirde de facto das Ende von Geschaften
bedeuten, die es ermdglichen, ein Finanzierungsportfolio sinnvoll zu bewirtschaften. Wenn
namlich in jedem Einzelfall der Gemeinderat befasst werden musste, ware ein Ausnltzen
glnstiger oder eine Reaktion auf unglinstige Marktentwicklungen praktisch kaum mdglich.

Aus diesem Blickwinkel enthalt der GRB 2004 alle erforderlichen Determinanten, die ein Rah-
menbeschluss braucht, um auf seiner Grundlage einen individuellen Vertrag abschliel3en zu
kénnen. Vollig offen ist, was das Erstgericht liberhaupt noch mehr verlangt. Immerhin
schien dem Erstgericht der GRB 2004 tbrigens determiniert genug, um zur Auslegung seines
Wortlauts zwei umfangreiche Sachverstandigengutachten einzuholen (die das Erstgericht
dann aber weitgehend nicht bertcksichtigte — siehe dazu unten bei der Optimierungseignung).

Im GRB 2004 bezog sich der Auftrag sinngemaf’ auf den Abschluss marktiblicher Finanzge-
schafte (im Innenverhaltnis auch "optimierender" Geschafte — siehe dazu oben), aber die Stadt

70 VwGH Ra 2017/09/0001 und Ro 2015/09/0014.

71 Siehe naher Punkt B.11.3.2.2.3.

72 Protokoll, 4.10.2013, S. 29, wo der Erstrichter zum Abschluss der Verhandlung festhielt: "Das Gericht hélt unvorgreiflich
einer spéteren Anderung aufgrund geénderter Sachlage oder auch Rechtsmeinung fest, dass es derzeit eher von einer
Gliltigkeit des Geschéftes ausgeht [...]." Erst in der Tagsatzung am 11.11.2016 anderte das Gericht seine Meinung wobei
es selbst da nur Zweifel an der Gililtigkeit duf3erte und nicht von einer "offenkundigen" Unguiltigkeit sprach (Protokoll, S 4).
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Linz musste eben nicht fiir jedes einzelne Finanzgeschaft einen Gemeinderatsbeschluss fas-
sen. Die Ermachtigung und Bevollmachtigung zum Abschluss war auf das Fremdfinanzierung-
sportfolio beschrankt und dadurch nicht schrankenlos, sondern zweckentsprechend und
ausreichend determiniert.

Liest man das Zwischenurteil genau, wird insbesondere an einer Stelle deutlich, was das Erst-
gericht eigentlich mit seiner Argumentation bezweckt und wie deutlich es damit eine verfas-
sungswidrige Beschrankung der Gemeindeautonomie vertritt. Dort schreibt das Erstgericht
(Hervorhebung hinzugefugt): "Unabhéngig von den formalen Bedenken gegen die Zuldssigkeit
einer bloBen Grundsatzbeschlussfassung ohne Anfiihrung des konkreten Geschafts auf-
grund der mangelnden Determination". \Was das Erstgericht also eigentlich will, ist nicht ein
Rahmenbeschluss, der seine Voraussetzungen naher umschreibt oder weitere Voraussetzun-
gen enthalt — was das Erstgericht tatsachlich will, ist das Verbot von Rahmenbeschlissen
Uberhaupt, weil diese eben nicht das "konkrete Geschaft" anfihren. Nach allem, was bisher
dazu geschrieben wurde, ist das mehrfach rechts- und verfassungswidrig — es fesselt Gemein-
den unzulassigerweise und nimmt ihnen die Méglichkeit, ihre Geschafte im Rahmen der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung selbst zu regeln.

Dabei geht es nicht nur um Derivatgeschafte (die — wie oben beschrieben und wie auch das
Erstgericht festhalt — grundsatzlich zulassig sind). Dabei geht es auch und gerade um ganz
alltagliche Geschafte wie zB Bauvorhaben, wie oben gezeigt wird."”® Nimmt man das Erstge-
richt beim Wort, hat die Gemeinde zwar theoretisch die umfassenden verfassungsmafigen
Rechte, kann diese aber praktisch gesehen in bestimmten komplexen Bereichen nie austiben,
weil die furr eine sinnvolle Handhabung nétigen Rahmenbeschlisse per se zur Unglltigkeit des
auf dessen Grundlage geschlossenen Geschéfts fihren sollen. Die entgegenstehenden Be-
teuerungen des Erstgerichts (Zwischenurteil, S 89) vermdgen nicht zu Uberzeugen, zumal das
Erstgericht nicht einmal ansatzweise aufzuzeigen versucht, wie ein Rahmenbeschluss anhand
seiner Auffassung jemals mdglich sein sollte.

3.2.1.3.4. Das Erstgericht verkennt die Arbeitsteiligkeit und Zurechnung in der Verwaltung

Das Erstgericht halt den GRB 2004 als Rahmenbeschluss auch deshalb fir unzulassig, weil
es die Arbeitsteiligkeit in der modernen Verwaltung grundlegend verkennt und eine kiinstliche
Trennung der Gemeindeverwaltung vornimmt. Das Gericht sieht nadmlich im GRB 2004 eine
unzulassige Kompetenzverschiebung und -erweiterung zugunsten des Magistrats und seiner
Unterorganisationseinheit FVV (Zwischenurteil, S 81 ff). Dieses Argument taucht im Zwischen-
urteil an verschiedenen Stellen auf, weshalb es Sinn macht, naher darauf einzugehen:

(Verwaltungs-)Organe der Stadt sind — wie bereits dargetan'’* — der Gemeinderat, der Biir-
germeister, der Stadtsenat, die einzelnen Mitglieder des Stadtsenats und der Magistrat. Ar-
beitsteiligkeit bedeutet in diesem Zusammenhang nicht nur, dass die einzelnen Aufga-
ben zwischen den einzelnen Verwaltungsorganen aufgeteilt sind, sondern dass diese
nicht immer selbst handeln miissen; vielmehr kénnen sie auf einen Geschéaftsapparat, im
Fall einer Statutarstadt den Magistrat, zurtickgreifen. Der Magistrat ist sohin der "Geschéafts-
apparat" der anderen Gemeindeorgane. Er besteht aus dem Birgermeister als Vorstand, dem
Magistratsdirektor und den Ubrigen Bediensteten (§ 31 Abs 1 StL 1992). Der Magistrat gliedert

73 Vgl dazu Punkt B.1.5.3.
74 Vgl bereits eingangs B.I1.1.
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sich in Dienststellen (Geschaftsgruppen, Amter, Einrichtungen), auf die die Geschafte nach
ihrem Gegenstand und ihrem sachlichen Zusammenhang aufzuteilen sind (§ 38 Abs 1
StL 1992). Erledigt der Magistrat Aufgaben flr den Gemeinderat, so ist er dessen Geschéafts-
apparat und wird dem Gemeinderat zugerechnet'” (vgl fir den Organisationsaufbau Zwi-
schenurteil, S 2 ff).

Der Gemeinderat ist das oberste Organ der Gemeindeverwaltung im selbstandigen Wir-
kungsbereich, dem der verfahrensgegenstandliche Swap zuzurechnen ist. Der Gemeinderat
musste den Swap aber nicht selbst schlieRen, sondern konnte seinen Hilfsapparat, den Ma-
gistrat der Stadt Linz bzw die FVV als deren Organisationseinheit damit beauftragen. Trotzdem
hat beim Abschluss des Swap er — der Gemeinderat — und nicht der Blirgermeister oder-
als Leiter von FVV (Magistrat) gehandelt; der Magistrat ist nur der verlangerte Arm des Ge-
meinderats.

Verneint man — richtigerweise — die Zustandigkeit des Gemeinderats, weil durch den Ab-
schluss des Swap kein Tatbestand des § 46 StL 1992 erfllt ist, also gar keine Kompetenz des
Gemeinderats besteht, dann ware der Burgermeister das zum Abschluss des Swaps zustan-
diges Organ, weil er gemal § 49 Abs 1 StL 1992 die Stadt Linz allein zu vertreten hat. Der
Burgermeister hat sich diesfalls beim Abschluss des Rahmenvertrages gemaf} § 38 Abs 3 und
§ 11 Abs 4 StL 1992 zutreffend auf die GEOM gestltzt. Als vertretungsbefugtes Organ der
Gemeinde durfte er daher dem Finanzdirektor- Vollmacht erteilen, weil dieser dem
Magistrat der Stadt Linz angehorte und der Magistrat bei dieser Konstellation eben nicht nur
Geschéaftsapparat des Gemeinderats, sondern des Verwaltungsorgans Blrgermeister ware.
Wessen hatte sich der Blrgermeister sonst bedienen sollen als der zustandigen Abteilung
FVV, dessen Leiter Mag- als Finanzdirektor der Stadt Linz war.

Die "Lésung" liegt sohin in beiden Fallen, dh, ungeachtet, ob man eine Zustandigkeit des Ge-
meinderats oder des Blrgermeisters annimmt, in der Zurechnung in der arbeitsteiligen Ver-
waltung:

Zurechnung ist ein rechtstechnischer Vorgang, bei dem Handlungen und das Wissen (also
rechtlich relevante Umstande) eines Verhaltenssubjekts — hier FVV bzw Mag - —, der Zu-
rechnungsgegenstand — wie etwa der verfahrensgegenstandliche Swap —, auf das Zurech-
nungssubjekt — hier den Gemeinderat, der den GRB 2004 fasste — projiziert werden, sodass
das Zurechnungssubjekt (den Gemeinderat) die Rechtsfolgen treffen, die an das Vorhanden-
sein der betreffenden Umstande geknlpft sind. Es wird also eine Verbindung zwischen dem
Verhaltens- (zB Mag - beim Abschluss des Swap) und dem Zurechnungssubjekt
(Gemeinderat) hergestellt."”® Der Grund dafiir liegt im GRB 2004 und dem darin enthaltenen
Auftrag zum Abschluss von marktublichen Finanzgeschéaften und Finanzterminkontrakten zur
Optimierung des Fremdfinanzierungsportfolios der Stadt Linz. Dass es diesen Beschluss gibt,
steht zweifelsfrei fest (Zwischenurteil, S 16) — strittig ist lediglich, ob er ausreichend determi-
niert war (dies war der Fall). Darauf kommt es fur die Zurechnung aber nicht an.

Die Grundlage der Zurechnung des Handelns des Blrgermeisters, des Magistrats bzw von
Mag - als Leiter der FVV zum Gemeinderat, namlich dass der Gemeinderat seinen Willen

75 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, 11. Auflage, Rz 555.
76 Reinhardt, Wissen und Wissenszurechnung im &ffentlichen Recht (2010) 40 f.

72



Hinterlegt am 16.12.2020 - 10:29

erklart hat, FVV zu erméchtigen, bleibt unabhangig vom ausreichenden oder nicht ausreichen-
den Determinierungsgrad bestehen. Zu einer Zurechnung an den Gemeinderat kommt es des-
halb in jedem Fall. Zugerechnet wird das Handeln (i.e. der Abschluss des Swap) genauso wie
das Wissen um die Details des Swap, selbst wenn der Gemeinderat dieses Wissen nicht ge-
habt haben sollte. Dasselbe gilt, wenn man eine Zustandigkeit des Burgermeisters annimmit.
Dann ist dessen Handeln wegen der Bevollmachtigung von Mag - ihm zuzurechnen. Dies
aus folgenden Grinden:

Zugerechnet wird bei juristischen Personen des Privatrechts nicht nur das Handeln und das
Wissen ihrer Organe, sondern letztlich auch der Mitarbeiter im Wege von Zurechnungsket-
ten. Bei juristischen Personen — wie auch der Stadt Linz — funktioniert das nicht anders, sodass
ein bei einem Organwalter (zB Mag- als naturliche Person bekannter Umstand Uber das
Organ (Magistrat der Stadt Linz) bis zum Gemeinderat als Organ und zu seinen Mitgliedern
als Organwaltern zugerechnet werden kann — und zwar ungeachtet eines etwaigen Wechsels
der Organwalter.'””

Es wurden durch den GRB 2004 — und das ist nicht fur die Frage der Glltigkeit oder Zulassig-
keit von Rahmenbeschlissen, sondern ganz allgemein von Bedeutung — sohin keine Kompe-
tenzen delegiert, Ubertragen, verschoben, erweitert, etc. Es hat letztlich immer der Gemeinde-
rat gehandelt, weil ihm das Handeln von FVV bzw Mag - zuzurechnen ist. Dass er das
nicht selbst getan hat, liegt schlicht und einfach in dem jeder modernen Verwaltung inharenten
Grundsatz der Arbeitsteilung. Wenn den einzelnen Gemeindeorganen also Zustandigkeiten
zugewiesen sind, heil3t das keineswegs, dass diese Zustandigkeit wie in der kleinen 400-Ein-
wohnergemeinde, die gewohnlich nur Uber einen Gemeindesekretar verfligen wird, selbst vom
Organ wahrgenommen werden muss. Wenn der Burgermeister selbst allein zustandig war, es
also (nach richtiger Auffassung) zum Abschluss des Swap des GRB 2004 gar nicht bedurfte,
dann gilt das umso mehr.

Die Stadt Linz als Statutarstadt hat mit dem Magistrat einen bedeutenden Geschéaftsapparat
mit einzelnen Untergliederungen, wie die FVV eine ist (vgl dazu wieder die Feststellungen
Zwischenurteil, S 2 ff). Diese Untergliederungen und der Magistrat sind — wie gerade dargetan
—dem jeweils handelnden Organ zuzurechnen. Weder der Gemeinderat noch der Birgermeis-
ter etc mussen oder kdnnen in einer arbeitsteiligen Statutarstadt alles selbst machen. Erflllen
sie ihre Aufgaben durch die ihnen zuzurechnenden Hilfsorgane und Organwalter, so delegie-
ren oder Ubertragen sie ihre Aufgaben nicht an diese, sondern das Handeln des Geschéaftsap-
parats und seines Personals ist dem zustandigen Organ zuzurechnen. Die Zurechnung ist
wegen des hierarchischen Aufbaus und der Weisungsgebundenheit gemal Art 20 Abs 1 B-
VG der Verwaltungsorgane stets gegeben. Der Gemeinderat hat gemafn Art 118 Abs 5 B-VG
gegenuber dem Burgermeister (und auch den anderen Gemeindeorganen) ein Weisungs-
recht,'”® der Blirgermeister ist dazu berufen, Gemeinderatsbeschliisse umzusetzen (§ 22 Abs
1 StL 1992). Dafiir setzt er den Geschaftsapparat "Magistrat der Stadt Linz" ein, den er leitet
(§ 37 Abs 1 StL 1992). Das bedeutet, dass samtliche Bedienstete seinen Weisungen unterlie-
gen. Das gilt genauso, wenn der Blrgermeister und nicht der Gemeinderat zum Abschluss
des Swap zustandig gewesen sein sollte.

7 Reinhardlt, Wissen und Wissenszurechnung im 6ffentlichen Recht (2010) 402 f.
78 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, 11. Auflage, Rz 55.
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So stellt der hierarchische Verwaltungsaufbau sicher, dass der beschlussfassende Gemein-
derat (bzw der Burgermeister) seinen Willen durchsetzen kann und es kommt damit zur Zu-
rechnung an diesen. Dies selbst dann, wenn das Organ, zu dem die Zurechnung erfolgt, nicht
Uber alle Details des Verwaltungshandelns informiert ist.’”® Das hat seinen Grund darin, dass
Arbeitsteiligkeit in einer grofReren Verwaltungsorganisation sonst nicht funktionieren kénnte.
Die Moglichkeit, in das Handeln des Geschéaftsapparats und der einzelnen Organisationsein-
heiten eingreifen zu kdnnen, genugt, um Zurechnung zu schaffen. Voraussetzung fir die Zu-
rechnung ist sohin die potentielle, allein durch die Weisungsmaoglichkeit bestehende Willens-
Ubereinstimmung (genauso wird im Ubrigen die demokratische Legitimation vom Gemeinderat
an die anderen Verwaltungsorgane der Gemeinde und den Geschéaftsapparat Magistrat "wei-
tergegeben"). 80

Dabei bildet sich der die Zurechnung auslosende Hilfsapparat oder der einzelne Amts-
walter keinen eigenstandigen Willen, sondern vollzieht den Willen des Verwaltungsor-
gans, fUr das er handelt. Deshalb erfolgt eben eine Zurechnung, weil die Weisung geman Art
20 Abs 1iVm 118 Abs 5 B-VG hier als prasente Ordnungsreserve fungiert, inr Vorhandensein
und die Moéglichkeit — hier — des Gemeinderats den Vollzug des GRB 2004 nach seinem Willen
zu gestalten, eine potentielle Willensubereinstimmung herbeifuhrt, die die Zurechnung recht-
fertigt. Dies kann — wie folgt — veranschaulicht werden: So bildet der einen Bescheid ausstel-
lende Verwaltungsbeamte keinen eigenen Willen, sondern sein Willensentschluss ist bei-
spielsweise dem zustandigen Bundesminister zuzurechnen, selbst wenn der Abteilungsleiter
den Bescheid approbiert und ihn der Minister gar nicht sieht.

So funktioniert die arbeitsteilige Verwaltung, was das Erstgericht aber nicht berucksichtigt,
sondern letztlich verlangt, dass der Gemeinderat (mit 61 Mitgliedern) einer Grof3stadt bei allen
Geschaften Uber den —fir eine Grol3stadt niedrigen Schwellenwerten — selbst die Details fest-
legt und den Vertrag abschlie3t (dass ex post betrachtet das Erstgericht in Kenntnis der Ent-
wicklung meint, dies ware besser gewesen, andert daran nichts). Im konkreten Fall gab es —
selbst wenn man nicht ohnehin der Auffassung folgt, dass eine alleinige Zustandigkeit des
Burgermeisters bestand — mit dem GRB 2004 einen guiltigen Gemeinderatsbeschluss, der ent-
sprechend vollzogen wurde.

Genauso sind Ubrigens Ausschiisse im Gemeinderat dem Gesamtgemeinderat zuzurech-
nen und das Handeln und das Wissen von Dr Mayr und Dr Dobusch sind ebenfalls dem Ge-
samtgemeinderat zuzurechnen. '8!

Zuzurechnen ist dem Gemeinderat nicht nur das Handeln der seinen Willen ausfiihrenden
Organe (wie oben ausgefiihrt)'®2, sondern auch deren Wissen. Das Erstgericht moniert in
diesem Zusammenhang, die Mitglieder des Gemeinderats hatten die genauen "Konditionen"
des Swap weder beschlossen und auch nicht gekannt, weil der Gemeinderat in seiner Ge-
samtheit dartiber nie im Detail informiert worden ware. Das Wissen von FVV, dem Magistrat
als Geschaftsapparat bzw FVV oder sogar der Ausschiisse des Gemeinderats — das ist ins-
besondere flr die weiter hinten behandelte nachtragliche Genehmigung von Bedeutung (wenn

7% Zur Frage der auch bei Nicht-Wissen vorzunehmenden Zurechnung siehe Reinhardt, Wissen und Wissenszurechnung im

offentlichen Recht (2010) 48. Im vorliegenden Fall war der Gemeinderat Ubrigens ohnehin standig unmittelbar tuber alles
auch selbst informiert, vgl dazu unten bei der nachtraglichen Genehmigung Punkt B.11.4.3.

Miiller, Das osterreichische Regulierungsbehérdenmodell (2010) 347 mwN.

81 Vgl dazu unten bei der nachtraglichen Genehmigung Punkt B.11.4.3.4 und Punkt B.11.4.3.5.

82 Siehe Punkt B.11.4.3.2.
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schon der GRB 2004 den Abschluss des Swap nicht genehmigt hatte, dann ware wenigstens
durch den Gemeinderat eine nachtragliche Zustimmung erteilt worden) — sind dem Gemein-
derat zuzurechnen. Dasselbe gilt, wenn allein den Blrgermeister als zustandig ansieht, weil
keiner der die Zustandigkeit des Gemeinderats begriindenden Tatbestande des § 46 StL 1992
erfullt ist.

Zusammengefasst gilt also, dass in der arbeitsteiligen Verwaltung das Handeln der den
GRB 2004 ausfuhrenden Organe dem Gemeinderat als (sofern er Uberhaupt zustandig war)
willensbildendes Organ zuzurechnen ist, selbst wenn der Gemeinderat nicht selbst handelt.
Der Gemeinderat nutzte namlich proaktiv die Moglichkeiten der arbeitsteiligen Verwaltung, in
dem er mit dem GRB 2004 die FVV zum Abschluss bestimmter Geschéafte ermachtigte. Er
muss sich deshalb auch deren Handeln und das Wissen von deren Organwaltern, also auch
jenes von Mag- zurechnen lassen. Aufderdem muss er sich aufgrund des Organisations-
aufbaus der Stadt Linz auch das Wissen seiner Ausschisse und das Wissen von Dr Mayr und
Dr Dobusch zurechnen lassen.'® All diese Personen hatten im Sinn der unten begehrten Fest-
stellungen ausreichend Kenntnis vom Swap, weshalb der Gemeinderat — auch wenn er selbst
keine unmittelbare Kenntnis vom Swap gehabt haben sollte, was ohnehin unrichtig ist — bereits
ex lege ebenfalls Kenntnis davon hatte. 84

3.21.4. Glltigkeit des Swap héngt nicht von der Erfiillung interner Zielvorgaben ab
3.2.1.4.1. Die Optimierung ist nur eine interne Vorgabe

Wenn man davon ausgeht, dass der Burgermeister allein und auch ohne den GRB 2004 zum
Abschluss des Swap zustandig war, dann ist der GRB 2004 nicht mehr als eine politische
WillensaufRerung (wie auch das Erstgericht — allerdings aus anderen Griinden — meint) und
kénnen samtliche darin getroffenen "Vorgaben" keine AuBenwirksamkeit entfalten und keine
etwaige Unguiltigkeit des GRB 2004 begriinden, wie das Erstgericht meint. Sieht man den GRB
2004 - entgegen dieser Ansicht — als Notwendigkeit fur den Abschluss des Swap an, andert
dies nichts daran, dass die Optimierung nur eine interne Vorgabe ist:

Der GRB 2004 lautet (Zwischenurteil, 15 f):18°

"Die FVV [Anmerkung: Finanz- und Vermdgensverwaltung der Stadt Linz] wird erméchtigt, das
Fremdfinanzierungsportfolio durch den Abschluss von marktiiblichen Finanzgeschéften und
Finanzterminkontrakten zu optimieren."

Eine grammatische Interpretation des GRB 2004 ergibt, dass die Zielsetzung der Optimierung
reine Innenwirkung hat. Daher bindet sie lediglich die FVV im Innenverhaltnis. Eine AuRenwir-
kung auch gegenliber BAWAG PSK als zusatzliches "Wirksamkeitserfordernis" besteht nicht.
Warum sollte es auch anders sein? Die Stadt Linz wollte ihr Fremdfinanzierungsportfolio durch
den Abschluss von marktiblichen Finanzgeschaften und Finanzterminkontrakten optimieren.
Selbst vor dem Hintergrund des § 867 ABGB und auch sonst kann nicht ernsthaft behauptet
werden, der private Vertragspartner der Stadt — also BAWAG PSK — musste darauf achten,
dass sie mit Linz nur solche Geschéafte abschlielt, die ausschliellich zu Gunsten der Stadt
ausgehen konnen. Das wurde darauf hinauslaufen, dass Banken oder andere Vertragspartner

183

Vgl dazu naher unten bei der nachtraglichen Genehmigung Punkt B.11.4.3.4 und Punkt B.11.4.3.5.
8 Vgl dazu naher unten bei der nachtraglichen Genehmigung Punkt B.11.4.3.2.
85 Vgl auch Beilage ./11.
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einer Gemeinde bei diesen "Due Diligence"-Priifungen durchfihren missten (hier darauf, ob
das gewinschte Produkt aufgrund des aktuellen und geplanten Fremdfinanzierungsportfolios
zur Optimierung geeignet ist; dies ware auch nur eine Momentaufnahme, weil sich das Fremd-
finanzierungsportfolio und ja jederzeit andern kann).

Eine solche Nachforschungspflicht ist allerdings ausgeschlossen, insbesondere ist eine Nach-
prifung gemeindeinterner Beschlusserfordernisse unzumutbar.'® Zugespitzt argumentiert
das Erstgericht namlich genau in diese Richtung. Es vermeint aus § 867 ABGB ableiten zu
kénnen, was naturlich verfehlt ist, dass ein nicht optimierendes Rechtsgeschaft ungiiltig, weil
vom Gemeinderatsbeschluss nicht erfasst ware. BAWAG PSK hatte das erkennen und dem-
entsprechend handeln sollen. Hatte sich BAWAG PSK — oder ein anderer Vertragspartner der
Stadt — das gesamte Fremdfinanzierungsportfolio der Stadt Linz und deren Planungen offen-
legen lassen mussen, hatte dann eine Prognoseentscheidung uber geeignete Transaktionen
zur Optimierung des Portfolios treffen und nur eindeutig zur Optimierung dienende Geschafte
mit Stadt Linz abschlieen durfen? Das kann nicht ernsthaft unter dem Blickwinkel des § 867
ABGB gefordert werden.'®’

Es ist daher vollig unverstandlich, wenn das Erstgericht (Zwischenurteil, 78) die Ermachtigung
im GRB 2004 so verstehen mdchte, als lautete sie: "Finanzgeschéfte und Finanzterminkon-
trakte abzuschlieBen, wenn sie marktiblich sind und das Fremdfinanzierungsportfolio optimie-
ren". Eine derartige Verknlpfung von Mittel (= Finanzgeschafte) und Zweck (= optimieren) ist
dem GRB 2004 aber nicht zu entnehmen.

Der GRB 2004 ist stattdessen dahingehend zu verstehen, dass die FVV selbst entscheiden
muss, was sie zur Verfolgung ihres Ziels der Optimierung als erforderlich erachtet.

Die Optimierungseignung des jeweiligen Geschéfts ist daher schon sprachlich kein relevantes
Kriterium fir den Umfang der sich aus dem GRB 2004 ergebenden Vollmacht oder die Giiltig-
keit des Swap. Die Vorgabe, das Fremdfinanzierungsportfolio durch den Abschluss von Fi-
nanzgeschaften und Finanzterminkontrakten "zu optimieren", ist eine Handlungsmaxime
(Sorgfaltsanforderung), die nur fur die handelnden Organe gelten kann, nicht aber eine Or-
ganisationsvorschrift im Sinn des § 867 ABGB, weil darin weder die interne Willensbildung
noch die Vertretung der &ffentlichen Korperschaft geregelt werden. Zudem hat das zustandige
Organ entschieden. Eine allfallige fehlende Eignung zur Optimierung des Fremdfinanzierung-
sportfolios im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses kann von vornherein nicht zur Unwirksam-
keit des Swap fuhren, weil insoweit keine Verletzung einer Organisationsvorschrift im Sinn des
§ 867 ABGB vorliegt. Das ist vergleichbar mit den Vorgaben der Sparsamkeit, Zweckma-
Rigkeit und Wirtschaftlichkeit des offentlich-rechtlichen Effektivitatsgrundsatzes: Auch bei
diesen behauptet niemand, dass deren Verletzung ein Geschaft ungliltig machen kann.'88
Genauso verhalt es sich bei der Vorgabe der "Optimierungseignung".

8 N. Raschauer, Spekulative Vermogensveranlagung durch Gebietsképerschaften, RFG 2013, 66 (71). AuRerdem: Der Ver-

tragspartner einer Gebietskorperschaft muss nicht prifen, ob diese den Grundsatzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit
und ZweckmaRigkeit entspricht, weil das mit den Erfordernissen des funktionierenden geschaftlichen Verkehrs unvereinbar
ware (aaO 68).

87 Siehe dazu auch die bereits zitierte E des OGH 8 Ob 573/90.

8 Diese Prinzipien sind namlich allesamt nicht justiziabel; siehe dazu etwa Miiller, Das dsterreichische Regulierungsbehor-
denmodell (2010) 167 ff.
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Zusammengefasst ergibt sich daraus, dass die Gliltigkeit des Swap nicht davon abhangt, ob
er optimierend war'8® oder nicht.

3.2.1.4.2. Swap war marktiblich

Zunachst ist festzuhalten, dass auch die "Vorgabe" im GRB 2004, die Transaktionen zur Op-
timierung des Fremdfinanzierungsportfolios sollen markiblich sein, keine Organisationsvor-
schrift ist und daher auch aus einer fehlenden Marktlblichkeit keine Nichtigkeit folgen kénnte
(siehe dazu oben).

Das Erstgericht stellte allerdings ohnehin fest, dass es sich beim Swap um ein vom Vertrags-
typus her grundsatzlich marktiibliches und 2007 wie auch heute noch weit verbreitetes Fi-
nanzgeschaft handelt (Zwischenurteil, 35).

Der OGH judiziert zu Fragen der "Ublichkeit", dass es sich dabei um reine Tatfragen handelt:
Was kommt am Markt vor?'®° Nach diesem Verstandnis ist lediglich zu priifen, ob der Swap
oder mit ihm vergleichbare Produkte am Markt vorkamen. Das ist nach den Feststellungen
des Erstgerichts der Fall.

Trotz der oben zitierten Feststellung schreibt das Erstgericht aber auch, dass eine abschlie-
Rende Prifung der Marktiblichkeit unterbleiben kann, weil bereits die zweite Voraussetzung
(gemeint ist die Optimierungseignung) nicht erfullt sei. Diese Rechtsansicht ist aber wie dar-
gelegt unrichtig, weshalb sich das Erstgericht sehr wohl auf Tatsachenebene mit der Markt(b-
lichkeit zu beschaftigen hatte. Nach Ansicht von BAWAG PSK tat es das auch mit der oben
zitierten Feststellung, aus der sich die Marktublichkeit des Swap ergibt.

Fur den Fall, dass das Oberlandesgericht Wien dies anders sehen sollte, verweist BAWAG
PSK auf die Ausfihrungen in der Beweisrlge, wo die Ersatzfeststellung begehrt wird, dass
Geschéfte wie der Swap und konkret der Swap ex ante marktiblich waren.

Aulerdem bot nicht nur BAWAG PSK den Swap an, sondern auch eine weitere Bank. Bei-
lage ./345 enthalt das mit dem Swap vergleichbare Gegenangebot, das die Stadt Linz einholte.
BAWAG PSK begehrt deshalb die folgende erganzende Feststellung:

Ein weiteres Kreditinstitut unterbreitete der Stadt Linz ein dem Swap vergleichbares
Alternativangebot.

Die Feststellung ist relevant, weil aus dem Umstand, dass mindestens zwei Banken Produkte
wie den Swap anboten, rechtlich bereits zwanglos die Marktublichkeit folgt.

8 Was der Fall ist — siehe unten Punkt 3.2.1.5.
90 So zB zur "Ortsiiblichkeit" iSd MRG vgl RS0111105.
91 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.12.
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3.2.1.5. Swap war optimierend
3.2.1.5.1. Swap war objektiv optimierend
(a) Vorbemerkung

Zum Hintergrund: Wie oben beschrieben verweist der GRB 2004 auf ein "optimierendes" Ge-
schaft. Darunter versteht man Ublicherweise ein Geschéaft, das weder Spekulationsgeschift
ist noch Absicherungsgeschaft — was der Swap beides laut Feststellungen nicht war (Zwi-
schenurteil, S 36): "Der Swap 4175 war daher unabhéngig von den Vorstellungen der Han-
delnden aus objektiver Sicht aufgrund seiner Wirkung auf das Gesamtportfolio der Klagerin
weder ausschlielllich Spekulations- noch Absicherungsgeschéft, weil er einerseits das Zinsri-
siko aus der Anleihe im Portfolio minderte, dafiir aber ein FX-Risiko schuf bzw das bereits aus
der Anleihe vorhandene Risiko erhéhte (GA-Erérterung ON 570, S. 10)."

o Zur Unterscheidung: Bei Spekulationsgeschaften geht es, wie das Erstgericht rich-
tig festhalt, um ein "rein auf einen moéglichen Gewinn ohne Absicherung ausgerich-
tetes" Geschéft (Zwischenurteil S 35) ohne Bezug zu einem Grundgeschaft, was
das Erstgericht eben aufgrund der Reduktion des Zinsrisikos aus der Anleihe ver-
neinte.

o Bei Absicherungsgeschéaften wird ein bestehendes Risiko gegen Bezahlung (zB
eines Einmalbetrags bei Abschluss des Absicherungsgeschafts) reduziert (Stadt
Linz leistete fur den Abschluss des Swap keine Zahlung).

Optimierungsgeschafte liegen daher zwangslaufig dazwischen: Bei ihnen wird, wie unten
gleich dargestellt wird, ausgehend von bereits bestehenden Finanzinstrumenten, die Risiko-
und/oder Ertragssituation verbessert (optimiert), allerdings Ublicherweise ohne dafir einen
Einmalbetrag bei Abschluss bezahlen zu mussen.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass die Optimierung nicht nur eine interne Vorgabe an die
FVV, sondern flr die Giiltigkeit des Swap relevant sein soll, kann es nur darauf ankommen,
dass der Swap objektiv abstrakt zur Optimierung eines Fremdfinanzierungsportfolios
geeignet war und nicht, dass dies konkret auf die Stadt Linz zutraf. Dies hat das Erstgericht
mit der eingangs zitierten Feststellung, namlich dass der Swap "aus objektiver Sicht" das
Zinsrisiko aus der CHF-Anleihe reduzierte und folgerichtig kein Spekulationsgeschaft (aber
auch kein reines Absicherungsgeschaft) vorlag, bereits bestatigt. Wie unten sogleich gezeigt
wird, kommt es — wenn Uberhaupt — nur auf eine solche objektive Sicht an.

Das Erstgericht halt allerdings weiters fest: "Nur solange ein entsprechend rasches Agieren
méglich ist, ist auch das mit dem Swap verbundene Risiko beherrschbar, um im Falle einer
Risikoverwirklichung weitere Verluste zu verhindern. Die Beherrschbarkeit des Risikos ...
Grundvoraussetzung dafiir, den Swap lege artis zur Optimierung des Portfolios einzusetzen"
(Zwischenurteil, S 39), sei. Aus advokatorischer Vorsicht wird diese Feststellung im Rahmen
der Beweisriige als Tatfrage bekampft.'®? Aus dieser Feststellung und der weiteren Argumen-
tation des Erstgerichts ergibt sich allerdings auch, dass es aus rechtlicher Sicht von einer sub-

92 Vgl bei der Beweisriige unter Punkt C.11.18.
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jektiven Beurteilung ausgeht, weil es namlich darauf abstellt, ob konkret die Stadt Linz recht-
zeitig hatte agieren kénnen, was es im Hinblick auf die (unrichtig angenommene) Notwendig-
keit der Einholung einer aufsichtsbehérdlichen Genehmigung sowie allenfalls eines Gemein-
deratsbeschlusses verneint.

Nach Ansicht der BAWAG PSK handelt es sich bei der Frage, wie die im GRB 2004 erwahnte
Optimierung rechtlich zu verstehen ist (und damit auch bei der Unterfrage, ob es daflr auf die
Beherrschbarkeit ankommt, was BAWAG PSK verneint), um eine Rechtsfrage. Geht man wie
das Erstgericht davon aus, dass der GRB 2004 zwingend als Rechtsgrundlage fur den Ab-
schluss des Swap heranzuziehen ist, dann ist nach Ansicht von BAWAG PSK im Zweifel auch
den darin verwendeten Woértern, darunter eben der Optimierung, priméar ein rechtlicher Inhalt
beizumessen (auch wenn im konkreten Fall die rechtliche Wirdigung zeigt, dass aus rechtli-
chen Griunden unter anderem auch auf ein finanzwirtschaftliches Verstéandnis zurlickzugreifen
ist — siehe gleich).

Im Folgenden zeigt BAWAG PSK deshalb auf, wie "Optimierung" rechtlich zu verstehen ist,
weshalb es nicht auf die vom Erstgericht geforderte "Beherrschbarkeit" ankommt und weshalb
der Swap rechtlich optimierend war.

(b) Rechtlich ist ein objektives Verstandnis geboten

Moéchte man rechtlich Gberhaupt eine Auflenwirkung des Begriffs "optimieren" annehmen,
muss man ein objektives Verstandnis des Begriffs anlegen. Das bedeutet, dass es nur da-
rauf ankommen kann, was ein Vertragspartner als Dritter von auf3en beurteilen kann. Und das
ist einzig, ob ein Geschaft offensichtlich fiir eine Optimierung ungeeignet ist. Nur eine
objektiv verstandene Optimierung ist fur Dritte namlich iberhaupt erkennbar.'®® Die konkrete
Eignung zur Optimierung hangt von praktisch unendlich vielen Faktoren ab, die nur Stadt Linz
kennen konnte und auch von deren Verhalten in der Zukunft abhangen. Der Vertragspartner
hat auch keine rechtliche Pflicht, alle diese Faktoren zu erforschen, zu bewerten und ins Ver-
haltnis mit dem abzuschlielienden Geschaft zu setzen. Das einzige, was der Vertragspartner
bei der Frage der Optimierungseignung prifen kann, ist, ob diese nach dem auf3eren Bild
offensichtlich nicht gegeben ist. Alle Gbrigen Geschéafte, das hei’t solche, die fur eine Optimie-
rung generell nicht offensichtlich ungeeignet sind, sind im Au3enverhaltnis zulassig.

Jede andere Interpretation wirde dazu flhren, dass der GRB 2004 keinen fur Dritte erschliel3-
baren Inhalt hatte und nicht umgesetzt werden kénnte. Das ist unzulassig, denn Interpretatio-
nen durfen nicht dazu fuhren, dass der zu interpretierende Rechtsakt vollig seines Sinns be-
raubt wird. Das wéare aber der Fall, wenn man den GRB 2004 so verstehen wiirde, dass er die
Prufung der "Optimierungseignung" dem Vertragspartner aufbirdet: Es kann keinem potenti-
ellen Vertragspartner zugemutet werden, selbst zu beurteilen, ob ein Finanzinstrument konkret
zur Optimierung des gesamten Fremdfinanzierungsportfolios geeignet ist. Der Vertragspartner
kann das — wie gerade oben dargetan — in der Praxis schlicht nicht wissen.'®* Konkret traf
BAWAG PSK auch weder nach Gesetz oder Vertrag eine Verpflichtung zur Prifung der Opti-
mierungseignung.

93 Konkret wiirde auch ein subjektives Verstandnis dazu filhren, dass der Swap vom GRB 2004 erfasst war. Stadt Linz und

insbesondere auch der Gemeinderat der Stadt Linz nahmen beim Beschluss des GRB 2004 namlich in Kauf, dass mit dem
GRB 2004 und den auf seiner Grundlage von Stadt Linz eingegangenen Geschaften auch Risiken verbunden sind — vgl
dazu bei der Beweisrtige Punkt C.I1.1.

%4 N. Raschauer, Spekulative Vermégensveranlagung durch Gebietskérperschaften, RFG 2013, 66 (71).
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Auch das Erstgericht behauptet, ein objektives Verstandnis des Optimierungsbegriffs zu ver-
treten (Zwischenurteil, S 78). So, wie das Erstgericht Optimierung versteht, ist aber nichts da-
ran objektiv:

o Es soll laut Erstgericht namlich darauf ankommen, ob derjenige, der mit einem
Geschaft ein Risiko eingeht, in der Lage ist, dieses auch zu kontrollieren. Das ist
erkennbar nicht objektiv — also losgeldst von den Besonderheiten der individuellen
Partei —, sondern subjektiv, also gerade umgelegt auf die Kenntnisse und Fahig-
keiten der Partei. Wie oben geschrieben, darf der Begriff "optimieren" rechtlich so
nicht verstanden werden.

. Anders als bei der Marktublichkeit, wo das Erstgericht— wie oben zitiert — von der
Marktiblichkeit des Vertragstyps Swap ausging, verfolgt es bei der Optimierung
also einen vollig anderen, unrichtigen Zugang. Dabei ware auch und gerade bei
der Optimierung danach zu fragen, ob der Swap als Vertragstyp grundsatzlich zur
Optimierung geeignet war, was hier eben der Fall war.

Dass das Erstgericht nun meint, selbst nach dem von BAWAG PSK vertretenen objektiven
Optimierungsverstandnis ware der Swap nicht optimierend (Zwischenurteil, S 80), ist ebenfalls
rechtlich unrichtig. Wie oben ausgeflhrt, reicht es daflr namlich, dass er objektiv nicht offen-
sichtlich zur Optimierung ungeeignet ist. Das war eben gerade der Fall, weil der Swap als
Vertragstyp sinnvoll zur Optimierung eines Grundgeschafts eingesetzt werden konnte.
Geht man einen Schritt weiter auf die subjektive Ebene, so gab es auch ein Grundgeschaft,
auf das bei dem Geschaft Bezug genommen wurde und der Swap reduzierte das Zinsrisiko
aus diesem Grundgeschaft (Zwischenurteil, S 35 f).

Es geht im rechtlichen Sinn, der zum finanzwirtschaftlichen Sinn parallel lauft, einzig um die
mogliche Verbesserung der Ertragssituation bei Veranderung der Risikostruktur — und das war
hier erflllt, zumal die Stadt Linz in den ersten zweieinhalb Jahren der Laufzeit des Swap er-
hebliche Zahlungen erhielt (Zwischenurteil S 30; siehe auch gleich unten).

Nochmals zu betonen ist, dass das alles mit dem Organisationsrecht, mit dem sich BAWAG
PSK laut Erstgericht zur Prifung der abstrakten Optimierungseignung hatte beschaftigen mus-
sen (Zwischenurteil, S 80), nichts zu tun hat und fur die Gultigkeit des Geschéfts daher nicht
relevant sein kann.

(c) Finanzwirtschaftliche Interpretation: Swap war laut Gerichtssachverstandigen ob-
jektiv optimierend

Legt man an Optimierung ein solches objektives Verstandnis an, steht das dem GRB 2004
zugrundeliegende Verstandnis des Begriffs "optimieren" im Einklang mit dem Begriff der Op-
timierung im finanzwirtschaftlichen Sinn. Das ist auch schlissig — der GRB 2004 legt nicht
fest, wie "Optimierung" zu verstehen ist (eine nahere Determinierung des Begriffs "optimieren”
durch den Gemeinderat kann nicht festgestellt werden — Zwischenurteil, S 13), weshalb bei
der Auslegung auf den Kontext, namlich den Abschluss von Finanzgeschaften, zurtickzugrei-
fen ist. Deshalb ist auch rechtlich einer finanzwirtschaftlichen Interpretation des Begriffs der
Vorzug zu geben. Der GRB 2004 gibt auch keinerlei Anhaltspunkt, dass dieser Begriff anders
verstanden werden kdnnte.
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Die Gerichtssachverstandigen schreiben dazu: "Die géngigste Form der Optimierung geht auf
Markowitz zurtick.""%°

BAWAG PSK begehrt deshalb die folgende erganzende Feststellung:

Die gangigste Form der Optimierung im finanzwirtschaftlichen Sinn geht auf Marko-
witz zuruck.

Die Feststellung ist — allerdings nur, wenn man die Optimierungseignung falschlich als au3en-
wirksame Gultigkeitsvoraussetzung ansehen will — relevant, weil sich aus der finanzwirtschaft-
lichen Optimierungseignung des Swap dessen objektive Optimierungseignung ergibt und der
Swap im Sinn der Theorien von Markowitz optimierend ist (wie gleich gezeigt wird).

Markowitz stellt fiir die Optimierung unstrittig auf folgende Kriterien ab:'%

o Verbesserung der Ertrags- oder Kostensituation, das heif3t Erhéhung von Ertragen
oder Verringerung von Kosten und

o Veranderung der Risikostruktur.

Legt man diese von Markowitz entwickelten objektiven Kriterien an den Swap an, sieht
man, dass es sich beim Swap um ein Optimierungsgeschaft handelt:

o Durch den Swap verbesserte sich die Ertrags-/Kostensituation der Stadt Linz: Mit
dem Swap tauschte die Stadt Linz den variablen CHF-6-M-Libor aus der CHF-
Anleihe gegen einen Fixzinssatz von 0,065% pa aus dem Swap (vgl Darstellung
der Formel des Swap im Zwischenurteil, S 35). Aus diesem "Tausch" ergab sich
ein "Ertrag" der Stadt Linz (Zwischenurteil, S 36).

o Durch den Swap veranderte sich die Risikostruktur. Stadt Linz reduzierte ihr Zins-
risiko und Ubernahm dafiir das Wechselkursrisiko (Zwischenurteil, S 36).

In diesem Sinn stellten auch die Gerichtssachverstandigen fest:

o Gerechnet vor einer Funf-Jahres-Historie erhdhte sich durch die Hereinnahme des
Swap in das Portfolio von Stadt Linz der Ertrag. Gleichzeitig verringerte sich das
Risiko.'®” Es handelte sich damit um ein optimierendes Portfolio nach Markowitz.

o Das Portfolio mit Swap war in 87 % aller Falle besser fur die Stadt Linz war als das
Portfolio ohne den Swap.'®® Damit meinen die Gerichtssachverstéandigen, dass die
Situation fir Stadt Linz mit Abschluss des Swap (also bestehende CHF-Anleihe
plus Swap) in 87 % der Félle vorteilhafter war als ohne Abschluss des Swap
(also bestehende CHF-Anleihe alleine ohne Swap). Schon deshalb ist auch nach
einem allgemeinen Begriffsverstandnis von einer Optimierung auszugehen.

95 Gutachten, S 31: "Die gangigste Form der Optimierung geht auf Markowitz zuriick

% Grundlegend Markowitz, Portfolio Selection, The Journal of Finance 1952, Vol 7, No 1, 77-91; Markowitz H. M, Portfolio
Selection, Cowles Foundation for Research in Economics at Yale University, 1959.

97 Gutachten, S 40 ff; Erganzung zum Gutachten vom 26.10.2016, S 14.

9% Erganzung zum Gutachten vom 26.10.2016, S 10 f.
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o Man hatte den Swap nur dann nicht abschlief3en sollen, wenn man extrem geringe
Verlustwahrscheinlichkeiten von 3 aus 10.000 Fallen als bedrohlich empfunden
hatte. 1%

BAWAG PSK begehrt deshalb die folgenden ergianzenden Feststellungen:

Gerechnet vor einer Fiinf-Jahres-Historie erhdhte sich durch die Hereinnahme des
Swap in das Portfolio von Stadt Linz der Ertrag. Gleichzeitig verringerte sich das Ri-
siko.

Fir Stadt Linz war ex ante die Situation von CHF-Anleihe mit Swap in 87 % aller Falle
besser als die Situation von CHF-Anleihe ohne Swap.

Man hatte den Swap nur dann nicht abschlie3en sollen, wenn man extrem geringe
Verlustwahrscheinlichkeiten von 3 aus 10.000 Fallen als bedrohlich empfunden hatte.

Die Feststellungen sind relevant, weil sie zur Beurteilung flihren, dass der Swap fir Stadt Linz
optimierend und insbesondere optimierend im Sinn einer finanzwissenschaftlichen Betrach-
tung war. Sie zeigt aulerdem, dass es auch nach Ansicht der Gerichtssachverstandigen ex
ante empfehlenswert war, den Swap abzuschlie3en und dieser also optimierend war.

Zusammengefasst verbesserte Stadt Linz mit dem Swap die Ertragssituation und veranderte
die Risikostruktur, indem sie das Zinsrisiko gegen das Wahrungsrisiko tauschte. Damit ist der
Swap optimierend im Sinn von Markowitz und damit im finanzwirtschaftlichen Sinn.

(d) Zwischenergebnis

Wie man es auch dreht und wendet: Rechtlich und finanzwirtschaftlich kommt man immer zum
Ergebnis, dass der Optimierungsbegriff objektiv zu verstehen war und der Swap den ob-
jektiv zu verstehenden Optimierungsbegriff erfiillite. Er nahm namlich, wie BAWAG PSK
bekannt war, Bezug auf eine konkrete Anleihe und war weder Spekulationsgeschaft noch Ab-
sicherungsgeschaft (Zwischenurteil, S 35 f). Von aul3en, also flir einen Dritten wie BAWAG
PSK, war der Swap damit objektiv geeignet und jedenfalls nicht offensichtlich ungeeignet, das
Portfolio von Stadt Linz zu optimieren. Und das reicht aus fiir die — rechtlich und finanzwirt-
schaftlich richtig verstandene — objektive Optimierungseignung.

3.2.1.5.2. In eventu: Auf die Beherrschbarkeit des Swap flr die Stadt Linz kommt es nicht an

Wie oben dargestellt, kommt es fir die Optimierungseignung nur darauf an, dass diese nach
allgemeinen finanzwirtschaftlichen Kriterien besteht. Eine Beherrschbarkeit konkret fiir die
Stadt Linz gehort nicht dazu, sodass diese fur die Gultigkeit des Swap nicht relevant sein
kann.

Selbst wenn man aber annimmt, dies ware der Fall, hatte die Stadt Linz handeln und somit
den Risiken aus dem Swap begegnen kdnnen (insbesondere durch von BAWAG PSK laufend
angebotene Restrukturierungen des Swap).?%° Das Erstgericht sieht die Beherrschbarkeit aber
nicht gegeben, weil die Stadt Linz keine wirksamen Handlungen zur Risikobeendigung mehr

9 EGA,S39.
200 gl firr eine Ubersicht bei der Beweisriige C.11.20.4.
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setzen konnte, weil ein Gemeinderatsbeschluss einzuholen ware und dann auch noch eine
aufsichtsbehérdliche Genehmigung (Zwischenurteil S 79). Dies trifft schon deshalb nicht zu,
weil Restrukturierungen des Swap nach § 46 StL 1992 wie der Swap selbst gar nicht geneh-
migungspflichtig waren und selbst wenn doch, der GRB 2004 genauso wie den Swap selbst
auch seine Restrukturierung abdecken wiirde, und schlief3lich dafir auch keine aufsichtsbe-
hordliche Genehmigung nétig war.2%!

Auch bleibt unklar, welcher Gemeinderatsbeschluss nach Meinung des Erstgerichts erforder-
lich gewesen ware. Das Erstgericht geht offenbar von einer Genehmigung der Finanzierung
aus. Es bleibt aber offen, ob dazu tatsachlich eine externe Finanzierung erforderlich ware und
ob diese die Schwellen fur die Befassung des Gemeinderats Uberschreiten wirde (was nicht
der Fall gewesen ware).?°? Zudem halt das Erstgericht richtig fest, dass der Blrgermeister eine
Notkompetenz hatte, fir den GR zu agieren (nach § 49 Abs 6 iVm § 47 Abs 5 StL 1992),
sodass er bei Gefahr im Verzug auch fir den Gemeinderat hatte handeln kénnen (Zwischen-
urteil, S 3). Dabei ist nur die Méglichkeit zum Handeln relevant und nicht, ob die Mdglichkeit
genutzt worden ware (Zwischenurteil, S 79 f).

Allerdings ist das Erstgericht der Meinung, die Beherrschbarkeit ware nicht gegeben, weil der
Burgermeister mit der Notkompetenz nur fir den Gemeinderat handeln kann, nicht aber fur
die Aufsichtsbehdrde (Zwischenurteil, S 79). Wie oben ausfihrlich dargelegt, bestand fur
Swaps keine Genehmigungspflicht durch die Aufsichtsbehorde.?®® Diese kann daher
auch kein Kriterium fiir die Beherrschbarkeit des Swap und dessen Optimierungseignung
sein.

Im Ubrigen wird zur Frage der Beherrschbarkeit auf den folgenden Punkt sowie die Beweis-
rige verwiesen.?%

3.2.1.5.3. In eventu: Swap war beherrschbar und deshalb optimierend

Wie oben dargestellt, kommt es fur die Optimierungseignung (wenn diese Uberhaupt aufden-
wirksam sein sollte) nur auf ein objektives Verstandnis an. Legt man ein solches zu Grunde,
war der Swap optimierend.

Selbst wenn man, wie das Erstgericht, unrichtig davon ausgeht, dass es fiir die Optimierungs-
eignung eines Geschéafts auf dessen Beherrschbarkeit ankomme (vgl Zwischenurteil, S 78),
war der Swap aber noch immer optimierend. Richtigerweise war das Risiko aus dem Swap
namlich fiir Stadt Linz beherrschbar. Die entgegenstehende Feststellung des Erstgerichts
(Zwischenurteil, S 40) wird im Rahmen der Beweisrige bekampft, weil es sich nach Ansicht
der BAWAG PSK und offenbar auch nach Ansicht des Erstgerichts dabei um eine Tatfrage
handelt.2%

Sollte das Oberlandesgericht Wien der Auffassung sein, dass es sich dabei um eine Rechts-
frage handelt, verweist BAWAG PSK fir die Begriindung, weshalb der Swap aus rechtlicher

201 Siehe dazu auch unten Punkt C.11.20.4.
202 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.20.6.
203 Vgl Punkt B.I.

204 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.20.
205 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.20.
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Sicht beherrschbar war, auf ihre Ausfiinrungen in der Beweisriige.?°® Diese gelten auch fiir die
Rechtsruge.

3.2.1.6. Zwischenergebnis

Der Swap war vom GRB 2004 gedeckt. Insbesondere war er auch optimierend. Fur die Gul-
tigkeit des Swap kommt es zwar nicht darauf an, ob dieser optimierend war oder nicht. Selbst
wenn man das rechtlich anders sieht, andert das aber nichts: Der Swap war namlich unter
jedem erdenklichen Blickwinkel ohnehin optimierend und das Geschaft damit jedenfalls gul-

tig.

3.2.2. Rechtsnatur des GRB 2004 (Punkt II.A.3.c des Zwischenurteils)

3.2.21. Der Swap ist ein Akt der Privatwirtschaftsverwaltung

Der Abschluss eines Swap-Geschafts durch eine Gemeinde ist kein Akt der Hoheitsverwal-
tung, sondern gehort unzweifelhaft zur Privatwirtschaftsverwaltung, die den Gemeinden ver-
fassungsrechtlich garantiert ist. Dies sieht auch das Erstgericht so (Zwischenurteil, S 55).

Der Grund: Stadt Linz als selbstandiger Wirtschaftskérper darf sich beim Abschluss von Ver-
tragen aller Art derselben Rechtsatzformen bedienen, wie andere Private auch. Hoheitsver-
waltung lage indes nur vor, wirde die Stadt als Trager von Hoheitsgewalt (imperium) durch
die Erlassung von Verordnungen oder Bescheiden oder das Setzen von Akten unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt tatig, was beim Abschluss eines Swap
augenscheinlich nicht der Fall ist, weil der Swap weder eine Verordnung noch ein Bescheid
oder ein Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt ist und Stadt
Linz weder mit der Fassung des GRB 2004 noch mit dem Abschluss des Swap jemanden zu
etwas zwang (imperium). Der Abschluss des Swap als zivilrechtlicher Vertrag ist daher un-
zweifelhaft ein Akt der Privatwirtschaftsverwaltung.

Zur Rechtsnatur und zur Deutung des GRB 2004 selbst ist festzuhalten:
3.2.2.2. GRB 2004 war an FVV gerichtete Willensdul3erung (Weisung)

Dem Gemeinderat als kollegiales Verwaltungsorgan sind, wie oben ausgeflihrt, bestimmte An-
gelegenheiten des eigenen Wirkungsbereichs nach § 46 StL 1992 zur Willensbildung vorbe-
halten. Es handelt sich dabei um eine Zustandigkeit des Gemeinderats kraft eigener Kompe-
tenz. Wie ebenfalls bereits oben ausgefiihrt, fallt der Abschluss des Swap sowieso nicht unter
§ 46 StL 1992 und der Gemeinderat musste sich damit gar nicht beschaftigen. Selbst wenn
man das anders sehen sollte, wurde der Swap aber trotzdem urspringlich gultig abgeschlos-
sen:

Dem Vertragsabschluss als privatwirtschaftliches Handeln vorgeschaltet ist bei den Gebiets-
kérperschaften der Akt der internen Willensbildung. Diesen Willen hat sich der Gemeinderat
gebildet. Er wollte, dass FVV das Fremdfinanzierungsportfolio durch den Abschluss marktib-
licher Finanzgeschafte und Finanzterminkontrakte optimiert. Das kann einerseits als Auftrag
(6ffentlich-rechtliche Weisung gemafn Art 20 Abs 1 iVm 118 Abs 5 B-VG) an die im Magistrat

206 Vgl Punkt C.11.20.
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der Stadt Linz zustandige Abteilung verstanden werden, weil der Magistrat (auch) Geschafts-
apparat des Verwaltungsorgans Gemeinderat ist und der Gemeinderat um die Zustandigkeiten
im Magistrat Bescheid wusste; andererseits kdnnte es sich um eine Beauftragung und Bevoll-
machtigung zum Abschluss von Finanzgeschaften und damit des Swap handeln.

Wenn namlich in § 46 Abs 1 Z 12 StL 1992 vom "Abschluss" von Vertragen durch den Ge-
meinderat die Rede ist, heifl3t das in einer arbeitsteiligen Verwaltungsorganisation nicht, dass
der Gemeinderat direkt den Vertrag schlieBen muss. Das ware weder mdglich, noch ist es
vorgesehen und wirde auch dem oben dargestellten Prinzip der arbeitsteiligen Verwaltung
widersprechen. Entscheidend ist, dass sich der Gemeinderat mit dem GRB 2004 einen ent-
sprechenden Willen gebildet hat. So sind stattdessen zB gemalR § 22 Abs 1 StL 1992 Be-
schllisse des Gemeinderats vom Blrgermeister zu vollziehen, der das auch nicht hdchstper-
sonlich erledigen muss. Vielmehr steht ihm daftr der Magistrat der Stadt Linz zur Verfigung
und dort auch die Direktion FVV (vgl Feststellungen in Zwischenurteil, S 2 ff). Der Gemeinderat
ist sohin "beschlieffiendes" Organ.

Er selbst schlie3t aber natirlich keine Vertrage, sondern setzt blof3 den dafir erforderlichen
Akt der Willensbildung. Es geht bei der Ausibung der Zustandigkeit des Gemeinderats also
nicht darum, dass dieser selbst und direkt Geschafte tatigt oder Vertrage abschlief3t, sondern
darum, dass im Gemeinderat der entsprechende Akt der Willensbildung erfolgt. Die Durchfih-
rung obliegt dann anderen Organen der Gemeinde oder bestimmten Organwaltern in einzel-
nen Organisationseinheiten des Magistrats, die fir den Gemeinderat handeln, und deren Ver-
halten dem Gemeinderat zuzurechnen ist. Der Gemeinderat kann seinen diesbezuglichen Wil-
len auch jederzeit durchsetzen, weil alle anderen Gemeindeorgane ihm gegeniber gemaf Art
118 Abs 5 B-VG weisungsgebunden sind.?” Der Gemeinderat kann daher dem Verwaltungs-
organ Blrgermeister genauso Weisungen erteilen wie gegeniber dem Geschéaftsapparat Ma-
gistrat bzw einzelner Organisationseinheiten des Magistrats wie FVV und samtliche dieser Or-
gane sind ihm ebenfalls nach Art 118 Abs 5 B-VG verantwortlich.

Fur diese (6ffentlich-rechtliche) Weisung war auch keine gesetzliche Grundlage erforderlich,
weil das Legalitatsprinzip nur Fragen der duReren Organisation von Behorden erfasst.?%® In-
nerbehoérdliche Weisungen wie der Auftrag an FVV, etwas Bestimmtes zu tun, erfordern daher
keine gesetzliche Ermachtigung. Weisungen konnen in Angelegenheiten der Hoheits- ge-
nauso wie in Angelegenheiten der Privatwirtschaftsverwaltung erteilt werden und sind zu be-
folgen. Dass Mag - den Swap aullenwirksam glltig schlieRen konnte, liegt daran, dass
die ihm zukommende Approbationsbefugnis nicht nur fir den Bereich der Hoheits-, sondern
auch in der Privatwirtschaftsverwaltung wirkt.2%® Wer tber Approbationsbefugnis verfligt, kann
also nicht nur Bescheide zeichnen und hoheitliche Handlungen vornehmen, sondern auch fir
die Gemeinde Vertrage eingehen, Vertrage auflésen und sonstige nach Privatrecht zu beur-
teilenden rechtsgeschaftliche Handlungen vornehmen. Sollte die Approbationsbefugnis von
Mag - den Abschluss privatrechtlicher Geschéafte nicht ohnehin gedeckt haben, dann ist
der GRB 2004 — wie unten unter Punkt 3.2.7 nachgewiesen wird — als Akt der innerbehdrdli-
chen Erteilung einer Approbationsbefugnis zu sehen.

27 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, 11. Auflage, Rz 555.

208 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 329 f; Pesendorfer, Der innere Dienstbetrieb im Amt der Landesre-
gierung (1981) 29 f; Rill, Art 18 B-VG, in: Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schaffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (1.
Lfg 2001) Rz 32 f; Schulev, Verwaltungsverfahrensrecht® (2018) Rz 79; VfSlg 10.338/1985; VwGH 28. 4. 2008,
2005/12/0268.

209 VwGH 29. 3. 2001, 99/06/0012.
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Mit dem GRB 2004 wurden sohin keine Zustandigkeiten — an wen immer — delegiert oder
Ubertragen, sondern ein Auftrag erteilt: Ein Auftrag bzw eine Weisung an die zustandige Stelle
des Geschéaftsapparats der Stadt, namlich die Direktion FVV im Magistrat, deren Handeln dem
Gemeinderat als willensbildendes Organ zuzurechnen ist. In diesem Sinn fuhrte Dr Mayr im
Finanzausschuss am 4.5.2006 aus, dass fur den Abschluss eines Swap-Geschafts (es han-
delte sich nicht um den klagsgegenstandlichen Swap, sondern einen anderen) kein gesonder-
ter Gemeinderatsbeschluss erforderlich sei, da ein solcher Abschluss als MaRnahme des
Debt-Management mit dem GRB 2004 der FVV unterliege (Zwischenurteil, S 16). So wie die
Finanzabteilung eines Konzerns kein rechtlich selbstandiges Gebilde ist, sondern dem Unter-
nehmen zuzurechnen ist, so sind von FVV als Teil des Geschaftsapparats Magistrat der Stadt
Linz geschlossene Rechtsgeschéfte dem Gemeinderat zuzurechnen, weil dieser einen ent-
sprechenden Willen gefasst hat.

Er kann die Vollmacht jederzeit entziehen und auch Weisungen erteilen und hat sich daher
seiner Kompetenzen nicht generell begeben, sondern eben nur einen Rahmen vorgegeben,
in dem die untergeordneten Verwaltungsorgane agieren kdnnen und dirfen. Niemand wirde
von einer Delegation der Zustandigkeit bzw Ubertragung der Zusténdigkeit sprechen, wenn
ein Privater eine zivilrechtliche Vollmacht erteilt.2'° Das ist wichtig zu betonen, weil das Erst-
gericht die Verwaltungsorganisation der Stadt immer so zu "zerlegen" und zu "separieren"
versucht, wie wenn der Magistrat nichts mit dem Gemeinderat und dem Blrgermeister zu tun
hatte und FVV Uberhaupt ein "fremder Dritter" ware. Das ist unrichtig, weil FVV Teil des Ge-
schaftsapparats der Stadt Linz, mit anderen Worten eine, namlich die zustandige Organisa-
tionseinheit fir derartige Geschafte ist. Damit sagt der GRB 2004 eigentlich Selbstverstand-
liches aus, namlich dass die zustandige organisatorische Untereinheit des Magistrats ihre ge-
schaftsordnungsmaRige Zustandigkeit austiben soll und ihr Verhalten dem Gemeinderat bzw
dem Burgermeister zuzurechnen ist, je nachdem um welchen Teil eines Rechtsgeschéfts es
sich handelt. Wem sonst hatte der Linzer Gemeinderat diese Zustandigkeit Ubertragen sollen
als der Stadtkdmmerei, vielleicht dem Marktamt oder dem Archiv der Stadt Linz oder dem
Integrationsburo? Derart Selbstverstandliches kann nicht als eine die Unglltigkeit des Swap
begriindende Delegation oder Aufgabenibertragung etc hingestellt werden.

Bei dieser Auslegungsvariante geschieht sohin nichts Anderes als die Durchfiihrung des Ab-
schlusses von Finanzgeschaften einschlielllich des Swap anhand des vom Gemeinderat ge-
bildeten Willens durch die dafiir zustandige Organisationseinheit FVV, die von Mag - ge-
leitet wurde. Eine Umgehung von Organisationsvorschriften ist ausgeschlossen, weil ja genau
die zustandige Organisationseinheit in Person ihres Leiters tatig wurde.

Genauso kann man den GRB 2004 als zivilrechtliche Beauftragung und Bevollmachtigung
zum Abschluss des Swap verstehen:

3.2.2.3. Der GRB 2004 als Akt im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung

Eine weitere Behauptung des Erstgerichts, namlich dass zivilrechtliche Bevollmachtigungen
die offentlich-rechtlichen Organisationsvorschriften aushebeln wirden, ist — wie folgt — zu ent-
kraften:

210 Raumt etwa der Vorstand einer AG einem Abteilungsleiter eine Vollmacht fiir einen bestimmten Geschéaftsbereich ein,

wilrde man auch nicht davon ausgehen, dass er damit seine Kompetenzen an diesen abgegeben hat. Vielmehr kann er
diese Vollmacht jederzeit entziehen und auch Weisungen erteilen, wenn er dies fur erforderlich halt.
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Wenn der Gemeinderat einen Vertrag wie den Swap "abschlie3t", dh als demokratisch legiti-
miertes Organ der Gemeindeverwaltung entsprechend den organisationsrechtlichen Bestim-
mungen des StL 1992 den Willen zum Abschluss fasst, kann auch diese Willensbildung als
ein Akt im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung verstanden werden. In der Privatwirt-
schaftsverwaltung handelt der Staat in den Rechtsatzformen der Privaten. Wirde die Stadt
Linz einen Vertrag mit einem Dritten schlielen, der keiner Zustimmung des Gemeinderats
bedarf, so muss sie durch ihre zustandigen Organe, namentlich den Burgermeister einen Wil-
lensentschluss fassen. Die Stadt tut dabei genau das, was haufig auch der private Vertrags-
partner macht, wenn es sich um eine juristische Person handelt: Sie beschliel3t einen Vertrag
mit einem bestimmten Inhalt mit einem bestimmten Vertragspartner zu schlie3en.

Wenn in der Privatwirtschaftsverwaltung selbst der Staat in den Rechtsatzformen der Privaten
handelt, dann kann es hinsichtlich des Akts der Willensbildung keinen Unterschied zwi-
schen dem Staat und dem Privaten geben — die Entscheidung, den Vertrag zu schlief3en
kann dann auch als eine privatrechtliche angesehen werden (und nicht nur — wie gerade oben
gesagt — als "Auftrag" oder 6ffentlich-rechtliche Weisung, was aber nicht daran andert, dass
der Abschluss des Swap ein Akt der Privatwirtschaftsverwaltung ist). Der Unterschied zur Ho-
heitsverwaltung besteht darin, dass das gemeinderechtliche Organisationsrecht bzw das
StL 1992 als Organisationsvorschrift bei einer Gemeinde (Stadt), die als Koérperschaft offentli-
chen Rechts nur durch ihre Organe handeln kann, auch fir die Privatwirtschaftsverwaltung
festlegt, wer fur die Willensbildung zustandig ist. Das macht diese aber noch lange nicht zu
einem Hoheitsakt. Letztlich ist hier namlich kein Unterschied zu einer juristischen Person des
Privatrechts festzustellen: Dort stecken das Gesellschaftsrecht und der Gesellschaftsver-
trag/Satzung den organisationsrechtlichen Akt der Willensbildung und Vertretung ab und hier
tut dies das Gemeinderecht, konkret das StL 1992.

Der GRB 2004 kann sohin, genau wie der Abschluss des Swap durch Mag ] a's ein zivil-
rechtlicher Akt angesehen werden. Der GRB 2004 ist deshalb auch als zivilrechtlicher Akt zu
behandeln und zu deuten.

Die — vom Erstgericht mehrfach und vehement behauptete — Umgehung der Organisations-
vorschriften durch die zivilrechtliche Bevollmachtigung, verkennt véllig Folgendes (konkreter
zur behaupteten Umgehung der Organisationsvorschriften, die hier nicht vorliegen kann, dann
gleich unten): Erstens muss eine zivilrechtliche Bevollmachtigung zulassig sein, weil man
sonst die unbeschréankte Privatrechtsfahigkeit der Gemeinden negieren wiirde.?'! Diese ist
aber verfassungsgesetzlich garantiert. Nattrlich kann eine (Stadt-)Gemeinde Vollmacht ertei-
len und dies erfolgt auch regelmafRig im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung. Swap-Ge-
schéafte sind Teil der Privatwirtschaftsverwaltung und dirfen — wie selbst das Erstgericht zu-
gestehen muss — von Gemeinden grundsatzlich getéatigt werden (Zwischenurteil, S 71). Wenn
eine Gemeinde Vollmacht erteilt, dann ist das ein Akt der Privatwirtschaftsverwaltung, der mit
den Organisationsvorschriften nichts zu tun hat. Die Erteilung der Vollmacht ist namlich der
Ausflhrungsakt, dem eine interne Willensbildung durch das zustandige Gemeindeorgan vo-
rangeht. Vollmachterteilung und Organisationsvorschriften sind daher sicherlich kein Gegen-
satz, sondern die Bevollmachtigung setzt einen Willensentschluss der Gemeinde voraus. Den
gibt es im vorliegenden Fall durch den GRB 2004. Von einer Umgehung von Organisations-
vorschriften kann sohin von vornherein nicht die Rede sein.

21" Vgl in dem Sinn auch Zwischenurteil, S 71.
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Auch bei einer zivilrechtlichen Bevollmachtigung gilt das oben zur Arbeitsteiligkeit und zur Zu-
rechnung Gesagte: Es wurden keine Zustandigkeiten delegiert oder sonst wie Ubertragen,
sondern FVV handelte als "verlangerter Arm" des Verwaltungsorgans Gemeinderat als Orga-
nisationseinheit des Magistrats der Stadt Linz als Geschéaftsapparat der anderen Gemeinde-
organe.

Auf der Tatebene handelte es sich dabei um eine Beauftragung und Bevollmachtigung zum
Vertragsabschluss:

o Dies geht auch aus der Stellungnahme der Stadt Linz gegeniiber dem Rech-
nungshof hervor. Diese behauptete namlich gegentiber dem Rechnungshof, dass
der GRB 2004 laut "Stellungnahme der Stadt Linz ... keine Delegation dargestellt
[habe] ... Es habe sich vielmehr um eine Beauftragung gegenliber der Finanz- und
Vermdbgensverwaltung in Form einer Verhandlungserméchtigung gehandelt ..."
(Beilage ./155, S 55). Diese Aussage ist im Sinn einer historischen Interpretation
ein Indiz daflr, wie der GRB 2004 rechtlich zu verstehen ist (auch wenn nach dem
bisher Gesagten klar ist, dass es sich nicht — wie Stadt Linz offenbar zum eigenen
Schutz nachtraglich behauptete — um eine Verhandlungsermachtigung, sondern
um eine Abschlussermachtigung handelte; der Wortlaut des GRB 2004, wonach
zum Abschluss ermachtigt wird, lasst hier keinen Zweifel).

o Der Gemeinderat der Stadt Linz fasste Ubrigens bereits 1996 einen sehr dhnlichen
Beschluss und erméchtige die FVV auch damals ausdricklich "unter Beachtung
der im Amtsbericht angefiihrten Vorgaben das Fremdfinanzierungsportfolio zu op-
timieren" (Zwischenurteil, S 13).

Gemeinsam mit den oben erwahnten erganzenden Feststellungen zeigt sich eines: Der
GRB 2004 war kein "lIrrtum" und kein "Versehen" oder eine — mehr oder weniger — unverbind-
liche politische WillensduRerung; zumindest, wenn man der Ansicht des Erstgerichts folgt, der
GRB ware wegen § 46 StL 1992 zwingend wegen der Zustandigkeit des Gemeinderats erfor-
derlich gewesen. Dann war der GRB 2004 historisch interpretiert eindeutig eine Fortfihrung
der jahrelangen Praxis, die FVV mit der Abwicklung von Optimierungsgeschaften zu beauftra-
gen. Zum gegenteiligen Ergebnis kdme man allerdings dann, wenn man (richtiger Weise) da-
von ausgeht, dass der Burgermeister und der von ihm geleitete Magistrat allein und nicht der
Gemeinderat fiir den Abschluss des Swap zustandig war. Dann ist der GRB 2004 rechtlich
tatsachlich bedeutungslos.

Dessen ungeachtet war der GRB 2004, sofern iberhaupt erforderlich, unabhangig vom kon-
kreten Willen des Gemeinderats bereits objektiv als Beauftragung und Vollmacht an die FVV
zum Abschluss zu verstehen. Wie oben bei der Zurechnung von Handlungen und Wissen
kommt es nicht auf die subjektive, sondern die objektive Komponente an. Fir eine Ab-
schlussermachtigung spricht insbesondere eine Wortlautinterpretation: Die FVV wird eben
ermachtigt, "durch den Abschluss" solcher Geschafte das Fremdfinanzierungsportfolio zu op-
timieren. Der Gemeinderat brachte damit seinen Willen klar zum Ausdruck.

Rechtlich ist der GRB 2004 damit insbesondere keine 6ffentlich-rechtliche Delegation einer
Organ-Kompetenz, sondern — ganz im Gegenteil — gerade deren Ausubung, und zwar durch
die Erteilung eines zivilrechtlichen Auftrags und einer zivilrechtlichen Ermachtigung an die
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fachlich zustandige Organisationseinheit FVV zur privatwirtschaftlichen Geschaftsfliihrung fir
die Stadt Linz.?'?

Der GRB 2004 ist rechtlich also eine zivilrechtliche Beauftragung und Bevollmachtigung zum
Vertragsschluss. Daran kann es angesichts des Wortlauts des GRB 2004 keine Zweifel geben.
Zweifel wiirden aber ohnehin zu Lasten von Stadt Linz gehen (§ 915 ABGB), da der
GRB 2004 nach richtiger Rechtsansicht aufgrund des privatrechtlichen Charakters nach
§ 914 f ABGB zu interpretieren ist.2'® Ohnehin ist beim GRB 2004 kein besonders strenger
Malistab anzulegen, wenn es darum geht, ob das auf dessen Grundlage abgeschlossene Ge-
schaft glltig sein soll: Der Zweck des § 867 ABGB ist namlich jedenfalls nicht, dass geringfi-
gige VerfahrensverstoRe anlasslich der internen Beschlussfassung des Gemeinderats die
rechtsgeschéftliche Erklarung unglltig machen sollten — so missen im Sinn der Rechtspre-
chung nicht alle, sondern nur die fur den besonderen Sachbereich maflgeblichen Mitglieder
des Gemeinderats den auflleren Tatbestand vorhandener Abschlussvollmacht setzen, "weil
sonst die Vollmachtsvermutung des § 1029 ABGB, der die Wahrung des schutzwiirdigen In-
teresses desjenigen bezweckt, der (ber die internen Willensbildungsvorschriften des Vertrags-
partners nicht oder nicht im ausreichenden Mal3e informiert sein kann, unterlaufen und illuso-
risch wére".?'#

Dieses rechtliche Ergebnis wird durch Folgendes bestatigt:

o Von einer Abschlussermachtigung geht rechtlich auch der Rechnungshof aus (Bei-
lage ./155, S 56) — immerhin die Rechtsmeinung einer Behdrde, die den Sachver-
halt offenbar eingehend und umfassend analysierte und auch bestens mit den Or-
ganisationsvorschriften von Gemeinden und der Verwaltungspraxis vertraut ist.

. Mag ] ging selbst davon aus, dass er die Stadt Linz wirksam vertreten und den
Swap fur Stadt Linz abschlie3en darf (Zwischenurteil, S 25). Der VwWGH sah dies
als berechtigt an.?'®

o Das Kontrollamt der Stadt Linz selbst hielt zum Swap fest, dass nicht auszuschlie-
Ren ist, dass auch die Stadt Linz in Zukunft einmal Ausgleichszahlungen wird leis-
ten mussen (Zwischenurteil, S 29, Beilage ./16 = ./AN). BAWAG PSK begehrt da-
her die folgende erganzende Feststellung:

Im Bericht des Kontrollamts der Stadt Linz (Beilage ./16) wurde mit keinem Wort
an der RechtsmaRigkeit des Geschaftes gezweifelt, insbesondere also nicht daran,
dass der daflir nach § 46 Abs 1 StL 1992 erforderliche Genehmigungsbeschluss

212 |m Detail bereits OGH, 15 Os 9/88 und 15 Os 10/88: "Der Abschluf zivilrechtlicher Vertrage ... fallt nAmlich in den Bereich
der Privatwirtschaftsverwaltung der Fachgruppe, sodal} es ... zur Erteilung eines Mandats (§§ 1002ff. x GB) hiezu (nicht
anders als beispielsweise zur Erteilung einer Liegenschaftsverwaltungs- oder Rechtsvertretungs-Vollmacht) keineswegs
einer offentlich-rechtlichen Verfiigung bedarf und ihr auch die Rechtsnatur des Gremiums als Korperschaft 6ffentlichen
Rechts (§ 1 Abs 2 HKG) durchaus nicht entgegensteht. GleichermaRen geht der auf eine derartige Mandatserteilung an
H*** bezogene Einwand des Angeklagten L*** (Z 9 lit a), der Gremialausschul sei insoweit zu einer 'Ubertragung seiner
Befugnisse' nicht legitimiert gewesen, im Hinblick darauf fehl, daR es sich hiebei nach dem Gesagten ja nicht etwa um eine
Delegierung der Organ-Kompetenz als solche (vgl § 53 a HKG) handelt, sondern (ganz im Gegenteil) gerade um deren
Ausubung, und zwar eben durch die Erteilung eines zivilrechtlichen Auftrags an einen Dritten (hier: an den Angeklagten
H***) zur privatwirtschaftlichen Geschaftsfihrung fur das Gremium." (Unterstrichene Hervorhebungen nicht im Original).

213 Vgl dazu Punkt B.11.3.2.1.2.

214 OGH 8 ObA 204/99d.

215 Vgl zu dem Thema Punkt B.11.3.2. und insbesondere B.11.3.2.1.3.2.
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des Gemeinderates fehle und sich daraus Konsequenzen flr die Gebarung der
Stadt ergeben kénnten.

Die Feststellung ist relevant, weil ihn ihr zum Ausdruck kommt, dass selbst das
Kontrollamt der Stadt Linz keine Zweifel an der Gultigkeit des Geschéfts hatte und
ein Dritter (wie BAWAG PSK) daher ebenfalls von der Glltigkeit ausgehen durfte.

o Genau so stellte der Rechnungshof in seinem Prifbericht zum Swap fest: "Zum
damaligen Zeitpunkt fanden sich im Bereich der Stadt Linz keine Hinweise, welche
die Giltigkeit und Rechtméalligkeit der abgeschlossenen Derivativgeschéfte, ins-
besondere des zwischenzeitlich umstrittenen Derivativs Nr. 9 [Anm: Swap] ange-
zweifelt hétten. Erst im Laufe des Jahres 2010 &nderte sich mit Bekanntwerden
der bis dahin eingetretenen Verluste aus dem Derivativ Nr. 9 auch das Rechtsver-
sténdnis der Stadt Linz" Auch nach Ansicht des Rechnungshofs lagen zum Zeit-
punkt des Abschlusses des Swap bei Stadt Linz also keine Hinweise auf Ungultig-
keit oder Unrechtmafigkeit beim Abschluss des Swap.

3.2.24. Zusammenfassung

Zusammengefasst handelt es sich beim GRB 2004 rechtlich um einen zuldssigen o6ffentlich-
rechtlichen Auftrag zur Durchfliihrung des Willens des Gemeinderats durch die daflr zustan-
dige Organisationseinheit des Magistrats der Stadt Linz als Geschéaftsapparat oder, richtiger
Weise, eine zivilrechtliche Beauftragung und Bevollmachtigung zum Abschluss. Alle da-
mals handelnden Personen, das Kontrollamt der Stadt Linz und der Rechnungshof kamen
deshalb alle zum selben, richtigen Ergebnis: Der Swap wurde gultig geschlossen. Davon durfte
auch BAWAG PSK schon auf Basis des § 915 ABGB ausgehen; wieso sie den GRB 2004
anders verstehen musste ist nicht nachvollziehbar.

3.2.3. (Nachtragliche) Mehrkosten kdnnen nicht zur Ungiltigkeit fiihren

3.2.3.1. Rechtlicher Rahmen: Der GRB 2004 als budgetéres Selbstbindungsgesetz

Werden gebarungsrelevante Akte vorgenommen, so ist stets zwischen der materiell-recht-
lichen (inhaltlichen) Willensbildung ("Genehmigung") und der entsprechenden budge-
taren Erlaubnis zu unterscheiden: Das &sterreichische Budgetrecht geht im Rahmen der
"doppelten rechtlichen Bedingtheit" davon aus, dass Akte der Staatsgebarung grundséatzlich
stets einerseits nach Art 18 Abs 1 B-VG einer materiell-rechtlichen inhaltlichen gesetzlichen
Grundlage bedurfen, die aber bei Akten der Privatwirtschaftsverwaltung entfallen kann (weil
das Legalitatsprinzip hier nicht gilt), wie der Abschluss des Swap einer ist.

Andererseits bedarf es einer "finanzgesetzlichen Deckung" im Budget. Ein solches "Finanz-
gesetz" — hier (auch) der GRB 2004, weil Gemeinden keine gesetzgebenden Kdrperschaften
sind und daher keine Gesetze erlassen kdnnen — wirkt freilich nur im Innenverhaltnis. Mit
anderen Worten: Er bindet die Verwaltung, kann aber die Glltigkeit des Geschéafts nach au-
Ren, dh gegeniber dem Vertragspartner nicht bertihren. Eine Kérperschaft muss daher auch
dann leisten, wenn es an der budgetaren Beschlusslage fehlt, weil diese dem Dritten gegen-

90



Hinterlegt am 16.12.2020 - 10:29

Uber unbeachtlich ist. Ein etwaiger zivilrechtlicher Vertrag kann sohin nicht ungiiltig wer-
den, nur weil es keinen Budgetbeschluss fiir die daraus zu leistenden Zahlungen gibt.?'®
Im konkreten Fall gibt es aber sogar einen Budgetbeschluss.

Der GRB 2004 bringt namlich zum einen in inhaltlicher Hinsicht einen Willensentschluss des
Kollegialorgans Gemeinderat zum Ausdruck und spricht eine zivilrechtliche Ermachtigung und
Beauftragung zum Abschluss bestimmter Geschafte aus; zum anderen ist er die "finanzge-
setzliche Grundlage", die im Innenverhaltnis erforderlich ist, um mit der Beschlussabwicklung
verbundene gebarungsrechtliche Akte durchflihren zu kénnen. Die vom Erstgericht insbeson-
dere auf S 79 des Zwischenurteils zum Ausdruck gebrachten Bedenken, wonach der Gemein-
derat sonst vor vollendeten Tatsachen stunde, wenn er erst die budgetrechtliche Deckung von
aus dem Swap zu leistenden Zahlungen genehmigen miusste (und nicht schon das Grundge-
schaft), 16st sich damit in Luft auf. Entweder ist der GRB 2004 nur ein budgetrechtliches Selbst-
bindungsgesetz, weil der Swap selbst nicht genehmigungspflichtig ist, oder er ist ein Akt mit
Doppelnatur, dh materiellrechtliche Genehmigung nach den Organisationsvorschriften und die
haushaltsrechtliche Bedeckung etwaig erforderlicher Mittel.

Daher gilt auch Folgendes:
3.2.3.2. Keine Unagliltigkeit wegen Kostenliiberschreitung

Das Auflaufen von ex ante nicht — oder zumindest nicht in der genauen Héhe — bekannten
Kosten kann nicht dazu fihren, dass ein Geschaft, das auf einem Rahmenbeschluss beruht,
nachtraglich ungultig wird. Die "Idee", dass der Swap also deshalb urspriinglich ungiiltig
sein soll, weil er nicht das von Stadt Linz offenbar "erhoffte" wirtschaftliche Ergebnis
brachte, ist schlicht unhaltbar. Dafur fehlt es an jeder Rechtsgrundlage. Auflerdem ist der
GRB 2004 als budgetare Innennorm zu verstehen, die etwaige mit dem Swap verbundene
Kosten deckte. Selbst wenn das nicht der Fall ware, kénnen nachtragliche Mehrkosten unter
Umstanden (nur) aus budgetrechtlichen Griinden "problematisch" sein, weil sie ein Nachtrags-
budget erfordern, kénnen aber — wie oben dargetan —nichts mit der inhaltlichen Giiltigkeit
des Grundgeschafts zu tun haben. Dies hat seinen Grund darin, dass der im Privatrecht
immanente Vertrauensgrundsatz — das hat nichts mit § 867 ABGB zu tun! — auch in Geschaf-
ten mit der 6ffentlichen Hand gilt.2"

Was damit gemeint ist, Iasst sich anhand des oben genannten Beispiels zu Bauvorhaben ver-
anschaulichen.?'® Auch dort gilt namlich: Wirde sich in weiterer Folge herausstellen, dass die
Baukosten den genehmigten Rahmen erheblich Gbersteigen, dann wird der geschlossene
Bauwerkvertrag nicht ungultig. Die Notwendigkeit eines Nachtragsbudget kann nicht zur Un-
gultigkeit des Grundgeschéfts flihren. Selbst wenn das Nachtragsbudget nicht zustande kdme
und eine budgetare Bedeckung tatsachlich fehlen sollte, kann der "Grundvertrag" aber nicht
ungiiltig werden und misste die Stadt Linz an BAWAG PSK leisten. Haushaltsrechtliche
Regelungen zahlen namlich nicht zu den organisationsrechtlichen Vorschriften im Sinne des
§ 867 ABGB und sind deshalb nicht relevant, wenn es um die Frage der Unguiltigkeit des Ge-
schafts geht.2'

216 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 205 f.
277 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 73 f.
218 Vgl Punkt B.1.5.3.

219 Thunhart, Privatrechtlicher Vertrauensschutz und § 867 ABGB, éarr 2001,419 ff.
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Zusammengefasst: Dass es keine ausreichende Finanzierung gibt, ist — genau wie bei
sonstigen Privatrechtssubjekten auch — bei Gemeinden ebenfalls Problem des Schuldners
(und nicht des Glaubigers).

3.2.3.3. Zwischenergebnis

Zusammengefasst war (sofern Uberhaupt eine Zustandigkeit des Gemeinderats bestand) der
GRB 2004 als Rahmenbeschluss deshalb der Natur des Swap und dem Zweck, damit die
FVV mit dem Abschluss eines Geschafts wie des Swap zu ermachtigen, rechtskonform und
genau das, was Stadt Linz — vertreten durch den Gemeinderat — wollte. Die entgegenstehende
Rechtsmeinung des Erstgerichts ist mehrfach verfassungswidrig und wurde zum vdlligen Er-
lahmen des Privatrechtsverkehrs mit Gemeinden fihren.

3.2.4. Keine Verletzung oder Umgehung von Organisationsvorschriften

3.241. Rechtsansicht des Erstgerichts

Das Erstgericht begriindet die Ungultigkeit des GRB 2004 mit der "Verletzung und Umgehung"
von Organisationsvorschriften (Zwischenurteil, S 86-89). Auf den Punkt gebracht meint das
Erstgericht, eine Kompetenzverschiebung vom Kollegialorgan (Gemeinderat) zum monokrati-
schen Organ (FVV, Mag- sei nach StL 1992 und GEOM unzulassig und deshalb auch
zivilrechtlich nicht méglich (Zwischenurteil, S 87).

Die Rechtsansicht des Erstgerichts ist mehrfach unrichtig:
3.24.2. Keine unzuldssige Kompetenzverschiebung

Es handelt sich bei der Ermachtigung der FVV im GRB 2004 um keine gesetzlich unzulassige
Kompetenzverschiebung. Weder das StL 1992, noch die GEOM oder sonst irgendein anderes
Gesetz kdnnen die Unzulassigkeit begrinden.

Wie bereits oben dargetan??, ist es das Wesen einer arbeitsteiligen Verwaltungsorganisation,
dass die Verwaltungsorgane (Gemeinderat, Blrgermeister, Stadtsenat etc) nicht samtliches
Verwaltungshandeln héchstpersonlich vornehmen, sondern es gibt dafir einen Geschéaftsap-
parat, namlich den Magistrat der Stadt Linz.

FVV ist ein Bereich / Abteilung / organisatorische Einheit des Magistrats der Stadt Linz (vgl
dazu die Feststellungen im Zwischenurteil, S 2 ff). Geht man davon aus, dass fur den Ab-
schluss des Swap Uberhaupt ein Gemeinderatsbeschluss notwendig war, so liegt dieser in
Gestalt des GRB 2004 vor (Zwischenurteil, S 16). Damit erfolgte die im StL 1992 in § 46 Abs 1
erforderliche interne Willensbildung mit dem Ergebnis, dass der Gemeinderat eine Optimie-
rung des Fremdfinanzierungsportfolios durch den Abschluss von marktublichen Finanzge-
schaften und Finanzterminkontrakten rechtsverbindlich beschloss.

Die Durchfiihrung dieses Beschlusses sollte also laut GRB 2004 durch die FVV erfolgen. FVV
ist ein Geschaftsbereich des Magistrats der Stadt Linz, dem der Burgermeister vorsteht
(§ 49 Abs 2 StL), der die Beschlisse des Gemeinderats zu vollziehen hat (§ 22 Abs 1 StL).
Der Gemeinderat meint daher mit "FVV", dass die im Magistrat zustadndige Abteilung seinem

20 Vgl Punkt B.11.3.2.1.3.4.
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im GRB 2004 gebildeten Willen umsetzen soll. Wer sollte es denn sonst machen? Damit wur-
den FVV (oder der Magistrat) aber nicht an Stelle des Gemeinderats erméachtigt, sich einen
Willen zu bilden, sondern mit dem Vollzug des vom Verwaltungsorgan Gemeinderat ge-
bildeten Willens beauftragt.

Der Gemeinderat spricht offenkundig deshalb von "FVV", weil er naturlich die Organisation der
Stadtverwaltung kannte. Genauso gut hatte er "Magistrat" (als Geschaftsapparat, dessen Teil
FVV ist) oder "Burgermeister" sagen kénnen (der der Vorstand des Magistrats ist). Die geman
§ 867 ABGB erforderliche interne Willensbildung erfolgte daher. Dass der Gemeinderat nicht
selbst die Vollzugshandlung, mithin den Vertragsabschluss durchfihren muss, wurde bereits
oben gesagt. Damit ist aber auch klar, dass die Ausfihrungen des Erstgerichts zur Kompe-
tenzverschiebung ins Leere gehen. Im Gegenteil, der Gemeinderat hat seine (aus Sicht des
Erstgerichts gegebenen) Kompetenzen wahrgenommen und auch nicht — an wen immer —
delegiert oder Ubertragen.

Er — der Gemeinderat — selbst hat damit in der in § 46 Abs 1 StL vorgesehenen Weise den
Swap geschlossen, weil ihm — wie oben dargetan — die Vollzugshandlungen des Magistrats,
von FVV und Mag- zuzurechnen sind. Der Magistrat unter der Leitung des Blrgermeisters
ist — wie dargetan — der Geschaftsapparat, der fur den Gemeinderat tatig wird, der sich mit
dem GRB 2004 einen Willen gebildet hat. FVV ist Teil des Geschaftsapparats "Magistrat" und
der Leiter von FVV war damals Mag ] Deshalb hat die Zurechnung — wie beschrieben —
zu erfolgen.

Das Erstgericht verwechselt damit den Begriff der "Zurechnung" in der arbeitsteiligen Verwal-
tung mit jenem der "Kompetenzverschiebung". Nur weil ein Bundesminister den Bescheid nicht
selbst erlasst oder im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung Fordervertrage nicht héchst-
personlich schlief3t, wird niemand ernsthaft behaupten, er hatte seine Kompetenz zu handeln
an den zustandigen Abteilungsleiter delegiert oder Ubertragen; vielmehr ist ihm das Verhalten
seines Geschaftsorgans im Rahmen der politischen (Art 74 B-VG) und rechtlichen Verantwort-
lichkeit (Art 142 B-VG) zuzurechnen. Gehandelt hat in diesen Fallen daher nicht der Abtei-
lungsleiter "X", sondern das Verwaltungsorgan "Bundesminister". Dies selbst dann, wie oben
dargetan, wenn der Minister weder vom Bescheid noch vom Foérdervertrag wusste, weil ihm
im Rahmen der Wissensvertretung durch die Organwalter seines Geschaftsapparats "Bundes-
ministerium" deren Wissen (genauso wie ihr Handeln) zuzurechnen ist.??!

Nichts Anderes gilt hier im Fall des Vertragsabschlusses durch Mag -/FVV. Sein Handeln
und Wissen ist dem Gemeinderat der Stadt Linz zuzurechnen, selbst wenn dieser keine un-
mittelbare Kenntnis vom Swap gehabt hatte (was ohnehin unrichtig ist, vgl dazu bei der nach-
traglichen Genehmigung unten Punkt 4.3.3). Auch der Gemeinderat, dem es nach § 40 StL
1992 freisteht, zur Vorberatung von Verhandlungsgegenstanden Ausschusse, wie den Finanz-
ausschuss einzusetzen, muss sich namlich das Handeln und das Wissen desselben genauso
zurechnen lassen, auch wenn die einzelnen Mitglieder nicht Uber die Details des Geschafts
Bescheid wussten (vgl dazu ebenfalls unten).

Zur "Besorgnis" des Erstgerichts, dass Kompetenzen vom unmittelbar demokratisch legitimier-
ten Gemeinderat zum (angeblich) nicht demokratisch legitimierten Organwalter Mag [ o-
der zur Organisationseinheit FVV verschoben wirden, ist zu sagen:

21 Miiller, Das dsterreichische Regulierungsbehérdenmodell (2010) 350 f.
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Abgesehen davon, dass es sich — wie dargetan — nicht um eine Kompetenzverschiebung han-
delt, hat das Gericht ein falsches Verstandnis von demokratischer Legitimation. Samtliche
staatlichen Organe sind — wenn auch unterschiedlich — demokratisch legitimiert.??? In der Ver-
waltung erfolgt die demokratische Legitimation ganz wesentlich durch die Bindung an die Ge-
setze, sofern es sich um die Hoheitsverwaltung handelt (in der Privatwirtschaftsverwaltung gilt
das Legalitatsprinzip bekanntlich nicht). Auf die Stadt Linz und ihre Verwaltungsorgane zu-
rickzukommend wird das Verwaltungsorgan Gemeinderat vom Volk gewahlt und erfahrt so
eine unmittelbare personelle demokratische Legitimation. Diese endet aber nicht dort, weil die
Stadtverwaltung — wie jeder Verwaltungsapparat — hierarchisch gegliedert ist und den einzel-
nen Organwaltern gemaf Art 20 Abs 1 B-VG Weisungen erteilt werden kdnnen. Damit liber-
tragt sich die hohe personelle demokratische Legitimation vom Gemeinderat bis "zum
letzten Beamten™ im Magistrat.

Die "Klammer" zwischen dem Blrgermeister und den Mitgliedern des Stadtsenats auf der ei-
nen und dem Gemeinderat auf der anderen Seite ist gemal § 31 Abs 4 und 5 StL 1992 die
Maoglichkeit eines Misstrauensvotums. So kann der Gemeinderat sicherstellen, dass Birger-
meister und Stadtsenat seinen Willen befolgen. Der Birgermeister und die Mitglieder des
Stadtsenats haben — wie dargetan — gegenlber den Organwaltern des Magistrats ein Wei-
sungsrecht. Damit bleibt die Legitimationskette geschlossen und die demokratische Legitima-
tion ist sichergestellt.

Die Ausfuhrungen des Erstgerichts zur demokratischen Legitimation und dass sich der Ge-
meinderat beim Abschluss der in § 46 Abs 1 StL genannten Geschéfte nicht seiner Hilfsorgane
bedienen konnte, sind daher von einem ganzlich falschen Verstandnis von Zurechnung in der
arbeitsteiligen Verwaltung sowie von demokratischer Legitimation gepragt.

Im Gegenteil: Das Verfassungsrecht gebietet geradezu, dass Behérden den politischen Willen
als verlangerter Arm der demokratisch legitimierten Organe (Minister, Burgermeister, Gemein-
derat etc) unter deren Verantwortung vollziehen. Die Geschéafte der Gemeinden werden eben
durch das Gemeindeamt (Stadtamt), jene der Stadte mit eigenem Statut — wie bei der Stadt
Linz — durch den Magistrat besorgt.?>> Der Magistrat und seine Organisationseinheiten ha-
ben hier ein "Geschaftsfihrungsmonopol" — ausschlieBlich ihnen kommt es zu, als Geschafts-
apparat bzw Hilfsorgan der Gemeindeorgane Aufgaben der — hoheitlichen sowie privatwirt-
schaftlichen — (Gemeinde-) Verwaltung zu besorgen.??* Es entspricht also gerade dem Orga-
nisationsaufbau einer Stadt mit eigenem Statut, dass der Magistrat die Beschlisse des Ge-
meinderats vollzieht. Genauso sollte es hier nach dem Willen des Gemeinderats, den dieser
unmissverstandlich im GRB 2004 ausdrickte ("... FVV ... erméchtigt ... Abschluss") auch ge-
schehen.

Hinzu kommt, dass es letztlich — zugespitzt — irrelevant ist, wem der GRB 2004 die Zustandig-
keit zuweist, weil die im StL 1992 normierten, wegen des Legalitatsprinzips zwingenden und
durch Beschluss des Gemeinderats nicht abanderbaren Zustandigkeiten unverandert beste-
hen, ungeachtet welche Zustandigkeit der Beschluss vorsieht. Dass sich der Gemeinderat auf
FVV als zustandige Direktion bezieht, liegt nahe, ist aber weder eine Delegation noch eine

22 Miiller, Das osterreichische Regulierungsbehérdenmodell (2010) 350 f,

225 Vgl bereits eingangs Punkt B.I1.1.
24 Stolzlechner, in Kneihs/Lienbacher, Rill-Schaffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht, Art 117 B-VG, Rz 27 f.
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sonstige Ubertragung von Zustandigkeiten. Hier nimmt das Erstgericht, wegen der Nennung
von "FVV" eine angebliche Rechtswidrigkeit an, die es aber nicht gibt.

Auch was das mit einer "virtuellen" Spaltung von Mag - in zwei Personenhalften zu tun
haben soll (vgl so die — um das Erstgericht zu zitieren — "sibyllinischen" Ausfiihrungen im Zwi-
schenurteil, S 87), bleibt fir BAWAG PSK vollig unverstandlich. Wie Ublich und wie Tag fur
Tag gelebt, beauftragte der Gemeinderat seinen Magistrat mit der Umsetzung seines Willens.
Da der Magistrat keine natirliche Person ist, handelt eben der Leiter der FVV fir den Magist-
rat, dem der Biirgermeister vorsteht.??® Es braucht keine besonderen zivilrechtlichen oder 6f-
fentlich-rechtlichen Verrenkungen, um den Inhalt des GRB 2004 korrekt zu deuten.

Die Rechtsauffassung des Erstgerichts, dass der GRB 2004 eine unzulassige Kompetenz-
verschiebung darstelle, ist deshalb unrichtig. Vielmehr driickte der Gemeinderat mit dem
GRB 2004 aus, dass der Wille des Gemeinderats vom Magistrat, konkret der FVV, umgesetzt
werden sollte. Eine Kompetenzverschiebung ist das nicht, und schon gar keine unzulassige.
Der Gemeinderat Uibte seine Kompetenz (so eine solche Gberhaupt vorlag) durch den GRB
2004 statutengemal aus.

3.2.4.3. In eventu: Jedenfalls keine zivilrechtliche Ungliltigkeit

Selbst wenn man rechtlich unrichtig davon ausginge, dass es sich beim als Rahmenbeschluss
gefassten GRB 2004 um eine unzulassige Kompetenzverschiebung handelt, ist der GRB 2004
zivilrechtlich trotzdem gultig und der Swap konnte auf dessen Grundlage wirksam geschlossen
werden:

Die gegenteilige Rechtsansicht, dass eine organisationsrechtliche Unzuldssigkeit 1:1 auf das
Zivilrecht durchschlagt, begriindet das Erstgericht vage mit § 867 ABGB und dessen Rege-
lungszwecken. In dem einzigen Absatz des Zwischenurteils, der sich damit beschaftigt, findet
sich freilich kein einziges Zitat aus Lehre oder Rechtsprechung (Zwischenurteil, S 86 f). Tat-
sachlich lasst sich die vom Erstgericht vertretene Auffassung gerade nicht mit § 867 ABGB
begriinden:

Die Organisationsvorschriften des Hoheitstragers regeln die Zurechnung menschlichen Ver-
haltens. § 867 ABGB bezieht sich nur auf im Organisationsrecht als Gultigkeitsvoraussetzun-
gen normierte Bestimmungen. Daher hat er keine normative, sondern bloR klarstellende Be-
deutung. Wo das Organisationsrecht Unglltigkeit anordnet, bedarf es nicht § 867 ABGB, wo
ihm hingegen nichts Uber die Glltigkeit entnommen werden kann, greift § 867 ABGB ohnehin
nicht ein.?26 Welche Folgen eine Verletzung dieser Vorschriften hat, kann somit nicht aus § 867
ABGB, sondern aus den gemeinderechtlichen Vorschriften abgeleitet werden.

Anders als § 78 Abs 3 StL 1992, der eine Unwirksamkeit des Geschéfts bei Fehlen einer er-
forderlichen aufsichtsbehoérdlichen Genehmigung ausdrticklich anordnet, fehlt eine solche Re-
gelung in § 46 StL 1992 zu den Zustandigkeiten des Gemeinderats. Auch nach dem Zweck
der Regelung ist eine Nichtigkeit im vorliegenden Fall nicht geboten. Die Regelung bezweckt
eine Einbindung des Gemeinderats in bestimmte Vorgange, die der Burgermeister/Magistrat
anders als sonst nicht alleine im Rahmen der Gemeindeverwaltung durchflihren sollen.

225 Vgl Punkt B.11.3.2.8.
226 perner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON § 867 Rz 2 f mwN; Wilhelm, Die Vertretung der Gebietskorperschaften im Privat-
recht [1981] 40 ff.
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Hier wurde der Gemeinderat aber nicht Gibergangen, sondern er habe — aus Sicht des Erst-
gerichts — einen zu weiten Beschluss gefasst, mit dem er unzuldssigerweise versucht hatte,
seine Aufgaben auf den Magistrat "abzuschieben" (Zwischenurteil, S 77). Da der Gemeinderat
als das zustandige Organ aber eingebunden war, kann sich daraus nach dem Zweck der Re-
gelungen keine Nichtigkeit ergeben und § 867 ABGB greift hier nicht. Dies folgt auch aus einer
verfassungskonformen Interpretation aus der Sicht des verfassungsrechtlichen Vertrauens-
schutzes.??” Diesen kénnen weder § 867 ABGB noch das StL 1992 aushebeln.

Aus diesem Blickwinkel sind Ubrigens auch die in RS0014664 gesammelten Entscheidungen
nicht anwendbar. Laut diesen Entscheidungen beinhalten Bestimmungen, die bestimmte
Rechtsgeschéafte dem Gemeinderat vorbehalten, zwar eine Beschrankung der allgemeinen
Vertretungsmacht. Allerdings gab es in keiner einzigen der zahlreichen Entscheidungen
(erfasst seit 15.7.1981) den Fall, dass der Gemeinderat vor Abschluss des dort klagsgegen-
sténdlichen Geschafts tatsachlich einen Beschluss fasste. Hier war das bekanntlich anders
und der Gemeinderat fasste wie festgestellt den GRB 2004 (Zwischenurteil, S 16). Die Ent-
scheidungen im Rechtssatz kdnnen deshalb nicht einschlagig sein. Sie sind aus Vertrauens-
schutzgesichtspunkten véllig anders zu werten als der hier vorliegende Fall. In den Entschei-
dungen im Rechtssatz konnte der Vertragspartner auf keinen Gemeinderatsbeschluss ver-
trauen — hier durfte BAWAG PSK das aber, wie oben ausgefiihrt sehr wohl.

Das Statut der Stadt Linz enthielt zum Zeitpunkt des Gemeinderatsbeschlusses auflerdem
kein Verbot von Swap-Geschaften, wie dies auch das Erstgericht festgestellt hat (S 71 des
Zwischenurteils).??® Schranken hinsichtlich der Zulassigkeit bestimmter Geschafte konnen
sich aber nur aus einschlagigen Rechtsnormen zum Zeitpunkt des Abschlusses ergeben, weil
sonst — wie oben dargetan — eine verfassungswidrige, weil belastende rickwirkende Regelung
geschaffen wirde, die in unverhaltnismafiger Weise in die Privatautonomie insbesondere des
"privaten Vertragspartners", also hier BAWAG PSK, eingreifen und diese in Ermangelung einer
sachlichen Rechtfertigung verletzen wirde.??® Auch deshalb kann im konkreten Fall aus dem
StL 1992 keine Nichtigkeitsfolge abgeleitet werden.

Zusammengefasst lasst sich sagen, dass eine organisationsrechtliche Unzulassigkeit (sollte
sie Uberhaupt gegeben sein, was BAWAG PSK bestreitet) nichts an der zivilrechtlichen Gil-
tigkeit des GRB 2004 andern kann. Eine andere Rechtsauffassung kdnnte sich nur aus einer
ausdricklichen gesetzlichen Anordnung ergeben, die es jedenfalls zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Swap nicht gab.

3.24.4. Zwischenergebnis

Der GRB 2004 bewirkte keine unzuldssige Kompetenzverschiebung. Selbst wenn man das
anders sehen sollte, dndert das nichts daran, dass Mag [JJjJjjj auf dessen Grundlage den Swap
urspringlich wirksam abschlief3en durfte und konnte.

27 Vgl Punkt B.11.3.2.4.3.

28 Auch N. Raschauer, Spekulative Vermdgensveranlagung durch Gebietskérperschaften, RFG 2013, 66 passim, insbeson-
dere 72, verwies noch 2013 darauf, dass die geltende Rechtsordnung den Gebietskdrperschaften den Abschluss riskanter
Finanzgeschéafte erlaubt.

229 Erst Jahre spater wurde auf Bundes- und Landesebene versucht, bestimmte Grundsétze einer "Risikoaverse[n] Ausrichtung
der Finanzgebarung der Gebietskdrperschaften” (vgl die "Vereinbarung zwischen dem Bund, den Landern und den Ge-
meinden Uber eine risikoaverse Finanzgebarung" nach Art 15a Abs 1 B-VG) festzulegen. Selbst nach der neuen Art 15a-
Vereinbarung ist aber bei Derivaten nur darauf abzustellen, ob es ein entsprechendes Grundgeschaft gibt (Art 1 Z 1 der
Vereinbarung), was beim Swap 4175 mit der CHF-Anleihe zweifelsfrei der Fall war.
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3.2.5. Zu den Ubrigen Argumenten des Erstgerichts

AbschlieRend geht BAWAG PSK noch auf die weiteren Argumente ein, welche das Erstgericht
gegen die zivilrechtliche Giiltigkeit des GRB 2004 einwendet: Einerseits behauptet das Erst-
gericht, der GRB 2004 sei wegen Vollmachtsiberschreitung unwirksam (S 89 f). Andererseits
behauptet das Erstgericht, der GRB 2004 sei mangels aufsichtsbehoérdlicher Genehmigung
unwirksam (Zwischenurteil, S 90). Beide Argumente sind Zirkelschlisse, mit denen das Erst-
gericht andere (ebenfalls unrichtige) rechtliche Argumente aus anderem Blickwinkel nochmals
ins Treffen fuhrt:

o Geht man davon aus, dass der GRB 2004 die Optimierungseignung eines Ge-
schafts verlangt, dass Optimierung gleich Beherrschbarkeit hei3t und dass der
Swap nicht beherrschbar war, dann kdnne sich BAWAG PSK nach dem Erstgericht
fur die Gultigkeit des Swap nicht auf den GRB 2004 stutzen.

. Geht man davon aus, dass der Swap unter einem aufsichtsbehérdlichen Geneh-
migungserfordernis stand und die aufsichtsbehdrdliche Genehmigung nicht erteilt
wurde, dann kénne sich BAWAG PSK nach Meinung des Erstgerichts fir die Gul-
tigkeit des Swap ebenfalls nicht auf den GRB 2004 stiitzen.

Nichts davon ist aber, wie bereits oben dargelegt, hier der Fall. Der Swap unterlag viel-
mehr weder einem aufsichtsbehdrdlichen Genehmigungserfordernis noch ist die Optimierung
im Aufenverhaltnis relevant (und selbst wenn war der Swap nach dem anzulegenden allge-
meinen Maf3stab — und selbst konkret fur die Stadt Linz — "optimierend"). Es kann daher auch
keine Vollmachtsuberschreitung gegeben haben (wie schon mehrfach betont hat der VwGH
auch keine solche geortet). Daher ist der Swap auch unter diesem Blickwinkel gultig zu-
stande gekommen.

3.2.6. Zwischenergebnis

Die vom Erstgericht vertretene Rechtsansicht, die sich auf ein Verbot der zivilrechtlichen
Handlungsformen der Beauftragung und der Bevollmachtigung beim Abschluss des Swap hin-
auslauft, wirde — konsequent weitergedacht — eine verfassungswidrige Einschrankung der
gemeinderechtlichen Privatautonomie des Art 116 Abs 2 B-VG bedeuten. Nimmt man das
Erstgericht beim Wort, durften Gemeinden dann namlich keine Vertrage mehr schliel3en, die
eine schnelle Reaktion verlangen oder bei denen nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge eine
Uberschreitung der urspriinglich geschatzten Kosten zu befiirchten ist. Wer die Nachrichten
liest und dort regelmaRig mit dem Bau des Flughafen Berlin oder des Krankenhaus Nord kon-
frontiert wird, weil}, dass gerade das Verbot im zweiten Fall nur ein Ergebnis haben kann: Die
paralysierte Gemeinde.

Ein einfacher Blick auf die Natur des Swap (oder anderer, vergleichbarer Geschafte) zeigt,
dass die standige kollegiale Beschlussfassung im Gemeinderat nicht zwingend sein kann, da
dies nicht praktikabel ware und den praktischen Effekt einer — vom Verfassungsgesetzgeber
(Art 116 Abs 2 B-VG) nicht gewlinschten — Beschneidung der Privatautonomie der Ge-
meinde hatte. Eine anderslautende Auslegung ware mit dem verfassungsrechtlichen Verbot
der Diskriminierung von Gemeinden als Privatrechtssubjekt nicht vereinbar.?° Demnach ist es

20 Weber, Art 116 B-VG, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht, Rz 14 [1999].
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der Bundes- und Landesgesetzgebung "verwehrt, diskriminierende Vorschriften gegentiber
der Gemeinde auf diesem Gebiet aufzustellen".?*

Tatsachlich enthalt das (Landesgesetz) StL 1992 keine derartigen Vorschriften. Insbesondere
ist dort nicht vorgesehen, dass (i) Swaps einer Beschlussfassung bedurfen (weder durch den
Gemeinderat, noch die Aufsichtsbehdrde), (ii) ein potentiell nétiges kunftiges Finanzierunger-
fordernis zur Genehmigungspflicht des Grundgeschafts flihren soll, oder (iii) es dem Gemein-
derat verwehrt ware, einen Rahmenbeschluss zu fassen und den Magistrat mit der Durchfuh-
rung von Finanzgeschaften in Zusammenhang mit dem Fremdfinanzierungsportfolio zu be-
trauen.

Dies ergibt sich vielmehr rein aus der Sichtweise des Erstgerichts. Dies ist deshalb inkonsis-
tent, weil das Erstgericht — wie bereits dargetan— an verschiedensten Stellen die hohe, well
unmittelbare demokratische Legitimation des Gemeinderats als das zur Beschlussfassung
Uber den Swap zustandige Verwaltungsorgan betont (etwa auf S 83 des Zwischenurteils),
gleichzeitig, aber den Willen des Gemeinderats ignoriert bzw diesem die Méglichkeit abspricht,
einen Beschluss wie den GRB 2004 zu fassen. In einem gewaltentrennenden System und vor
dem Hintergrund der Gemeindeautonomie beschneidet das Erstgericht — mit einer teils als de
lege ferenda zu bezeichnenden Begrindung — die verfassungsgesetzlich gewahrleistete Pri-
vatautonomie.

Das Erstgericht Iasst in seine Entscheidung erkennbar rechtspolitische Erwagungen einflie-
Ren, wenn es unter Berufung auf § 867 ABGB den Schutz der Linzerinnen und Linzer und
auch der Oberosterreicherinnen und Oberdsterreicher postuliert (Zwischenurteil S 87 f). Aus
§ 867 ABGB lasst sich dies gerade nicht ableiten (und § 21 ABGB sieht ebenfalls keinen
Schutz von Gemeinden vor). Schlichtweg falsch ist auch die Behauptung im Zwischenurteil
auf S 88, der Private ware nur in der Hoheitsverwaltung schitzenswert. Wie bereits weiter
oben dargetan, bleibt der Staat der Staat, auch wenn er privatwirtschaftlich handelt, weil seine
obrigkeitliche Stellung dadurch nicht verloren geht. Warum sonst sollten die Grundrechte auch
den privatwirtschaftlich handelnden Staat im Rahmen der Fiskalgeltung schiitzen? Doch nur,
weil es notwendig ist, auch im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung den privaten Vertrags-
partner vor dem Staat zu schiitzen, dem es im Ubrigen freisteht, ob er hoheitlich oder privat-
wirtschaftlich handelt.?*2

Glaubt man den Ausfiihrungen des Erstgerichts, soll die Stadt Linz als Landeshaupt- und Stadt
mit eigenem Statut, einem groRen Magistrat mit hoch qualifizierten Beamten etc vor sich selbst
geschutzt werden, obwohl das (aus seiner Sicht) zustéandige Organ befasst war: Davor, Ge-
meinderatsbeschllisse zu fassen und diese dann durch die zustandigen Stellen vollziehen zu
lassen. Das ist vom geltenden positiven Recht und insbesondere von § 867 ABGB nicht ge-
deckt und wirde den Handlungsspielraum der Gemeinden unzuldssig beschneiden. Spekula-
tionsverbote und Genehmigungsvorbehalte fiir Derivate einzufihren ist — im Rahmen der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben zur Gemeindeautonomie und Gemeindeaufsicht — dem ober-
Osterreichischen Landtag als Gesetzgeber des StL 1992 Uberlassen. Dieser hat von dieser
Maoglichkeit aber erst 2012 Gebrauch gemacht.

21 So ausdriicklich die Materialien zur Gemeindeverfassungsnovelle 1962, RV 639 BIgNR 19. GP, 14.
22 Ob der Staat eine Forderung mittels Bescheid (Hoheitsverwaltung) oder durch Vertrag (Privatwirtschaftsverwaltung)
"verg bt", in beiden Fallen ist er an die Grundrechte, die Schutzgesetze sind, gebunden.
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Auf den Punkt gebracht: Alles, was sonstige Privatrechtssubjekte (zB GmbH und AG) dur-
fen, muss auch die Gemeinde im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung durfen. Dies abge-
sehen von gesetzlich eindeutig geregelten aufsichtsbehérdlichen Genehmigungserfordernis-
sen, welche hier nicht vorliegen.?3

3.2.7. In eventu: GRB 2004 als 6ffentlich-rechtliche Approbationsbefugnis (Punkt 11.A.3.b
des Zwischenurteils )

Geht man davon aus, dass Uberhaupt ein Gemeinderatsbeschluss flir den Abschluss des
Swap nétig war, dann erfillt der GRB 2004 alle erforderlichen Voraussetzungen fiir einen sol-
chen. Wie gerade dargelegt, beauftragte und bevollmachtigte der Gemeinderat damit Mag
- zum Abschluss von Finanzgeschaften wie dem Swap in einem zivilrechtlichen Akt.

Selbst wenn man das anders sieht und den GRB 2004 — trotz seines klaren Wortlauts — nicht
als zivilrechtliche Beauftragung und Bevollmachtigung zum Abschluss einordnet, durfte
Mag - den Swap trotzdem fur Stadt Linz abschliefien. Der GRB 2004 kann dann namlich
auch als Approbationsbefugnis verstanden werden, sollte Mag - nicht sowieso schon
Uber diese Approbationsbefugnis verfiigt haben,?** was auch wieder dazu flihrt, dass Stadt
Linz und BAWAG PSK den Swap urspringlich glltig abschlossen:

Nach Auffassung des Erstgerichts handelt es sich bei einer Approbationsbefugnis um einen
innerbehordlichen Akt, der in Form einer Weisung oder einer Verwaltungsverordnung ergeht
und — was zutrifft — seinen Adressaten dazu ermachtigt, nach auBen rechtsgestaltende
Akte zu setzen, die der Behorde zuzurechnen sind, in deren Namen er handelt (Zwischenur-
teil S 82). Die Interpretation des GRB 2004 als Approbationsbefugnis scheidet seiner Ansicht
nach aber deshalb aus, weil eine solche Befugnis nur im monokratischen System eingeraumt
werden darf und weil sie an einen konkreten Organwalter gerichtet sein muss (Zwischenurteil,
S 82 und 84). Der GRB 2004, so die (unzutreffende) Conclusio, ware doppelt mangelhaft: Der
Gemeinderat ist ein Kollegialorgan, die FVV eine Organisationseinheit der Stadt Linz und keine
natirliche Person (Zwischenurteil, S 84). Abgesehen davon, dass es wie oben dargelegt einer
solchen Approbationsbefugnis nicht bedurfte, gilt Folgendes:

Von Approbationsbefugnis spricht man, wenn ein Verwaltungsorgan (hier: der Gemeinde-
rat) durch ein Mandat eine andere der Verwaltung angehorige Person, dh einem Organ-
walter (hier: Mag - der Leiter der FVV) beauftragt, bestimmte Aufgaben (hier: Optimie-
rung des Fremdfinanzierungsportfolios) flr ihn zu erledigen.?3®

Approbationsbefugnis kann sowohl durch individuelle als auch durch generelle Akte einge-
raumt werden. Approbationsbefugnisse knipfen regelmafig an die Leitung von Sektionen,
Gruppen, Abteilungen oder Referaten, also an das abstrakte Leitungsorgan und nicht an
den konkreten (méglicher Weise wechselnden) Organwalter an. Wenn der GRB 2004 die FVV
ermachtigte, so ist dies also erstens nicht zu beanstanden, und es ist zweitens klar, dass diese
Ermachtigung an den Leiter dieser Geschaftsgruppe des Magistrats, namentlich damals Mag
- gerichtet war. In der naturlichen, handlungsfahigen Person ein Wesensmerkmal der Ap-
probationsbefugnis zu sehen, geht fehl, weil ihre Erteilung mit einer Organstellung steht und

23 Vgl dazu Punkt B.I.
4 Siehe Punkt B.11.3.2.2.2.
%5 Binder, Der Staat als Trager von Privatrechten [1980] 213.
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falit. Mag [Jj wurde sohin nicht als natiirliche Person Mag ] sondern als Organwalter
Il Aoprobationsbefugnis erteilt.

Es handelt sich bei der Erteilung der Approbationsbefugnis immer noch um keine Delegation,
weil ein solches Mandat — anders als die Delegation — die Zustandigkeitsordnung nicht ver-
andert. Aus dem GRB 2004 (Beilage ./11) wird namlich, wie schon oben dargestellt, sehr deut-
lich, dass sich der Gemeinderat seiner Zustandigkeit nicht generell begeben, sondern blof}
jemanden fir einen eingegrenzten Zweck "ermachtigen" wollte, fir ihn zu handeln.?® Kurz:
Approbationsbefugnis und Delegation sind etwas grundlegend Verschiedenes. Im vorliegen-
den Fall wurden vom Gemeinderat keine Zustandigkeiten delegiert, weil dies von vornherein
nicht beabsichtigt war.?*” Die Regelung der Approbation ist eine Angelegenheit der inneren
Organisation, die die Zustandigkeit nicht beriihrt.2*® Wie schon weiter oben dargetan, handelt
der Gemeinderat einfach durch seinen Geschéaftsapparat, den er beherrscht (Weisungsbefug-
nis) und der ihm deshalb im Rahmen der demokratischen Legitimation, aber auch im Hinblick
auf die Handlungen und das Wissen im Rahmen einer arbeitsteiligen Verwaltungsorganisation
zugerechnet wird.

Die entsprechende Kontroll- und Weisungsbefugnis des Gemeinderats, die demnach zur Zu-
rechnung fuhrt, ergibt sich aus seiner Stellung als oberstes Organ der Gemeindeverwaltung
im eigenen Wirkungsbereich. Dies kann nicht einmal durch einfaches Gesetz beschrankt wer-
den.®

Eine spezifische gesetzliche Grundlage fur die Erteilung der Approbationsbefugnis im Innen-
verhaltnis durch den Gemeinderat ist nicht erforderlich.?*° Vielmehr ware die konkrete Aufgabe
(Optimierung des Fremdfinanzierungsportfolios) vom Gemeinderat selbst, wie oben beschrie-
ben, gar nicht zu bewerkstelligen gewesen (wie sich auch aus dem Gemeinderatsprotokoll
zum GRB 2004 ergibt).?*' Um dennoch die Handlungsfahigkeit zu sichern, gewahrt die Ver-
fassung eine allgemeine gesetzliche Erméachtigung zur Erteilung von Approbationsbe-
fugnissen, die sich auch auf privatwirtschaftliches Handeln erstreckt. Dies ergibt sich ins-
besondere aus derin Art 117 Abs 7 B-VG geregelten Grundstruktur der Gemeindeverwaltung,
die dem Gemeinderat als "Verwaltungsorgan" das Gemeindeamt bzw hier: den Magistrat als
"Verwaltungshilfsorgan" zur Seite stellt.?42

Die Zuordnung des Magistrats als burokratische Organisationseinheit (gemaf Art 117 Abs 7
B-VG und StL 1992) beinhaltet damit gleichzeitig auch die (verfassungs-) gesetzliche Befugnis
des Gemeinderats als oberstes Gemeindeorgan, mittels Gemeinderatsbeschluss Mitarbeitern
des Magistrats Aufgaben im Wege der Erteilung von Approbationsbefugnissen zuzuweisen.?*
Aufgrund nachstehender Berichtspflichten ist auch ein entsprechender Formalzusammenhang
gegeben: In § 48 StL 1992 und insbesondere in § 8 Abs 4 GEOM ist ausdriicklich vorgesehen:
"Die Gruppenleiter haben den Magistratsdirektor und das sachlich in Betracht kommende Mit-

26 Vgl dazu Punkt B.11.3.2.

7 Vgl VfSIg 10.338/1985; VWGH 28.4.2008, 2005/12/0268.

28 Vgl VfSIg 10.338/1985; VWGH 28.4.2008, 2005/12/0268.

29 Neuhofer, Gemeinderecht? [1998], 160.

240 VfSIg 7941/1976; VWGH 27. 5. 1988, 88/18/0015; Pernthaler, Raumordnung und Verfassung Bd Il (1978) 182; Koja, Das
Verfassungsrecht der 6sterreichischen Bundeslander? (1988) 368; Hengstschldger/Leeb, Verwaltungsverfahrensrecht®
(2018) Rz 163; Kahl/Weber, Alilgemeines Verwaltungsrecht’ (2019) Rz 346.

241 Vgl dazu Punkt C.I1.1.

22 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, 11. Auflage, Rz 554.

23 Binder, Der Staat als Trager von Privatrechten [1980] 214 f und 218.
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glied des Stadtsenats regelméliig von allen bedeutsamen Angelegenheiten der Geschéfts-
gruppe zu informieren, sofern diese nicht ohnehin rechtzeitig im Dienstweg damit befasst wer-
den." Finanzstadtrat Dr Mayr (als zustandiges Mitglied des Stadtsenats) wiederum war der
Vorsitzende des Finanzausschusses. Aul3erdem berichtete auch Mag - dem Finanzaus-
schuss regelmalig Uber die aus seiner Sicht auf dem GRB 2004 beruhenden Malinahmen
des Debt Managements, darunter den Swap (Zwischenurteil, S 26).

Dass auch Kollegialorgane (hier: der Gemeinderat) Approbationsbefugnisse an unterstellte
Bedienstete (hier: FVV und Mag- als deren Leiter) erteilen kdnnen, ist eine seit vielen
Jahren bestehende Tatsache der Verwaltungspraxis, deren Zulassigkeit von der Judikatur
bestatigt wird.?** Hinzu kommt Folgendes:

. Nach § 3 Abs 3 BVG iiber die Amter der Landesregierungen®® ist in der Ge-
schaftsordnung des Amtes der Landesregierung insbesondere auch zu regeln, "in-
wieweit der Landeshauptmann, die Landesregierung oder einzelne Mitglieder der-
selben" sich unbeschadet ihrer Verantwortlichkeit durch den Landesamtsdirektor
oder durch sonstige Bedienstete des Amtes der Landesregierung vertreten lassen
kénnen. Damit ist es explizit flr zulassig erklart, Bedienstete in der Geschéaftsord-
nung mit der Befugnis auszustatten, fir die Landesregierung zu handeln. Der Um-
stand, dass in dieser Bestimmung die Landesregierung neben ihren Mitgliedern
angefuhrt ist, zeigt deutlich, dass mit der Landesregierung nur das Kollegialorgan
gemeint sein kann. Die These von der Beschrankung der Approbationsbefugnis
auf das monokratische System ist damit schon auf Verfassungsebene widerlegt.

. Dasselbe zeigt ein Blick ins Linzer Stadtrecht, das innerbehérdliche Mandate auch
bei Kollegialorganen kennt und nennt: Der Stadtsenat ist geman § 28 StL 1992 ein
Kollegialorgan, das aus dem Burgermeister, Vizeburgermeistern und weiteren Mit-
gliedern besteht, die den Titel "Stadtrat" fihren. Nach § 32 Abs 6 StL 1992 hat der
Stadtsenat eine Geschaftseinteilung zu beschlief3en, mit der die in seine Zustan-
digkeit fallenden Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereichs der Stadt nach
Sachgebieten geordnet in so viele Geschaftsbereiche eingeteilt werden, als der
Stadtrat stimmberechtigte Mitglieder hat. In dieser Geschéftseinteilung sind ge-
maf § 32 Abs 7 StL 1992 jene Angelegenheiten zu bezeichnen, die der kollegialen
Beratung und Beschlussfassung bedurfen. Die dort nicht bezeichneten Angele-
genheiten werden geman § 34 Abs 2 StL 1992 von dem nach der Geschaftsein-
teilung zustandigen Mitglied des Stadtsenats besorgt.

Das andert aber nichts am Umstand, dass allein der Stadtsenat Behorde ist: Die
Besorgung erfolgt im Wege eines innerbehdérdlichen Mandats aufgrund einer den
Stadtraten durch das Gesetz in Verbindung mit der Geschéftseinteilung einge-
rdumten Approbationsbefugnis — nicht anders, als auch die Fertigung von Beschei-
den durch einzelne Mitglieder der Landesregierung im Namen der Landesregie-
rung erfolgt und eine Zurechnung des gebildeten Willens zum Kollegialorgan Lan-
desregierung bewirkt, ohne es durch ein monokratisches behdérdliches Organ na-
mens "Landesrat" zu ersetzen.

244

Pichler, Die Approbationsbefugnis als Problem der Verwaltungsreform, ZfV 1978, 11 [14], unter Hinweis auf VfSIg 4938,
6486 und 7656, sowie VWGH 28.6.1976, 246/76.
%5 BGBI 1925/289 idF BGBI | 2019/14.
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Das Erstgericht durfte hingegen — falschlicherweise — davon ausgehen, dass die
Stadtrate im Umfang der ihnen durch § 34 Abs 2 StL er6ffneten Geschéaftsbesor-
gungsbefugnis zur Behérde werden und an die Stelle des Stadtsenates treten
(Zwischenurteil, S 83). Diese Lesart unterstellt dem Gesetz freilich einen verfas-
sungswidrigen Inhalt. Denn nach § 34 Abs 4 StL 1992 kann der einzelne Stadtrat
beantragen, dass ein von ihm zu besorgender Geschaftsfall der kollegialen Bera-
tung und Beschlussfassung unterzogen wird, und nach § 34 Abs 3 StL 1992 kann
der Stadtsenat jeden solchen Geschéftsfall der kollegialen Beratung und Be-
schlussfassung unterwerfen. Diese Mdglichkeiten beliebiger Zustandigkeitsmani-
pulation verstieen gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter (Art 83 Abs 2
B-VG), wirden sie sich auf Behérdenzustandigkeiten beziehen und nicht auf Be-
sorgungszustandigkeiten innerhalb ein und derselben Behorde. Desgleichen ware
§ 32 Abs 8 StL 1992 bedenklich, weil er dem Art 83 Abs 2 B-VG zuwider eine Dop-
pelzustandigkeit — sowohl des Stadtrats als auch des Stadtsenats — in ein und
derselben Sache begriindete.

o Eine ausdrickliche Regelung findet sich in § 38 Abs 3 StL 1992 nur fur die Vertre-
tung des Burgermeisters und der Mitglieder des Stadtsenats durch Bedienstete
des Magistrats. Aus ihr ergibt sich, dass eine Approbationsbefugnis nicht einge-
raumt werden darf, soweit ein Geschaftsfall vom Stadtsenat kollegial beraten und
beschlossen werden muss (so auch § 11 Abs 5Z 1 GEOM). § 38 Abs 3 StL bezieht
sich jedoch lediglich auf die Vertretung des Blirgermeisters und der Mitglieder des
Stadtsenats. Fur den Gemeinderat fehlt eine gesetzliche Regelung. Nachdem die
Einrdumung von Approbationsbefugnissen als Angelegenheit der inneren Organi-
sation aber keine gesetzliche Grundlage braucht, konnte der Gemeinderat Mag
- mit dem GRB 2004 wirksam Approbationsbefugnis erteilen. Das gilt (auch)
fur die Hoheits-, aber noch vielmehr fiir die Privatwirtschaftsverwaltung, wie den
hier interessierenden Abschluss eines Swap.

Entgegen der Auffassung des Erstgerichts stand es dem Gemeinderat daher frei, eine Er-
machtigung zum Abschluss des Swap zu erteilen. Das entspricht auch der langjahrigen unan-
gefochtenen Praxis der Klagerin, die von ihrem Magistrat — und damit von einem mafRgebli-
chen Kompetenzzentrum des Gemeinderechts in Osterreich — zutreffend als rechtskonform
erachtet wurde. In diesem Zusammenhang spielt es nicht einmal eine Rolle, ob eine Approba-
tionsbefugnis zu Recht oder Unrecht erteilt wurde.?*¢ Es ist zweitens unerheblich, ob die Be-
dingungen erfiillt sind, unter denen eine Zeichnung erfolgen soll.?*” Es ist drittens irrelevant,
ob der Bedienstete seinen Kompetenzbereich eingehalten oder ihn Uberschritten hat. Eine
Gebietskorperschaft muss sich sogar Akte zurechnen lassen, zu denen der Approbationsbe-
fugte gar nicht zustandig war.?*® Ebenso wenig kommt es darauf an, ob Vorgesetzte von den
Handlungen Kenntnis hatten.?#°

Aus dieser Rechtsprechung folgt, dass Mag ] weil er durch den GRB 2004 individuell-
konkret mit einer Approbationsbefugnis versehen war, die Stadt Linz im gegebenen Zu-
sammenhang zu vertreten vermochte. Uberschreitungen seiner Approbationsbefugnis

26 VwGH 21. 4. 2016, Ra 2016/11/0017.

247 VwGH 17. 9. 1996, 95/05/0231; ferner VWGH 2. 7. 1998, 97/06/0068;
28 VwGH 28. 10. 1998, 97/03/0010.

29 VwGH 28. 10. 1998, 97/03/0010.
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sind im AuRBenverhaltnis ebenso unerheblich wie die Frage, ob ihm diese Befugnis zu Recht
erteilt wurde und ob er allfallige Vorbehalte einer Genehmigung durch seine Vorgesetzten be-
achtet hat. Es kommt daher weder darauf an, ob der Gemeinderat Mag - als Leiter der
FVV mit Mandat ermachtigen durfte, noch darauf, ob der Swap eine Optimierung des Fremd-
finanzierungsportfolios bewirkte.

In diesem Zusammenhang bedarf schliellich noch die Ansicht des Erstgerichts der Korrektur,
der Gemeinderat hatte mit dem GRB 2004 die Kompetenz des Blrgermeisters missachtet, die
Beschlusse des Gemeinderats umzusetzen (so Zwischenurteil, S 85). Nach § 33 StL 1992
steht es nicht im Ermessen des Birgermeisters zu entscheiden, welcher Mitglieder des Staats-
enats oder des Magistrats er sich zur Umsetzung seiner Beschlusse bedienen will. Er hat sich
vielmehr des nach seinem Geschéaftsbereich zustandigen Mitglieds des Stadtsenats — also des
Finanzstadtrats mit seiner Geschaftsgruppe FVV — zu bedienen. Dass der Gemeinderat diese
Konsequenz im GRB 2004 antizipiert hat, fuhrt nicht zu seiner Rechtswidrigkeit, sondern ent-
spricht dem Organisationsgefiige der Stadt Linz. Doch auch wenn die Erteilung von Approba-
tionsbefugnis an Mag - als Leiter der Gruppe FVV als rechtswidrig zu werten ware, ver-
mdchte dies an der Zurechnung des von Mag - abgeschlossenen Swap zur Stadt Linz als
Tragerin von Privatrechten nach der oben angefiihrten Rechtsprechung nichts zu andern.

Mag - durfte daher aufgrund einer solchen 6ffentlich-rechtlichen Approbationsbefugnis
rechtmaRig fur die Stadt Linz handeln und konkret den Swap fur Stadt Linz abschlieRen.
Das Argument des Erstgerichts, der unmittelbar demokratisch legitimierte Gemeinderat hatte
aufgrund der Wichtigkeit der Angelegenheit (zu dieser Wichtigkeit kommt das Erstgericht Gb-
rigens nur mit seinem Wissen ex post) die "Willensbildung" nicht an den nicht demokratisch
legitimierten Organwalter Mag - ubertragen durfen, geht — aus den oben angefiihrten
Grinden — ins Leere, weil die Organwalter des Magistrats der Stadt Linz — mittelbar — Gber
den vom Vertrauen des Gemeinderats abhangigen und dem Gemeinderat weisungsgebunde-
nen?%® Biirgermeister, der dem Geschéftsapparat "Magistrat" vorsteht, und seinen und damit
auch den Willen des Gemeinderats (handelt er namlich gegen des Willen des Gemeinderats,
so wird er von diesem mittels Misstrauensvotums abberufen werden) durch den hierarchischen
Verwaltungsaufbau qua Weisung geman Art 20 Abs 1iVm 118 Abs 5 B-VG durchsetzen kann.
Durch diese "geschlossene Legitimationskette" vom Gemeinderat bis zum Leiter der FVV
Mag - fallt dieser Einwand weg. Es verkennt aber auch das — ebenfalls bereits angespro-
chene — arbeitsteilige Wesen der Verwaltung und die Zurechnung der Organwalter zum be-
schlieRenden Verwaltungsorgan "Gemeinderat". Deshalb steht auch fest, dass das Handeln
von FVV und dessen Leiter Mag ] dem Gemeinderat zuzurechnen ist und sich Mag |||}
keinen eigenen Willen bildete; vielmehr fihrte der den im GRB 2004 zum Ausdruck kommen-
den Willen des Gemeinderats durch (es lag kein eigenmachtiges Handeln vor, wie auch der
VWGH im konkreten Fall feststelle).?! Es erfolgte somit keine — verbotene — Ubertragung der
Willensbildung vom Gemeinderat an Mag - wie vom Erstgericht behauptet. Deshalb wer-
den auch keine Kompetenzen von einem Kollegialorgan (Gemeinderat) zu einem monokrati-
schen Organ bzw Organwalter (Mag- verschoben. Die Erteilung einer Approbationsbe-
fugnis widerspricht sohin auch nicht dem Organisationsrecht der Stadt Linz.

250 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, 11. Auflage, Rz 555.
1 Siehe Punkt B.11.3.1.3.
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3.2.8. Sonderthema: Erméchtigung der "FVV" (Punkt [I.A.3.b und c passim des Zwi-
schenurteils)

Egal, ob man den GRB 2004 auf eine zivilrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche Grundlage stellt:
"FVV"im GRB 2004 bedeutet, dass der Magistrat der Stadt Linz, dessen Organisationseinheit
die Finanz- und Vermoégensverwaltung (eben die FVV) ist, als Hilfsorgan des Gemeinderats
fur die Optimierung des Fremdfinanzierungsportfolios durch den Abschluss von markublichen
Finanzierungsgeschéaften zusténdig ist. Da dem Gemeinderat klar war, dass die FVV keine
eigene Rechtsperson ist, ist klar, dass damit der jeweils zustandige Finanzdirektor, also
im relevanten Zeitraum Mag- gemeint ist. Ein Dritter kann dies auch nur so verstehen
(wie auch sonst?).

Dass der Finanzdirektor fiir die FVV handelt, ist weder Uberraschend noch bedenklich oder
gar rechtswidrig — im Gegenteil es ist etwas Selbstverstandliches. Damals war Mag - der
Leiter der FVV und gleichzeitig auch der Leiter der Stadtkdmmerei, einer "Untereinheit" der
FVV (Zwischenurteil, S 3). Dass es also auch Mag - sein sollte, der fir die FVV zu handeln
hatte, solange er deren Vorsteher war, ist offensichtlich und ergibt sich zwingend aus der Or-
ganisation des Magistrats. In einer arbeitsteiligen Verwaltungsorganisation sind es regelmafig
die Abteilungs- und/oder Bereichsleiter (sowie der Magistratsdirektor), die fir den Magistrat
als administrativen Geschaftsapparat der Stadt Linz, im vorliegenden Fall als Geschéaftsappa-
rat des Verwaltungsorgans handeln. Das Erstgericht zog das dennoch in Zweifel und begrin-
dete damit sowohl die Unguiltigkeit des GRB 2004 als zivilrechtlicher Akt (Zwischenurteil, S 86)
als auch als o6ffentlich-rechtlicher Akt (Zwischenurteil, S 84 f). Die Rechtansicht des Erstge-
richts ist aber unrichtig.

Es kommt aus den folgenden Griinden nur Mag- und niemand anderes in Frage:

Im konkreten Fall war und ist der jeweilige Leiter der FVV fur die rechtzeitige, vorschriftsma-
Rige und den Weisungen entsprechende Erfillung der seiner Dienststelle (das heil3t der Ge-
schaftsgruppe FVV) zugewiesenen Aufgaben verantwortlich (so ausdriicklich § 9 Abs 2
GEOM).

Selbst wenn mit "FVV" dennoch nicht Mag- gewesen sein sollte, dann jedenfalls der Bur-
germeister selbst, der gemal § 49 Abs 2 StL 1992 der Vorstand des Magistrats und flir dessen
Geschaftsfuhrung verantwortlich ist und seinerseits Mag - bevollmachtigte (wie gleich
auch unten dargelegt Gber den Rahmenvertrag und das "Unterschriftenverzeichnis"). Die FVV
ist eine Organisationseinheit des dem Blrgermeister unterstellen Magistrats (vgl die Feststel-
lungen im Zwischenurteil, S 2 ff). Keinesfalls kann man dem GRB 2004 so auslegen, dass mit
FVV Uberhaupt niemand gemeint sein soll (worauf sich die Meinung des Erstgerichts hinaus-
l&uft) — das wiirde die vom Gemeinderat getatigte Willensaulierung im GRB 2004 vollig miss-
achten. Es kann ja nicht davon ausgegangen werden, dass der Gemeinderat schlicht ins
"Leere" ermachtigen wolle.

Aufgrund des internen Ressortsystems ist es auf Bundes-, Landes- und Gemeindeebene
Ublich, Abteilungen (denen als Geschéaftsapparate einer Behdrde niemals Rechtspersoénlich-
keit zukommt) mit der Bearbeitung und Erledigung von Angelegenheiten zu betrauen, sonst
ware eine arbeitsteilige Erledigung der Flle von Verwaltungsaufgaben nicht leistbar:
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o Im behérdlichen Umgangston ist zum Beispiel haufig von einem Rechtsakt "des
Bundesministeriums" die Rede: Auch in diesem Fall ist jedermann klar, dass damit
nicht der Geschaftsapparat (dh das "Bundesministerium"), sondern das Leitungs-
organ (der "Bundesminister") gemeint ist. Klar ist in solchen Fallen auch, dass nicht
der Bundesminister selbst, sondern sein Geschaftsapparat, das heil3t die zustan-
digen Abteilungen des Ministeriums.

o Vielmehr ist es durchaus Ublich und kommt sogar oft vor, dass sogar Bundes- oder
Landesgesetzgeber sich bei der Festlegung der Zustandigkeit eines Einzelnen
nicht vollends korrekt ausdriicken und auf Dienststellen, dh administrative "Hilfs-
apparate" beziehen. Zustandigkeiten, die im offentlichen Recht zwingend sind,
werden dadurch nicht geandert. Es werden auch keine Kompetenzen delegiert o-
der Ubertragen. So heildt es zB in § 6 ASVG, dass "das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales" (also der Hilfsapparat, nicht der Bundesminister als monokra-
tisches Leitungsorgan) Uber die Gleichwertigkeit entscheidet (vgl auch § 415
Abs 2a ASVG), oder in § 8 Abs 2 Strafregistergesetz, dass der Antrag "beim Bun-
desministerium fiir Inneres" einzubringen ist, das hierliber entscheidet. Damit wird
das — unzustandige — Ministerium auch nicht zustandig, sondern bleibt der Minister
Behdrde bzw handelndes Verwaltungsorgan.

o Selbst das B-VG verwendet in Art 12 Abs 3 die Formel, dass in Angelegenheiten
des Elektrizitdtswesens die Entscheidungskompetenz — wenn die Bescheide der
Landesinstanzen voneinander abweichen — auf Antrag "an das sachlich zustén-
dige Bundesministerium" Ubergeht.

o Sogar der Verfassungsgerichtshof sieht kein Problem in einer diesbezuglich un-
scharfen Ausdrucksweise: In VIGH 26.11.2012, V 82/12 spricht er etwa davon,
dass die gegenstandliche Verordnung in Umsetzung der zwischen dem "Bundes-
ministerium fiir Wissenschaft und Forschung" und der Medizinischen Universitat
Wien abgeschlossenen Leistungsvereinbarung erfolgt.

In allen diesen Fallen ist eben nicht der "Geschéftsapparat" zustandig, sondern der Leiter der
Dienststelle, das heildt der jeweilige Bundesminister oder das jeweilige Verwaltungsorgan.
Nichts Anderes gilt im Fall des Magistrats als den Gemeindeorganen beigegebener administ-
rativer Geschaftsapparat (Art 117 Abs 7 B-VG). Ob im Beschluss "Burgermeister Dobusch",
"Magistrat der Stadt Linz", "FVV" oder “Mag- stiinde, andert im Ergebnis nichts.

Aus all dem ergibt sich, dass die Ermachtigung der "Finanz- und Vermégensverwaltung" nur
als Ermachtigung und Beauftragung (oder Approbationsbefugnis) des jeweiligen Leiters die-
ser Dienststelle, das heilt im konkreten Fall von Mag- verstanden werden muss,
das Fremdfinanzierungsportfolio durch den Abschluss von marktliblichen Finanzgeschaften
und Finanzterminkontrakten zu optimieren.

Ermachtigende und bevollméachtigte Rechtsperson (Stadt Linz vertreten durch den da-
fur zustindigen Gemeinderat) sowie ermachtigte und bevoliméchtigte Rechtsperson
(Mag - in seiner Funktion als Leiter der FVV) waren somit in vollkommener Willens-
tibereinstimmung der Auffassung, dass eine Ermachtigung des Mag- durch die
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Stadt Linz vorlag. Dies galt auch fir alle anderen Beteiligten auf Seite der Stadt Linz, wie der
Rechnungshof zutreffend feststellte und der VwWGH ebenfalls entschied.?*2

Dass im GRB 2004 FVV als Organisationseinheit des Magistrats der Stadt Linz genannt
wurde, ist Ubrigens auch praktisch nichts Ungewodhnliches. Im Gegenteil, es ist sehr nahelie-
gend. Wie bereits weiter oben festgehalten, ist es Aufgabe des kollegialen Verwaltungsorgans
"Gemeinderat", den entsprechenden Akt der Willensbildung und -feststellung zu setzen. Die
Durchfuhrung indes kann selbstverstandlich durch die im Magistrat dafur zustéandige Organi-
sationseinheit zu erfolgen, vor allem auch deshalb, weil der Magistrat gemal § 51 Abs 3 Z 1
lit a StL 1992 fir "die unmittelbare laufende Verwaltung des Vermégens der Stadt" Linz
zustandig ist. Hier kam dem Gesetzgeber des StL 1992 kein Ermessen zu, weil
Art 117 Abs 7 B-VG eine ganz eindeutige Regelung trifft: Die Geschafte der Gemeinden wer-
den durch das Gemeindeamt (Stadtamt), jene der Stadte mit eigenem Statut — wie bei der
Stadt Linz — durch den Magistrat besorgt. Der Magistrat und seine Organisationseinheiten
haben hier ein "Geschaftsfihrungsmonopol" — ausschlieRlich ihnen kommt es zu, als Ge-
schaftsapparat bzw Hilfsorgan der Gemeindeorgane Aufgaben der — hoheitlichen sowie pri-
vatwirtschaftlichen — (Gemeinde-) Verwaltung zu besorgen.?%® Wer sonst aulRer FVV im Ma-
gistrat der Stadt Linz hatte also den Auftrag des Gemeinderats umsetzen kénnen?

Wiederum dem Wesen von einzelnen Organisationseinheiten des Geschéaftsapparats "Magist-
rat" entspricht es, dass fiir den Magistrat bzw FVV Personen, mithin Organwalter handeln,
die im Regelfall Leiter der bestimmten Organisationseinheit sind. Logischerweise wurde daher
Mag- als Leiter von FVV (Zwischenurteil, S 3) erméachtigt, den beschlossenen Willen des
Gemeinderats umzusetzen.

Sollte entgegen diesem klaren und eindeutigen Willen des Gemeinderates dennoch Zweifel
bestehen (die nach Ansicht des VWGH ohnehin nicht vorliegen konnten und mussten),?%* wer
mit FVV gemeint war, so gilt die Zweifelsregel des § 915 ABGB. Wie oben beschrieben ist der
GRB 2004 namlich nach §§ 914 f ABGB wie ein zivilrechtlicher Vertrag auszulegen.?® Eine
Unklarheit bei der rechtsgeschaftlichen Erklarung des Gemeinderates, die FVV zu ermachti-
gen, geht folglich zu Lasten (des Gemeinderates) der Stadt Linz und wiirde erst wieder dazu
fuhren, dass unter FVV jene Person zu verstehen ist, welche die FVV ex ante personifizierte:
Mag [ als deren Vorsteher.

3.3. Mag hatte auch Abschlussvollmacht nach auBen (Punkt Il.LA.3.e des
Zwischenurteils)
3.3.1. Vollmacht aufgrund GRB 2004

Aus all dem ergibt sich, dass Mag [JJj im Innenverhéitnis den Swap abschlieRen durfte (egal
ob er — wie nach richtiger Ansicht — dafir den GRB 2004 iberhaupt nicht gebraucht hatte oder
ob der GRB 2004, nach der vom Erstgericht vertretenen Ansicht, eben nétig war).

22 Vgl Punkt B.11.3.2.1.3.2.

23 Stolzlechner, in Kneihs/Lienbacher, Rill-Schaffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht, Art 117 B-VG, Rz 27 f.
24 VwGH 26.4.2016, Ro 2015/09/0014.

25 Vgl Punkt B.1.3.2.1.2.
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Mit der Ermachtigung und Beauftragung (oder Approbationsbefugnis) im GRB 2004 war
aber zwingend immer auch die Vertretungsmacht zum Abschluss nach auBen verbun-
den. Wie oben bereits ausgefihrt, handelt es sich nach dem klaren Wortlaut und allen weiteren
moglichen Interpretationsarten beim GRB 2004 namlich um eine eindeutige Bevollméachtigung
zum Abschluss bestimmter Geschéfte wie des Swap.2%® Dritte, wie BAWAG PSK, durften da-
rauf selbstverstandlich auch vertrauen.

Selbst wenn der GRB 2004 als Approbationsbefugnis unbeachtlich ware, quod non, kénnte
und musste er als zivilrechtliche Bevollmachtigung gedeutet werden. Entgegen der Auffassung
des Erstgerichts (Zwischenurteil, S 85) steht dem nicht entgegen, dass die FVV als interne
Gliederung des Magistrats nicht Uber Rechtsfahigkeit verflgt. Denn bei einer zivilrechtlichen
Deutung kommt von vornherein nur ein Verstandnis in Frage, dass das (jeweilige) Leitungsor-
gan, also Mag [ als Person, gemeint ist, so wie umgekehrt als Vollmachtgeber nur die
Gemeinde Linz in Frage kommt. Wenn die Rechtsprechung ungeachtet anhaltender Kritik der
Lehre den gemeindeinternen Genehmigungserfordernissen in gewissem Umfang Auflenwirk-
samkeit zuspricht, dann muss sie, um konsequent zu bleiben, auch akzeptieren, dass die Zu-
standigkeiten zur Genehmigung von Geschaften auch die Zustandigkeit zur Erteilung dahin-
gehender Vollmachten inkludieren.

Desgleichen kann auch keine Rede davon sein, dass beim gebotenen privatrechtlichen Ver-
standnis des GRB 2004 Mag [JJJjjj virtuell in zwei Personenhalften gespalten wiirde (so Zwi-
schenurteil, S 87). So wie nichts eine GmbH hindert, einem ihrer Angestellten Vollmacht zu
erteilen, so hindert nichts eine Gemeinde, sich ihrer Bediensteten auch als privatrechtlicher
Vertreter zu bedienen.

3.3.2. Vollmacht aufgrund Unterschriftenverzeichnisses

Selbst wenn man das anders sieht, bevollmachtigte Stadt Linz, vertreten durch ihren Birger-
meister als hochstrangigen Vertreter, Mag - zivilrechtlich spatestens 2006 im Rahmenver-
trag und im damit verbundenen Unterschriftenverzeichnis (Beilage ./13):

Festgestellt ist, dass Burgermeister Dobusch ein "aktuelles Unterschriftenverzeichnis der fiir
Finanztermingeschéfte bevollméchtigten Personen" unterschrieb, wobei als solche unter an-
derem Mag- angefihrt war (Zwischenurteil, S 24). Aus dem Unterschriftenverzeichnis
folgt zwanglos, dass Biirgermeister Dobusch damit Mag ] gegentiber BAWAG PSK zum
Abschluss der genannten Geschéfte bevollmachtigte. Das ist auch organisationsrechtlich so
vorgesehen:

Der Gemeinderat vollzieht seine Beschlisse bekanntlich nicht selbst. Die Vollziehung liegt
stattdessen beim Blrgermeister, der sich dabei des nach seinem Geschaftsbereich sachlich
in Betracht kommenden Mitgliedes des Stadtsenates zu bedienen hat (§ 22 Abs 1 StL 1992).
So vollzog Burgermeister Dr Dobusch den GRB 2004 durch Unterzeichnung des Rahmenver-
trages und des Unterschriftenverzeichnisses (Zwischenurteil, S 17-24). Diese beinhalteten
eine auBenwirksame Erteilung einer Vollmacht an Mag - aufgrund § 6 Z 3 GEOM.%*’

256 Vgl dazu Punkt B.11.3.2.1.

257 Dieser lautet: "Dem Biirgermeister obliegen aul3er den ihm im StL 1992, in dieser GEOM und anderen Vorschriften, z.B. in
der Geschéftsordnung fiir den Gemeinderat oder in der Geschéftsordnung fiir den Stadtsenat, zugewiesenen Aufgaben
insbesondere auch folgende Angelegenheiten: die Erteilung von Prozessvollmachten und anderen Vollmachten betreffend
die Vertretung der Stadt".
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Diese Zustandigkeit des Blirgermeisters zur Vertretung nach aufien, insbesondere auch zur
Unterzeichnung des Rahmenvertrags und zur Bevollmachtigung weiterer Personen, ergibt
sich aus § 49 Abs 1 StL 1992. Hatte die Bevollmachtigung und Beauftragung von Mag-
als Leiter der FVV nicht ohnehin schon durch den GRB 2004 stattgefunden, wére sie in Um-
setzung des GRB 2004 gemal § 22 Abs 1 StL 1992 also jedenfalls nach Maflgabe des Rah-
menvertrages 2006 durch den Blrgermeister erfolgt.

Auf diese Bevollméachtigung von Mag- durfte BAWAG PSK auch vertrauen und das
Geschéft ist daher wirksam — und zwar selbst dann, wenn Stadt Linz das tatsachlich anders
gemeint haben sollte (wofur sowieso keine Ergebnisse des Beweisverfahrens sprachen und
was auch nicht festgestellt wurde). Dem Prinzip des Vertrauensschutzes kommt im Privatrecht
namlich zentrale Bedeutung zu: Die Privatrechtsordnung baut auf dem objektiv nach auf3en in
Erscheinung tretenden Sinn von zurechenbaren Handlungen und Erklarungen als Verpflich-
tungsgrund auf und schitzt das Vertrauen auf den objektiven Erklarungswert von Unstimmig-
keiten zwischen diesem und der tatsachlich gemeinten oder "richtigen" Erklarung, die aus-
schliel3lich in der Sphéare des "Erklarenden" begrindet liegt. Damit schiitzt die Privatrechtsord-
nung das Vertrauen in den Bestand gliltig zustande gekommener Rechtsgeschéafte vor einer
nachtraglichen Geltendmachung von "Unrichtigkeiten". Nach der ganz herrschenden Lehre
und Rechtsprechung ist deshalb auch der Inhalt einer Vollmachtsurkunde nach der Ubung
des redlichen Verkehrs auszulegen, worauf sich der Dritte verlassen darf und nicht be-
sonders nachfragen muss.?® Dieser umfassende Vertrauensschutz gilt auch und gerade im
Bereich von § 867 ABGB.?*° Dies flihrt zu einer Wirksamkeit des Geschafts (und ist nicht
nur fur einen Vertrauensschaden relevant).

Gegen die zivilrechtliche Bevollmachtigung durch den GRB 2004 spricht auch das Legalitats-
prinzip des Art 18 Abs 1 B-VG nicht, wonach die Verwaltung nur aufgrund der Gesetze erfol-
gen durfe. Der verfassungsrechtliche Gesetzesvorbehalt gilt namlich ausschlieBlich fir die
Hoheits- und nicht fiir die Privatwirtschaftsverwaltung. Das hat seinen Grund darin, dass
die Eigenart privatrechtsformiger Rechtsetzung mit einer Geltung des Legalitatsprinzips in Wi-
derstand stinde. Wenn die Stadt Linz im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung handelt,
braucht sie diese gesetzliche Grundlage nicht, weil sie doch — wie ein Privater — mit den allge-
mein bekannten Instrumenten des Privatrechts handelt. Das hat auch Uberhaupt nichts mit
§ 867 ABGB und der Norm des § 46 Abs 1 Z 12 StL 1992 (die — wie weiter oben dargetan —
nicht einschlagig ist) zu tun: § 46 Abs 1 Z 12 StL 1992 regelt iSd § 867 ABGB, wie die interne
Willensbildung in der Gemeinde (Stadt) bei bestimmten Angelegenheiten erfolgen soll und be-
grindet die Zustandigkeit des Gemeinderats zur Bildung des Willens.

Eine inhaltliche Determinierung der einzelnen Geschafte etc iSd Legalitatsprinzips erfolgt
durch die Bestimmung nicht, weil dies in der Privatwirtschaftsverwaltung — wie gerade darge-
tan — nicht erforderlich ist und systemwidrig, ja sogar unzulassig ware. Dass im Rahmen der
Hoheitsverwaltung die Delegation ua geregelt sein muss, ist klar, weil dort Art 18 Abs 1 B-VG
gilt; daraus den Schluss zu ziehen, eine derartige gesetzliche Erméachtigung misste es auch
bei Geschaften im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung geben, ist schlichtweg falsch. Au-
Rerdem legt auch der VfGH auch in der Hoheitsverwaltung bei komplexeren Angelegenheiten,

28 Heiss in KleteGka/Schauer, ABGB-ON'?' § 914 Rz 42; Apathy in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1028 Rz 1; Strasser in Rum-
mel, ABGB® §§ 1027 — 1033 Rz 1; OGH 11.6.2002, 1 Ob 269/01t; OGH 13.10.1993, 9 Ob A 266/93.
259 Vgl dazu Punkte B.11.3.2.4.3 und B.11.3.4.4.
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die eine gewisse Flexibilitat der ausfliihrenden Organe erfordern, auch keinen sehr strengen
MaRstab an.?%°

Das Erstgericht wendet sich gegen eine ausdriickliche Bevollmachtigung mit dem Argument,
dass es sich beim Unterschriftenverzeichnis nicht um eine Willenserklarung, sondern um eine
Wissenserklarung handle. Das folge "schon nach Inhalt und Aufmachung". Naher aulRert sich
das Erstgericht aber nicht dazu. Der festgestellte Wortlaut des Dokuments spricht sehr wohl
fur eine Bevollmachtigung:

Wie oben erwahnt und auch festgestellt (Zwischenurteil, S 24), hei3t das Dokument namlich
(Hervorhebung hinzugefligt) "Aktuelles Unterschriftenverzeichnis der fiir Finanzterminge-
schéfte bevollméchtigten Personen", wobei Mag ] auf diesem aufscheint. Ein Dritter
muss bei einem solchen Dokument, unterschrieben durch den Burgermeister, zwangslaufig
den Eindruck gewinnen, dass die darin genannten Personen eben vom Burgermeister zum
Abschluss bevollmachtigt wurden. Wie hatte BAWAG PSK — oder irgendein anderer Dritter —
das anders verstehen sollen denn als Erteilung der Vollmacht?

Dazu muss insbesondere bertcksichtigt werden, dass ausdrucklich im Rahmenvertrag vorge-
sehen war, dass ein solches Unterschriftenverzeichnis mit Bevollmachtigten bei Vertrags-
schluss ubermittelt wird (Zwischenurteil, S 23). Die Verknupfung von Abschluss des Rahmen-
vertrags und gleichzeitiger Ubermittlung eines Unterschriftenverzeichnisses mit "bevoliméch-
tigten Personen" verdeutlicht, dass es eindeutig um eine Willenserklarung ging. Der Rahmen-
vertrag sieht neben dem Unterschriftenverzeichnis keine andere Form der Bevollmachtigung
mehr vor. Ausgehend von der Systematik des Rahmenvertrags — Ubermittlung an Vertrags-
partner beim Abschluss (vgl § 12 des Rahmenvertrags; festgestellt im Zwischenurteil, S 23) —
ist offensichtlich, dass das Unterschriftenverzeichnis dazu dienen sollte, gegenliber dem Ver-
tragspartner natirliche Personen als Abschlussbevollmachtigte zu benennen. Eine andere In-
terpretation widerspricht wie gezeigt allen Auslegungsarten, zuallererst der Wort- und Satzin-
terpretation

Aus all diesen Griinden war Mag [JJjJj (auch) aufgrund des Rahmenvertrags in Verbindung
mit dem Unterschriftenverzeichnis wirksam nach auBen bevollméchtigt, den Swap mit BA-
WAG PSK abzuschliefen.

Dass der Swap — wie bei derartigen Geschaften Ublich — telefonisch (mlndlich) abgeschlossen
wurde, hindert Ubrigens dessen Giltigkeit nicht. Aus § 66 Abs 1 StL 1992 ist namlich kein
Schriftformgebot abzuleiten und auch zivilrechtlich unterliegen Swaps keiner Schriftform.
Auch hier gilt: Hatte der Gesetzgeber damit die verfassungsgesetzlich garantierte Privatauto-
nomie der Stadt Linz durch derart beschranken wollen, hatte er dies klar und eindeutig zum
Ausdruck bringen mussen. Dies tat er nicht. Eine anderslautende Auslegung ware mit dem
verfassungsrechtlichen Verbot der Diskriminierung von Gemeinden als Privatrechtssubjekt
nicht vereinbar.?®' Demnach ist es der Bundes- und Landesgesetzgebung "verwehrt, diskrimi-
nierende Vorschriften gegentiber der Gemeinde auf diesem Gebiet aufzustellen" (so ausdrick-
lich die Materialien zur B-VG Novelle 1962, RV 639 BIgNR 19. GP, 14). Der mindlich erfolgte
Abschluss des Swap durch Mag - war daher aufgrund Vollmachtserteilung durch den Bir-
germeister zulassig.

%0 Siehe bereits Punkt B.11.3.2.1.3.2.
%1 Weber, Art 116 B-VG, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht, Rz 14 [1999].
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3.3.3. Zwischenergebnis

Wie man es dreht und wendet, ausgehend von der Giltigkeit des GRB 2004 war Mag
nicht nur beauftragt, sondern auch bevollmachtigt den Swap zu schlieBen. Die aullenwirk-
same Vollmacht ergibt sich zusatzlich auch aus dem Unterschriftenverzeichnis.

3.4. In eventu: Konkludente Vertretungsmacht und Vertretungsmacht durch An-
schein (Punkt I.A.3.d des Zwischenurteils)

3.4.1. Rechtsansicht des Erstgerichts

Das Erstgericht vertritt folgende Rechtsansicht:

BAWAG PSK kdénne sich fur den glltigen Vertragsschluss auch weder auf eine konkludente
Vollmacht noch auf eine Anscheinsvollmacht von Mag - als Vertreter der Stadt Linz stut-
zen. Sowohl konkludente Vollmacht als auch Anschein hatten namlich vom Gemeinderat ge-
setzt werden missten. Kurz zusammengefasst: Es komme daher Uberhaupt nur der
GRB 2004 in Frage und dieser sei, wegen der vom Erstgericht behaupteten grundsatzlichen
rechtlichen Probleme,?®? nicht geeignet, einen Vertrauenstatbestand zu schaffen. Andere
Handlungen als den GRB 2004 habe der Gemeinderat in diesem Zusammenhang nicht ge-
setzt (Zwischenurteil, S 91f).

Diese Rechtsansicht des Erstgerichts ist rechtlich unrichtig. Im Einzelnen:

3.4.2. Anscheinsvollmacht auch bei Gebietskdrperschaften

Das Erstgericht verweist richtig darauf, dass konkludente Vollmachtserteilung und An-
scheinsvollmacht auch bei Gebietskorperschaften wie der Stadt Linz in Frage kommen
(Zwischenurteil, S 91). Es lasst aber die einschlagige Rechtsprechung dazu véllig aufer Acht,
aus der sich ergibt, dass der Vertragspartner gerade mit Blick auf § 867 ABGB auf den aul3e-
ren Anschein vertrauen darf:

Grundsatzlich ist anerkannt, dass auch juristische Personen 6ffentlichen Rechts durch konklu-
dente Vollmacht, Anscheinsvollmacht oder Verwalterbestellung Vertretungsmacht einrdumen
kénnen. Wer zB einem anderen eine Verwaltung anvertraut hat, von dem wird vermutet, dass
er ihm auch die Macht eingerdaumt habe, alles dasjenige zu tun, was die Verwaltung selbst
erfordert und was gewohnlich damit verbunden ist.?5?

Ein Dritter darf sich nach standiger Rechtsprechung auf den vom Gemeinderat durch die
Fassung eines Beschlusses (hier: der GRB 2004) gesetzten duBeren Anschein verlassen,
wenn dieser objektiv das Vertrauen in die Erteilung der entsprechenden Vollmacht rechtfertigt:
"Es kommt auf den objektiv feststellbaren Schein an und nicht darauf, welche Kenntnis (iber
den Beschlussinhalt der Kldger [Anmerkung: der Dritte] hatte".?%* Wenn der Dritte den Ein-
druck gewinnen muss, das fragliche Geschift sei durch einen Gemeinderatsbeschluss
gedeckt, so darf und muss er von der Wirksamkeit des Geschifts ausgehen.?® Dies gilt

262 Vgl dazu unter Punkt B.11.3.2.1, weshalb diese nicht stichhaltig sind.
%3 OGH 6 Ob 129/10d.

%4 OGH 3 Ob 551/91 = ecolex 1991, 678.

%5 OGH 2 Ob 108/10m.
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Ubrigens vor allem dann, wenn sich das zustandige Organ die aus dem Vertrag resultierenden
Vorteil aneignet, was — wie gleich unten gezeigt wird —2¢ hier ebenfalls geschehen ist.?¢”

Vor dem Hintergrund, dass der Anschein nur objektiv erkennbar, dem Dritten aber nicht be-
kannt sein muss, erachtete es der OGH sogar als unschadlich, dass dem Klager im dorti-
gen Verfahren der Wortlaut des Beschlusses nicht mitgeteilt worden war und er auch
nicht von dem Recht Gebrauch machte, in das Sitzungsprotokoll der 6ffentlichen Gemeinde-
ratssitzung Einsicht zu nehmen oder Abschriften herzustellen.?%®

Unter dem Aspekt des Vertrauensschutzes spielt es auch keine Rolle, wenn "nicht alle, son-
dern nur die fiir das besondere Arrangement maRgeblichen Mitglieder der Gemeinde-
vertretung den duBeren Tatbestand vorhandener AbschluBBbefugnis setzten".?*® Die Be-
rechtigung der Uberzeugung des Dritten von der Vertretungsmacht des Verhandlungspartners
darf "nicht darauf hinauslaufen, dass der Verhandlungspartner samtliche Grundsétze
fiir die Willensbildung offentlicher Kérperschaften zu (iberpriifen und sein Verhalten
danach auszurichten hitte".?’° Es kommt stattdessen auf die Zumutbarkeit der Erkenntnis
innergemeindlicher Gegebenheiten an.?”' Jedenfalls sollen "geringfiigige Verfahrensver-
stoBe anlédsslich der internen Beschlussfassung des Gemeinderats die rechtsgeschift-
liche Erkldrung" nicht ungultig machen.??

3.4.3. Mag - hatte Anscheinsvollmacht

Wie oben beschrieben, gibt es also gesicherte Rechtsprechung zur Anscheinsvollmacht
bei Gebietskdrperschaften. Nicht nur bejaht die Rechtsprechung die grundséatzliche Anwend-
barkeit der Anscheinsvollmacht bei Gebietskérperschaften — sie tut das sogar noch unter Vo-
raussetzungen, die hier nach den Ergebnissen des Beweisverfahrens jedenfalls "liber-
boten" werden. Wie oben beschrieben ist es laut OGH namlich unschadlich, wenn der genaue
Wortlaut des Beschlusses nicht bekannt ist. Im vorliegenden Fall steht aber ohnehin im Ge-
genteil fest, dass der GRB 2004 offentlich zuganglich war und der BAWAG PSK jedenfalls
bekannt sein musste (dislozierte Feststellung in Zwischenurteil, S 91). Das Vertrauen von BA-
WAG PSK auf den GRB 2004 ist deshalb umso mehr geschiitzt.

Mit dem GRB 2004, auf den BAWAG PSK also Vertrauen durfte, setzte der Gemeinderat —
selbst wenn man nicht von einer direkten Bevollmachtigung ausgeht — den Anschein der
Bevollmachtigung zum Abschluss durch FVV, konkret also vertreten durch deren Leiter
Mag- Wie oben beschrieben schuf der Gemeinderat mit dem GRB 2004 einen grund-
satzlich tauglichen Vertrauenstatbestand, weil sowohl Form als auch Inhalt des GRB 2004 —
im Unterschied zur Rechtsansicht des Erstgerichts — grundsatzlich geeignet waren, zum Ab-
schluss eines Geschafts wie des Swap zu ermachtigen (wenn man Uberhaupt davon ausgeht,
dass dies erforderlich ware, weil § 46 StL 1992 anwendbar ist, was unrichtig ist). Aufgrund
dieses vom zustandigen Organ, namlich dem Gemeinderat geschaffenen Vertrauenstatbe-
stands wurde der Swap von Stadt Linz, vertreten durch Mag - gultig abgeschlossen.

26 Vgl unten Punkt B.11.4.4.3.
%7 OGH 9 ObA 9/09b.

%8 OGH 3 Ob 551/91.

29 OGH 8 Ob 573/90.

210 OGH 8 Ob 573/90.

27" OGH 2 Ob 129/12b.

272 OGH 8 ObA 204/99d.
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Selbst nach Ansicht des VWGH mussten an der Vertretungsmacht von Mag- keine Zweifel
bestehen.?”?

Die Rechtsansicht des Erstgerichts, dass der GRB 2004 aufgrund seiner "objektiv erkennba-
ren Méngel und VerstélRe gegen die Organisationsvorschriften" (Zwischenurteil, S 91) nicht
geeignet war, einen Vertrauenstatbestand zu begriinden, ist unrichtig. Wie oben geschrieben
bestanden solche Mangel und Verstdlie namlich nicht. Selbst wenn diese bestanden haben
sollten, ist es nach Ansicht von BAWAG PSK aber absurd, sie als "objektiv erkennbar" und
damit insbesondere auch als erkennbar fir BAWAG PSK zu qualifizieren. Die langste Zeit
waren sie namlich allen Personen bei Stadt Linz, die sich damit beschaftigten und den
Swap sowie den zu Grunde liegenden GRB 2004 eingehend priften, nicht einmal er-
kennbar:

o Mag - ging selbst davon aus, dass er die Stadt Linz wirksam vertreten und den
Swap fur Stadt Linz abschlieen darf, wie das Erstgericht feststellte (Zwischenur-
teil, S 25). Er bestatigte folgerichtig in der Einzelabschlussbestatigung, Uber alle
erforderlichen Voraussetzungen fir dieses Geschaft zu verfigen (Zwischenurteil,
S 25).

BAWAG PSK begehrt zusitzlich die folgende ergédnzende Feststellung:

Mag [JJJJj vertrat Stadt Linz vor Abschluss des Swap weitgehend selbsténdig
gegenuber BAWAG PSK. Er war fir diese immer der Ansprechpartner und
fuhrte alle Gesprache.

Dies ergibt sich aus Mag - eigener Aussage. So erwahnte er in der Tagsat-
zung am 13.5.2019 neben zahlreichen &sterreichischen Banken auch Merrill
Lynch, JP Morgan, Nomura "und andere", mit denen er selbstandig laufende Ge-
schaftsbeziehungen fiir Stadt Linz pflegte.?* Genauso pflegte er auch die Ge-
schaftsbeziehung mit BAWAG PSK selbstandig und bestatigte, dass "vor allem" er
mit dem Swap beschéaftigt gewesen sei.?”®

Dies ergibt auch aus [} |l Avssage. In der Tagsatzung am 30.9.2013
sagte sie:

"Bei den Terminen war Dr. MAYR nie dabei; Mag. - war der einzige An-
sprechpartner fir uns. Wenn es in Richtung Geschéftsabschluss gegangen ist, hat
Mag. ] gesagt. dass er zwar kurz Riicksprache mit Dr. MAYR hiilt, er aber
sozusagen alleine abschlussberechtigt sei zu Wéhrungen und Zinssicherun-
gen."?

"Ich kann mich nicht erinnern, aber ich nehme an, dass wir durchaus angeboten
haben und Mag. |} ziemiich unmissverstandiich gesagt hat, dass der Chef ihm

213 VwGH 26.4.2016, Ro 2015/09/0014.
274 Protokoll, S 7.

275 Protokoll, S 5.

216 Protokoll, S 16.
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vertraut und es nicht notwendig ist, dass er bei Geschéftsabschliissen eingebun-
den wird, denn wenn etwas ist, hétte er Ricksprache mit ihm gehalten und daher
war es nicht Thema, dass wir mit Dr. MAYR Kontakt aufnehmen."?’”

Die erganzende Feststellung ist relevant, weil sie ein weiteres "Puzzlestuck" ist,
das den auferen Anschein von Mag - Vertretungsmacht indiziert und die
Stellung von Mag - als Verwalter (im Sinn der oben zitierten Rechtsprechung
zur Verwaltervollmacht) verfestigt). In diesem Sinn zitiert Gbrigens auch der VwWGH
in der Disziplinarentscheidung gegen Mag- (vgl dazu die oben begehrte er-
ganzende Feststellung) die Vorinstanz und kommt dann zum Ergebnis, dass
selbst Mag- der bei Stadt Linz immerhin am meisten involviert war, keinen
Zweifel daran haben musste, dass er den Swap abschlieRen durfte.?’

. Vor dem Swap schlossen Stadt Linz, vertreten durch Mag [JJjjJj und BAWAG PSK
bereits ein anderes Swap-Geschaft (Zwischenurteil, S 24). Dieses Swap-Ge-
schaft untersagte weder der Gemeinderat noch irgendein anderes Organ der
Stadt Linz. In einem vergleichbaren Fall entschied der OGH bereits, dass auch
daraus eine Anscheinsvollmacht im Zusammenhang mit § 867 ABGB abgeleitet
werden konne: "Da das vertretungsbefugte Organ der beklagten Partei- Landes-
regierung — die eigenmé&chtige Vorgangsweise der ihm unterstellten Behdrden
nicht in Wahrnehmung seiner Kontrollpflicht untersagte, ist auch der zur Verpflich-
tung des Vertretenen erforderliche Beitrag des vertretungsbefugten Organs zum
duBeren Tatbestand gegeben."?"® Genau das trifft hier auch zu und entspricht auch
den Ausfuhrungen zur Wissenszurechnung der Organe des Magistrats zum Ge-
meinderat.?® Egal, ob man davon ausgeht, dass der GRB 2004 rechtlich gultig war
(was richtig ist) oder nicht (was unrichtig ist): Fakt ist, dass der Gemeinderat den
GRB 2004 beschloss (Zwischenurteil, S 16). Wenn der Gemeinderat einen sol-
chen Beschluss fasst, trifft ihn selbstverstandlich auch die mit dem Beschluss zu-
sammenhangende Kontrollpflicht. Und wenn er diese nicht wahrnimmt (oder sie
wahrnimmt und auf Grund des GRB 2004 geschlossene Geschafte nicht unter-
sagt), dann begriindet das einen Vertrauenstatbestand fiir eine Anscheinsvoll-
macht.

o Das Kontrollamt der Stadt Linz, das den Swap prifte, zweifelte mit keinem Wort
an der Rechtmaligkeit des Geschafts (vgl zur ergdnzenden Feststellung oben
Punkt 3.2.2.3).

o Auch nach Ansicht des Rechnungshofs gab es zum Zeitpunkt des Abschlusses
des Swap bei Stadt Linz keine Hinweis auf eine Ungultigkeit oder UnrechtmaRig-
keit (vgl zu dessen Rechtsmeinung oben Punkt 3.2.2.3).

o Blrgermeister Dobusch sagte aus, dass der GRB 2004 vom Magistratsdirektor
rechtlich gepruft wurde, bevor er ihn unterschrieb: "Ri: Wenn also der Bericht un-
terschrieben wird, gehen Sie davon aus, dass er okay ist? D: Ja, und er auch

217 Protokoll, S 22

218 YwGH 20.9.2018, Ra 2017/09/0001.
279 OGH 9 ObA 78/89.

280 Sjehe Punkt B.11.4.3.2.
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rechtlich in Ordnung ist."8" Im konkreten Fall sei er geprift und vom Magistratsdi-
rektor unterschrieben worden, was bedeutet, dass es kein Problem gegeben habe.

BAWAG PSK begehrt aufgrund dieser Beweismittel deshalb die folgende er-
ganzende Feststellung:

Der GRB 2004 ist laut Burgermeister Dobusch vom Magistratsdirektor, der ein
Jurist ist, gepruft und fur unbedenklich gehalten worden.

Die Feststellung ist relevant, weil sich aus ihr ergibt, dass selbst der Magistratsdi-
rektor als juristischer Spitzenbeamter der Stadt Linz keine Zweifel an der Glltigkeit
des GRB 2004 hatte.

Burgermeister Dobusch bekraftige wenig spater den GRB 2004, in dem er den
Rahmenvertrag mit BAWAG PSK abschloss (Zwischenurteil, S 17). Der Rahmen-
vertrag fuhrt als "Zweck und Gegenstand" unter anderem den Abschluss von Fi-
nanztermingeschaften "zur Gestaltung von Zinsénderungs-, Wéahrungskurs- und
sonstigen Kursrisiken" einschlieBlich "Options-, Zinsbegrenzungs- und &hnliche
Geschéfte" an (Zwischenurteil, S 17). Damit zusammenhangend bevollméchtigte
Birgermeister Dobusch Mag- im Unterschriftenverzeichnis (Zwischenur-
teil, S 24). Er setze ihn damit als Verwalter im Sinn der oben zitierten Rechtspre-
chung zur Verwaltervollmacht ein. Die Rechtsprechung fordert dafir Gbrigens nicht
einmal, wie hier ohnehin gegeben, eine Vollmacht — eine Vollmacht muss gar nicht
ausdrucklich eingeraumt werden, stattdessen reicht, dass die Betrauung der Ver-
waltung nicht erkennbar auf das Innenverhaltnis beschrankt ist, also eine Bevoll-
machtigung irgendwelcher Art nicht ausgeschlossen ist.?82 Auch in diesem Punkt
Uberbietet der klagsgegenstandliche Sachverhalt also die Anforderungen, welche
die Rechtsprechung an die Anscheinsvollmacht/Vertretervollmacht stellt.

Wie aus Beilagenkonvolut ./233 ersichtlich (vgl insbesondere das "Ubersichtsdo-
kument mit der tabellarischen Auflistung nach Jahren), beauftragte und "ermach-
tigte" Stadt Linz lange vor Abschluss des Swap regelmaRig in Form von 6ffentlich
einsehbaren und kundgemachten Gemeinderatsbeschlissen. BAWAG PSK be-
hauptete im erstinstanzlichen Verfahren, dass es damit nie Probleme gab und
Stadt Linz widersprach dem nicht substantiiert.

BAWAG PSK begehrt aufgrund dieser Beweismittel deshalb die folgende er-
ganzende Feststellung:

Stadt Linz fasste zumindest seit dem Jahr 2000 regelmafig Gemeinderatsbe-
schlisse, in denen andere Personen "beauftragt" oder "ermachtigt" wurden und
es gab mit diesen Gemeinderatsbeschliissen nie Probleme.

Die Feststellung ist relevant, um zu zeigen, dass der GRB 2004 kein "Ausreil3er"
ist und Stadt Linz genau wusste, was sie tat.

281
282

Protokoll 19.8.2013, S 56 f.
OGH 6 Ob 129/10d.
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. Dieses Bild stimmt auch damit tiberein, dass selbst Mitte 2010, als Dr Dobusch
bereits aktiv in die Verhandlungen mit BAWAG PSK involviert war, auf Nachfrage
von BAWAG PSK noch Mag- (und nicht etwas Dr Dobusch, der Gemeinderat
oder einzelne Gemeinderatsmitglieder) als Ansprechpartner genannt wurde.?%?

Zusammengefasst sind die Voraussetzungen, welche der OGH an das Vorliegen einer
Anscheinsvollmacht bei Gebietskorperschaften anlegt, im vorliegenden Fall "tiberer-
fillt". BAWAG PSK durfte deshalb auf den Anschein der Vertretungsmacht des Mag
vertrauen. Der Swap wurde also aufgrund der Anscheinsvollmacht des Magfur-
spriinglich giiltig abgeschlossen.

3.4.4. Vertrauen in Abschlussvollmacht geschitzt

Trotz der oben dargestellten Uberwaltigenden Beweisergebnisse des erstinstanzlichen Ver-
fahrens (einige davon freilich noch nicht festgestellt), verwarf das Erstgericht die Mdglichkeit
einer Anscheinsvollmacht. Das ist insbesondere deshalb Giberraschend, weil es an mehreren
Stellen des Zwischenurteils selbst geradezu erschittert tUber die Zustande in der Stadt Linz
ist, zum Beispiel: "Die teilweise zu Tage getretene Unkenntnis der Beteiligten [gemeint offen-
sichtlich auf der Seite von Stadt Linz] vom Organisationsrecht der Kléagerin ist zur Kenntnis zu
nehmen und fligt sich in ein erniichterndes Gesamtbild" (Zwischenurteil, S 46) und Buirger-
meister Dobusch habe schlissig und nachvollziehbar ausgeflihrt, dass Mitglieder des Gemein-
derats (nach Ansicht des Erstgerichts aber nicht der Gemeinderat als Kollegialorgan) vom
Swap wussten (Zwischenurteil, S 46).

All das berticksichtigt das Erstgericht aber nicht bei der Frage der Giiltigkeit des Swap. Warum
nicht fasst das Erstgericht hier zusammen: "Festzuhalten ist, dass die Frage des Anscheins
einer Vollmachtserteilung losgelést zu betrachten ist von der Priifung der Vertretbarkeit und
des Verschuldens iZm der Beschlussfassung. Ein allfélliges Versagen des GR, sich an das
StL zu halten und wissentlich Beschliisse zu fassen, die von der Aufsichtsbehérde in dieser
Form als unzulédssig eingestuft werden, wird bei der Priifung des Verschuldens am auf beiden
Seiten eingetretenen Schaden mdglicherweise noch eine Rolle spielen." (Zwischenurteil,
S 92). Kurz gesagt: Fur das Erstgericht handelt es sich bei den oben erwdhnten Aspekten also
durchwegs um Fragen, die (nur) beim Vertrauensschaden zu berlcksichtigen sind und nicht
(auch) bei der Gultigkeit.

Das ist unrichtig. Wie die oben erwahnte Zusammenstellung der Rechtsprechung zu § 867
ABGB zeigt, berlcksichtigt die Rechtsprechung namlich sehr wohl auch solche Sachverhalts-
elemente bei der Frage, ob ein Vertrauenstatbestand fiir eine konkludente Vollmacht oder An-
scheinsvollmacht (bzw Duldungsvolimacht) begriindet wurde. Die Rechtsprechung schutzt
also — verfassungskonform?* — gerade auch bei Geschaften mit Gebietskorperschaften das
Vertrauen des Geschéaftspartners auf den duReren Tatbestand.

Diesen Vertrauensschutz Iasst das Erstgericht vollig auRer Acht und will alle diese Fragen nur
im Zusammenhang mit dem Vertrauensschaden behandeln. Das entspricht schlicht nicht der
Rechtsprechung. Wendet man die bisherige Rechtsprechung auf den klagsgegenstandlichen

%3 Protokoll 10.4.2019, S 15 (ZV m
24 Siehe dazu B.I1.2. — Gemeinden sind m Rechtsverkehr schlieRlich ein Teilnehmer wie jeder andere und missen sich auch
so behandeln lassen.
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Sachverhalt korrekt an, ergibt sich, dass alles daflir spricht, dass BAWAG PSK auf den vom
Gemeinderat gesetzten duf3eren Anschein vertrauen durfte, dass der Swap wirksam so ver-
einbart werden durfte, wie es tatsachlich auch geschah.

Die spatere von Stadt Linz vollzogene "180-Grad-Drehung" — nachdem sich das Geschaft
nach Zahlungen der BAWAG PSK an Stadt Linz von rund EUR 10 Millionen in den ersten
zweieinhalb Jahren (Zwischenurteil, S 30) in weiterer Folge nicht wunschgemaf entwickelte —
entgegen dem ex ante gesetzten Anschein andert daran nichts. Im Gegenteil: Die Vorgehens-
weise, Verpflichtungen zuerst einzugehen und spater unter Berufung auf § 867 ABGB die ein-
gegangenen Verpflichtungen nicht wahrnehmen zu wollen, ist von Stadt Linz mittlerweile
schon hochstgerichtlich notorisch:

o So wollte die Stadt Linz als Galeriebetreiberin durch kostenlose Vereinnahmung
eines — bei der Stadt Linz nicht mehr auffindbaren — Schiele-Gemaldes die Erben
einer verstorbenen Leihgeberin um ihre berechtigten Anspriiche bringen. Die Stadt
Linz versuchte auch in diesem Fall — erfolglos — mit einer mangelnden Erméachti-
gung durch ihre zustandigen Organe und der Nichterfullung von Formerfordernis-
sen zu argumentieren.28®

o Eine schon langer zurtickliegende arbeitsrechtliche Entscheidung zeigt besonders
deutlich, wie rucksichtslos Stadt Linz sich auf angebliche gemeinderechtliche Man-
gel beruft, wenn es ihr gerade hilft: Trotz jahrzehntelanger gelebter Praxis bei der
Bezahlung von Uberstunden meinte Stadt Linz von einem Tag auf den anderen,
unter Berufung auf § 867 ABGB nicht mehr daran gebunden zu sein. Auch dieser
offensichtliche Versuch der Stadt Linz, eigene Vertrage qua Sonderstatus als Ge-
meinde brechen zu diirfen, scheiterte natiirlich.28¢

Sich nachtraglich auf (vermeintlich) bestehende Mangel zu berufen ist im Sinn der Rechtspre-
chung zu § 867 ABGB jedenfalls nicht nur wirkungslos, wie die zitierten Falle zeigen. Es ist
auch ein klarer Verstol® gegen Treu und Glauben (venire contra factum proprium) zunachst
die Vorteile aus einem Geschaft in Anspruch zu nehmen und dann die Nachteile nicht tragen
zu wollen, den die Rechtsordnung gerade nicht belohnen will und — im Interesse der Rechts-
sicherheit beim Abschluss von Vertragen mit Gemeinden — auch nicht belohnen darf.

3.5. Zwischenergebnis

Der Swap wurde urspriinglich giltig geschlossen, entweder ausdrucklich aufgrund des
GRB 2004 oder uber eine Anscheinsbevollmachtigung. Daran, dass der Swap ursprunglich
gultig geschlossen wurde, kann aber so oder so kein Zweifel bestehen. Dieses Ergebnis wird
auch durch die reichhaltige Rechtsprechung zu § 867 ABGB gestlitzt, welche gerade beim
Privatrechtsverkehr mit Kommunen das Vertrauen des Vertragspartners auf das nach aufden
tretende, objektiv erkennbare Verhalten der Kommune schitzt.

25 OGH 6 Ob 129/10d.
26 OGH 9 ObA 294/89.
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4. In eventu: Swap wurde nachtraglich genehmigt (Punkt Il.B des Zwischenur-
teils)
4.1. Rechtsansicht des Erstgerichts

Das Erstgericht geht zutreffend davon aus, dass eine nachtragliche Genehmigung eines
einmal wegen eines Vertretungsmangels nicht glltig geschlossenen Geschafts (das hier so-
wieso nicht vorliegt) auch bei Gemeinden méglich ist (Zwischenurteil, S 98). Konkret beim
Swap verneint das Gericht aber eine nachtragliche Genehmigung. Es fehle schlicht am nétigen
Wissen des Gemeinderats Uber den Swap. Zu einer Wissenszurechnung einzelner Organe
oder Organwalter an den Gemeinderat komme es nicht und selbst wenn, reiche auch deren
zugerechnetes Wissen nicht flr eine nachtragliche Genehmigung aus (Zwischenurteil,
S 98 ff). Deshalb scheitere sowohl eine konkludente nachtragliche Genehmigung als eine
nachtragliche Genehmigung durch Vorteilszuwendung.

Die Rechtsansicht des Erstgerichts ist unrichtig:
4.2. Vorbemerkung

Der Swap wurde urspringlich gultig geschlossen. Selbst wenn man das anders sehen sollte,
ist der Swap trotzdem giiltig, weil er nachtraglich vom Gemeinderat genehmigt wurde und die
Stadt Linz hier wie schon im vorigen Punkt ausgefuhrt wieder Treu und Glauben handelt:

o In der Welt der Stadt Linz darf der Gemeinderat den Magistrat zwar ermachtigen,
bestimmte Geschafte abzuschlielRen, aber wenn etwas "schiefgeht", ist das Ge-
schaft wegen Vertretungsmangels plotzlich ungultig, weil der Magistrat nicht der
Gemeinderat ist.

o In der Welt der Stadt Linz darf der Gemeinderat seine Kontrollpflichten zwar Gber
Gemeinderatsausschusse (deren Mitglieder selbst Gemeinderatsmitglieder sind!)
wahrnehmen, aber wenn etwas "schiefgeht", wusste plétzlich niemand von irgen-
detwas, weil der Gemeinderatsausschuss nicht der Gemeinderat ist.

o In der Welt der Stadt Linz darf die Stadt Linz jahrelang Millionenbetrage kassieren
sowie fur eigene Zwecke verwenden und der Gemeinderat Uber diese Millionen-
einnahmen Beschllsse fassen, aber wenn etwas "schiefgeht", sieht man sich nicht
mehr an das Geschaft gebunden.

Kurz: Die Welt der Stadt Linz, immerhin einer Osterreichischen Landeshauptstadt, zeichnet
sich durch arbeitsteiliges Verhalten nur solange aus, bis es nachteilig fur die Stadt Linz ist —
dann weil} plétzlich niemand mehr etwas vom anderen und der Gemeinderat weil} von nichts
und ist auch flr seinen Verwaltungsapparat nicht verantwortlich.

So ein Verhalten belohnt die Rechtsordnung nicht und genau fiir so ein Verhalten ist das In-
strument der nachtraglichen Genehmigung gemacht. Tatsache ist:
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o Der Gemeinderat wusste vom Swap. Selbst wenn er nicht (ausreichend) vom
Swap wusste, wird ihm das Wissen von Mag - und den einzelnen Ausschis-
sen, die jedenfalls ausreichend vom Swap wussten, 1:1 zugerechnet.?®” Fir die
Wissenszurechnung ist namlich nicht das subjektive Wissen der einzelnen Ge-
meinderatsmitglieder, sondern das objektive Wissen des Verwaltungsorgans "Ge-
meinderat" malfgeblich.

o Da der Gemeinderat trotz Wissen vom Swap (entweder tatsachlich oder tiber ob-
jektive Wissenszurechnung) nicht handelte, genehmigte er dessen Abschluss
nachtraglich, sowohl durch konkludente Erklarung als auch durch Vorteilszuwen-

dung.?8®
Im Einzelnen:
4.3. Gemeinderat kannte den Swap
4.3.1. Kenntnis des Gemeinderats selbst

4.3.1.1. Unrichtige Feststellung des Erstgerichts

Der Gemeinderat (insbesondere unter Berlicksichtigung der ihm zuzurechnenden Organe)?®®
kannte und verstand die Struktur des Swap. Insbesondere wusste der Gemeinderat, dass
der Swap geschlossen wurde, dass damit die CHF-Anleihe optimiert werden sollte, dass des-
sen Entwicklung vom CHF-Kurs abhangt und dass Stadt Linz daraus auch Zahlungspflichten
treffen kdnnen.

Das Erstgericht hielt im Gegensatz dazu fest, dass nicht festgestellt werden kann, dass sich
der Gemeinderat eine Meinung Uber den Swap gebildet hat und dass der Gemeinderat Gber
die Wirkungen des Swap, das mit ihm verbundene Risiko und den Ablauf seines Abschlusses
informiert wurde (Zwischenurteil, S 32 f). Diese Feststellung des Erstgerichts ist unrichtig und
wird im Rahmen der Beweisriige bekampft.2°

4.3.1.2. Getroffene Feststellungen reichen aber ohnehin flir Kenntnis

Selbst auf Grundlage der Feststellungen des Erstgerichts hatte der Gemeinderat bereits
Kenntnis vom Swap. Das Erstgericht stellt namlich fest, dass in der Gemeinderatssitzung am
16.12.2010 umfassend Uber die Finanzen der Stadt Linz berichtet wurde (Zwischenurteil,
S 30). Dabei zitiert das Erstgericht die 6ffentlichen Wortmeldungen von zwei Gemeinderaten
(Zwischenurteil, S 31 f; Hervorhebungen hinzugefigt):

o "... Dass sich dieser Trend aber ganz schnell umkehren kann, zeigt zuletzt die
dramatische Entwicklung des Schweizer Franken Kredits, der nach positiven Er-
gebnissen, nach kleinen Gewinnen in den Vorjahren heuer bereits einen Verlust
von fast 16 Millionen Euro herbeigefiihrt hat. Durch die mit diesem Kredit
verbundenen Spekulationsgeschéfte drohen uns im nachsten Jahr und auch
in den kommenden Jahren enorme weitere Verluste. Hier zeigt sich einmal

27 Vgl unten Punkt B.11.4.3.2.

28 Vgl unten Punkt B.11.4.4.

29 Siehe dazu unten Punkt B.11.4.3.2.
20 Vgl insbesondere Punkt C.I1.11.
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mehr, dass jede Art von Spekulationsgeschéften, sei es CrossBoarderleasing o-
der Swap Spekulationen, véllig untaugliche Mittel zur Finanzbeschaffung sind. ..."

. " ... Dritter zentraler Kritikpunkt, weil sehr aktuell, sind die Hochrisikospekulationen
mit dem Steuergeld, konkret der Schweizer Franken Swap, den Sie in lhrer
Budgetpréasentation nicht angesprochen haben, der aber umso aktueller ist, weil
mein Vorredner gesagt hat, wir machen Business as usual und wir spekulieren,
und das trifft auch auf dieses Zinstauschgeschift zu. 2004 hat sich dieses
Haus entschieden, die Verantwortung zu delegieren an den zusténdigen Fi-
nanzreferenten, um die Finanzgebarung zu optimieren. Ein Ergebnis war die-
ses Zinstauschgeschift, das uns ordentlich bluten ldsst, aktuell in diesem
Jahr bereits 15,9 Millionen Euro. Und wenn ich mir den Voranschlag an-
schaue, fiir das Jahr 2011 weitere zehn Millionen Euro, die darin budgetiert
sind. Da gehen Sie aber von einem Kurs aus von 1,43. Schaue ich mir den Kurs
von gestern an, 1,28, wiirde das im Jahr 30 Millionen Euro bedeuten. Einfach
futsch, einfach weg. Und wenn ich das summiere, komme ich auf eine Riesen-
summe, die fiir eine Kommune wie die Stadt Linz nicht vertragbar ist. ... Ein Tag
im April und ein Tag im Oktober wird entscheiden, ob zehn Millionen, ob 30 Millio-
nen, ob 20 Millionen, hoffentlich vielleicht auch nur fiinf Millionen. Die Schwierigkeit
beim Budgetieren sieht man dieses Jahr. Im Budget 2010, in dem entsprechenden
Budgetansatz, 333.000 Euro werden es nicht sein. 15,9 der Swap, ich weil3 nicht,
was dann sonst noch dazukommt. Wenn ich mir die Debt Management Berichte
noch anschaue, kommen wir vielleicht auf 17 Millionen Euro, kommen wir vielleicht
auf 18 Millionen Euro, wir werden es sehen. Wir sind aber weit weg von der Budge-
tierung. Das heil3t, jetzt zum finanzwirtschaftlichen Kapitel gesprochen als
Schlusssétze folgendes Fazit: Bei diesen Hochrisikospekulationen sind uns die
Hénde gebunden, da kann man jetzt niemandem sagen, du bist jetzt schuld, dass
es néchstes Jahr 20 oder 30 werden, weil diese Verpflichtungen sind wir einge-
gangen. ..."

AnschlieRend an diese o6ffentlichen Wortmeldungen stellte der Gemeinderat den Voran-
schlag fur das Rechnungsjahr 2011 fest (Zwischenurteil, S 32). Wenn man den GRB 2004
nicht als Rahmengenehmigung samtlicher In Zusammenhang mit dem Fremdfinanzierungs-
portfolio abgeschlossenen Finanzgeschafte ansieht, liegt jedenfalls mit der Feststellung des
Voranschlags flir das Rechnungsjahr 2011, dem Zahlungen aus dem Swap zugrunde lagen,
eine inhaltliche und auch haushaltsrechtliche Bewilligung des verfahrensgegenstandlichen
Swap in Kenntnis der damit verbundenen Risiken (besonders die zweite Wortmeldung mit ih-
ren konkreten Berechnungen zeugt ja von eingehendem Verstandnis des Swap) vor. Von ob-
jektiver Zurechnung von Handlungen und Wissen braucht nicht weiter nachgedacht werden,
weil sogar subjektiv feststeht, dass der Gemeinderat — spatestens zu diesem Zeitpunkt — vom
Swap wusste und diesen genehmigte.

Die Kombination aus den 6ffentlich in der Gemeinderatssitzung geauf3erten Wortmeldungen
und unmittelbar anschlieRender Feststellung des Voranschlags, tber den in den Wortmeldun-
gen gesprochen wurde, lasst namlich keinen Zweifel mehr offen. Die beiden Gemeinderate
erwahnten in ihren Diskussionsbeitragen alle wesentlichen Elemente, die flr ein Verstandnis
des Swap nétig sind (sofern man dies fur die Erteilung der Genehmigung tberhaupt als erfor-
derlich ansieht). Insbesondere: Es handelt sich nach den Wortmeldungen um einen vom Fi-
nanzreferenten (also Mag - nach Zustimmung des Gemeinderats abgeschlossenen
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Swap ("hat sich dieses Haus entschieden, die Verantwortung zu delegieren", wobei die Wort-
wahl "delegieren" nichts Uber die rechtliche Natur betreffend die Durchfihrung des GRB 2004
aussagt und als sprachliche Unschéarfe zu werten ist), dessen Entwicklung vom CHF-Kurs ab-
hangt und der zu millionenschweren Zahlungspflichten der Stadt Linz fihren kann. Und zu
guter Letzt: Der Swap wurde geschlossen, "da sind uns die Hénde gebunden". Dass Zweifel
an der Glltigkeit des GRB 2004 geaulert wurden, stellte das Erstgericht nicht fest. Vor diesem
Hintergrund ist es absurd, wenn das Erstgericht von der BAWAG PSK verlangt, sie musse
"gescheiter" als das zustandige Verwaltungsorgan sein und hatte erkennen mussten, dass der
Swap vom GRB 2004 nicht erfasst worden sei.

Nicht festgestellt wurde, dass nach diesen beiden Wortmeldungen besorgte Gemeinderate
entsetzt aufsprangen und die Hande Uber dem Kopf zusammenschlugen. Ebenso wenig fest-
gestellt wurde, dass die Gemeinderatssitzung nach diesen beiden Wortmeldungen abgebro-
chen wurde, um zu beraten, wie die Stadt Linz mit diesem — nach Ansicht des Erstgerichts
offenbar ja bisher vollig unbekannten (vgl bekdmpfte Feststellung in Zwischenurteil, S 32 f) —
Geschéft jetzt umgehen soll. Was stattdessen festgestellt wurde: Dass die Gemeinderate nach
diesen beiden Wortmeldungen den Voranschlag wie vorgelegt beschlossen. Ein Gemeinde-
rat, der zum ersten Mal von dem Swap und dessen Funktionsweise (millionenschwere
Verluste!) hort, handelt anders. Jedenfalls genehmigte der Gemeinderat den Swap aber
spatestens zu diesem Zeitpunkt (nachtraglich). Die tatsachliche Reaktion des Gemeinderats
indiziert allerdings ohnehin viel mehr, dass er auch schon vor der Sitzung am 16.12.2010 vom
Swap wusste und sich deshalb bewusst war, dass er den Swap bereits davor mit dem
GRB 2004 genehmigt hatte. Die gegenteilige Feststellung des Erstgerichts ist deshalb offen-
kundig unrichtig und wird im Rahmen der Beweisriige bekampft.2%1

Jedenfalls geht aus den Wortmeldungen aber eines hervor: Spatestens ab der Sitzung am
16.12.2010 wusste der Gemeinderat vom Swap und dessen grundlegender Struktur. Und spa-
testens ab diesem Moment hatte er auch handeln kébnnen und missen. Da er es nicht tat,
genehmigte der Gemeinderat den Swap nachtraglich spatestens am 16.12.2010 (siehe dazu
gleich unten).

Dass der Gemeinderat spater vom Swap nichts mehr wissen wollte, andert daran nichts. Ins-
besondere der Gemeinderatsbeschluss vom 7.4.2011 (Zwischenurteil, S 35: "Der GR fasste
nun den ersten Beschluss, der konkret den Swap 4175 behandelt ...") kann die nachtragliche
Genehmigung nicht erschittern — am 7.4.2011 war der Swap schon lange (zumindest nach-
traglich) genehmigt. Auch am 7.4.2011 erklarte der Gemeinderat Gbrigens noch seinen Willen,
die nachste "Rate" zu zahlen. Die Zahlung stand zwar unter Vorbehalt (Zwischenurteil, S 33),
aber das zeigt bereits, dass der Gemeinderat damals keinesfalls davon ausging, dass der
Swap nie gultig geschlossen wurde — im Fall der Ungultigkeit hatte ja gar nicht bezahlt werden
mussen. Selbst im Oktober 2011 fasste der Gemeinderat noch den Beschluss, den Swap mit
sofortiger Wirkung aus wichtigem Grund aufzulésen (Zwischenurteil, S 34) — dies ware eben-
falls nicht nétig (und auch nicht mdglich) gewesen, wenn der Gemeinderat davon ausging,
dass der Swap nie glltig bestand.

21 Vgl dazu ausfiihrlich bei der Beweisriige Punkt C.I1.11.
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4.3.2. Wissenszurechnung an den Gemeinderat

Wie oben schon angesprochen,?? ist dem Gemeinderat nicht nur das Handeln der seinen
Willen ausfliihrenden Organe zuzurechnen, sondern auch deren Wissen.?*® Wissen bedeutet
in diesem Zusammenhang aber nicht, dass das Verwaltungsorgan "Gemeinderat" oder die
einzelnen Mitglieder desselben etwas wissen mussen, damit ein Handeln oder ein Wissen
dem Gemeinderat zugerechnet werden kann. Hier greift das Rechtsinstitut der "Wissensver-
tretung" im Rahmen der Zurechnungskette. Das Wissen der einzelnen Personen in der Zu-
rechnungskette (zB: Finanzausschuss als Gemeinderatsausschuss) ist daher letztlich dem
obersten Organ (hier: Gemeinderat) zuzurechnen, auch wenn dessen einzelne Mitglieder tat-
sachlich (teilweise) davon nichts wussten.?%

Es gilt sohin bei juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts ein objektiver und kein sub-
jektiver Wissensbegriff. Wissen ist auch keineswegs auf das Aktenwissen beschrankt, son-
dern umfasst auch jedes sonstige Wissen des Organwalters, egal ob formeller Bestandteil
eines Aktes oder nicht.?®® So wurde vom deutschen Bundesgerichtshof etwa das Wissen des
ehemaligen Burgermeisters, der Uber die Mangelhaftigkeit einer Liegenschaft Bescheid
wusste, der Gemeinde zugerechnet.?%

Die objektive Zurechnung von Wissen erfolgt freilich nicht nur im Verhaltnis zwischen dem
Magistrat und anderen Verwaltungsorganen der Stadt Linz, sondern auch im Verhaltnis zwi-
schen dem Gemeinderat und seinen Ausschiissen, wie dem Finanzausschuss. Der Ge-
meinderat kann nach § 40 StL und § 15 f der Geschéaftsordnung des Gemeinderats Aus-
schisse zur Vorberatung und zur Abgabe von Gutachten bestellen. Die Ausschiisse berich-
ten dann dem Gesamtgemeinderat. Der Swap war auch tatsachlich mehrfach im Finanzaus-
schuss Thema.?®” Selbst wenn ein Ausschuss und damit auch der Finanzausschuss dem Ge-
samtgemeinderat nicht vollumfanglich berichtet, ist er Wissensstellvertreter fir den Gesamt-
gemeinderat und ist dem Gesamtgemeinderat das Wissen seines Finanzausschusses zuzu-
rechnen.

Der Grund fir diese Fremdzurechnung (nicht nur des Handelns) ist der Verkehrs- und Vertrau-
ensschutz. Hinzu kommen das Gerechtigkeits- und das Gleichstellungsargument.?®® Kurz ge-
sagt: Wer — wie die Stadt Linz — durch den Magistrat als Geschéaftsapparat die Vorteile der
Arbeitsteiligkeit genief3t, der soll auch die in diesem Zusammenhang stehenden Risiken tra-
gen, namlich, dass das Handeln und das Wissen von Organwaltern in der Zurechnungskette,
das nicht zum obersten Organ und dessen Organwalter dringt, in Form dem Verwaltungsorgan
"Gemeinderat" zugerechnet wird.

Dies deshalb, weil es fiur den Vertragspartner der 6ffentlichen Hand auf Griinden des Vertrau-
ensschutzes und der Verkehrssicherheit unmdglich ist zu kontrollieren, welcher Gemeinderat
zum welchem Zeitpunkt welchen Kenntnisstand zum verfahrensgegenstandlichen Swap hatte.

22 Siehe Punkt B.11.3.2.

28 Reinhardt, Wissen und Wissenszurechnung im 6ffentlichen Recht (2010) 44.

24 |n diesem Zusammenhang ist auch auf § 337 ABGB hinzuweisen, der die Wissenszurechnung (Redlichkeit/Unredlichkeit)
an die Gemeinde uber das Wissen ihrer Machthaber (das sind Personen, die nach der tatsachlichen Organisationsstruktur
eine leitende Stellung mit selbstdndigem Wirkungsbereich innehaben) vorsieht. Die Bestimmung wird auch fiir rechtsge-
schaftlich bevollimachtigte Vertreter angewendet und flhrt zu einer objektiven Wissenszurechnung an die juristische Person.

25 Reinhardt, Wissen und Wissenszurechnung im éffentlichen Recht (2010) 79.

26 Reinhardt, Wissen und Wissenszurechnung im &ffentlichen Recht (2010) 44 ff und 65 f.

297 Vgl dazu insbesondere Punkt C.11.7.

28 Reinhardt, Wissen und Wissenszurechnung im éffentlichen Recht (2010) 49 f.
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BAWAG PSK konnte auch nicht wissen, ob und in welchem Umfang Mag - dem Blrger-
meister und dieser wieder dem Gemeinderat berichtet und ob und welche Informationen in
welchem Detaillierungsgrad vom Finanzausschuss an den Gemeinderat weitergegeben wur-
den. Derartiges kann auch nicht unter Berufung auf § 867 ABGB behauptet werden, weil die
Bestimmung lediglich auf das Einhalten der Organisationsvorschriften abzielt. Die Organisati-
onsvorschriften wurden eingehalten und der Gemeinderat hat den GRB 2004 gefasst. Um die
Problematik zuzuspitzen, kénnte man daran denken, dass einzelne Gemeinderate beim Be-
schluss gar nicht anwesend gewesen sein oder sich nicht ndher mit dem Inhalt des Beschlus-
ses befasst haben kdnnten. Ist dann der Beschluss auch unglltig? Nein, das wird niemand
ernsthaft behaupten. Deshalb ist auch das Wissen des Finanzausschusses dem Gemeinderat
zuzurechnen, der mit dem GRB 2004 ja eine Genehmigung erteilte. Sonst ware es dem Ge-
meinderat moglich, sich durch Auslagerung heikler Themen in Ausschisse seiner Verantwor-
tung zu entziehen.

Im Folgenden wird im Einzelnen dargelegt, welches Wissen dem Gemeinderat zugerechnet
wird:

4.3.3. Zurechnung des Wissens von Maq-

4.3.3.1. Vorbemerkung

Selbst wenn der Gemeinderat keine unmittelbare Kenntnis vom Swap gehabt haben sollte
(was wie oben ausgeflihrt nicht zutrifft), ist ihm die Kenntnis von Mag- zuzurechnen. Wie
bereits weiter oben dargetan, funktioniert die Zurechnung von Handlungen und von Wissen in
einer arbeitsteiligen Organisation durch "Wissensstellvertreter".?®® Es geht nicht um tatsach-
liches Wissen oder "wissen miissen", sondern schlichtweg darum, dass das Wissen
von Organwaltern dem zustandigen Verwaltungsorgan zuzurechnen ist. Mag - als
Direktor der FVV (vgl die Feststellungen im Zwischenurteil, S 2 ff) handelte beim Abschluss
des Swap im Auftrag des Gemeinderats. Er ist dem Gemeinderat daher zuzurechnen — und
zwar sowohl hinsichtlich seines Handelns als auch hinsichtlich seines Wissens.

4.3.32.  Mag |} war die Struktur des Swap bekannt
Mag ] schioss den Swap fiir Stadt Linz (Zwischenurteil, S 25).

Aus Sicht der BAWAG sind die Kenntnisse von Mag - (oder der Stadt Linz) fur die Frage
der Gultigkeit nicht relevant. Sollte dies das Berufungsgericht anders sehen, ist aber auf Fol-
gendes hinzuweisen: Mag - kannte und verstand auch die Struktur des Swap. Insbeson-
dere wusste er, dass dessen Entwicklung vom CHF-Kurs abhangt und dass Stadt Linz daraus
auch Zahlungspflichten treffen kénnen. Dies ergibt sich auch aus der Beweisriige.3®

4.3.33.  Wissenszurechnung von Mag [} an Gemeinderat

Wie bereits oben beschrieben kommt es rechtlichen zu einer objektiven Wissenszurechnung
des Wissens von Mag - an den Gemeinderat. Das bedeutet: Egal, was der Gemeinderat

29 Siehe B.11.4.3.2.
800 Vgl zur Beweisriige Punkt C.I1.3.
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wusste oder nicht wusste — das Wissen von Mag [JjjJjj in Bezug auf den Swap wird ihm ohne
Einschrankung zugerechnet.>"!

Erganzend und alternativ zu den Ausflihrungen oben folgt die konkrete Zurechnung des Wis-
sens von Mag - auch aufgrund offentlich-rechtlicher Organisationsvorschriften, auf
deren Einhaltung sich BAWAG PSK verlassen durfte (Zustandigkeiten, Vertretungsregeln
und Berichtspflichten):

Grundlage dafur ist die Mag - gemal dem StL 1992 und der GEOM zukommende Vertre-
tungsmacht. Deren Umfang lasst sich eindeutig aus diesen offentlich bekannt gemachten
Rechtsvorschriften sowie Beschllissen ableiten. Gemal § 49 Abs 1 StL 1992 vertritt der BUr-
germeister die Stadt nach auf3en und ist er auch der Vorstand des Magistrats (vgl § 49 Abs 2
StL 1992). Dieses gliedert die Verwaltung der Stadt Linz in Dienststellen (Geschaftsgruppen,
Amter, Einrichtungen), auf die die Geschéfte nach ihrem Gegenstand und ihrem sachlichen
Zusammenhang aufgeteilt werden (§ 4 Abs 1 Satz 1 GEOM iVm § 49 Abs 2 StL 1992). Die
Dienststellen besorgen die ihnen nach der Geschéaftsverteilung (vgl Anhang Il zur GEOM) zu-
kommenden Geschafte. Das Nahere Uber den Geschéaftsgang im Magistrat wird durch die
GEOM geregelt (vgl § 38 Abs 3 StL 1992). In dieser ist in Verbindung mit dem StL 1992 auch
geregelt, inwieweit sich der Burgermeister, der Stadtsenat bzw einzelne Mitglieder des Stadt-
senats unbeschadet ihrer durch StL 1992 geregelten Verantwortung, sich bei den zu treffen-
den Entscheidungen oder Verfiigungen oder sonstigen Amtshandlungen durch — unter ande-
rem — Gruppenleiter vertreten lassen kénnen (vgl § 6 Z 3, § 11 Abs 4 und § 22 GEOM).

Das Wissen der FVV und deren Leiter Mag- ist unmittelbar dem Gemeinderat zuzu-
rechnen, da der Gemeinderat den Magistrat (konkret: die FVV) im GRB 2004 mit dem Ab-
schluss bestimmter Geschafte ermachtigte. Die Wissenszurechnung wird auch durch umfas-
sende wechselseitige Berichts- und Kontrollpflichten untermauert: Die BAWAG PSK durfte
sich namlich insbesondere darauf verlassen, dass Mag- als Gruppenleiter der FVV (Zwi-
schenurteil, S 3) sein Wissen nicht fir sich behalten, sondern seine 6ffentlich-rechtlich statu-
ierten Berichtspflichten erflllen werde, wie es in § 48 StL 1992 und insbesondere in § 8 Abs 4
GEOM ausdrtcklich vorgesehen ist: "Die Gruppenleiter haben den Magistratsdirektor und das
sachlich in Betracht kommende Mitglied des Stadtsenats regelméaflig von allen bedeutsamen
Angelegenheiten der Geschéftsgruppe zu informieren, sofern diese nicht ohnehin rechtzeitig
im Dienstweg damit befasst werden."

Als Gruppenleiter iSd § 8 GEOM hatte er jedenfalls "unmittelbar rechtzeitig und laufend" den
zustandigen Finanzstadtrat Dr Mayr gemal § 48 StL 1992 iVm § 8 Abs 4 GEOM zu unterrich-
ten gehabt. Unabhangig davon, ob Mag- Gruppenleiter war, traf ihn jedenfalls auch die
Pflicht zur "magistratsinternen Information und Kommunikation" iSd § 15 GEOM durch Weiter-
gabe von wesentlichen Informationen, die eine aulierordentliche MaRnahme zu rechtfertigen
vermogen, an Finanzstadtrat Dr Mayr. Diese Informationspflicht ist fir Gruppenleiter insofern
verscharft, als sie — wie gerade dargetan — gemal § 8 Abs 4 GEOM ohne Anlass (arg "regel-
mafig") das "sachlich in Betracht kommende Mitglied des Stadtsenats" zu informieren haben.
Ob Mag ] und was Mag [JjjjJ] berichtete, ist vor dem Hintergrund der objektiven Wissens-
zurechnung irrelevant (da Mag Mayr allerdings auch im Finanzausschuss sal} war dies auch
der Fall). Vielmehr kommt es ausschlielich darauf an, dass die Weisungs- und Informations-
kette geschlossen ist, was — offensichtlich — zutrifft.

%1 Vgl Punkt B.11.4.3.3.

123



Hinterlegt am 16.12.2020 - 10:29

Finanzstadtrat Dr Mayr wiederum hatte sein Wissen als Vorsitzender des Finanzausschusses
in dessen Verhandlungen einzubringen gehabt. Ob und in welchem Umfang er das tat, ist —
wie bei Mag - — bedeutungslos. Da der Finanzausschuss das flur die Vorberatung der
streitgegenstandlichen Geschéfte zustandige Hilfsorgan des Gemeinderates ist, reicht die
Wissenszurechnung hinsichtlich der Kommunikation der BAWAG PSK mit Mag- bis in
den Gemeinderat, da die BAWAG PSK nicht von einer gezielten und langjahrigen Verletzung
organisationsrechtlicher Vorschriften durch alle Beteiligten ausgehen musste®%? und diese Ver-
letzung — wie bereits mehrfach betont — irrelevant ist.

Zusammenfassend gebietet der nach der herrschenden Rechtsprechung anzulegende "ob-
jektive Beurteilungsmalfstab"3%® die Zurechnung des Wissens von Mag - zur Stadt Linz.
Wenn daher Mag es unterlassen haben sollte, laufend zu berichten, dann hat diese in-
terne Pflichtverletzung keinen Einfluss auf die Zurechnung seines Wissens an die Stadt Linz.

434, Zurechnung des Wissens von Finanzausschuss und Kontrollausschuss

4.3.4.1. Vorbemerkung

Selbst wenn der Gemeinderat keine unmittelbare Kenntnis vom Swap gehabt haben sollte, ist
ihm auch die Kenntnis von Finanzausschuss und Kontrollausschuss zuzurechnen, weil
es sich in beiden Fallen um Hilfsorgane des Verwaltungsorgans Gemeinderat handelt. Wenn
der Gemeinderat bestimmte Aufgaben an Ausschiisse auslagert kann er sich dann nicht da-
rauf berufen, keine Kenntnis von den in diesen Ausschuiissen erorterten Themen zu haben.

4.34.2. Kenntnis von Finanzausschuss

Der Finanzausschuss ist ein vom Gemeinderat eingerichteter Ausschuss (Zwischenurteil, S 2).
Die Ausschlsse setzen sich aus Mitgliedern des Gemeinderats zusammen (Zwischenurteil,
S 2). Er ist — rechtlich betrachtet — ein Hilfsorgan des Gemeinderats.

Mag - berichtete dem Finanzausschuss regelmafRig tUber die aus seiner Sicht auf dem
GRB 2004 beruhenden MaRnahmen des Debt Management (Zwischenurteil, S 26). In diesem
Rahmen berichtete er auch unter der Uberschrift "Zinssicherungsgeschéfte" nach dessen Ab-
schluss regelmafig Gber den Swap (Zwischenurteil, S 26). In den Berichten gab er die Formel
des Swap in Worten wieder (Zwischenurteil, S 26), wies auf das CHF-Risiko hin (Zwischenur-
teil, S 26 f) und nannte ein maximales Risiko von (jedenfalls in den ersten Berichten) rund
EUR 5 Millionen jahrlich, "wenn der EUR/CHF-Wechselkurs den historischen Héchststand von
1,4464 erreicht" (Zwischenurteil, S 27; implizit ergibt sich daraus auch, dass jenseits dieses
Kurses auch héhere Kosten anfallen kénnen). In der Sitzung am 15.5.2008 bedankte sich Dr
Mayr, Mag- Vorgesetzter, ausdricklich bei diesem fir dessen aul3erst erfolgreiche Maf3-
nahmen des Debt Managements (Zwischenurteil, S 29).

Ausgehend vom festgestellten Inhalt dieser Berichte kannte der Finanzausschuss die Struk-
tur des Swap. Insbesondere hatte der Finanzausschuss Kenntnis davon, dass der Swap ge-
schlossen wurde, dass die CHF-Anleihe damit optimiert werden sollte, dass dessen Entwick-
lung vom CHF-Kurs abhangt und dass Stadt Linz daraus auch Zahlungspflichten treffen kén-
nen.

%02 Sjehe zu Finanzausschuss und Kontrollausschuss gleich naher.
808 Vgl SZ 60/204.
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Die Ausfiihrungen des Erstgerichts (Zwischenurteil, S 100), wonach die Debt-Management-
Berichte "irrefihrende Angaben" beinhalten und die "mafigeblichen Umstande des Swaps,
insbesondere das tatsachlich mit ihm verbundene Risiko im Dunkeln" gelassen hatten, sind
angesichts des festgestellten Inhalts der Berichte schlicht unverstandlich und — wie bereits
mehrfach dargetan — bedeutungslos, weil es um objektive Wissenszurechnung geht. Es kann
nach Ansicht der BAWAG PSK nicht darauf ankommen, ob in den Debt-Management-Berich-
ten der Swap in jedem kleinsten Detail erldutert wird. Stattdessen ist einzig wichtig, ob die
oben genannten wesentlichen Merkmale des Swap, insbesondere das aus dem Swap Risiken,
insbesondere Wahrungsrisiken in Millionenhéhe bestanden, dem Ausschuss so zur Kenntnis
gebracht wurden, dass es fur ihn eindeutig war. Und das war selbst ausgehend vom festge-
stellten Inhalt der Fall.

Sollten die Ausfuhrungen des Erstgerichts als Feststellungen gewertet werden (und nicht als
die Rechtsausfilhrungen, als die sie das Erstgericht offenbar selbst sieht, da sie ja im rechtli-
chen Teil stehen), dann bekampft BAWAG PSK diese Feststellungen, weil sie dem Inhalt der
Debt-Management-Berichte widersprechen. Die (Nicht-)Feststellung ist relevant, weil sie eine
Aussage Uber die Kenntnis des Finanzausschusses trifft, dessen Wissen dem Gemeinderat
zuzurechnen ist.3%

4.3.4.3. Kenntnis von Kontrollausschuss

Der Kontrollausschuss ist ein zwingend vorgesehener Ausschuss des Gemeinderats und dient
der Behandlung der Berichte des Kontrollamtes (Zwischenurteil, S 2). Die Ausschisse setzen
sich aus Mitgliedern des Gemeinderats zusammen (Zwischenurteil, S 2).

Das Kontrollamt hielt in seinem Bericht iiber den Rechnungsabschluss 2007 die Zusatz-
einnahmen aus dem Swap (EUR 2.991.500) fest und flihrte konkret dazu aus (Hervorhebun-
gen hinzugefligt): "Die Einnahmen aus den Zinssicherungsgeschéften mit den diversen Ban-
ken (RLB OO., Sparkasse 00., Bawag PSK und Nomura International) konnten bei der Buad-
geterstellung nicht vorhergesehen werden. Der Abschluss von Terminkontrakten wurde
mit GRB vom 3.6.2004 genehmigt ... Bis jetzt konnten Ausgleichszahlungen der Banken
lukriert werden. Nicht auszuschlieBen ist allerdings, dass auch die Stadt Linz in Zukunft
einmal Ausgleichszahlungen leisten wird miissen" (Zwischenurteil, S 29).

Dieser Bericht wurde in Sitzungen des Kontrollausschusses behandelt und diskutiert. Das Wis-
sen des Kontrollausschusses ist dem Gemeinderat zuzurechnen.

Ausgehend vom festgestellten Inhalt dieses Berichts kannte der Kontrollausschuss die Struk-
tur des Swap. Insbesondere hatte der Kontrollausschuss Kenntnis davon, dass der Swap
("Zinssicherungsgeschéften mit diversen Banken ... Bawag PSK ...") geschlossen wurde,
dass dessen Entwicklung vom CHF-Kurs abhangt und dass Stadt Linz daraus auch Zahlungs-
pflichten treffen konnen.

Die Ausfiihrungen des Erstgerichts (Zwischenurteil, S 100), wonach der Kontrollamtsbericht
(wie die Debt-Management-Berichte) nicht Uber den Swap, dessen Wirkungsweise und seine
Risiken aussagen wiurden, sind wieder unverstandlich, wenn man sich den festgestellten Inhalt

304 Vgl zur Beweisriige Punkt B.11.4.3.4.
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des Kontrollamtsberichts vor Augen halt. Fir die Entgegnung wird auf die Ausfihrungen zu
den Debt-Management-Berichten verwiesen.3°

Sollten die Ausfiihrungen des Erstgerichts als Feststellungen gewertet werden (und nicht als
die Rechtsausflihrungen, als die sie das Erstgericht offenbar selbst sieht, da sie ja im rechtli-
chen Teil stehen), dann bekampft BAWAG PSK auch diese Feststellungen wieder, weil sie
dem Inhalt des Kontrollamtsberichts widersprechen. Die Feststellung ist relevant, weil sie eine
Aussage Uber die Kenntnis des Kontrollausschusses trifft, dessen Wissen dem Gemeinderat
zuzurechnen ist.

4.3.4.4.  Wissenszurechnung von ||} Finanzausschuss und Kontrollausschuss an Ge-
meinderat

Wie bereits oben beschrieben kommt es rechtlich zu einer objektiven Wissenszurechnung des
Wissens des Finanzausschusses und des Kontrollausschusses an den Gemeinderat. Das be-
deutet: Egal, was der Gemeinderat wusste oder nicht wusste — das Wissen von Mag - in
Bezug auf den Swap wird ihm zugerechnet.?® Dass der Finanzausschuss und der Kontroll-
ausschuss nicht aus samtlichen Gemeinderaten (sondern nur aus einigen Gemeinderaten, vgl
Zwischenurteil, S 2) bestehen, ist kein schlissiges Gegenargument. Wenn dem so ware, dann
kénnte man — zugespitzt formuliert — immer dann, wenn beispielsweise Gemeinderate wegen
Krankheit oder aus sonstigen Griinden einer Sitzung fernbleiben wirden, keine Zurechnung
an den Gesamtgemeinderat vornehmen; unter Umstanden ware dann eine so erfolgte Willens-
bildung unglltig. Kdme es auf das subjektive Wissen an, wie ware dann der Fall zu sehen,
dass ein Gemeinderat zwar an der Beschlussfassung mitwirkt, aber den Bericht davor im Ge-
meinderat nicht mitverfolgt. Dann wusste er — subjektiv — nicht, welches Geschaft beschlossen
worden ware. Ist sein Nicht-Wissen dann problematisch. Das ware absurd! Auch hier gilt, dass
Arbeitsteiligkeit die Zurechnung von Wissen und Handlungen bedingt.

Erganzend und alternativ zu den Ausfihrungen oben folgt die konkrete Zurechnung des Wis-
sens von Mag - und der Ausschisse auch aufgrund 6ffentlich-rechtlicher Organisati-
onsvorschriften, auf deren Einhaltung sich BAWAG PSK verlassen durfte (Zustéandigkei-
ten, Vertretungsregeln und Berichtspflichten):

Der Gemeinderat muss sich das Wissen ebenso wie das Verhalten seiner Hilfsorgane,
allen voran des Finanzausschusses und des Kontrollausschusses, zurechnen lassen.
Als verlangerter Gemeinderat ("Gemeinderat light") war es deren Aufgabe, den vollen Gemein-
derat mit Themen zu befassen, die nach deren Auffassung nach in dessen Zustandigkeit fal-
len. Geschieht dies nicht, darf das nicht zu Lasten von BAWAG PSK gehen.

Konkret ergibt sich diese "Redepflicht" der Ausschiisse gegenliiber dem Gemeinderat aus fol-
genden Bestimmungen:

o Aus § 14 GOGR ergibt sich, dass ein Finanzausschuss im Gemeinderat einzurich-
ten war, dem unter anderem alle Antréage zur Vorberatung zuzuweisen waren, die
eine Uber den Voranschlag der Stadt Linz hinausgehende finanzielle Belastung
der Stadt Linz zur Folge haben konnten.

%5 Vgl Punkt C.11.23.
%6 Vgl Punkt B.11.4.3.3.

126



Hinterlegt am 16.12.2020 - 10:29

Gerade beim Finanzausschuss mit seiner zentralen Stellung ist die Rolle klar: Er
sollte nach dem Willen des Gesetzgebers der "Wissensmittler" sein, durch den der
Gemeinderat informiert bleiben sollte. Politisch ist dies nachvollziehbar, sind doch
im Finanzausschuss alle Fraktionen des Gemeinderates nach Maligabe ihrer
Starke im Gemeinderat vertreten (§ 40 Abs 2 StL 1992), sodass dieser ein Spie-
gelbild der politischen Zusammensetzung des Plenums aufgrund des Wahlerwil-
lens ist. Er ist somit das engere und effizientere, aber noch immer durch Wahlen
mittelbar legitimierte Gremium, in dem die Experten der Fraktionen des Gemein-
derates zusammensitzen und einschlagige Themen flr das Plenum vorberaten,
um ihren Fraktionen die Linie fur die Abstimmung vorzugeben. Im Finanzaus-
schuss sind auch konkret jene Mitglieder des Gemeinderats vertreten, die nach
dem Willen ihrer Fraktion fur die betreffende Sachthematik (konkret: fur die Finan-
zen) bestmdglich geeignet sind.

Gleiches gilt aufgrund seiner gesetzlichen und statutarischen Stellung fir den Kon-
trollausschuss, der Kontrollamtsberichte — wie den in der oben zitierten Feststel-
lung erwahnten — nicht nur zu beraten, sondern selbstverstandlich auch zu hinter-
fragen und wenn nétig das Plenum des Gemeinderats zu befassen hat. Dies ergibt
sich schon ganz klar aus dem Gesetz:

Im Gemeinderat war im relevanten Zeitraum nach dem StL 1992 ein Kontrollaus-
schuss einzurichten, dem alle Berichte des Kontrollamtes (Stadtrechnungshof) im
Wege seines Vorsitzenden vorzulegen (§ 39 Abs 3 StL 1992) und von diesem zu
beraten waren (§ 40a Abs 1 StL 1992; vgl auch § 15 Abs 1 GOGR). Der Kontroll-
ausschuss ist ein Hilfsorgan des Gemeinderates, das nach auf3en hin als Organ
der Gemeinde téatig wird.3%”

Prifungsziele der Kontrolltatigkeiten von Kontrollamt und Kontrollausschuss sind
grundsatzlich Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit, ZweckmaRigkeit, RechtmaRigkeit
und Richtigkeit der Gemeindegebarung,°® wobei in Ubereinstimmung mit der Ju-
dikatur des VfGH von einem weiten Verstandnis des Begriffs der Gebarung aus-
zugehen ist.3%° Erfasst sind alle vom Magistrat getroffenen GebarungsmafRnah-
men, die sich im Gemeindehaushalt oder -vermdgen niederschlagen.®'° Die Recht-
maRigkeitskontrolle umfasst dabei die Ubereinstimmung der Gebarung mit den
Gesetzen und sonstigen Vorschriften.3!" Fiir die Prifungsmittel gilt der Grundsatz
der Unbeschranktheit der Prifungsmittel, das heil3t dass die Kontrollorgane all
jene Uberpriifungsmittel einsetzen kénnen, die notwendig sind, um die Uberein-
stimmung der Gebarungstatigkeit mit den vorgegebenen Prifungszielen feststel-
len zu kdnnen; es ist somit den Prifungsorganen tberlassen festzustellen, welche
Auskunfte und Unterlagen sie bendtigen und welche Prifungsmallnahmen sie set-
zen, um die Kontrollzwecke und -ziele zu erreichen.3'?
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Hengstschlager, 16. Teil, Gebarungskontrolle Rz 22, 130, in Klug/Oberndorfer/Wolny [Hrsg], Gemeinderecht [2008].
Hengstschlager, 16. Teil, Gebarungskontrolle Rz 46, in Klug/Oberndorfer/Wolny [Hrsg], Gemeinderecht [2008].
Hengstschldger, 16. Teil, Gebarungskontrolle Rz 51, in Klug/Oberndorfer/Wolny [Hrsg], Gemeinderecht [2008];
Wolny/Kliba, 10. Teil, Struktur und Aufgaben des Gemeindeamtes [Magistrates] Rz 32, in Klug/Oberndorfer/Wolny [Hrsg],
Gemeinderecht [2008].

Hengstschldger, 16. Teil, Gebarungskontrolle Rz 54, in Klug/Oberndorfer/Wolny [Hrsg], Gemeinderecht [2008].
Hengstschlager, 16. Teil, Gebarungskontrolle Rz 50, in Klug/Oberndorfer/Wolny [Hrsg], Gemeinderecht [2008].

312 Hengstschléger, 16. Teil, Gebarungskontrolle Rz 120, in Klug/Obermndorfer/Wolny [Hrsg], Gemeinderecht [2008].
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Jedenfalls kann er selbst Antrage auf Fassung von Beschllissen an den Gemein-
derat stellen (§ 40 Abs 4 StL 1992).3'® Das ware bei Bedenken auch seine Pflicht
gewesen.

Selbst wenn Bedenken — von wem auch immer — an das Plenum des Gemeinde-
rats herangetragen worden waren, hatte dies Ubrigens wiederum zuerst zu einer
Befassung des zustandigen Ausschusses (also des Finanzausschusses oder des
Kontrollausschusses) geflihrt. Dies ergibt sich aus § 10 GOGR, wonach der Bur-
germeister als Vorsitzender des Gemeinderats alle "Geschéftsstiicke, deren Ent-
scheidung in den Wirkungsbereich des Gemeinderates féllt, nach ihrer Vorbera-
tung geméal3 § 15" (das heildt nach Vorberatung durch den zustéandigen Ausschuss)
dem Gemeinderat vorlegt. Umso absurder ware es, angesichts der tragenden
Rolle der Ausschusse deren Wissensstand nicht auch dem Gemeinderat zuzu-
rechnen.

Zusammengefasst erfolgt auch von den Ausschiussen des Gemeinderats eine umfassende
1:1-Wissenszurechnung an den Gemeinderat selbst.

4.3.5.

4.3.51.

Zurechnung des Wissens von Dr Mayr und Dr Dobusch

Vorbemerkung

Selbst wenn der Gemeinderat keine unmittelbare Kenntnis vom Swap gehabt haben sollte,
was aber aufgrund der objektiven Wissenszurechnung irrelevant ware, ist ihm zusatzlich die
Kenntnis von Dr Mayr und Dr Dobusch zuzurechnen:
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Hengstschlager, 16. Teil, Gebarungskontrolle Rz 127, in Klug/Oberndorfer/Woliny [Hrsg], Gemeinderecht [2008].
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Kenntnis von Dr Mayr und Dr Dobusch

BAWAG PSK begehrt die folgende erganzende Feststellung:

Dr Mayr und Dr Dobusch wussten vom Swap. Insbesondere wussten sie, dass des-
sen Entwicklung vom CHF-Kurs abhédngt und dass Stadt Linz daraus auch Zahlungs-
pflichten treffen kénnen.

Die Feststellung ergibt sich jedenfalls im Hinblick auf Dr Mayr, der aber sicher auch an den
Burgermeister Dr Dobusch berichtete und berichten musste (siehe dazu gleich unten), aus
folgenden Beweisergebnissen:

Mag- erstellte schon am 11.8.2006, also vor Abschluss des Swap, einen um-
fangreichen Aktenvermerk (Beilage ./30), wie mit der "offenen Position" (S 1) der
CHF-Anleihe am besten umgegangen werden kann. Er stellte in dem Aktenver-
merk verschiedene Varianten dar, darunter auch der "Verkauf von Optionen" (S 5).
Angesprochen ist insbesondere auch die Mdéglichkeit, Fixzinssdtze zu senken,
wenn "wir gewisse Risiken lbernehmen" (S 5). Dieser Aktenvermerk war fur
Dr Mayr bestimmt, um abzuklaren, in welche "Richtung wir weiter gehen sollen",
wie Mag [JJJj aussagte.*** Dies besprachen Mag [Jjjjjj und Dr Mayr dann auch
im September 2006.3"

Aus den Transkripten der Telefonate zwischen || |l und Mag vom
1.2, 2.2, 8.2.,12.2.2007 und 8.2.2011 ergibt sich vor allem, dass Mag am
1.2.2007 noch die Zustimmung von Dr Mayr fur den Abschluss einholen wollte l:
"Aber sonst geféallt mir das recht gut. Nun mul3 ich mal mit dem Chef reden
driiber")*'e.

Im Strafverfahren sagte Mag [Jjjjjjj aus:

o dass mit dem "Chef" Dr Mayr gemeint war und dass das "Einvernehmen mit
dem Finanzreferenten (das fir Finanzen zustandige Mitglied des Stadtsena-
tes der Stadt Linz, konkret Dr. MAYR) [...] auch tatséchlich hergestellt"
wurde" 317

o mit Dr Mayr im Vorfeld Ricksprache zu halten war fir Mag- zwingend
nétig: "im Ubrigen hétte ich sonst ein Problem bekommen, wenn ich vor dem
Abschluss der Geschéfte, tiber welche im Finanzausschuss berichtet wurde,
keine Riicksprache mit Dr. MAYR gehalten hétte",*'®

o zum Inhalt des Gespréachs fihrte Mag - dabei aus: "Ich habe Dr. MAYR
berichtet, dass bei einem Strike-Preis von 1,54 die geringste Zinsbelastung
fur die Stadt Linz besteht. Ich habe ihm auch erklért, dass es auch vorkom-
men kann, dass in Perioden, wo dieser Strike unterschritten wird, wir h6herer
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Protokoll 13.5.2019, S 12.
Protokoll 13.5.2019, S 12.

Beilage ./60, Seite 1, Telefonat_ am 1.2.2007.
Beilage ./87, Beschuldigtenvernehmung von Mag. am 4.3.2013, Seite 3.
Beilage ./87, Beschuldigtenvernehmung von Mag.

am 4.3.2013, Seite 6.
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Zinsen zu bezahlen hétten [...] Dr. MAYR stimmte meinem Vorschlag mit
1,54 abzuschlieRen zu, wollte aber, dass ich zwei Angebote einhole".3'°

Nach diesen Aussagen steht also fest, dass Dr Mayr von Mag [JJj von Anfang
an eingebunden und noch kurz vor Abschluss Uber die grundsatzliche Funktions-
weise des Swap informiert wurde.

In weiterer Folge Ubermittelte BAWAG PSK das an Mag - adressierte Schreiben am
11.11.2008 auch Dr Mayr. Aus diesem ein Schreiben samt Prasentation zum Swap gehen
insbesondere die bisherigen Zahlungsstrome und der negative Marktwert in der Héhe von
EUR 62 Mio hervor (Beilage ./20). Zu diesem Zeitpunkt wusste Dr Mayr aber, wie oben darge-
legt, ohnehin schon langst Bescheid. Das Schreiben diirfte keine Uberraschung mehr fiir ihn
gewesen sein. Jedenfalls sah er keine Veranlassung zum Einschreiten wegen angeblich voll-
machtslosen Handelns von Mag- oder Uberraschender Informationen zum Swap (derglei-
chen wurde auch nicht festgestellt).

Aber nicht nur Dr Mayr war informiert, Dr Dobusch wusste dariiber genauso Bescheid:

Sowohl Dr Mayr als auch Dr Dobusch waren von Anfang in das Projekt der Opti-
mierung des Fremdwahrungsportfolios eingebunden und wurden von Mag

am Laufenden gehalten. Das zeigt das Schreiben vom 13.9.2006 von Mag

an den Blrgermeister, welches durch Dr Mayr Gbermittelt wurde (Beilage ./70: "An
B via FR") und in dem verschiedene Varianten von Derivatgeschaften diskutiert
werden.

Wie BAWAG PSK vor Abschluss des konkreten Swap mitgeteilt wurde, sollte nach
Dr Mayr auch noch Dr Dobusch eingebunden werden (Beilage ./58). Der Kontakt
mit Dr Dobusch lief laut Aussage von Mag [} tiber Dr Mayr, weshalb Mag [Jjj|j
zwar nicht abschlieRend bestatigen konnte, dass es tatsachlich ein Gesprach zwi-
schen Dr Mayr und Dr Dobusch gab.3?° Angesichts der Angaben gegeniiber BA-
WAG PSK (dokumentiert in Beilage ./58) und dem Verstandnis, dass sonst auch
immer der Kontakt zu Dr Dobusch tGber Dr Mayr lief, ist aber davon auszugehen,
dass auch Dr Dobusch vom Swap informiert wurde.

Jedenfalls waren sowohl Dr Mayr als auch Dr Dobusch spatestens im Oktober
2007 informiert. Damals erdffneten Dr Dobusch und Dr Mayr fir Stadt Linz namlich
eigens fur den Swap ein Verrechnungskonto bei der Kommunalkredit AG (Zwi-
schenurteil, S 26). Mag- sagte dazu aus, dass diese Eréffnung eines in CHF
gefiihrten Kontos Dr Dobusch unterschrieben habe.3?! Es ist vollig unglaubwiirdig,
dass Dr Dobusch und Dr Mayr ein Fremdwahrungskonto in CHF (!) fur Stadt Linz
erdffnen, ohne dessen Zweck zu kennen. Es ist deshalb davon auszugehen, dass
beide spatestens im Oktober 2007 Uber den Swap und dessen grundsatzliche
Funktionsweise (Abhangigkeit vom CHF-Kurs) Bescheid wussten.
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Beilage ./87, Beschuldigtenvernehmung von Mag. [JJJj am 4.3.2013, Seite 6.
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o Dass Dr Dobusch von Anfang an eingebunden war, ergibt sich auch aus dem ge-
meinsam mit der Ladung ON 614 Gbermittelten Schriftstlick. In diesem an das Erst-
gericht iibermittelten Brief steht, dass in einem Buch von ||jjjjj [l ausoefinrt
wird, dass Dr Dobusch von Anfang Uber das Geschaft informiert war. Trotz dieser
eindeutigen Aussage in dem aktenkundigen Schreiben stellte das Erstgericht we-
der fest, dass Dr Dobusch von Anfang an Uber den Swap informiert war, noch lud
das Erstgericht den Zeugen-- Die Einvernahme des Zeugen hatte die
Aussagen im Schreiben ON 614 bestatigt, weshalb das Erstgericht von der Kennt-
nis des Dr Dobusch ausgehen hatte mussen; diese Kenntnis wieder ware dem
Gemeinderat zuzurechnen gewesen, der dann — wie in diesem Kapitel gezeigt wird
—den Swap auf Grundlage dieser Kenntnis nachtraglich genehmigt hatte. Der Zwi-
schenfeststellungsantrag ware in der Folge abzuweisen gewesen. Dass das Erst-
gericht den Zeugen nicht lud, wird deshalb auch als Verfahrensfehler geltend ge-
macht.

Zusammengefast begehrt BAWAG PSK aus diesen Griinden die oben ausgeflihrte Feststel-
lung zum Wissen von Dr Mayr und von Dr Dobusch. Die Feststellung ist relevant, weil sie eine
Aussage Uber die Kenntnis von Dr Mayr und Dr Dobusch trifft, deren Wissen dem Gemein-
derat zuzurechnen ist. Rechtlich folgt daraus, dass der Swap kein unbefugter Alleingang von
Mag - war — wie dies Stadt Linz immer (auch trotz der gegenteiligen Sicht des VWGH)
darstellen will — und daher der Zwischenantrag auf Feststellung abzuweisen ist.

4.3.5.3. Wissenszurechnung von Dr Mayr und Dr Dobusch

Zusatzlich zu den oben dargelegten Wissenszurechnungen an den Gemeinderat kommt es
rechtlichen zu einer objektiven Wissenszurechnung des Wissens von Dr Dobusch (laut Zwi-
schenurteil, S 2 Blrgermeister) und Dr Mayr (laut Zwischenurteil, S 2 Finanzstadtrat) zum Ge-
meinderat.

Abgesehen vom Burgermeister, der vom Volk direkt gewahlt werden kann (§ 23 Abs 1
StL 1992), werden die Vizeburgermeister und Mitglieder des Stadtsenats vom Gemeinderat
gewahlt (§ 28 Abs 2 StL 1992) und sind samtliche Mitglieder der Stadtregierung — und damit
auch der Burgermeister — vom Vertrauen des Gemeinderats abhangig (§ 31 Abs 4 und 5 StL).
Diese legitimatorische Klammer zwischen dem unmittelbar vom Volk gewahlten Gemeinderat
Uber die Mitglieder der Stadtregierung bis hin zum einzelnen Magistratsbediensteten, der Wei-
sungen des Burgermeisters und der Mitglieder des Stadtsenats gehorchen muss, stellt die
Verantwortlichkeit der Stadtorgane sicher und bewirkt die Zurechnung der Handlungen und
des Wissens zum Gemeinderat, der durch die Abberufung "korrigierend" in die Amtsfihrung
eingreifen kann, wenn sie nicht seinen Vorstellungen entspricht.

Dazu mussen die einzelnen Mitglieder der Stadtregierung auch dem Gemeinderat berichten,
damit dieser seine Kontrollpflichten auch tatsachlich ausiiben kann. Nicht zuletzt dazu
war Dr Mayr der Vorsitzende des Finanzausschusses des Gemeinderats. Daher ist auch er
dem Gemeinderat zuzurechnen.

Der Blrgermeister wiederum steht dem Magistrat der Stadt Linz als administratives Hilfsorgan
vor und vertritt die Stadt zudem nach aufien. Dobusch und Mayr sind daher auch dem Ge-
meinderat zuzurechnen insoweit es um ihr Wissen betreffend den verfahrensgegenstandli-
chen Swap geht.
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4.3.6. Zusammenfassung

Zusammengefasst wusste der Gemeinderat aus erster Hand selbst Gber den Swap Bescheid.
Auch wenn man das anders sieht, wurde ihm jedenfalls das umfassende Wissen von Mag

dem Finanzausschuss, dem Kontrollausschuss, Dr Mayr und Dr Dobusch zuge-
rechnet.

4.4. MaRnahmen der nachtraglichen Genehmigung

441. Vorbemerkung

Wie oben ausgeflihrt kannte und verstand der Gemeinderat den Swap. Davon ausgehend
erfolgte eine nachtragliche Genehmigung, sowohl durch konkludente Erklarung als auch durch
Vorteilszuwendung.

4.4.2. Nachtragliche Genehmigung durch beharrliches Schweigen (Punkt [I.B.1 des Zwi-

schenurteils)

Der Gemeinderat der Stadt Linz schuf nach Abschluss des Swap den Anschein einer nach-
traglichen Genehmigung nach § 1016 1. Fall ABGB. Ein solcher duBerer Tatbestand, aus
dem auf die nachtragliche Genehmigung zu schlieBen ist, ist nach der ganz herrschen-
den Meinung wie eine (ausdriickliche) nachtragliche Genehmigung zu behandeln.3?

Nach herrschender Rechtsprechung ist ein solcher Anschein bereits anzunehmen, "wenn das
beschlusslose Rechtsgeschéft den Mitgliedern des Gemeinderats nicht verborgen geblieben
sein konnte und sie dennoch nicht reagierten".*?* Auch eine Vernachlassigung von Kontroll-
pflichten durch das zur Beschlussfassung zustandige Kollegialorgan kann zur Begriindung ei-
ner Duldungsvollmacht fiihren.®?* Auch Schweigen des Gemeinderates Uber einen langeren
Zeitraum kann nach dieser Rechtsprechung den Anschein einer nachtraglichen Genehmigung
begriinden.®? Ein Vertragspartner kann sich bei Anwendung gehériger Aufmerksamkeit prak-
tisch gesagt auch einer Gemeinde gegeniber auf das Prinzip des Vertrauens auf den auleren
Tatbestand berufen.3

Dafiir spielt es auch keine Rolle, dass nicht alle, sondern nur bestimmte Mitglieder der Ge-
meindevertretung den Anschein setzten. Sonst wiirde namlich "die Vollmachtsvermutung des
§ 1029 ABGB - die die Wahrung des schutzwiirdigen Interesses desjenigen bezweckt, der
Uber die internen Willensbildungsvorgédnge des Vertragspartners nicht oder nicht in ausrei-
chendem Mafe informiert sein kann — unterlaufen."?” Im Sachverhalt, den der OGH dort zu
entscheiden hatte, gaben lGbrigens ahnlich wie hier der Blrgermeister, der Finanzreferenz und
der Kulturreferent ihr Einverstandnis und redeten sich spater darauf aus, dass ja der Gemein-
derat noch nicht eingebunden gewesen sei. Der OGH entschied eindeutig, dass ein solches
Verhalten der Gemeinde nicht von der Rechtsordnung belohnt werden darf und an der Giiltig-
keit eines Geschafts damit nicht gerittelt werden kann.

322 Fir viele Perner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2§ 1016 Rz 3 mwN.

%23 OGH 13.2.2001, 4 Ob 26/01d.

%24 OGH 27.9.1989, 9 Ob A 251/89; OGH 10.5.1989, 9 Ob A 78/89; OGH 29.5.2013, 2 Ob 173/12y.
325 Wilhelm in NZ 2001, 149 ff mwN.

326 vgl OGH 29.5.2013, 2 Ob 173/12y.

%27 OGH 8 Ob 573/90.
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Entscheidend ist zusammengefasst nur der nach Abschluss des Geschifts objektiv ge-
schaffene Anschein. Dieser fordert weder ein Erklarungsbewusstsein noch einen formellen
Erklarungsakt (nachtraglichen Gemeinderatsbeschluss), sondern eine Erklarungsfahrlassig-
keit, die das Vertrauen des redlichen Vertragspartners darauf, dass das Geschaft gewollt und
genehmigt ist, rechtfertigt. MaRgeblich ist dabei nicht das Erklarungsbewusstsein (also was
das jeweilige Organ subjektiv will), sondern nur der objektive Anschein.3?8

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ist eindeutig, dass der Gemeinderat der Stadt
Linz durch sein beharrliches Schweigen und seine Handlungen trotz Kenntnis den Swap des-
sen Abschluss nachtraglich genehmigte:

o Nach richtiger Feststellung wusste der Gemeinderat von Anfang an selbst Uber
den Swap Bescheid (siehe dazu oben zur Beweisrlige).3?°

. Nach richtiger Rechtsansicht war dem Gemeinderat das Wissen von Mag [}
dem Finanzausschuss, dem Kontrollausschuss, Dr Mayr und Dr Dobusch zure-
chenbar, weshalb der Gemeinderat Gber den Weg der objektiven Wissenszurech-
nung von Anfang an Uber den Swap Bescheid wusste (siehe dazu oben zur
Rechtsriige).3%

o Selbst wenn man das alles unrichtigerweise anders sieht, ergibt sich bereits aus
den oben zitierten Feststellungen des Erstgerichts, dass der Gemeinderat spates-
tens seit der Sitzung am 16.12.2010 (und den wahrend dieser getatigten Wortmel-
dungen) ausreichend Kenntnis vom Swap und dessen Struktur hatte und nicht auf
die Unglltigkeit hinwies, sondern im Gegenteil den Swap im Rahmen des Voran-
schlags fir 2011 beschloss.

Mit dem beschéftigt sich das Erstgericht Gibrigens gar nicht. Es Iasst alle Umstande, die dazu
fuhren, dass der Gemeinderat ausreichende Kenntnis vom Swap hatte, aulder Betracht und
stellt stattdessen sogar unrichtigerweise zum Teil das Gegenteil fest.*3'" Auch die rechtliche
Beurteilung des Erstgerichts ist bereits aus diesem Grund zwingend verfehlt.

Dasselbe trifft Gbrigens auch die rechtliche Beurteilung im vom Erstgericht angefihrten und
von Stadt Linz beauftragten Privatgutachten ./EW (friher /WWWWWW) zu. Dass sich das
Erstgericht diesem "vollinhaltlich" anschlief3t (Zwischenurteil, S 102) kann seine Auffassung
nicht stlitzen. Auch der von Stadt Linz beauftragte Privatgutachter hat namlich den véllig kennt-
nislosen Gemeinderat vor Augen. Die oben angefuhrten Tatsachen, die fur eine unmittelbare
Kenntnis des Gemeinderats sprechen, erwahnt er nicht einmal am Rande. Rechtliche Argu-
mente, die fur eine Wissenszurechnung der oben genannten Organe und Organwalter an den
Gemeinderat sprechen, wischt er ohne nahere Begriindung beiseite (./EW, S 20).

Sowohl die Rechtsansicht des Erstgerichts als auch jene des Privatgutachters sind deshalb
unrichtig. AuRerdem gehen beide vom falschen Sachverhalt aus.

328 Wilhelm in NZ 2001, 149 ff.

329 Vgl dazu Punkt B.11.4.3.1.

330 vgl dazu Punkt B.11.4.3.2.

331 Vgl dazu bei der Beweisriige Punkt C.11.11.
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Zusammengefasst setzte der Gemeinderat seit Abschluss des Swap durch sein beharrliches
Schweigen und seine Handlungen den dulReren Anschein einer nachtraglichen Genehmigung.
Spatestens setzte der Gemeinderat diesen Anschein aber seit 16.12.2010 und den Beschluss
zum Voranschlag 2011. Auf diesen duf3eren Anschein durfte BAWAG PSK vertrauen. Der au-
Rere Anschein fuhrte zur nachtraglichen Genehmigung des Swap.

4.4.3. Nachtragliche Genehmigung durch Vorteilszuwendung (Punkt [I.B.2 des Zwi-

schenurteils)

AuRerdem genehmigte Stadt Linz den Swap nachtraglich Gber die Zuwendung der Vorteile
daraus nach § 1016 2. Fall ABGB. Die Vorteilszuwendung ist ein Akt der Willensbetatigung.
Der Geschiftsherr muss dabei weder ein Geschaft aktiv genehmigen noch die Rechts-
folge einer Genehmigung herbeifiihren wollen.**? Entscheidend ist einzig und allein, dass
der (Schein-)Geschaftsherr Kenntnis vom Geschaft (der Quelle des Vorteils) hat und sich den
Vorteil zuwendet.®*® Ob das der Fall ist, muss einzig aus dem objektiven Verhalten des Ge-
schaftsherrn beurteilt werden. 33

Und genau dieses objektive Verhalten lie3 hier keinen Zweifel daran, dass sich der Gemein-
derat die Vorteile im Sinn von § 1016 2. Fall ABGB zuwendete. Das Erstgericht stellte dazu
fest, dass es an den ersten sieben (halbjahrlichen) Falligkeitszeitpunkten zu Salden zu Guns-
ten der Klagerin kam (Zwischenurteil, S 30). Addiert man die festgestellten Betrage, ergibt das
rund CHF 10,1 Millionen oder, umgerechnet zum aktuellen Wechselkurs, rund EUR 9,3 Millio-
nen.

Diese Einnahmen waren in den vom Gemeinderat genehmigten Rechnungsabschlissen ent-
halten. Trotzdem stellte das Erstgericht dies aber nicht fest.

BAWAG PSK begehrt deshalb folgende erganzende Feststellung:

Zahlungen, die Stadt Linz aufgrund des Swap erhielt, sind unter anderem im Rech-
nungsabschluss der Stadt Linz aus dem Jahr 2007 unter dem Punkt "Zinsabsiche-
rungsgeschafte", im Rechnungsabschluss der Stadt Linz aus dem Jahr 2008 unter
dem Punkt "Zinsabsicherungsgeschafte" und im Rechnungsabschluss der Stadt Linz
aus dem Jahr 2009 unter dem Punkt "Zinsgeschafte" ausgewiesen.

Dies ergibt sich aus den Rechnungsabschlissen der Stadt Linz der Jahre 2007, 2008 und
2009 unter dem Punkt "Zinsabsicherungsgeschafte" (2007, Beilage ./173), "Zinssicherungs-
geschafte" (2008, Beilage ./174) und "Zinsgeschafte" (2009, Beilage ./175). Das ist faktisch
zwischen den Parteien unstrittig. Implizit geht davon auch das Erstgericht davon aus (vgl zB
Zwischenurteil, S 32 f, S 100, 102), stellt es aber zumindest nicht ausdricklich fest und weist
gleichzeitig immer darauf hin, dass es keine konkrete Bezugnahme auf den Swap gegeben
habe. Das ist unrichtig (jedenfalls nach dem Verstandnis von "konkreter Bezugnahme" der
BAWAG PSK im Hinblick auf die oben dargestellte Wissenszurechnung) und rechtlich irrele-
vant — es andert aber nichts daran, dass auch das Erstgericht davon ausgeht, dass die Ein-
nahmen aus dem Swap unter den oben genannten Posten ersichtlich waren.

32 Strasserin Rummel®, Rz 12 und 14 zu § 1016 mwN.
333 vgl nur 6 Ob 316/00i.
334 Apathy in Schwimann®, Rz 6 zu § 1016.
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Die Feststellung ist relevant, weil die ausdriickliche Nennung der Einnahmen aus dem Swap
in den vom Gemeinderat statutengemal gepriften und genehmigten Rechnungsabschlissen
indiziert, dass der Gemeinderat sich die Vorteile aus diesem Geschaft zuwenden wollte.

BAWAG PSK durfte davon ausgehen, dass der Gemeinderat entsprechend § 56 Abs 3
StL 1992 die Rechnungsabschliisse statutengemaR priift. Da die Rechnungsabschlisse
2007, 2008 und 2009 im Sinn der oben begehrten ergdnzenden Feststellung ausdriicklich die
Einnahmen aus dem Swap enthielten, durfte BAWAG PSK mit Blick auf die Pflicht des Ge-
meinderats nach § 56 Abs 3 StL 1992 also davon ausgehen, dass auch die Einnahmen aus
dem Swap statutengemal gepriift wurden. Und da der Gemeinderat im Sinn der oben begehr-
ten erganzenden Feststellung alle drei Rechnungsabschlisse genehmigte und sich auch nie
beschwerte, rund EUR 9,3 Millionen von BAWAG PSK erhalten zu haben, durfte BAWAG PSK
zusammengefasst auf den vom Gemeinderat gesetzten du3eren Anschein der Vorteilszuwen-
dung vertrauen. Auch deshalb genehmigte der Gemeinderat den Swap nachtraglich.

Das Erstgericht sieht das anders und behauptet, dass sich aus den Rechnungsabschliissen
kein fur die Annahme einer Genehmigung als Grundlage notwendiges Wissen ableiten Iasst
(Zwischenurteil, S 100). Das entspricht aber nicht der geltenden Rechtslage. Wie oben aus-
gefuhrt kommt es einzig auf das objektiv erkennbare Verhalten des Geschaftsherrn an.
Im konkreten Fall wandte sich dieser die Vorteile (Einnahmen) faktisch zu (Zwischenurteil,
S 30) und fasste Uber diese Zuwendung, vertreten durch den Gemeinderat, sogar noch einen
eigenen Beschluss (oben erganzend begehrte Feststellung). Das lie® fir BAWAG PSK nur
einen Schluss zu: Stadt Linz, vertreten durch den Gemeinderat, war mit dem Swap einverstan-
den und genehmigte diesen nachtraglich. Auch hier ist dem Gemeinderat insbesondere das
Wissen seiner Ausschiisse®®® und von Mag [J|*** zuzurechnen >

Auch die vom Erstgericht als Nachweis zitierte Entscheidung 3 Ob 51/85 taugt nicht dazu,
diese Rechtsansicht zu erschittern: Dort ging es nicht um Vorteilszuwendung, sondern um die
Frage der nachtraglichen Genehmigung eines Insichgeschafts bei einer GmbH und um feh-
lenden Titel und Modus fir die Ubertragung eines Gemaldes. Bei Stadt Linz fielen mehr als
zwei Jahre Millionenbetrage an, die noch dazu extra im Rechnungsabschluss als "Zinssiche-
rungsgeschaft" ausgewiesen waren (im Sinn der oben begehrten erganzenden Feststellung)
— der Gemeinderat beschloss also Jahr fur Jahr im Rechnungsabschluss, die Einnahmen auch
tatsachlich zu behalten und flir eigene Zwecke zu verwenden. Stadt Linz wandte sich damit
regelmafig und in Kenntnis der Herkunft die Vorteile zu.

Zusammengefasst bleibt es dabei: Stadt Linz, vertreten durch den Gemeinderat, genehmigte
den Swap nachtraglich auch durch Zuwendung von dessen Vorteilen.

4.5. Zwischenergebnis

Selbst wenn man davon ausgeht, dass der Swap nicht urspriinglich glltig geschlossen wurde
(was unrichtig ist), wurde er jedenfalls nachtraglich von Stadt Linz, vertreten durch den Ge-
meinderat, genehmigt. Dieser kannte und verstand den Swap (jedenfalls auf Basis einer Wis-
senzurechnung). Durch das Setzen des duf3eren Anscheins der Genehmigung und durch die
Zuwendung von Vorteilen genehmigte er so den Swap nachtraglich.

35 Vgl zum Wissen der Ausschiisse Punkt B.11.4.3.4.
3% Vgl zum Wissen von Mag Punkt B.11.4.3.3.
37 Siehe grundlegend B.11.4.3.2.
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Zusammenfassung

Der Abschluss des Swap war urspriinglich giiltig. Insbesondere gab es keinen rechtlichen
Mangel bei der Vertretung der Stadt Linz durch Mag ]

B.IlL.

1.

Nach richtiger Ansicht brauchte Mag [Jfj zum giiltigen Abschluss des Swap kei-
nen Beschluss des Gemeinderats. Einen solchen Beschluss fasste der Gemein-
derat aber ohnehin. Der Swap erflllte alle Anforderungen, die dieser Beschluss
aufstellte.

Selbst wenn man davon ausgehen wirde, dass Mag - uber keine Abschluss-
vollmacht verfugte, weil es keinen entsprechenden Beschluss gab (oder der ent-
sprechende Beschluss unglltig war), durfte BAWAG PSK auf den Anschein der
Abschlussvollmacht des Mag - vertrauen. Der Swap ware deshalb aufgrund
einer Anscheinsvollmacht gtiltig geschlossen worden.

Und selbst wenn man das alles anders sehen wurde, bliebe immer noch Uber, dass
die urspringliche Unguiltigkeit des Swap und jeder Formmangel bereits langst ge-
heilt ist. Stadt Linz, vertreten durch den Gemeinderat, genehmigte den Swap nam-
lich nachtraglich wendete sich auRerdem die millionenschweren Vorteile daraus
Zu.

KEIN SONSTIGER FORMMANGEL

Vorbemerkung

Das Erstgericht gelangte zu dem Spruch im Zwischenurteil, weil es davon ausging, dass der
Swap weder von der Aufsichtsbehérde noch vom Gemeinderat genehmigt worden sei, was
aber beides fur die Gliltigkeit des Swap rechtlich erforderlich gewesen sein soll. Dass das
unrichtig ist, wurde bereits oben gezeigt.

Stadt Linz wandte im bisherigen Verfahren daneben auch noch weitere "Formmangel" ein,
welche die Unglltigkeit des Swap bewirken sollen. Da davon auszugehen ist, dass Stadt Linz
diese auch in der Berufungsbeantwortung ausfuihrt, legt BAWAG PSK im Folgenden dar, wieso
auch diese weiteren "Formmangel" rechtlich nicht stichhaltig sind:

Nach § 66 StL 1992 seien Urkunden Uber Rechtsgeschéfte, die der Beschlussfas-
sung des Gemeinderats bedurfen (was auf den Swap zutreffe) mit der Unterschrift
des Birgermeisters und dem Stadtsiegel zu versehen.

Sowohl am von Burgermeister Dr Dobusch unterschriebenen Rahmenvertrag zwi-
schen BAWAG PSK und Stadt Linz als auch auf der von Mag - unterschriebe-
nen Einzelabschlussbestatigung tUber den Swap fehle zwar das Stadtsiegel. Dabei
handelt es sich (anders als Stadt Linz meint) aber nur um die Verletzung einer
internen Organisationsvorschrift und das alleine kénne nichts an der Gltigkeit an-
dern (wenn der Rahmenvertrag nicht ohnehin ungtiltig sein sollte, weil er nicht vom
GRB 2004 gedeckt ist).

Die Einzelabschlussbestatigung Uber den Swap sei allerdings nur von Mag-
und nicht vom Burgermeister unterschrieben. Das Unterschriftserfordernis des
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Blrgermeisters sei, im Unterschied zum Anbringen des Stadtsiegels, au3enwirk-
sam. Daher fehle hier nicht nur der Beschluss des Gemeinderates, sondern auch
die Unterschrift des Blirgermeisters.

Diese Rechtsansicht ist — wovon auch das Erstgericht ausgeht — unrichtig. Im Einzelnen:

2. Kein Formmangel

§ 66 Abs 1 StL 1992 bestimmt:

"Urkunden (iber Rechtsgeschéfte, die der Beschlussfassung des Gemeinderates oder des
Stadtsenats bedlirfen, sind vom (von der) Biirgermeister (Blirgermeisterin) zu unterfertigen
und mit dem Stadtsiegel zu versehen."

Weder auf dem Rahmenvertrag noch auf dem Unterschriftenverzeichnis wurde das Stadtsie-
gel beigesetzt (Zwischenurteil, S 24). Stadt Linz behauptete in der Vergangenheit regelmafig,
dass der Swap auch aus diesem Grund ungiiltig sei.>* Das trifft aber rechtlich nicht zu:

Selbst wenn man namlich der unrichtigen Rechtsansicht ist, dass es sich beim Swap um ein
Rechtsgeschaft handelte, welches der Beschlussfassung durch den Gemeinderat bedurfte, 3%
dann ist diese Beschlussfassung mit dem GRB 2004 als Rahmenbeschluss bereits erfolgt. Der
Swap selbst bedurfte jedenfalls keiner eigenen Beschlussfassung durch den Gemeinderat
mehr, weil er durch den GRB 2004 gedeckt war. Da der Swap keiner eigenen Beschlussfas-
sung durch den Gemeinderat mehr bedurfte, sind auch die Regeln des § 66 Abs 1 StL 1992
auf Urkunden Uber den Swap nicht anwendbar. Urkunden tber den Swap waren deshalb we-
der mit der Unterschrift des Blirgermeisters noch mit dem Stadtsiegel zu versehen.

3. In eventu: Formmangel bewirkt keine Ungiiltigkeit

Es handelt sich bei § 66 Abs 1 StL 1992 nach der ganz herrschenden Lehre aulRerdem um
eine bloRe Ordnungsvorschrift. Wird diese nicht eingehalten, ist das Geschaft deshalb nicht
unguiltig.3*° Das sieht auch das Erstgericht so (Zwischenurteil, S 95).

Stadt Linz kdnnte aber sowieso nicht daraus gewinnen, da sich der Gemeinderat im GRB 2004
einen klaren Willen dartber bildete, welche Finanztermingeschéafte geschlossen werden sollen
und von wem.3*' In einem solchen Fall kann sich die Gemeinde nicht nachtraglich auf an-
gebliche Formmangel berufen. Ein solches Vorgehen ware aulerdem auch rechtsmiss-
brauchlich.

Dasselbe gilt auch fur die Unterschrift des Blrgermeisters. § 66 Abs 1 StL 1992 beinhaltet
namlich kein Schriftformgebot, da nur von Urkunden "iiber" Rechtsgeschafte die Rede ist Es
handelt sich vielmehr um eine blofte Urkundenfertigungsbestimmung mit dem Charakter einer
Ordnungsvorschrift, die fir die Gemeinde Beweiserleichterung und Kontroliméglichkeiten be-
zweckt. Ihre Verletzung beriihrt die Giiltigkeit der Rechtsgeschafte nicht.34?

3% Vgl zB Schriftsatz vom 8.4.2019, S 26 f.

3% vgl zum Gegenteil Punkt B.11.3.1.

340 Vgl nur Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB?® § 867 Rz 11 mwN. Auch Grillberger ua, Privatrechtsgeschéft, 68 ff, insb 70.
31 vgl insbesondere zur entsprechenden Beweisriige beziiglich des historischen Willens C.1I.1.

%42 Grillberger/Probst/Strasser, Privatrechtsgeschéafte der Gemeinde [1981] 71.
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Wirden 6ffentlich-rechtliche Organisationsvorschriften tbrigens tatsachlich der zivilrechtlichen
Bevollmachtigung im Rahmen des GRB 2004 entgegenstehen, waren diese Organisationsvor-
schriften verfassungswidrig. Sie wirden namlich unzulassig die gemeinderechtliche Privatau-
tonomie (Art 118 Abs 2 B-VG) einschranken.?*® Praktisch wiirden damit alle Arten von Ver-
tragsabschlissen (wie auch der vorliegende), die von der Gemeinde eine schnelle Reaktion
verlangen und daher nicht von einem nur periodisch zusammentretenden Kollegialorgan mit
61 Mitgliedern gestionierbar sind, von der Gemeinde nicht abgeschlossen werden kdnnten.
Berticksichtigt man, dass Geschafte wie der Swap marktiblich waren und sind (Zwischenurteil,
S 35), ist dieses Ergebnis vollig lebensfremd. Eine verfassungskonforme Auslegung verbietet
daher ein derartiges Ergebnis.

C. BEWEISRUGE
C.l. VORBEMERKUNG

Wie oben dargelegt, ergibt sich rechtlich schon auf Basis der Feststellungen des Erstgerichts
(soweit diese fur die rechtliche Beurteilung Uberhaupt relevant sind), dass der Swap gliltig
zustande gekommen ist und auch nicht ungultig wurde, sodass der Zwischenantrag auf Fest-
stellung der Stadt Linz abzuweisen ist. Weiters sind zahlreiche Feststellungen tGberschie3end,
da sie fir die Frage der Giltigkeit des Swap nicht relevant sind. Dennoch werden die folgenden
Feststellungen des Erstgerichts flr den Fall bekampft, dass das Oberlandesgericht Wien diese
doch als rechtlich relevant ansehen sollte (sofern im Folgenden daher ausgefiihrt wird, dass
die Feststellung wesentlich ist, gilt dies grundsatzlich nur unter dieser Pramisse).

C.I. AUSFUHRUNG DER BEWEISRUGEN3#

1. Historischer Wille (S 16)

Angefochtene Feststellung:

Der genaue Verlauf der Debatte, insbesondere die Wortmeldungen und die Be-
schlussfassungen, werden wie aus dem Protokoll ./11 ersichtlich festgestellt, es ist
dem Urteil als Anhang 1 angeschlossen.

Die Feststellung gibt die relevanten Tatsachen nicht vollstandig wieder. Sie lasst namlich ins-
besondere die historische Genese des GRB 2004, den Kontext der — vom Erstgericht nur dem
Wortlaut nach, aber nicht ihrer tatsachlichen Bedeutung nach festgestellten — Wortmeldungen
in der Gemeinderatssitzung und das dem Gemeinderat wie ausgefihrt zuzurechnende Wissen
von Mag [} als Leiter der FVV auRer Acht.

Wer zum Abschluss von Finanzgeschaften und Finanzterminkontrakten ermachtigt ist, muss
zwangslaufig das diesen Geschaften immanente Risiko in Kauf nehmen und damit rechnen,
dass der angestrebte Erfolg unter Umstanden auch ausbleibt. Auch das Erstgericht halt aus-
dricklich fest, dass § 867 ABGB Gemeinden nicht vor schlecht gelaufenen Spekulationen oder

3 Vgl dazu Punkt B.11.2.
%44 Anderungen in der begehrten gegenuber der angefochtenen Feststellung sind in der begehrten Feststellung unterstrichen.
Die Referenzen auf Seitenzahlen in den Uberschriften beziehen sich jeweils auf das Zwischenurteil.
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vor zu riskanten Geschéaften schitzten soll (Zwischenurteil, S 89). Die historische Interpreta-
tion von Tatsachen, die auch nach auf3en erkennbar waren (zB Uber Protokolle) bestatigt, dass
dem Gemeinderat der Stadt Linz bei der Beschlussfassung bewusst war, dass im Zusammen-
hang mit der Erteilung dieser Erméachtigung auch Risiken entstehen kénnen (und nicht so ah-
nungslos war, wie das Erstgericht dies suggeriert) — und stiitzt damit auch die objektive Inter-
pretation des Begriffs "optimieren". Trotzdem stellte das Erstgericht den historischen Willen
der Stadt Linz nicht fest.

Richtigerweise ergibt sich aus den Ergebnissen des Beweisverfahrens folgendes:

o Es wurde bereits in der Gemeinderatssitzung vom 21.9.1993 (Beilage ./HHHH) im
Lichte der erstmaligen CHF-Verschuldung auf das Fremdwahrungsrisiko hinge-
wiesen und als "Mutprobe" bezeichnet. Der (damalige) GR Dr Mayr nahm diese
Bemerkung zur Kenntnis, vertrat allerdings die Meinung, "dal3 der Schweizer Fran-
ken, so wie die D-Mark, die stabilste Wéhrung ist", weshalb die "Fremdwahrungs-
strategie beziehungsweise Anleihestrategie" der Stadt Linz nicht schlecht sein
kénne. GR Dr [i] von der Opposition wies damals ebenfalls auf Risiken aus
der ungewissen kunftigen Entwicklung hin. Spatere Diskussionen im Gemeinderat
— und es gab regelmalig Diskussionen tUber das CHF-Portfolio — verliefen ganz
ahnlich. Burgermeister Dr Dobusch vertrat in diesem Zusammenhang am
17.10.2002 die damals durchaus gangige Auffassung, dass Fremdwahrungsge-
schafte "im internationalen Geldgeschéft (blich [und] grundsétzlich Tagesge-
schéft" sind (Beilage ./UUUU).

o Spater im Amtsbericht zum GRB 2004 vom 13.05.2004 (Beilage ./C) wird ausge-
fuhrt, dass die "Divergenzen im Geld- und Kapitalmarkt optimal' ausgenutzt wer-
den sollen. Aus dem Protokoll der — grundsatzlich 6ffentlichen — Sitzung des Ge-
meinderates wird deutlich, dass einige Mitglieder des Gemeinderates davon spre-
chen, dass die "Schwankungsbereitschaft" der Fremdwahrungskredite moglicher-
weise auch zu Verlusten fihren und Verbindlichkeiten erhéhen kann. Die Rede ist
auch von Risiken, die von der "Stadt Linz sicher nicht beeinflusst" werden kbnnen.
Genannt werden insbesondere Kursschwankungen, ein Anstieg des Rohdlpreises
etc. Betont wird auch die Notwendigkeit einer professionellen Finanzoptimie-
rung durch die FVV.

o Der damalige Blrgermeister Dr Dobusch erganzte in der Gemeinderatssitzung,
dass Ziel die hervorragende Bewirtschaftung des Fremdfinanzierungsportfolios in
kiirzestmoglicher Zeit sei (Beilage ./11). Dem Gemeinderat war daher véllig klar,
dass rasches Handeln der FVV notwendig ist und dass sie daher selbst entschei-
den muss, welche Geschafte sie zur Optimierung des gesamten Fremdfinanzie-
rungsportfolios fir notwendig erachtet. Beschrankungen der Méglichkeiten und der
Parameter der Optimierung wurden nicht erortert.

. Das Verstandnis, wonach die erteilte Ermachtigung mit Risiken verbunden ist,
zeigt sich auch besonders deutlich in der Wortmeldung des (damaligen) Stadtrats
Dr Mayr: "Dass in Fremdwédhrung gehen Risken beinhaltet, ist keine Frage, es
war aber ein Abwéagen zwischen Risiko und den extrem niedrigen Zinssét-
zen." (Beilage ./11).
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. Das alles war selbstverstandlich auch Mag - klar: "Mir war bewusst, dass man
eine besondere Verbilligung eines Fixzinssatzes nur dann bekommt, wenn man
einem anderen ein Recht einrdumt oder selbst gewisse Risiken iibernimmt."3*°
Dies bestatigte Mag - im Wesentlichen auch noch einmal in diesem Verfahren:
Er sagte aus, dass es aus seiner Sicht klar ein Risiko gab, dieses aber nach seiner
damaligen Meinung begrenzt war, weil nach seiner Erwartungshaltung der
EUR/CHF Kurs nicht unter 1,44 fallen hatte sollen.346

o Dass den Mitgliedern des Gemeinderats das bestehende Fremdwahrungsrisiko
seit langem bewusst war und dieses Bewusstsein auch in den Debatten der Ver-
gangenheit zum Ausdruck kam, brachte Stadt Linz auRerdem ohnehin bereits im
vorbereitenden Schriftsatz vom 12.7.2013 vor (Punkt 1.5.2.11) und wurde von BA-
WAG PSK in der Replik vom 30.8.2013 auller Streit gestellt.

Begehrte Feststellung:

Der genaue Verlauf der Debatte, insbesondere die Wortmeldungen und die Be-
schlussfassungen, werden wie aus dem Protokoll ./11 ersichtlich festgestellt, es ist
dem Urteil als Anhang 1 angeschlossen. Stadt Linz und insbesondere auch der Ge-
meinderat der Stadt Linz nahmen beim Beschluss des GRB 2004 in Kauf, dass mit
dem GRB 2004 und den auf seiner Grundlage von Stadt Linz eingegangenen Ge-
schéften auch Risiken verbunden sind.

Die Feststellung ist relevant, weil sie das ex ante-Verstandnis der beteiligten Personen bei
Stadt Linz ausdriickt. Damit ist sie als Teil der historischen Interpretation ein Indiz daflir, wie
der Optimierungsbegriff im GRB 2004 zu verstehen war und ist. Richtig verstanden hatte das
Erstgericht zum Ergebnis kommen missen, dass der Swap diesen Optimierungsbegriff erfillt
und der Antrag der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils abzuweisen ist.

2. Geschiftsbeziehung zwischen den Parteien (S 24)

Angefochtene Feststellung:

Zwischen Klagerin und Beklagter bestand bereits eine Geschéaftsbeziehung, die Be-
klagte genoss "Hausbankstatus" bei der Klagerin und war Uber die wirtschaftliche
Lage der Klagerin, insbesondere ihren ordentlichen und auRerordentlichen Haushalt,
ihre Finanzschulden, ihren effektiven Schuldendienst und die Erfillung der Maas-
tricht-Kriterien laufend informiert. Diese Informationen bezog sie jahrlich aus 6ffentlich
zuganglichen Informationsquellen wie den Rechnungsabschlissen, aber auch tber
die Statistik Austria (Ausfihrungen in den Kreditantragen ./BJ, ZV- ON 593,
S.5f1).

Die Feststellung ist unrichtig. Die Beklagte hatte keinen "Hausbankstatus", was suggeriert,
dass die Beklagte Uber mehr Kenntnisse der inneren Vorgange bei der Stadt Linz verfugt hatte,
als vergleichbare Banken. Wie aus den vom Gericht als Beweis herangezogenen Urkunden
hervorgeht, gab es zwar eine existierende Geschéaftsbeziehung, allerdings hatte die Stadt Linz

%5 ON 172 aus dem Strafakt, S 5 (Beilage ./87).
%6 Protokoll 13.5.2019, 16.
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auch Geschéaftsbeziehungen zu zahlreichen anderen Banken, wie Allgemeine Sparkasse Linz,
BA-CA, Hypo, Raiffeisen Landesbank OO, Kommunalkredit (zitiert nach ./BJ). Auch der Zeuge

hat nichts von einem "Hausbankstatus" ausgesagt, sondern nur, dass die Informa-
tionen aus offentlich zuganglichen Informationsquellen stammen (wie festgestellt).

AulRerdem ist die vom Erstgericht getroffene Feststellung ungenau, weil sie den Stichtag der
Informationen nicht enthalt. Tatsachlich teilte Stadt Linz der BAWAG PSK die vom Erstgericht
aufgezahlten Informationen (allerdings diese nicht "insbesondere", was ja bedeuten wurde, es
gab darlber hinaus noch Informationen) zum im Kreditantrag genannten Datum (somit Monate
vor dem Abschluss des Swap) mit. Ab diesem Tag bezog BAWAG PSK Informationen nur
mehr, soweit diese 6ffentlich verfligbar waren (Statistik Austria, 6ffentlich zugangliche Rech-
nungsabschliisse) und nicht mehr von Stadt Linz selbst.

Begehrte Feststellung:

Zwischen Klagerin und Beklagter bestand bereits eine Geschéaftsbeziehung, die Be-
klagte war Uber den ordentlichen und auRerordentlichen Haushalt der Klagerin, ihre
Finanzschulden, ihren effektiven Schuldendienst und die Erfiillung der Maastricht-Kri-
terien zum Stichtag 27.9.2006 (Datum des Kreditantrags ./BJ) informiert. In der Folge
bezog sie diese Informationen jahrlich aus 6ffentlich zuganglichen Informationsquel-
len wie den Rechnungsabschlissen, aber auch Uber die Statistik Austria (Ausfuhrun-
gen in den Kreditantragen ./BJ, ZV || ] ON 593. s. 51).

Diese Feststellung ist wesentlich, weil aus einem "Hausbankstatus" moglicherweise eine spe-
zielle Kenntnis der Beklagten abgeleitet werden kdonnte. AuRerdem ist die vom Erstgericht ge-
troffene Feststellungen aus den oben genannten Grinden ungenau und kann auch so ver-
standen werden, dass Stadt Linz der BAWAG PSK laufend Informationen zur Verfigung
stellte, was unrichtig ist. Ein besonderes Wissen von BAWAG PSK, entweder wegen unrichti-
gem "Hausbankstatus" oder unrichtigen laufenden Informationen, kann als (wenn auch unrich-
tige) rechtliche Grundlage des Arguments dienen, dass BAWAG PSK trotz Kenntnis der ge-
nauen Umstande von Stadt Linz keine individuelle Prifung der Eignung des Swap vornahm —
eine solche Prifung war rechtlich zwar nicht geschuldet und der Swap war ohnehin geeignet,
das Erstgericht sieht das aber offenbar zumindest implizit anders.

Das angeblich besondere Wissen von BAWAG PSK tragt jedenfalls dazu bei, dass das Erst-
gericht sowohl eine aufsichtsbehérdliche Genehmigungspflicht bejahen als auch eine Optimie-
rungseignung verneinen kann, beides unter dem Hinweis, dass das fir BAWAG PSK ex ante
hatte erkennbar sein missen. Zum Zeitpunkt des Abschlusses des Swap hatte BAWAG PSK
aber keine Sonderinformationen, wie die Feststellung dies suggeriert. Ohne dieses besondere
Wissen hatte der Antrag der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils also abgewiesen wer-
den mussen.

3. Kenntnis von Maq- zum Swap (S 24)

Angefochtene Feststellung:

Am 31.1.2007 schickte |||l 2~ [l (cc auch an [} ein Angebot zur "Opti-
mierung Uber einen Resettable chf linked Swap" und darauf auch geanderte Indikati-
onen und eine Ubersicht von sich ergebenden Fixzinssatzen bei bestimmten Strikes.
- rechnete auf Grundlage seiner Erwartungen von der EZBW-Entwicklung Kurse
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in die Formel ein und berechnete die sich daraus ergebenden Zinsbelastungen
(/T=.95, ./U=./96, .V, .[197).

Mag - erstellte im August 2006 aber auch eine ausfiihrliche Unterlage mit der Uberschrift
"BEURTEILUNG ZINSNIVEAU IN CHF / USD / EURQO" mit einer Aufstellung und Erklérung
verschiedener méglicher, fur das Schuldenmanagement der Stadt Linz von Mag erwo-
gener MaRnahmen.3#’ Die Ausflihrungen zeugen vom umfassenden Versténdnisg-
von der Funktions- und Wirkungsweise von Derivativprodukten generell.

Aus den Transkripten der Telefonate zwischen . - und Mag- vom 1.2.,2.2..
8.2.,12.2.2007 und 8.2.2011 ergibt sich vor allem,

. dass Mag- Kenntnis davon hatte, dass bei einem Ansteigen des CHF gegen-
Uber EUR sich der Zinsssatz aus dem Swap — exponentiell — erhdht ': "Und zu
der 1,45 kommt ein grauslicher Zinssatz raus von 5,7."*%; "Ich hab das auf 10
Jahre zuriick gerechnet'3*°), sich mit dem Swap also das Wahrungsrisiko der Stadt
Linz erhoht,

. dass ein niedrigerer Strike fur die Stadt Linz grundsatzlich weniger Risiko bedeutet
l: "Na, ja 1.51 wére mir lieber"®°), ein héherer Strike beim Swap dagegen einen
niedrigeren Fixzinssatz ermdglicht ("Und der mii3te dann jetzt bei 1,53 und 1,54
auch noch sinken unter die"*"),

. dass ein solcher Swap von der Bank gehedged werden muss ': "Weil so eine
GréRe gehedged werden muss im Markt ja"*°?), und

. dass das Geschaft im Hintergrund mit Optionen abgebildet wird ': "Ja und ja dann
kriegt man halt entsprechende Optionspreise sag ich mal gestellt ja"33).

Ferner waren in der von Mag - am 16.2.2007 unterfertigten Abschlussbestatigung samtli-
che Parameter des Swap ausgewiesen.®* Wahrend der Laufzeit des Swap verfasste Mag
- jahrlich, und zwar erstmals am 28.8.2007, sogenannte "Debt-Management-Berichte" an
den Finanzausschuss des Gemeinderats der Stadt Linz und erstattete und erlduterte diese
auch mindlich. In diesen war jeweils ein eigener Abschnitt dem Swap gewidmet. Darin erklarte
er nicht nur véllig korrekt die Formel des Swap, sondern zeigte auch auf véllig richtige Weise
auf, wie sich ein EUR/CHF-Wechselkurs von Gber oder unter dem sogenannten Strikt von 1,54
auf die Zahlungen aus dem Swap auswirkt.3%®

Im Rahmen seiner Einvernahme sagte Mag- auch aus, dass fur ihn klar war, dass das
theoretische Risiko beim Swap unbeschrankt ist ("Dass das theoretische Risiko unbeschréankt

#7  Beilage /30, "BEURTEILUNG ZINSNIVEAU IN CHF / USD / EURO".

8 Beilage ./60, Seite 1, Telefonat| am 1.2.2007.

9 Beilage ./60, Seite 6, Telefonat, am 8.2.2007.

0 Beilage ./60, am 1.2.2007.

%1 Beilage ./60, am 2.2.2007.

%2 Beilage ./60, am 8.2.2007.

%3 Beilage ./60, am 8.2.2007.

4 Beilage ./3, Einzelabschlussbestatigung vom 16.2.2007.

35 Beilagenkonvolut /15, insb Beilage ./15.0 vom 28.8.2007. Vgl zu dem Thema Debt-Management-Berichte die Beweisriige
Punkt C.11.23.
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ist, ist klar"), und dass "man eine besondere Verbilligung eines Fixzinssatzes nur dann be-
kommt, wenn man einem anderen ein Recht einrdumt oder selbst gewisse Risiken (iber-
nimmt,"3%

Dass Mag - diese Funktionsweise des Swap ex ante klar war, ist auch aufgrund der von
seiner Festplatte rekonstruierten Dateien schlussig:

o Mag - prifte namlich konkret nicht nur die Zinsbelastungen aus dem Swap,
sondern prufte und verstand generell dessen Funktionsweise. Er setzte die Formel
des Swap auch korrekt in Excel um und berechnete damit richtig mogliche Zah-
lungspflichten von Stadt Linz (Beilage ./98). Das Ergebnis dieser Rechnung tber-
prufte er via E-Mail durch Ruckfrage bei der BAWAG PSK (vgl Beilage ./37).

o Aulerdem zeichnete er in einem anderen Dokument die Bewertungen des Swap
detailliert auf und analysierte diese, zB in dem er Zahlungsstrome saldierte (Bei-
lage ./248.2). Das Dokument passte er laufend Uber die gesamte Laufzeit des
Swap an, was zeigt, dass er das Risiko aus dem Geschaft standig im Auge hatte
(Beilage ./248.1 — Erstellungsdatum ist 26.2.2007, also unmittelbar nach Ab-
schluss des Swap; zuletzt bearbeitet wurde es aber am 4.4.2011 und aus dem
Inhalt ist ersichtlich, dass es Uber die ganze Zeitspanne aktuell gehalten wurde).

Zusammengefasst hatte Mag - ein umfassendes Wissen uber die Funktionsweise des
Swap und insbesondere auch dariber, dass dieser vom CHF-Kurs abhangt und sich auch
Zahlungspflichten daraus ergeben kénnen.

Begehrte Feststellung:

Am 31.1.2007 schickte |||l 2~ [l (cc auch an [} ein Angebot zur "Opti-
mierung Uber einen Resettable chf linked Swap" und darauf auch geanderte Indikati-
onen und eine Ubersicht von sich ergebenden Fixzinssatzen bei bestimmten Strikes.
- rechnete auf Grundlage seiner Erwartungen von der EZBW-Entwicklung Kurse
in die Formel ein und berechnete die sich daraus ergebenden Zinsbelastungen
(/T=./95, ./U=./96, ./V, ./97). AuRerdem erstellte er vor Abschluss des Swap selbstan-
dig ein Excel-Dokument, in dem die Funktionsweise des Swap samt sich allenfalls
daraus ergebender Zahlungspflichten fir die Klagerin korrekt wiedergegeben ist. Mag
- kannte und verstand also die wesentlichen Eckdaten der Struktur des Swap.
Insbesondere wusste er, dass dessen Entwicklung vom CHF-Kurs abhangt und dass
Stadt Linz daraus auch erhebliche Zahlungspflichten treffen kénnen.

Aus Sicht der beklagten Partei ist rechtlich fur die aufsichtsrechtliche Glltigkeit des Geschéafts
nicht relevant, ob Mag - das Produkt verstanden hat. Sollte das Oberlandesgericht Wien
dies anders sehen, ist diese Feststellung wesentlich, weil von Stadt Linz vielfach behauptet
wurde, dass- nicht informiert worden sei oder die Funktionsweise nicht verstanden hatte.
Folgt man der rechtlichen Argumentation der BAWAG PSK, wonach dem Gemeinderat das
Wissen von Mag - zuzurechnen ist,®’” dann ist das Wissen von Mag - mittelbar auch
fur das Wissen des Gemeinderats relevant. Dessen Wissen wieder ist rechtlich fur die Frage

36 Beilage ./87, Einvernahme Mag. am 4.3.2013.
357 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.[1.4.3.3.
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bedeutsam, ob der Swap nachtraglich genehmigt wurde.3%® Auf Basis der begehrten Feststel-
lung ware das Erstgericht davon ausgegangen, dass der Swap zumindest nachtraglich geneh-
migt wurde, und das Gericht hatte den Antrag der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils
abgewiesen.

4, Kenntnis von BAWAG PSK des GRB 2004 (S 25)

Angefochtene Feststellung:

Der Amtsbericht vom Mai 2004 (./C) wurde nicht verdffentlicht und ist auch nicht Teil
des offentlich zuganglichen Protokolls der GR-Sitzung vom 3.6.2004. Ob den befass-
ten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Beklagten der Amtsbericht vor Ab-
schluss des Swaps 4175 und der GR-Beschluss vom 3.6.2004 libergeben wur-
den oder diesen sonst inhaltlich bekannt waren, kann nicht festgestellt werden

VI o< 27 /38. /101, /135).

Der fett gedruckte Teil der Feststellung ist unrichtig. Im Widerspruch dazu stellt das Erstgericht
selbst disloziert fest (S 91 — Hervorhebung hinzugefugt): "Der GRB 2004 war o6ffentlich zu-
génglich und musste der BAWAG PSK jedenfalls bekannt sein". Tatsachlich war der GRB
2004 der BAWAG PSK auch vor Abschluss bekannt.

Beweise daflr:

. Tatséchlich erhielt BAWAG PSK den GRB 2004 von Mag [JJJj Mag [ bests-
tigt in dem von ihm selbst erstellten Aktenvermerk (Beilage ./27) ausdrticklich, dass
er der BAWAG PSK den GRB 2004 bereits am 10. oder 11.8.2006 tGbergab. Damit
stimmt die Aussage von Mag [JJjJJj in der Hauptverhandlung im gegen ihn gefiihr-
ten Strafverfahren (Protokoll ./HA, S 38) Uberein: "Es war sicher in Diskussion und
eine Frage von Mag. ] auf welcher Rechtsgrundiage ich diesen Swap ab-
schlieBen kann. Ich habe ihm héchstwahrscheinlich den Beschluss (bergeben.”
Die spatere Aussage im Zivilverfahren im Jahr 2020, auf die alleine sich das Erst-
gericht stitzt (Zwischenurteil, S 45), erfolgte Jahre spater und widerspricht dem
zeitgendssischen Dokument, in dem Mag [Jfj seine Erinnerungen fast zehn
Jahre zuvor verschriftlichte (Beilage ./27) und seinen Aussagen im Strafverfahren.
Dass BAWAG PSK den GRB 2004 vor Abschluss erhalten hat, bestatigte sogar Dr
Dobusch im Strafverfahren (Beilage ./48, S 5).

. Es ist deshalb nicht nachzuvollziehen, dass das Erstgericht nicht dem Inhalt des
Aktenvermerks von Mag ] der Aussage von Mag [} im Strafverfahren und
der Aussage von Dr Dobusch im Strafverfahren folgte. Die restlichen Beweiser-
gebnisse, die das Erstgericht auf S 45 wirdigt, sind dafir irrelevant — fir die Frage,
ob Mag ] der BAWAG PSK den GRB 2004 iibergab, kommt es kommt einzig
darauf an, ob man Mag- Aktenvermerk aus 2011 (bestatigt durch seine und
Dr Dobusch's Aussage im Strafverfahren) oder seiner fast zehn Jahre spateren
Aussage im Zivilverfahren mehr Glauben schenkt. Richtig gewtrdigt ergibt sich
deshalb, dass Mag [JJjjJJj der BAWAG PSK den GRB 2004 iibergab.

3% Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.4.
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. Darauf kommt es aber nicht an. Auch wenn Mag ] der BAWAG PSK den GRB
2004 nicht ubergab, kannte BAWAG PSK diesen. Das Erstgericht stellte selbst
fest, dass er 6ffentlich zuganglich war (disloziert in Zwischenurteil, S 91). Die Zeu-
gin |l sacte dazu in diesem Verfahren aus, dass sie ihn im Internet abge-
rufen habe und dass der GRB 2004 der BAWAG PSK jedenfalls bekannt war (Pro-
tokoll 30.9.2013, S 36). Das stimmt mit ihrer Aussage im Strafverfahren berein
(Beilage ./43, S 8).

o Das wird durch Beilage ./238 bestatigt: Diese zeigt die historische Webseite der
Stadt Linz zum Datum 18.2.2005 samt Inhalt des GRB 2004.

. Auch | Bl o2b in seiner Vernehmung an, dass Mag [} auf Nach-

frage die Deckung durch einen Gemeinderatsbeschluss gegenlber der Bank Aus-
tria bestatigt habe. Auch die Bank Austria hatte keinen Zweifel an dieser Aussage
(Beilage ./31).

Begehrte Feststellung:

Der Amtsbericht vom Mai 2004 (./C) wurde nicht verdéffentlicht und ist auch nicht Teil
des offentlich zuganglichen Protokolls der GR-Sitzung vom 3.6.2004._Ob der Amts-
bericht (./C) den befassten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Beklagten vor Ab-
schluss des Swap bekannt war, kann nicht festgestellt werden. Der GR-Beschluss
vom 3.6.2004 war der Beklagten vor Abschluss des Swap hingegen bekannt.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil fir die Beurteilung der Vertretung der Stadt Linz und
insbesondere einer Anscheinsvollmacht relevant sein kann, ob der BAWAG PSK der GRB
2004 bekannt war. Derzeit sind die Feststellungen im Zwischenurteil dazu widerspriichlich.
Richtig ist, dass der BAWAG PSK der GRB 2004 bekannt war. BAWAG PSK durfte deshalb
auf den durch den Gemeinderat mit dem GRB 2004 gesetzten Anschein vertrauen. Auf Basis
der begehrten Feststellung hatte das Erstgericht eine Anscheinsvollmacht angenommen und
den Antrag der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils abgewiesen.

5. Mag [ als Vertreter der Stadt Linz (S 25 )
Angefochtene Feststellung:

Jedenfalls hat sich - gegenuber der Beklagten aber auf diesen Beschluss zur
Begriindung seiner Ermachtigung fiir den Abschluss des Geschafts vor und nach dem
Abschluss berufen und trat auch als Vertreter der Klagerin auf. - ging auch selbst
zum Abschlusszeitpunkt davon aus, dass er die Klagerin wirksam vertrete und befugt
sei, den Swap, den er als marktibliches und zur Optimierung geeignetes Finanzge-
schaft einstufte, fir die Klagerin abzuschliel3en. Er hatte sich aber nicht mehr fir
befugt erachtet, wenn der Abschluss Geldmittel als Risikobudget bendtigt
hatte, die zur Verfligung gestellt werden miissen oder wenn ihm gesagt worden
waire, dass ein Ausstieg moéglicherweise EUR 100 Mio oder mehr kosten kénnte
(V] Prot ON 607 und 608 iZm ./HA, S. 7 und der gesamten aktenkundigen

Verantwortung im Strafverfahren, ZV || ] 2V -27. /70).

Der fett markierte Teil der Feststellung ist unrichtig. Abgesehen davon, dass es rechtlich darauf
fur Zwecke des Zwischenurteils nicht ankommen kann, weil gegenlber Dritten nicht relevant
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sein kann, was der Bevollmachtigte sich denkt oder gedacht hatte: Die Feststellung suggeriert
auch falschlich, die beklagte Partei wéare zu einer entsprechenden Information verpflichtet ge-
wesen. Die Behauptung von Mag - er hatte sich bei bestimmten Ausstiegskosten nicht
mehr fur befugt erachtet, ist eine reine nachtragliche (wenn auch nicht unverstandliche)
Schutzbehauptung und nicht durch Beweise gedeckt. Richtigerweise hat Mag ] — obwonh
er wusste, dass das Risiko theoretisch unbeschrankt war (siehe seine Aussage in ON 608, S
5) — wohl nicht damit gerechnet, dass sich das Risiko in einer derartigen Hohe realisiert (tat-
sachlich war damit, wie an anderer Stelle ausgefiihrt, nicht zu rechnen®® und ein derartiger
Verlust ware auch trotz der Sondersituation aufgrund der Finanzkrise bei adaquatem Verhalten
von Linz vermeidbar gewesen).

Beweise daflir:

. Die Aussagen [|l] vno i stiitzen diese Feststellung gerade nicht, auch
nicht die Beilagen ./27 und ./70.

o Mag - hat ausgesagt "Das theoretisch unbeschrénkte Risiko, das mit der For-
mel verbunden war, war mir bewusst." (Protokoll 14.5.2019, ON 608, S 5). Auch
im Strafverfahren hat Mag- (schon in Kenntnis der tatsachlichen Entwicklung)
eindeutig ausgesagt "Nein. Ich bin davon ausgegangen in Sachen Swap, dass ich
vom Gemeinderat bevollméchtigt war." (S 11 des Protokolls ./HA) und "Ich habe
zu keiner Zeit damit gerechnet, dass der Wechselkurs dauerhaft unter den 1,54
bleiben wird." (S 35 des Protokolls ./HA).

. Mag [Jij hat auch in seiner Zeugenbefragung (Protokoll 13.5.2019, ON 607, S
19) ausgesagt, dass er von einem Korridor fur die Kursentwicklung des Schweizer
Franken ausgegangen ist. Wenn Mag - "zu keiner Zeit" damit gerechnet hat,
dass der Wechselkurs sich so entwickelt, dann waren Spekulationen Uber Aus-
stiegskosten bei einem Wechselkurs, der um vieles unter 1,54 liegt, auch nicht
relevant.

o Mag - hat auch explizit ausgesagt, dass es ihm nicht mehr mdglich ist, auch
nur eine konkrete Wahrscheinlichkeit [gemeint: fir eine bestimmte, die Finanzkraft
der Stadt Linz Ubersteigende Summe] zu nennen, bis zu der er sich selbst noch
fur kompetent erachtet hatte, den Swap aus Eigenem abzuschliel3en, ohne den
Gemeinderat fir zustandig zu sehen (ON 608, S 5).

Zusammengefasst war nach der hypothetischen ex ante-Meinung von Mag - eine Aus-
stiegszahlung von EUR 100 Millionen oder mehr zwar theoretisch moglich, aber nicht erwartet.
Die ex post-Meinung von Mag - wonach er sich bei einer solchen Ausstiegszahlung fiir
nicht befugt gehalten hatte, den Swap alleine abzuschlie3en, ist spekulativ und nicht relevant,
zumal der GRB 2004 auch keinerlei Betragsbeschrankungen enthielt. Da zudem Mag -
das theoretisch unbeschrankte (also eben theoretisch auch tber EUR 100 Millionen hinaus-
gehende Risiko) bekannt war, ist die Feststellung auch nicht schllissig, weil offen bleibt, bei
welcher Wahrscheinlichkeit einer solchen Zahlungsverpflichtung Mag - seine alleinige
Kompetenz noch bejaht hatte — und hier sagt Mag - dass er keine konkrete Wahrschein-
lichkeit nennen kann.

39 Der Swap war namlich beherrschbar, sowohl objektiv als auch konkret fiir Stadt Linz: Vgl Punkt C.11.20.
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Begehrte Feststellung:

Jedenfalls hat sich - gegentuber der Beklagten aber auf diesen Beschluss zur
Begriindung seiner Ermachtigung fiir den Abschluss des Geschafts vor und nach dem
Abschluss berufen und trat auch als Vertreter der Klagerin auf. - ging auch selbst
zum Abschlusszeitpunkt davon aus, dass er die Klagerin wirksam vertrete und befugt
sei, den Swap, den er als marktibliches und zur Optimierung geeignetes Finanzge-
schéaft einstufte, fur die Klagerin abzuschlie3en. Es kann nicht festgestellt werden, bei
welcher Wahrscheinlichkeit des Eintritts von Zahlungspflichten, die Stadt Linz nicht
mehr ohne Fremdfinanzierung bewaltigen kann,- sich selbst noch fir kompetent
erachtet hatte, den Swap aus eigenem abzuschlieen, ohne den Gemeinderat fiir
zustandig zu sehen.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil die verzerrte Interpretation und die bekampfte Feststel-
lung des Erstgerichts zu einer unrichtigen Entscheidung des Gerichts geflihrt haben, da die
EUR 100 Millionen Ausstiegskosten flir Mag- schlicht nie relevant waren und er deswe-
gen keine Vorstellung zu dem fur ihn hypothetischen Fall hatte. Bei richtiger Feststellung hatte
das Erstgericht zum Ergebnis kommen missen, dass sich Mag - jedenfalls befugt gese-
hen hatte, den nach seiner Ansicht mit einem theoretisch unbeschrankten Risiko verbundenen
Swap zu schliefen. Seine ex ante-Meinung ist ein Indiz fir das Verstandnis des GRB 2004.
Hatte das Erstgericht dieses Indiz richtig gewertet, hatte es zum Ergebnis gelangen miissen,
dass der Swap glltig geschlossen wurde (was rechtlich nach Ansicht von BAWAG PSK, wie
bereits mehrfach oben ausgefiihrt, ohnehin eindeutig ist) und der Antrag der Stadt Linz auf
Fallung des Zwischenurteils hatte abgewiesen werden mussen.

6. Einbindung des Gemeinderats konkret bei Abschluss (S 26)

Angefochtene Feststellung:

Eine Information, Einbindung, Willensbildung, Beratung oder Beschlussfassung des
GR in bzw Uber diesen Geschaftsabschluss in irgendeiner Form kann nicht festge-
stellt werden. Es wurde auch nicht um aufsichtsbehdrdliche Genehmigung angesucht.

Die Feststellung ist insofern unrichtig, als sie nicht nur eine formelle Einbindung des Gemein-
derates verneint, sondern jede Information "in irgendeiner Form". Das geht zu weit. Wahrend
richtig ist, dass es vor Geschaftsabschluss — und nur so ist die Feststellung des Erstgerichts
wohl gemeint, da es ja selbst feststellt, dass es nach Geschéaftsabschluss zum Antrag auf
nachtragliche aufsichtsbehdrdliche Genehmigung kam (Zwischenurteil, S 33) — keinen formel-
len Beschluss des Gemeinderats als Kollegialorgan gab, der konkret die Spezifika des klags-
gegenstandlichen Swap anfihrt (was praktisch auch gar nicht moglich ware),3¢° gab es natir-
lich sehr wohl den Rahmenbeschluss GRB 2004, der als Grundlage flir den Abschluss des
Swap diente. Uber den Rahmenbeschluss war der Gemeinderat vor dem Abschluss des Swap
eingebunden. Das ist aber hauptsachlich eine Rechtsfrage und betrifft wohl ohnehin nicht den
Punkt, den das Erstgericht hier machen wollte — namlich, dass es betreffend den konkreten
Abschluss des vorab Swap keinen weiteren einzelnen Beschluss gibt. BAWAG PSK ficht die
Feststellung deshalb an, um sie zu prazisieren.

%0 Siehe Punkt B.1.3.2.1.3.2.
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Beweise daflr: Dass unrichtig ist, dass der Gemeinderat nicht "in irgendeiner Form" eingebun-
den war ergibt sich neben dem festgestellten GRB 2004 (Zwischenurteil, S 16), auch aus den
laufenden Berichten an den Finanzausschuss, die Berichte des Kontrollausschusses, Wort-
meldungen zum Swap in o6ffentlichen Sitzungen und jahrliche Genehmigungen der Rech-
nungsabschllsse, in denen der Swap ausgewiesen war. Die Kenntnis des Gemeinderats wird
aber ohnehin bereits in der entsprechenden Beweisriige behandelt, auf die verwiesen wird. "

Begehrte Feststellung:

Eine weitere Willensbildung, Beratung oder Beschlussfassung des GR als Kollegial-
organ in bzw Uber diesen Geschaftsabschluss vor dem konkreten Geschaftsab-
schluss oder zum Zeitpunkt des konkreten Geschaftsabschlusses Uber den
GRB 2004 hinaus kann nicht festgestellt werden. Es wurde vor dem konkreten Ge-
schaftsabschluss oder zum Zeitpunkt des konkreten Geschaftsabschlusses auch
nicht um aufsichtsbehérdliche Genehmigung angesucht.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil die zu weitgehende Feststellung des Erstgerichts in-
sinuiert, dass es in keiner Form eine Einbindung des Gemeinderats gegeben habe. Das ist
viel zu weit und betrifft aullerdem auch bereits die rechtliche Wirdigung. Die begehrte Fest-
stellung prazisiert das und stellt das klar. Tatsachlich war der Gemeinderat selbstverstandlich
vor Abschluss des Geschafts und auch beim Abschluss des Geschéfts Uber den GRB 2004
eingebunden. Mag- vollzog mit dem Abschluss des Swap nur den Willen des Gemeinde-
rats. Hatte das Erstgericht dies richtig gewdrdigt, ware es zum Ergebnis gelangt, dass der
Swap gultig abgeschlossen wurde, und der Antrag der Stadt Linz auf Fallung eines Zwischen-
urteils ware abgewiesen worden.

7. Darstellung in Debt-Management-Berichten (S 26-28)

Angefochtene Feststellung (Zwischenurteil, S 27):

Zusammenfassung:

maximales Risiko: € 5.055.6555 p.a. - wenn der EUR/CHF-Wechselkurs den histori-
schen Héchststand von 1,4464 erreicht (bei aktuellem 6-Monats CHF-Libor).

Risikoquote: ...% (x von 21 Falligkeitsterminen sind noch offen)6

maximaler Ertrag: € 3.437.8257 p.a. - wenn EUR/CHF-Wechselkurs bei 1,54 (bei ak-
tuellem 6- Monat CHF-Libor)

realisiertes Ergebnis: € + 425.598

Die Feststellung ist in — allerdings wichtigen — Details unvollstandig, schon weil eingangs die
Beilage ./BH erwahnt wird, die aus neun verschiedenen Dokumenten ("Debt management Be-
richte" im Zeitraum 2005-2010) besteht, von denen eine derartige Zusammenfassung (nur) in
I/BH3-7 enthalten ist. Die Feststellung der geschilderten Betrdge — maximales Risiko: €

%1 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.11.
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5.055.655 p.a. und maximaler Ertrag: € 3.437.825 p.a. in der von Mag- jeweils gegebenen
Zusammenfassung ist zwar richtig, bezieht sich aber nur auf den Bericht ./BH1. Zuséatzlich
stellt das Erstgericht in Fulinoten 5 und 7 zu den Betragen fest "spéter € 6.183.600" und "Spé-
ter € 4.397.840 p.a".

Aus den Beilagen ./BH3-7 ergibt sich fur maximales Risiko und maximaler Ertrag vollstandig
folgendes:

Bericht maximales Risiko maximaler Ertrag
BH3 5.055.655 3.437.825
BH4 4.942.871 3.688.222
BHS5 6.183.600 4.397.840
BH6 6.183.600 4.397.840
BH7 6.183.600 4.397.840

Beweise daflr: Beilagen ./BH3-7.
Begehrte Feststellung:
Zusammenfassung:

maximales Risiko: € 5.055.655 p.a. - wenn der EUR/CHF-Wechselkurs den histori-
schen Héchststand von 1,4464 erreicht (bei aktuellem 6-Monats CHF-Libor).

Risikoquote: ...% (x von 21 Falligkeitsterminen sind noch o1"fen)6

maximaler Ertrag: € 3.437.825 p.a. - wenn EUR/CHF-Wechselkurs bei 1,54 (bei ak-
tuellem 6- Monat CHF-Libor)

realisiertes Ergebnis: € + 425.598

Die Betrage "maximales Risiko" und " maximaler Ertrag" anderten sich in den Berich-

ten wie folgt:

Bericht Beilage | maximales Risiko | maximaler Ertrag
BH3 5.055.655 3.437.825

BH4 4.942.871 3.688.222

BH5 6.183.600 4.397.840

BH6 6.183.600 4.397.840

BH7 6.183.600 4.397.840
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Diese Feststellung ist wesentlich, weil aus den von Mag - selbst angestellten Berechnun-
gen, die dieser regelmaRig dem Finanzausschuss berichtete, sowohl ein relevantes Risiko, als
auch eine beachtliche Anderung/Schwankung dieses Risikos hervorgeht, die dem Finanzaus-
schuss und dessen Mitgliedern bekannt wurde, dies aber bei den befassten Gremien der Stadt
Linz keinerlei Reaktion ausldste. Daraus kann abgeleitet werden, dass der Finanzausschuss
Uber den Swap, insbesondere Gber das mit ihm verbundene Risiko, Bescheid wusste und dass
fur den Finanzausschuss derartige Schwankungen nicht unerwartet waren, das geschilderte
"maximale Risiko" also im Verstandnis der Beteiligten keine absolute Grenze war. Das Erst-
gericht bewertet diese Berichte zwar als irrefiihrend, und meint, dass der Gemeinderat offen-
bar unwissend war und das Risiko nicht erkennen konnte — das ist aber unrichtig und wird
gesondert bekampft. 362

Die begehrte Ersatzfeststellung hatte als weiterer "Puzzlestein" dazu gefuhrt, dass das Erst-
gericht umfassendes Wissen des Finanzausschusses Uber den Swap hatte feststellen mus-
sen. Dieses Wissen wird nach richtiger Rechtsansicht dem Gemeinderat zugerechnet,3®3 der
aufgrund der Kombination aus Wissen uUber den Swap und beharrlichem Schweigen sowie
Zuwendung der Vorteile den Swap nachtraglich genehmigte, weshalb das Erstgericht zum Er-
gebnis gekommen ware, dass der Swap gliltig ist (sollte man nicht richtigerweise ohnehin von
der Gultigkeit ausgehen) und der Antrag der Stadt Linz auf Fallung eines Zwischenurteils hatte
abgewiesen werden mussen.

8. Kontrollamtsbericht iiber den Rechnungsabschluss 2007 (S 29)
Angefochtene Feststellung:

In seinem an den BM, drei Gemeinderate und eine Gemeinderatin, den MD, den FD
und die StK, nicht aber an den GR Ubersandten Bericht Uber den Rechnungsab-
schluss 2007 hielt das KoA zu ausgewiesenen Zusatzeinnahmen von
EUR 2.991.500,-- aus "Sonstigen Einnahmen (StK)" fest:

"Die Einnahmen aus den Zinssicherungsgeschaften mit den diversen Banken (RLB
00., Sparkasse 00., Bawag PSK und Nomura International) konnten bei der Budge-
terstellung nicht vorhergesehen werden. Der Abschluss von Terminkontrakten wurde
mit GRB vom 3.6.2004 genehmigt, um das Zinsniveau zu sichern und das Zinsrisiko
moglichst niedrig zu halten. Im Portfolio sind hauptsachlich Kredite auf Basis Euro
variabel Euribor und CHF variabel Libor enthalten. Bis jetzt konnten Ausgleichszah-
lungen der Banken lukriert werden. Nicht auszuschlief3en ist allerdings, dass auch die
Stadt Linz in Zukunft einmal Ausgleichszahlungen leisten wird mussen." (./16 = ./AN,
pdf-S. 22 (im Dokument als S. 21 bezeichnet)).

Die Berichte und Nachprufberichte des KoA wurden in Sitzungen des Kontrollaus-
schusses behandelt und diskutiert, nicht aber im GR. Im GR wurden lediglich die Jah-
resberichte behandelt und zur Kenntnis genommen. Es kann nicht festgestellt wer-
den, dass dabei der Swap 4175 thematisiert wurde oder aus den Salden Zahlungen
aufgrund des Swaps extrahiert oder identifiziert wurden (./CV, ./CW).

%2 Vgl zur Beweisriige Punkt C.11.23.
33 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.3.4.
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Die Feststellung ist aus mehreren Griinden unrichtig:

Die Feststellung ist jedenfalls unvollstandig, weil sie nur pauschal "drei Gemeinde-
rate und eine Gemeinderatin" erwahnt, nicht aber die konkreten Personen. Dies
sind die GR 'GR1 GRin [} vnd GR | (Beilage
116,S1). GR und GRin waren Mitglieder nicht nurim GR, sondern
auch im Finanzausschuss der Stadt Linz (und wurden von der beklagten Partei als
Zeugen beantragt), GR ] war auch Vorsitzender des Kontrollausschusses.

I (2usgebildeter Betriebswirt) war seit 2003 Mitglied des Lin-
zer Gemeinderats, im Finanz- und Hochbauausschuss sowie im Kontrollaus-
schuss tatig (und in weiterer Folge 2013 Nachfolger von Finanz-Stadtrat Johann
Mayr). Rechtsanwalt (verstorben 2014) war seit 1997 Mitglied
des Linzer Gemeinderats, und von 1997 bis 2009 Mitglied des Kontroll- und Ver-
fassungsausschusses. Die erwahnten Gemeinderate haben den Bericht daher
nicht zufallig bekommen, sondern um diesen in den relevanten Ausschissen des
Gemeinderates zu behandeln, und waren als Verantwortliche des Gemeinderates
informiert.

Der Kontrollamtsbericht wurde auch dem Kontrollausschuss des Gemeinderates
vorgelegt und von diesem erortert, da diesem alle Berichte des Kontrollamtes
(Stadtrechnungshof) im Wege seines Vorsitzenden vorzulegen sind (§ 39 Abs 3
StL 1992) und von diesem zu beraten sind (§ 40a Abs 1 StL 1992; vgl auch § 15
Abs 1 der Geschaftsordnung des Gemeinderates), so auch die Feststellung (2.
Absatz, 1.Satz), wobei die Erérterung in mehreren Sitzungen (vgl zitierte Feststel-
lung auf S 29: "in Sitzungen des Kontrollausschusses behandelt und diskutiert")
als ausfuhrlich zu beschreiben ist. Es ist daher etwa wesentlich, dass der Vorsit-
zende des Kontrollausschusses den Bericht erhalten hat. Der Abschluss des Swap
konnte den Mitgliedern des Gemeinderats aus diesem und anderen Griinden also
nicht verborgen geblieben sein, auch wenn sie dennoch nicht reagierten — darum
geht es aber im Folgenden in einer weiteren Beweisriige, weshalb auf diese ver-
wiesen wird. 364

AuRerdem ist unklar, was das Gericht mit "Extraktion" oder "ldentifikation" von Zah-
lungen aufgrund des Swap meint. Jedenfalls waren diese in den jahrlichen Rech-
nungsabschlissen, die statutengemal vom Gemeinderat zu prifen sind, geson-
dert als "Zinsgeschéfte" oder "Zinsabsicherungsgeschafte" ausgewiesen.3%°

Beweise daflr:

Der Kontrollamtsbericht 2007 (Beilage ./16 = ./AN) beschreibt ausdriicklich auf der
ersten Seite, an wen die Information erging.

Fir Beweismittel zur Kenntnis des Gemeinderats verweist BAWAG PSK auf die
bereits oben genannte Beweisriige.**® Dieses Thema soll im Rahmen der hier an-
gefochtenen Feststellung aber ohnehin ausgeklammert werden.

364
365
366

Vgl bei der Beweisrige Punkt C.I11.11.
Vgl dazu bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.4.3.
Vgl bei der Beweisriige Punkt C.I1.11.
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Begehrte Feststellung:

In seinem an den BM Dr Dobusch, den Vorsitzenden des Kontrollausschusses GR
B GR _GRin I urd GR I (die alle auch Mitglieder
des Finanzausschusses waren), den MD, den FD und die StK tGbersandten Bericht
Uber den Rechnungsabschluss 2007 hielt das KoA zu ausgewiesenen Zusatzeinnah-
men von EUR 2.991.500,-- aus "Sonstigen Einnahmen (StK)" fest:

"Die Einnahmen aus den Zinssicherungsgeschaften mit den diversen Banken (RLB
00., Sparkasse 00., Bawag PSK und Nomura International) konnten bei der Budge-
terstellung nicht vorhergesehen werden. Der Abschluss von Terminkontrakten wurde
mit GRB vom 3.6.2004 genehmigt, um das Zinsniveau zu sichern und das Zinsrisiko
mdglichst niedrig zu halten. Im Portfolio sind hauptsachlich Kredite auf Basis Euro
variabel Euribor und CHF variabel Libor enthalten. Bis jetzt konnten Ausgleichszah-
lungen der Banken lukriert werden. Nicht auszuschlief3en ist allerdings, dass auch die
Stadt Linz in Zukunft einmal Ausgleichszahlungen leisten wird missen." (./16= ./AN,
pdf-S. 22 (im Dokument als S. 21 bezeichnet)).

Die Berichte und Nachprufberichte des KoA wurden in Sitzungen des Kontrollaus-
schusses ausfiihrlich behandelt und diskutiert.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil klar zu trennen ist zwischen den feststellbaren Berichten
und der durch das Erstgericht vorgenommenen (unzutreffenden) Wirdigung, dass der Ge-
meinderat diese Berichte nicht behandelt und diskutiert hatte. Richtig ist, dass der Gemeinde-
rat diese Berichte sehr wohl kannte, einerseits rechtlich wegen Wissenszurechnung unter an-
derem des Wissens des Kontrollausschusses und andererseits unmittelbar unter anderem weil
die Berichte im Gemeinderat behandelt wurden. Das Wissen des Gemeinderats ex post ist
Voraussetzung fur die nachtragliche Genehmigung. Ware das Erstgericht vom zutreffenden
Wissen des Gemeinderats ausgegangen, hatte es die nachtragliche Genehmigung des Swap
bejaht und der Antrag der Stadt Linz auf Fallung eines Zwischenurteils ware abzuweisen ge-
wesen.

9. Keine formelle Information tiber Zahlung am 15.10.2009 (S 30)

Angefochtene Feststellung:

Am 15.10.09 ergab sich erstmals eine Zahlungsverpflichtung der Klagerin aus dem
Swap 4175 in Héhe von CHF 1.033.695,33 (./128, ./129). Die Zahlung wurde geleis-
tet, eine Information des GR erfolgte nicht.

Die Feststellung ist zu weitgehend und muss klargestellt werden. Tatsachlich gab es keine
aktive Befassung des Gemeinderats vor Durchflinrung der Zahlung, insbesondere also keinen
formellen Gemeinderatsbeschluss dazu — und das ist wohl, was das Erstgericht ausdriicken
will. Unabhangig davon war der Gemeinderat aber ohnehin laufend Uber den Swap und auch
Uber Zahlungen daraus informiert. Das sieht das Erstgericht anders und wird bereits an ande-
rer Stelle in der Beweisrlige bekampft.**” Diese Ersatzfeststellung soll sich deshalb auf eine
Klarstellung beschranken.

%7 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.11.
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Beweise dafir: Grundsatzlich trifft die Auffassung, dass der Gemeinderat anlasslich der kon-
kreten Zahlung nicht formell damit befasst wurde zu. Es handelt sich wie oben ausgefuhrt um
eine blofke Klarstellung.

Begehrte Feststellung:

Am 15.10.09 ergab sich erstmals eine Zahlungsverpflichtung der Klagerin aus dem
Swap 4175 in Héhe von CHF 1.033.695,33 (./128, ./129). Die Zahlung wurde geleis-
tet, eine gesonderte formelle Information des GR als Kollegialorgan vor Durchflihrung
dieser Zahlung erfolgte nicht.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil nur durch die Klarstellung deutlich wird, dass es keine
gesonderte formelle Information vor Durchfiihrung der Zahlung gab. Das kénnte man lediglich
anhand der vom Erstgericht getroffenen Feststellungen unrichtigerweise auch so verstehen,
dass der GR davon nie Kenntnis erlangte. Ware das Erstgericht zutreffend davon ausgegan-
gen, dass der Gemeinderat laufend Uber den Swap und dessen Zahlungen informiert war,
hatte es auch zutreffend die Kenntnis des Gemeinderats und damit die nachtragliche Geneh-
migung des Swap bejahen kénnen. Folge ware die Abweisung des Antrags der Stadt Linz auf
Fallung eines Zwischenurteils gewesen.

10. Gesprache zwischen BAWAG PSK und Stadt Linz ab Juli 2010 (S 30)

Angefochtene Feststellung:

Zwischen Juli 2010 (./133) und Marz 2011 kam es zu mehreren Gesprachen zwischen
Vertretern der Klagerin, darunter BM Dobusch und StR Mayr, und der Beklagten, in
denen vom BM auch der Standpunkt vertreten wurde, das Geschaft sei aus Formal-
grinden nicht gultig, bei einem Gesprach am 5.8.2010 auch konkret mit der Begrin-
dung, der Swap sei vom GR-Beschluss nicht umfasst (./136).

Die Feststellung ist unvollstandig, weil in der Besprechung zwischen BAWAG PSK und Stadt
Linz am 6.7.2010 noch keine Rede davon war, dass der Swap nicht vom GRB 2004 erfasst
sei (./133). Daraus zeigt sich, dass das Argument, der Swap sei vom GR-Beschluss nicht um-
fasst, erst nachtraglich "gefunden" wurde, aber nicht dem Verstandnis der Stadt Linz und ihres
Burgermeisters vor August 2010 entsprach.

Die Feststellung ist auch unvollstandig, weil auch Mag - wesentlich an den Gesprachen
beteiligt war und in weiterer Folge sogar von der Stadt Linz (weiterhin) als der Zustandige
benannt wurde. Auch dies zeigt, dass die Stadt Linz nicht davon ausging, Mag- hatte den
Swap eigenmachtig abgeschlossen. Am 5.8.2010 war Mag - lediglich wegen Urlaub ent-
schuldigt.

Beweise dafiir:

o Aus der Aktennotiz der Besprechung am 6.7.2010 (Beilage ./133) geht hervor,
dass auch Mag [JJJJjj beteiligt war und dass noch keine Rede davon war, dass der
Swap nicht vom GRB 2004 erfasst war.
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o Aus der Aktennotiz der Besprechung am 5.8.2010 (Beilage ./136) geht hervor,
dass auch Mag - anwesend sein hatte sollen, aber wegen Urlaubs entschul-
digt war und dass Stadt Linz (erstmals) erklarte, dass der Swap nicht vom GRB
2004 erfasst war.

. Am 19.8.2010 fand eine weitere Besprechung statt, bei der auch Mag [ teil-
nahm (Beilage ./137).

o Aus der begleitenden Korrespondenz von BAWAG PSK an Stadt Linz ergibt sich
ebenfalls, dass Mag [ laufend an den Gespréchen beteiligt war (Beilage ./134:
"... laufenden Kontakt mit Ihren Experten, insbesondere mit Finanzdirektor Mag.

B - vag. ] hat im Nachgang zum gestrigen Termin ...").

. VI B sc'bst Mitte 2010, als Dr Dobusch bereits aktiv in die Ver-
handlungen mit BAWAG PSK involviert war, wurde auf Nachfrage von BAWAG
PSK weiter Mag- (und nicht etwa Dr Dobusch, der Gemeinderat oder einzelne
Gemeinderatsmitglieder) als Ansprechpartner genannt.%8

Begehrte Feststellung:

Zwischen Juli 2010 (./133) und Mérz 2011 kam es zu mehreren Gesprachen zwischen
Vertretern der Klagerin, darunter BM Dobusch, StR Mayr und AD -_und der Be-
klagten, in denen vom BM auch der Standpunkt vertreten wurde, das Geschaft sei
aus Formalgriinden nicht giltig, bei einem Gesprach am 5.8.2010 erstmals konkret
mit der Begriindung, der Swap sei vom GR-Beschluss nicht umfasst, da ein solches
Geschaft fur Stadte nicht Gblich sei (./136). Der Gemeinderat als Kollegialorgan war
an diesen Gesprachen nie beteiligt.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil damit gezeigt wird, dass die "Verteidigungslinie" des
angeblich urspriinglich ungultigen Swap erst im Nachhinein ersonnen wurde. Au3erdem zeigt
sie, dass Mag - von Stadt Linz noch lange nach Abschluss des Geschéfts bis ins Jahr
2011 als vertretungsbefugter Ansprechpartner genannt wurde. Das ist ein Indiz dafir, dass
Mag - urspriinglich schon immer vom Gemeinderat mit dem Abschluss des Swap betraut
werden sollte, zumindest aber des vom Gemeinderat gesetzten Anscheins, Mag - damit
zu betrauen. So oder so hatte das Erstgericht auf Grundlage der begehrten Feststellung von
einem gultigen Abschluss des Swap durch Mag- ausgehen und den Antrag der Stadt Linz
auf Fallung des Zwischenurteils abweisen mussen.

11. Einbindung des Gemeinderats (S 32)

Angefochtene Feststellung:

Der Voranschlag der Klagerin fur das Rechnungsjahr 2011 wurde sodann mit Stim-
menmehrheit festgestellt, eine Beschlussfassung Uber eine Zustimmung zum Swap
4175 oder dessen Genehmigung fand nicht statt.

%8 Protokoll 10.4.2019, S 15.
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Es kann nicht festgestellt werden, dass sich der GR als Kollegialorgan vor dem
7.4.2011 eine Meinung uber den Swap 4175 gebildet hat und, sei es ausdricklich
oder stillschweigend, eine Entscheidung Uber diesen Geschéaftsabschluss getroffen
hat oder treffen wollte, ebenso wenig, dass er Uber den allenfalls vollmachtslos abge-
schlossenen Swap 4175, dessen konkrete Struktur, eine allféllige (schwebende) Un-
wirksamkeit dieses Geschaftes und eine mdgliche oder notwendige Genehmigung
desselben Bescheid gewusst, beraten, abgestimmt, sich einen Willen gebildet oder
Beschluss gefasst hat. Auch eine Informationserteilung des GR als Gremium Uber
den Swap, dessen Wirkungen, das mit ihm verbundene Risiko und den genauen Ab-
lauf seines Abschlusses kann vor dem 7.4.2011 nicht festgestellt werden. (./A -./B2,
JAN = ./16 (Bezugnahme nur auf den GR-Beschluss vom 3.6., keine Verbindung zum
Swap 4175 oder auch nur zu Geschaften mit der Beklagten), ./BE, ./BH, ./BK, ./BN,
./BS (keine Erwdhnung des Swaps 4175), ./CA (keine Erwahnung des GR), ./CV und
/CW (keine Erwahnung), ./CX und ./CZ (Erwahnung von "Zinssicherungsgeschaften"
bei sonstigen Einnahmen im Rechnungsabschluss ohne Bezugnahme auf den Swap
4175), ./IDA - ./DP (keine Erwahnung, in ./DO S. 15 und S. 21 lediglich allgemeine
Ausfihrungen ohne Bezug auf konkrete Geschéfte), ./ES, ./ET, ./FT (keine aufge-
schlusselte Darstellung, Swap nicht erkennbar), ./FW (Ausweis von Mehr- und Min-
dereinnahmen aus "Zinssicherungsgeschaften" ohne Bezug zum Swap 4175), ./GX,
/14 - /16, ./54 (Erwahnung des Finanzausschusses und des StR Mayr als "zustan-
dige Gremien der Kommune", nicht aber des GR), ./57 (keine Befassung des GR mit
MaRnahmen des Debt Managements, sondern lediglich des Finanzausschusses),
/58 (als zustimmende Gremien werden nur StR Mayr und BM Dobusch angefuhrt),
/61 (Erwahnung von nicht ndher dargelegten Zinssicherungsgeschéaften, die Einnah-
men gebracht haben im Rahmen der Erdrterung des Voranschlages 2010 — zu einer
Beschlussfassung des GR in dieser Sitzung existiert kein Vorbringen), ./112 (Wunsch
von [} Riicksprache mit "Chef" StR Mayr zu halten, aber kein Anhaltspunkt fiir
eine Einbindung des GR), ./121 (keine Einbindung des GR), ./150, PV Dobusch ON
112, S.20).

Die Feststellung ist unrichtig und wird angefochten.

Dem Gemeinderat wird rechtlich ohnehin das Wissen von Mag- des Finanzausschusses,
des Kontrollausschusses und Dr Mayr zugerechnet. Da diese alle ausreichendes Wissen Uber
den Swap hatten, hatte ein solches Wissen rechtlich automatisch auch der Gemeinderat —
unabhangig von seinem tatsachlichen unmittelbaren Wissen.3¢°

Daneben hatte der Gemeinderat aber auch aus Eigenem ausreichend unmittelbares Wissen
Uber den Swap. Richtig ist zwar, dass der Gemeinderat neben dem GRB 2004 nicht noch aktiv
einen weiteren Beschluss Uber eine Genehmigung des Swap fasste (was auch nicht erforder-
lich war®). Unrichtig ist aber, dass der Swap nicht Gegenstand der Gemeinderatssitzungen
und sogar von langeren Wortmeldungen war.

Dies ergibt sich aus Folgendem:

%9 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.3.2.
370 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.3.2.1.
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Mag - berichtete dem daflr zustandigen Finanzausschuss des Gemeinderats
in den Debt-Management-Berichten regelmafig uber den Swap. Ausgehend vom
festgestellten Inhalt dieser Berichte (und im Sinn der angefochtenen Feststellung
betreffend den Inhalt dieser Berichte®*'') kannte der Finanzausschuss die Struktur
des Swap.372

Der Finanzausschuss ist ein Hilfsorgan des Gemeinderats. Er ist ein vom Gemein-
derat eingerichteter Ausschuss (Zwischenurteil, S 2). Die Ausschiisse setzen sich
aus Mitgliedern des Gemeinderats zusammen (Zwischenurteil, S 2). Es herrscht
also teilweise Personenidentitat. Alles, was der Finanzausschuss als "kleiner Ge-
meinderat" weil}, weil® auch der Gemeinderat.

Das Kontrollamt hielt in seinem Bericht Gber den Rechnungsabschluss 2007, der
auch im Kontrollausschuss behandelt wurde (Zwischenurteil, S 29), fest, dass der
Abschluss von Terminkontrakten mit dem GRB 2004 genehmigt wurde, daraus
unter anderem CHF-Risiken eingegangen wurden und nicht auszuschlie®en ist,
dass Stadt Linz daraus auch einmal Zahlungspflichten treffen kénnen (Beilage
116, S 21).

Der Kontrollausschuss ist ein zwingend vorgesehener Ausschuss des Gemeinde-
rats und dient der Behandlung der Berichte des Kontrollamtes (Zwischenurteil, S
2). Die Ausschusse setzen sich aus Mitgliedern des Gemeinderats zusammen
(Zwischenurteil, S 2). Es herrscht also teilweise Personenidentitat. Alles, was der
Kontrollausschuss als "kleiner Gemeinderat" weif3, weil} auch der Gemeinderat.

Das Erstgericht stellt fest, dass in der Gemeinderatssitzung am 16.12.2010 umfas-
send Uber die Finanzen der Stadt Linz berichtet wurde (Zwischenurteil, S 30). In
diesem Zusammenhang stellt es auch die Wortmeldungen zweier Gemeinderate
vor der Beschlussfassung fest (Zwischenurteil, S 31 f):

Diese nehmen auf den Swap Bezug, sprechen etwa von "positiven Ergebnissen,
nach kleinen Gewinnen in den Vorjahren" und aktuell einen "Verlust von fast 16
Millionen Euro". Auch auf die Funktionsweise des Swap wird dabei Bezug genom-
men, und auf ein Verlustpotential bei der weiteren Kursentwicklung des CHF. Es
handelt sich nach den Wortmeldungen eindeutig um den vom Finanzreferenten
(also Mag- mit Zustimmung des Gemeinderats unwiderruflich abgeschlosse-
nen Swap ("hat sich dieses Haus entschieden, die Verantwortung zu delegieren",
"da sind uns die Hande gebunden"), dessen Entwicklung vom CHF-Kurs abhangt
und der zu millionenschweren Zahlungspflichten der Stadt Linz fihren kann.

In derselben Sitzung und anschlieRend an diese Wortmeldungen genehmigte der
Gemeinderat den Voranschlag fiir das Rechnungsjahr 2011 einschlieRlich
des Swap. Ein Gemeinderat, der zu ersten Mal vom Swap und dessen Funktions-
weise (millionenschwere Verluste!) hort, und meint, dass ein solches Geschaft
nicht genehmigt gewesen ware, handelt anders. Dass die beiden Wortmeldungen

371
372

Vgl bei der Beweisriige Punkt C.I1.23.
Vgl dazu naher bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.3.4.2.
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im Wesentlichen unkommentiert blieben, kein Mitglied des Gemeinderats nach-
hakte, niemand Nachfragen stellte und die Sitzung zB auch nicht unterbrochen
wurde, indiziert, dass der Swap und dessen Funktionsweise — die in den Wortmel-
dungen klar hervorkommt — fiir den Gemeinderat keine Uberraschung war.

Jedenfalls wusste der Gemeinderat aber spatestens seit dem 16.12.2010 tber den
Swap und dessen Funktionsweise, insbesondere erzielte Gewinne in Vorjahren
sowie hohe aktuelle und drohende Verluste Bescheid.?"®

Begehrte Feststellung:

Der Voranschlag der Klagerin fur das Rechnungsjahr 2011 wurde sodann mit Stim-
menmehrheit festgestellt, eine ausdrickliche Beschlussfassung Uber eine Zustim-
mung zum Swap 4175 oder Uber dessen nachtragliche Genehmigung fand nicht statt.

Aufgrund der regelmafBigen Debt-Management-Berichte an den Finanzausschuss
und des Kontrollamtsberichts 2009 an den Kontrollausschuss kannten und verstan-
den der Finanzausschuss und der Kontrollausschuss als Teil des Gemeinderats den
Swap und dessen grundséatzliche Funktionsweise, wonach die Entwicklung vom
EUR/CHF-Kurs abhangt und Stadt Linz daraus auch erhebliche Zahlungspflichten
treffen konnen. Jedenfalls wusste der Gemeinderat als Kollegialorgan dies spates-
tens seit der Gemeinderatssitzung am 16.12.2010.

Diese Feststellung ist wesentlich fir die Frage, ob und inwieweit der Gemeinderat eingebun-
den war und ob es zu einer nachtraglichen Genehmigung kam. Ware das Erstgericht zutref-
fend von der Einbindung des Gemeinderats ausgegangen, hatte es die nachtragliche Geneh-
migung bejahen und den Antrag der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils abweisen mus-
sen.

12. Marktiiblichkeit von Swap-Geschaften (S 35)

Angefochtene Feststellung:

Swaps von Zahlungsstrémen in EUR und CHF, die vom EUR/CHF-Wechselkurs ab-
hangen zur Reduktion von Zinszahlungen und Swaps, bei denen die Héhe der Ku-
pons vom EUR/CHF Kurs abhéangig ist und die unter Verwendung von Standardopti-
onen (ohne Quanto-Effekt) strukturiert werden, waren bis 2008 Standardprodukte am
Markt. In welchem Ausmal} Swaps gehandelt wurden, zu deren Konstruktion Quanto-
Optionen bendtigt werden (wie beim Swap 4175), kann nicht festgestellt werden. Es
kann auch nicht festgestellt werden, ob derart konstruierte Swaps im Kommunalbe-
reich abgeschlossen wurden (SV-GA ON 427, S. 25 ff).

Die Feststellung ist in Details unrichtig, weil auch Swaps mit "Quanto-Effekt" nach Aussage
der Sachverstandigen marktiblich waren, wie das bisherige Beweisverfahren ergab:

o Die in diesem Verfahren bestellten Gerichtssachverstandigen gehen von einer
Marktiblichkeit des Swap aus. Sie schreiben dazu: "Vereinbarung von Zahlungs-
strémen in EUR und CHF, die vom EUR-CHF Wechselkurs abhdngen, und die zur

373 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.4.3.
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Reduktion von Zinszahlungen fiihren. Betrachtet man diese allgemein mégliche
Auffassung, so kbnnen wir aus unserer Erfahrung, sogar aus eigener Handelser-
fahrung, bestétigen, dass derartige Geschéfte in gréBeren Volumen bis 2008 und
davor lblich waren. Solche Swaps wurden mit einer Vielzahl von Devisenoption,
darunter auch besonders exotische Optionen, vor allem Digitaloptionen strukturiert
... Eine Untermenge besteht aus solchen Swaps, bei denen die Hohe der Kupons
vom EUR-CHF Kurs abhéngig ist, und die unter Verwendung von Standardoptio-
nen (ohne Quanto-Effekt) strukturiert werden. Auch fiir derartige Produkte kénnen
wir einen groBen Umsatz bestétigen. Sie wurden im Markt sogar (blicherweise mit
dem Begriff ,Currency Related Swap (CRS)“ bezeichnet und gehédrten unter den
strukturierten Zinsverbesserern zum Standardangebot bei vielen Banken. ...
Grenzt man den Begriff auf genau die Eigenschaften des Swap 4175 ein, fiir des-
sen Konstruktion man Quanto-Optionen bendtigt, ist uns kein weiteres gehandel-
tes Produkt einer Bank mit der 6ffentlichen Hand bekannt. Das bedeutet allerdings
nicht, dass keines abgeschlossen wurde, denn derartige Geschéfte sind in aller
Regel Schaltergeschéfte (OTC), von denen nur die Vertragsparteien wissen."3™

o Im Strafverfahren ging der dortige Gerichtsgutachter Dr Imo davon aus, "dass
strukturierte Produkte, die mit dem von der Stadt Linz und der BAWAG abge-
schlossen Swap-Geschéft 4175 vergleichbar sind, im gegensténdlichen Zeitraum
in nicht unerheblichem Ausmal3 von Osterreichischen Gemeinden abgeschlossen
wurden".3" Dies (ibernahm auch das Landesgericht Linz in sein Urteil.3"®

o Stadt Linz und ihre Tochtergesellschaft Immobilien Linz GmbH & Co KG sowie
LINZ AG schlossen nach den Feststellungen des Rechnungshofs insgesamt 23
OTC-Derivate, darunter neun unter dem Regime des GRB 2004.%"" Eines dieser
Derivatgeschafte war der zwischen den Parteien 2006 abgeschlossene
Swap 3976 (Zwischenurteil, S 24).

o Offentlich bekannt sind die vom Land Salzburg eingegangenen Derivatgeschéfte.
Sie werden im Buch von Rathgeber eindrucksvoll beschrieben.3"

o 77 niederdsterreichische Gemeinden schlossen im verfahrensgegenstandlichen
Zeitraum CHF-linked resettable Swap ab.3"°

o In einem Medienbericht aus 2013 werden 57 dsterreichische Gebietskorperschaf-
ten erwahnt, die Finanzderivate schlossen.38°

) Aus dem Ausland sind ahnliche Geschafte mit Kommunen in hoher Anzahl be-
kannt. Fur Deutschland gibt es Auswertungen von Swap-Geschaften im Bundes-
land Nordrhein-Westfalen,*®! Anfragebeantwortungen der Landesregierung des
Bundeslands Brandenburg dazu,%? eine Antwort des Ministeriums fiir Inneres und

874 Gutachten, S 26.

5 Beilage 8xY (Strafakt, ON 129a, S 380, Gutachten Dr. ||l [} vom 25.10.2012).
376 Beilage ./9xE (Urteil des LG Linz, S 22 in ON 260).

377 Beilage ./155, S 25.

378 Beilage ./255, insbesondere S 37 f, 43 f und 51 f.

879 Beilagenkonvolut ./282.

30 Beilage ./264.

%1 Beilage ./271.

%2 Beilage ./276.
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fur Sport des Bundeslands Rheinland-Pfalz®® und Beispiele von unterschiedlichen
OTC-Derivaten mit Kommunen aus der vielschichtigen deutschen Rechtspre-
chung.38

o Vergleichbare Aufstellungen Uber Derivatgeschafte mit Kommunen gibt es auch
aus ltalien3®® und aus den Niederlanden.3%

. Laut der Aussage von Dr ] vor und bei Abschluss des Swap Leiter der Di-
rektion Inneres und Kommunales beim Land Oberdsterreich, wurden zwischen
Kommunen und Banken regelmafig Gesprache gefuhrt und dabei "dicke Walzer"
mit allen mdglichen angebotenen Derivativprodukten ausgetauscht.®’ Dies kon-
kretisierte - in seiner Aussage, wonach die Gemeindeaufsicht ex
ante Derivatgeschafte wie den Swap guthie® und aktiv empfahl.3%

Aus dieser ohnehin notwendigerweise blof} beispielhaften Aufzahlung (die flir Kommunen "gut
laufenden" Derivatgeschafte schaffen es naturgemaR weniger haufig an die Offentlichkeit)
ergibt sich bereits, dass der Swap ex ante marktublich war.

Zusammengefasst folgt aus all dem die oben begehrte Feststellung, dass sowohl Geschafte
wie der Swap als auch der konkrete Swap ex ante marktublich waren.

Begehrte Feststellung:

Swaps von Zahlungsstromen in EUR und CHF, die vom EUR/CHF-Wechselkurs ab-
hangen zur Reduktion von Zinszahlungen und Swaps, bei denen die Héhe der Ku-
pons vom EUR/CHF Kurs abhangig ist, waren bis 2008 Standardprodukte am Markt.
Konkret war deshalb auch der Swap ex ante marktublich.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil die Marktlblichkeit als Kriterium fir die Glltigkeit des
Swap und dessen Optimierungseignung (nach der Rechtsansicht des Erstgerichts) relevant
sein kann. Hatte das Erstgericht die Rechtsansicht vertreten, dass es nach aufien nur auf die
Marktiblichkeit (und nicht auch auf die Optimierung) ankommt, hatte es von der Gliltigkeit des
Swap ausgehen und den Antrag der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils abweisen
mussen.

13. Austausch von Zahlungsstromen (S 35)

Angefochtene Feststellung:

Solange der EZBW zu den Falligkeitszeitpunkten CHF 1,54 nicht unterschreitet,
kommt es aus dem Swap aufgrund des sich zu ihren Gunsten ergebenden Saldos
aus den Zahlungsstromen zu Einnahmen der Klagerin in CHF, die der H6he nach
dem variablen Teil der Zinszahlungsverpflichtung aus der CHF-Anleihe ohne den Auf-
schlag entsprechen (6M-CHF-LIBOR) und daher bei wirtschaftlicher Betrachtung das

33 Beilage ./278.

%4 Beilagenkonvolut ./283.
%5 Beilage ./284.

36 Beilage ./280.

%7 Protokoll 12.4.2019, 14.
38 Protokoll 10.4.2019, 4.
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entsprechende Zinsanderungsrisiko aus der CHF-Anleihe der Klagerin fir sie elimi-
niert. Jede Veranderung des LIBOR fuhrte einerseits zu einer Veranderung der Zins-
zahlung aus der Anleihe, aber auch zu einer korrespondierenden Anderung des Er-
trags aus dem Swap. Die Klagerin hatte dafir ihrerseits fix 0,065 % von CHF
195.000.000,-- zu zahlen.

Die Feststellung (insbesondere der letzte Satz) ist unrichtig oder zumindest unvollstandig und
widerspricht anderen (richtigen) Feststellungen, weil die Klagerin diesen Betrag nicht zu zah-
len hatte; vielmehr wurden nach der getroffenen Vereinbarung die Ergebnisse saldiert und es
wurde immer nur der Saldo gezahlt. Bis Mitte 2009 hatte daher immer nur die beklagte
Partei zu zahlen (wie auch richtig auf Seite 30 oben festgestellt). AuRerdem insinuiert das
Erstgericht, die 0,065 % fix von CHF 195 Millionen seien bei jedem einzelnen Zahlungstermin,
also halbjahrlich, angefallen — tatsachlich handelte es sich dabei aber um den jahrlichen Zah-
lungsstrom (siehe dazu auch die weitere bekampfte Feststellung unten).3&

Zur Erklarung des Hintergrunds: Ausgangspunkt flr Stadt Linz war eine variable verzinste
CHF-Anleihe, aus der Stadt Linz Zinsen in Hohe von 6-Monats-CHF-LIBOR+0,049 % zu zah-
len hatte (Zwischenurteil, S 16). Zum Zeitpunkt des Abschlusses des Swap waren das zB
2,369 %.%%° Die 0,065 % fix, die Stadt Linz stattdessen zu zahlen hatte, waren also jedenfalls
auf der Zinsseite eine sichere und deutliche Verbesserung fur Stadt Linz. Aufgrund der damit
deutlich héheren Verzinsung der CHF-Anleihe, die BAWAG PSK aufgrund des Zinstauschge-
schéafts zu tragen hatte, waren daher Zahlungen von Linz alles andere als sicher. Lediglich
wenn der EUR/CHF-Kurs unter 1,54 fallen wirde, wurde sich fir Linz aus der Formel ein ho-
herer Zinssatz ergeben, der saldiert zu einem Zahlungsanspruch der BAWAG PSK flhren
wirde (oder wenn die Zinsen aus der Anleihe unter 0.065% gesunken waren).

Beweise daflr: Siehe bei der unten bekampften Feststellung.3*!
Begehrte Feststellung:

Solange der EZBW zu den Falligkeitszeitpunkten CHF 1,54 nicht unterschreitet, kommt
es aus dem Swap aufgrund des sich zu ihren Gunsten ergebenden Saldos aus den
Zahlungsstrémen zu Einnahmen der Klagerin in CHF, die der Héhe nach dem variablen
Teil der Zinszahlungsverpflichtung aus der CHF-Anleihe ohne den Aufschlag entspre-
chen (6M-CHF-LIBOR) und daher bei wirtschaftlicher Betrachtung das entsprechende
Zinsanderungsrisiko aus der CHF-Anleihe der Klagerin fir sie eliminiert. Jede Veran-
derung des LIBOR fihrte einerseits zu einer Veranderung der Zinszahlung aus der
Anleihe, aber auch zu einer korrespondierenden Anderung des Ertrags aus dem Swap.
Die Klagerin hatte daflr ihrerseits fix 0,065 % von CHF 195.000.000,-- zu zahlen. Ent-
sprechend dieser Mechanik wurden zu halbjdhrlichen Zahlungsterminen die Zahlungs-
stréme einerseits der Klagerin und andererseits der Beklagten berechnet und saldiert.
Nur ein allfalliger Uberhang war dann von der aus dem Uberhang verpflichteten Partei
an die aus dem Uberhang berechtigte Partei zu bezahlen.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil sich aus dem Swap eben keine fixe Zahlungsverpflich-
tung fir Stadt Linz ergab. Es bestand rechtlich kein Anspruch auf Zahlung eines einzelnen

389 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.22.
30 vgl die dffentlich zugénglichen historischen Daten unter http://iborate.com/chf-l bor/.
391 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.22.
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Zahlungsstroms, sondern immer nur des Saldos. Ohne diese Feststellung hatte das Erstge-
richt nicht davon ausgehen durfen, dass die Schwelle des § 46 StL 1992 Uberschritten ist und
hatte in der Folge den giiltigen Abschluss des Swap auch ohne Einbindung des Gemeinderats
bejahen missen. Der Antrag der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils ware damit abzu-
weisen gewesen.

14. Risiko aus CHF-Anleihe und aus Swap (S 36)

Angefochtene Feststellung:

Die CHF-Anleihe war allerdings im Gegensatz zum Swap 4175 kindbar, wodurch
auch das mit ihr verbundene Risiko beschrankt war.

Bei der Frage, ob ein Vertrag kundbar ist oder nicht, handelt es sich um keine Feststellung,
sondern um eine rechtliche Wirdigung. Nur beim fett gedruckten Teil handelt es sich nach
Ansicht von BAWAG PSK um eine Feststellung. Diese wird angefochten.

Die Feststellung ist namlich irrefiihrend. Einerseits verknlpft sie die Beschrankung des Risikos
aus dem Swap mit der Moéglichkeit seiner Kundigung ("kiindbar, wodurch auch das mit ihr
verbundene Risiko beschrdnkt war"). Tatsachlich hat die Beschrankung des Risikos mit der
Beherrschbarkeit und nicht mit der Kiindbarkeit eines Produkts zu tun. Und beherrschbar war
der Swap.%%? Andererseits wird darin behauptet, die CHF-Anleihe habe ein beschranktes Ri-
siko gehabt — das ist aber unrichtig.

Dies alles ergibt sich aus den Aussagen der Gerichtssachverstandigen:

o Laut Gerichtssachverstandigen handelt es sich bei der Frage, ob Verluste oder
Gesamtverluste begrenzt werden kénnen, um eine Frage der Beherrschbarkeit
des Risikos.3®3 Um den Swap beherrschen zu kdnnen, hatte man einen Risikoleit-
faden gebraucht.*** Man hatte zB mit einer Bank vereinbaren kénnen, dass der
Swap dann geschlossen wird, wenn sein Wert erstmals eine gewisse Wertgrenze
unterschreitet.?*® Damit unterscheidet sich das Risiko aus dem Swap nicht vom
Risiko aus jedem gewohnlichen Fremdwahrungsdarlehen, wie Stadt Linz mit der
CHF-Anleihe schon vor dem Swap eines hatte.3% Von der Moglichkeit einer Kiin-
digung schreiben die Gerichtssachverstandigen nicht — das ist aus Sicht der Ge-
richtssachverstandigen fur die Beschrankbarkeit des Risikos auch gar nicht nétig.
Laut den Gerichtssachverstandigen ware es namlich Aufgabe der Stadt Linz ge-
wesen, sich darum zu kimmern, das Risiko zu beschranken und zB regelmafig
indikative Auflésungspreise einzuholen (EGA, S 59).

. Stadt Linz hatte Ubrigens wahrend der Laufzeit des Swap ohnehin ausreichend
Gelegenheit, auszusteigen — am Anfang sogar noch mit Gewinn, wie damals bei
ihrem Ausstieg aus dem ersten mit BAWAG PSK geschlossenen Swap 3976.
Keine einzige der Gelegenheiten, aus dem Swap auszusteigen, nahm sie an.

392 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.20.

393 EGA, S 16.

3% Gutachten, S 54 und 106; EGA, S 16 und 36 f.
35 Gutachten, S 54, EGA, S 16.

3% Gutachten, 54.
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o Die Feststellung widerspricht aulserdem auch den Aussagen der Gerichtssachver-
standigen. Diese bejahen die Frage, ob das CHF-Wahrungsrisiko aus der CHF-
Anleihe theoretisch unbeschrankt war.3*” Das Erstgericht stellt im Widerspruch
dazu fest, dass das Risiko beschrankt war. Das alleine mit der CHF-Anleihe Uber-
nommene Risiko war ex ante jedenfalls deutlich héher als das zusatzlich mit dem
Swap tUbernommene Risiko.3%

o Alleine durch die vertragliche Kiindigungsmdglichkeit war das Risiko an die CHF-
Anleihe Ubrigens noch nicht beschrankt, wenn das Erstgericht darin den gleichen
Malstab anlegen wiirde, wie an den Swap. Die Emittentin Stadt Linz konnte nam-
lich nur zu jedem Kupontermin, also alle sechs Monate, mit zehn Bankarbeitstagen
Frist kiindigen (§ 8 der Beilage ./D). Eine rasche Reaktion war damit nicht mdglich.
Der Konnex des Erstgerichtes zwischen Kiindbarkeit und Risikobeschrankung ist
deshalb verfehlt.

Begehrte Feststellung:

Das CHF-Wahrungsrisiko aus der CHF-Anleihe war theoretisch unbeschrankt. Beim
Swap 4175 war die Kiindbarkeit keine zwingende Voraussetzung flir die Beschréank-
barkeit des Risikos.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil die bekampfte Feststellung unzutreffend unterstellt,
dass der Swap nur mit ordentlicher Kiindigungsméglichkeit beherrschbar gewesen ware. Das
ist unrichtig, wie sich aus den Aussagen der Gerichtssachverstandigen ergibt. Die Beherrsch-
barkeit kann, jedenfalls wenn man der (unrichtigen)*® Rechtsansicht des Erstgerichts folgt, flr
die Optimierungseignung des Swap und damit fur dessen glltigen Abschluss relevant sein.
Hatte das Erstgericht die Beherrschbarkeit zutreffend bejaht, hatte es von der urspringlichen
Gultigkeit des Swap ausgehen und den Antrag der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils
abweisen mussen.

15. Chancen-Risiko-Profil des Swap (S 36)

Angefochtene Feststellung:

Der Swap ist asymmetrisch gestaltet, die fir die Klagerin erzielbaren Gewinne sind
betraglich beschrankt, wohingegen die méglichen Verluste unbeschrankt sind. Ge-
winne der Klagerin treten mit héherer Wahrscheinlichkeit und geringeren Betragen
auf, Verluste wesentlich seltener, dann allerdings mit héheren Betragen (korrigiertes
SV-GA ON 444, S 3 ff, 20 f). Das Ergebnis zu den einzelnen Zahlungsterminen und
damit einhergehend auch das Gesamtergebnis des Swaps am Ende der Laufzeit han-
gen vom jeweiligen (variablen) EZBW zu den Stichtagen ab und waren daher bei
Vertragsabschluss nicht bekannt. Der Swap beinhaltet somit ein aleatorisches Ele-
ment und entspricht wirtschaftlich einem Wetten auf den jeweiligen EZBW-Stand zu
den einzelnen Falligkeitsterminen.

%7 EGA, S 69.
3% Erganzung, S 12 und 26.
39 Siehe Rechtsriige Punkt B.11.3.2.1.5.2.
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Der erste Teil der Feststellung ist unvollstandig und reif3t Aussagen der Gerichtssachverstan-
digen vollig aus dem Zusammenhang. Tatsache ist: Die Gerichtssachverstandigen bestatigten
im Gesamtbild, dass es sinnvoll war, den Swap abzuschliel3en. Diese Aussage wird durch die
angefochtene Feststellung véllig verzerrt.

Auch die Beweiswirdigung des Erstgerichtes (Zwischenurteil, S 50), der Swap sei "ein Ge-
schaft, das bei Abschluss und danach nahezu wahrend der gesamten Laufzeit unter Wasser
war" ist falsch. Damit reif3t es die Aussagen der Gerichtssachverstandigen unzulassig aus dem
Kontext. Tatsachlich verdiente Stadt Linz an dem Geschaft zunachst Millionen und bereits aus
diesem Blickwinkel ist die Feststellung unverstandlich. "Unter Wasser" ist kein definierter fi-
nanzmathematischer Begriff. Umgangssprachlich versteht man darunter wohl ein Geschéft,
welches flr den Kunden nachteilig ist. Fur die ersten zweieinhalb Jahre, in denen Stadt Linz
Millionen daraus verdiente (Zwischenurteil, S 30), kann das nicht ernsthaft behauptet werden.
Offenbar will das Erstgericht aber auf etwas Anderes hinaus, namlich auf den negativen Markt-
wert, den der Swap angeblich Uber die Laufzeit gehabt habe. Dazu fehlen aber konkrete Fest-
stellungen und es gibt auch keine Beweisergebnisse, aus denen das hervorgehen wirde.

Im Gegenteil: Die Gerichtssachverstandigen hielten fest, dass die Marge (ausschlaggebender
Teil eines allfalligen anfanglichen negativen Marktwerts) der BAWAG PSK im marktiblichen
Bereich lag.*?® Wenn die Gerichtssachverstandigen davon sprechen, dass der Swap "unter
Wasser" war, dann nur im Zusammenhang mit einer bestimmten Art der Bewertung des Swap
und nur bezogen auf der Annahme, dass Stadt Linz trotz nachteiliger Marktentwicklungen nicht
handelt.*°" Diesen Zusammenhang ignoriert das Erstgericht in seiner Wirdigung.

Fir den zweiten Teil der Feststellung, wonach der Swap wirtschaftlich einem Wetten auf den
jeweiligen EZBW-Stand zu den einzelnen Falligkeitsterminen entsprechen soll, fehlt jeder Be-
leg. Der Aussage der Gerichtssachverstandigen entspricht das nicht (der erste Teil der Fest-
stellungen war zumindest wortlich aus den Sachverstandigengutachten Ubernommen, wenn
auch unvollstandig). Soweit es sich dabei Uberhaupt um eine Feststellung handelt, ist sie un-
richtig:

o Nicht jedes aleatorische Element macht ein Finanzinstrument wirtschaftlich zu ei-
ner Wette. Ansonsten ware sogar ein Fixzins-Sparbuch auch wirtschaftlich eine
Wette auf sinkende Zinsen zu den einzelnen, jahrlichen Falligkeitsterminen.

o Rechtlich ist der Einwand einer Wette bei Finanzinstrumenten sowieso ausge-
schlossen (§ 1 Abs 5 BWG).

Beweise daflr:

o Laut den Gerichtssachverstandigen war das Portfolio mit Swap in 87 % der Falle
(simulierte kunftige Entwicklung) besser fur die Stadt Linz als das Portfolio ohne
Swap.*%2 Damit meinen die Gerichtssachverstandigen, dass die Situation fiir Stadt
Linz mit Abschluss des Swap (also bestehende CHF-Anleihe plus Swap) in 87 %
der Falle vorteilhafter war als ohne Abschluss des Swap (also bestehende CHF-
Anleihe alleine ohne Swap).

400 Gutachten, S 125.
401 Gutachten, S 71 f.
402 Erganzung zum Gutachten vom 26.10.2016, S 10 f.
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o Laut den Gerichtssachverstandigen hatte man den Swap nur dann nicht abschlie-
Ren sollen, wenn man extrem geringe Verlustwahrscheinlichkeiten von 3 aus
10.000 Fallen als bedrohlich empfunden hatte.*%3

Begehrte Feststellung:

Der Swap ist asymmetrisch gestaltet, die fir die Klagerin erzielbaren Gewinne sind
betraglich beschrankt, wohingegen die méglichen Verluste unbeschrankt sind. Ge-
winne der Klagerin treten mit hdherer Wahrscheinlichkeit und geringeren Betragen
auf, Verluste wesentlich seltener, dann allerdings mit hdheren Betragen (korrigiertes
SV-GA ON 444, S. 3 ff, 20 f). Das Ergebnis zu den einzelnen Zahlungsterminen und
damit einhergehend auch das Gesamtergebnis des Swaps am Ende der Laufzeit han-
gen vom jeweiligen (variablen) EZBW zu den Stichtagen ab und waren daher bei
Vertragsabschluss nicht bekannt. Die Situation fur Stadt Linz war mit Abschluss des
Swap (also bestehende CHF-Anleihe plus Swap) aber in 87 % der Falle vorteilhafter
als ohne Abschluss des Swap (also bestehende CHF-Anleihe alleine ohne Swap).
Stadt Linz hatte den Swap nur dann nicht abschlieRen sollen, wenn sie extrem ge-
ringe Verlustwahrscheinlichkeiten von 3 aus 10.000 Fallen als bedrohlich empfunden
hatte.

Diese Erganzung der Feststellung ist wesentlich, weil sie sonst die wirtschaftliche Natur und
insbesondere das Chancen-Risiko-Profil des Swap extrem verzerrt darstellt. Das Erstgericht
gibt die Aussagen der Gerichtssachverstandigen nicht vollstdndig wieder. Die vollstandige
Wiedergabe ist aber nétig, um die ex ante mogliche Entwicklung des Swap korrekt wirdigen
zu konnen. Bei korrekter Wirdigung hatte das Erstgericht die Optimierungseignung des Swap
zutreffend bejahen, von der urspriinglichen Gultigkeit des Swap ausgehen und den Antrag der
Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils abweisen miissen.

16. Finanzmathematische Betrachtung des Swap (S 37)

Angefochtene Feststellung:

Der Swap entspricht daher bei finanzmathematischer Betrachtung einem Verkauf von
EUR-Put-Optionen zu jedem Falligkeitszeitpunkt durch die Klagerin an die Beklagte,
eingebettet in die Swapkonstruktion.

Die Feststellung ist unrichtig und unvollstandig. Insbesondere ist sie nicht durch die — vom
Erstgericht in ihrer Gesamtheit offenbar als zutreffend erachteten — Sachverstandigengutach-
ten gedeckt. Tatsachlich entspricht der vom Erstgericht festgestellte Verkauf von EUR-Put-
Optionen wirtschaftlich — nicht aber rechtlich —, sofern man diesen in Bestandteile zerlegen
mdochte, allenfalls nur einem Teil des Swap.

Beweise daflr:

o Das Erstgericht gibt selbst die korrekte Formel des Swap in Worten wieder (Zwi-
schenurteil, S 35) und weist insbesondere auch auf den gegenlaufigen Zahlungs-
strom von BAWAG PSK an Stadt Linz hin.

403 EGA, S 39.
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o Die Funktionsweise des Swap ergibt sich aulierdem auch aus den Sachverstandi-
gengutachten. Grundlegend flihren die Gerichtssachverstandigen zum Optionsteil
(also insbesondere auch den vom Erstgericht festgestellten, Zahlungsstrom von
Stadt Linz an BAWAG PSK) und zum davon verschiedenen Zinsteil (also den vom
Erstgericht nicht festgestellten, Zahlungsstrom von BAWAG PSK an Stadt Linz) im
Gutachten auf S 24 aus.

Begehrte Feststellung:

Ein Teil des Swap (namlich der "Optionsteil" - Zahlungsstrom Stadt Linz an BAWAG
PSK; daneben gibt es noch den "Zinsteil" - Zahlungsstrom BAWAG PSK an Stadt
Linz) entspricht daher bei finanzmathematischer Betrachtung einem Verkauf von
EUR-Put-Optionen zu jedem Falligkeitszeitpunkt durch die Klagerin an die Beklagte,
eingebettet in die Swapkonstruktion.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil das Erstgericht die Funktionsweise des Swap unzulas-
sig verkirzt und so darstellt, als habe es nur einen Zahlungsstrom von Stadt Linz an BAWAG
PSK gegeben (und nicht auch in die andere Richtung). Mit dieser Feststellung hatte das Erst-
gericht die Zahlungsstréme richtig dargestellt und insbesondere nicht davon ausgehen duirfen,
dass die Schwelle des § 46 StL 1992 (berschritten ist und hatte in der Folge den glltigen
Abschluss des Swap auch ohne Einbindung des Gemeinderats bejahen missen. Der Antrag
der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils ware damit abzuweisen gewesen.

17. Ausstiegsentscheidung und deren Umsetzung (S 38)

Angefochtene Feststellung:

Das mit dem Swap flr die Klagerin verbundene Risiko und damit auch die Kosten
eines Ausstiegs oder einer Glattstellung des Risikos hingen insbesondere vom CHF-
Kassakurs und dessen Volatilitdt ab, der sich innerhalb eines Tages oder sogar in-
nerhalb weniger Stunden auch sehr stark verandern und zu Tagesschwankungen des
Marktwertes von tUber EUR 100.000.000,-- fihren konnte und auch flhrte, sodass
auch allfallige Auflésungskosten einer entsprechenden Schwankung unterlagen. Der
Swap ist fur eine Buy-and-hold-Strategie (im Sinne eines Abschlusses und Beibehal-
tens Uber die gesamte Laufzeit ohne stadndige Beobachtung, Kontrolle oder Eingriff)
nicht geeignet, er bedurfte standiger Beobachtung und gegebenenfalls auch einer
Reaktion bis hin zur sofortigen Auflésung oder Glattstellung des Risikos. Notwendig
war dabei jedenfalls zumindest eine tagliche Beobachtung des EUR/CHF- Devisen-
kassakurses und ein auRerst rasches Handeln im Sinne einer Entscheidung Uber die
weitere Vorgangsweise innerhalb einer Stunde notwendig. Daran anschlieRend ware
eine temporare Absicherung gegen eine weitere Verschlechterung bis zur Umsetzung
der Entscheidung mittels eines "Delta Hedges" moglich, bei dem CHF angekauft wer-
den, um Auswirkungen von Schwankungen des Kurses fir die Dauer der Aufldsung
des Swaps abzufedern.

Die Feststellung ist unvollstandig, weil sie nicht naher erklart, was unter "laufender Beobach-
tung" zu verstehen ist und was unter "aul3erst raschem Handeln" zu verstehen ist. Beides
stellen die Gerichtssachverstandigen aber dar. Die Aussagen der Gerichtssachverstandigen
sind also nicht zur Ganze in den Feststellungen wiedergegeben.
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Beweise daflr:

Die vom Erstgericht herangezogene Schwankung von EUR 100 Millionen an ei-
nem Tag ist laut Gerichtssachverstandigen ein absoluter Einzelfall (Gutachten, S
58 f). Er kam in der Laufzeit des Produkts nur einmal vor und war ein Ausreil3er
aufgrund der bekanntlich unerwarteten Finanzkrise. Das Erstgericht zog damit ge-
nau jenen Wert heran, der vom 8. auf den 9.8.2011 (Gutachten, S 58 f) - also am
sogenannten "Black Monday", an dem die amerikanische und mit ihr praktisch
die gesamte Weltwirtschaft "zusammenbrach" — auftrat.*%* Dieser Wert ist nicht
reprasentativ flr den restlichen Verlauf des Swap. Der Grund fiir die Schwankung
lag primar nicht im Swap, sondern im Kollaps der gesamten Finanzwirtschaft welt-
weit. Jedenfalls hielt auch diese einmalige Schwankung die Gerichtssachverstan-
digen nicht davon ab, die Optimierungseignung des Swap zu bejahen.*®

Im urspringlichen Gutachten halten die Gerichtssachverstandigen fest, dass die
tagliche Beobachtung des EUR/CHF-Devisenkassakurses nur einen Taschen-
rechner und einen freien Internetzugang erfordert.*%

Im Erganzungsgutachten halten die Gerichtssachverstandigen fest, dass zwar die
Ausstiegsentscheidung innerhalb eines Tages getroffen werden muss, aber eben
gerade nicht auch deren Umsetzung (wie zB eine allenfalls notwendige Einholung
einer Genehmigung). Zum Uberbriicken zwischen Ausstiegsentscheidung und
Umsetzung hatte Stadt Linz dann den vom Erstgericht festgestellten kostenfreien
"Delta Hedge" schlieen kénnen. Die vom Erstgericht festgestellte "eine Stunde"
ist deshalb auch nicht von den Beweisergebnissen gedeckt.

Dass Mag ] die Ausstiegsentscheidung innerhalb eines Tages treffen hatte
kdnnen, gab er in seiner Einvernahme an (Protokoll 14.5.2019, S 17).

Begehrte Feststellung:

Das mit dem Swap fur die Klagerin verbundene Risiko und damit auch die Kosten
eines Ausstiegs oder einer Glattstellung des Risikos hingen insbesondere vom CHF-
Kassakurs und dessen Volatilitat ab, der sich innerhalb eines Tages oder sogar in-
nerhalb weniger Stunden auch sehr stark verandern und in einem einzigen Fall, nam-
lich vom 8. auf den 9.8.2011, zu Tagesschwankungen des Marktwertes von Gber EUR
100.000.000,-- fihren konnte und auch fiihrte, sodass auch allfallige Auflésungskos-
ten einer entsprechenden Schwankung unterlagen. Der Swap ist fir eine Buy-and-
hold-Strategie (im Sinne eines Abschlusses und Beibehaltens liber die gesamte Lauf-
zeit ohne standige Beobachtung, Kontrolle oder Eingriff) nicht geeignet, er bedurfte
standiger Beobachtung und gegebenenfalls auch einer Reaktion bis hin zur sofortigen
Auflésung oder Glattstellung des Risikos. Notwendig war dabei jedenfalls zumindest
eine tagliche Beobachtung des EUR/CHF-Devisenkassakurses (flr die man nur einen
Taschenrechner und einen Internet-Zugang gebraucht hatte) und ein rasches Han-
deln im Sinne einer Entscheidung Uber die weitere Vorgangsweise innerhalb eines

404
405
406

Vgl https://en.wikipedia.org/wiki/Black Monday (2011).

Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.3.2.1.5.1.
Gutachten, S 56.
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Tages notwendig. Das ware Mag- mdglich gewesen. Die weiteren Umsetzungs-
maflnahmen, das heif’t insbesondere allenfalls notwendige Genehmigungen fur die
Umsetzung, missen aber nicht auch innerhalb eines Tages durchgefihrt werden.
AnschlieRend an die Ausstiegsentscheidung ware eine temporare Absicherung ge-
gen eine weitere Verschlechterung bis zur Umsetzung der Entscheidung mittels eines
"pramienneutralen” (kostenfreien) "Delta Hedges" mdglich, bei dem CHF angekauft
werden, um Auswirkungen von Schwankungen des Kurses fur die Dauer der Auflo-
sung des Swaps abzufedern.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil das Erstgericht wesentliche Ausfiihrungen der Gerichts-
sachverstandigen Ubergeht und verzerrt darstellt. Die richtige Darstellung der Ausstiegsmaog-
lichkeit ist aber relevant fir die Beherrschbarkeit. Hatte das Erstgericht die Beherrschbarkeit
zutreffend bejaht, hatte es von der urspriinglichen Giltigkeit es Swap ausgehen und den An-
trag der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils abweisen missen.

18. Beherrschbarkeit keine Voraussetzung fiir Optimierung (S 39)

Angefochtene Feststellung:

Die Beherrschbarkeit des Risikos wiederum ist die Grundvoraussetzung dafir, den
Swap lege artis zur Optimierung des Portfolios einzusetzen (GA ON 427, S. 53; ON
522, S. 16, Prot ON 569, S. 3).

Nach Ansicht der BAWAG PSK handelt es sich bei der Frage, wie die im GRB 2004 erwahnte
Optimierung zu verstehen ist (und damit auch bei der Unterfrage, ob es daflr auf die Be-
herrschbarkeit ankommt, was BAWAG PSK verneint), um eine Rechtsfrage. Wieso Optimie-
rung rechtlich nicht auf die Beherrschbarkeit abstellt, fihrt BAWAG PSK in der Rechtsrige
aus.*’

Sollte das Oberlandesgericht Wien das anders sehen und die Frage, ob Optimierung von Be-
herrschbarkeit (insbesondere subjektiv fur Stadt Linz) abhangt, als Tatfrage betrachten, be-
kampft BAWAG PSK die oben zitierte Feststellung. Objektiv spricht insbesondere die finanz-
wirtschaftliche Interpretation des Optimierungsbegriffs daflir, wie auch die Gerichtssachver-
stéandigen aussagen.*® Subjektiv spricht der historische Wille der maRgeblichen Organe der
Stadt Linz dafir.4%®

Begehrte Feststellung:

Die Beherrschbarkeit des Risikos ist keine zwingende Voraussetzung dafiir, den
Swap lege artis zur Optimierung des Portfolios einzusetzen.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil — wenn man der Rechtsmeinung anhangt, dass Uber-
haupt ein Gemeinderatsbeschluss nétig war und Optimierung im GRB 2004 auRRenwirksam
verstanden werden musste — das Verstandnis von Optimierung Uber die Glltigkeit eines Ge-
schafts Aufschluss gibt, welches aufgrund des GRB 2004 geschlossen wurde. Bei richtiger

407 Vgl Punkt B.11.3.2.1.5.2.
408 Vgl dazu bei der Rechtsriige Punkt B.11.3.2.1.5.1(c).
409 gl dazu bei der Beweisriige Punkt C.II.1.
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Auffassung ware der Swap damit giiltig geschlossen worden und der Antrag der Stadt Linz auf
Fallung des Zwischenurteils hatte abgewiesen werden mussen.

19. Befassung des Gemeinderats (S 39)

Angefochtene Feststellung:

Eine Befassung des GR mit einem vorgeschlagenen Ausstieg bedurfte vier bis acht
Wochen Zeit bis zu einer Entscheidung (ZV- ON 607, S. 17, PV Dobusch ON
112, S. 11), dies gilt auch fur eine Beschlussfassung Uber eine nachtragliche Geneh-
migung von Maflnahmen, die der oder die BM im Rahmen der Notkompetenz setzt.
Eine allenfalls notwendige Genehmigung einer vom GR beschlossenen Mallnahme
durch die Aufsichtsbehérde verzdgert eine wirksame Entscheidung um weitere Wo-
chen.

Die Feststellung ist unrichtig, oder jedenfalls unvollstandig, weil sie nicht berlcksichtigt, dass
der GR entsprechende Mallnahmen vorab beschlieRen hatte kdnnen. Offenkundig ist, dass
bei einer echten Notsituation — und dem entsprechenden Willen — eine Entscheidung und Um-
setzung in sehr kurzer Zeit (maximal ein Tag) in Notkompetenz/Notentscheidungsrecht mdg-
lich gewesen ware, was auch das Gericht festhalt. Das war Ubrigens auch bei anderen Notsi-
tuationen moglich. Ein aktuelles Beispiel ist die Covid19-Krise, bei der erkennbar wurde, dass
gerade auf kommunaler Ebene rasch Entscheidungen getroffen werden kénnen, wenn es sein
muss. So richtete Stadt Linz einen "Solidaritatsfonds" fur "in Notlagen geratene Linzerinnen
und Linzer" ein. Die Einrichtung wurde zuerst alleine vom Stadtsenat beschlossen und nach-
traglich dem Gemeinderat zur Genehmigung vorgelegt.4'°

Zudem ist in einer Notsituation die Aufsichtsbehorde verpflichtet, rasch zu handeln und kann
sich nicht wie das Gericht meint Wochen Zeit lassen. Wenn der politische Wille da ist, sich mit
einem Problem zu beschaftigen, kdnnen Entscheidungen also auch sehr rasch getroffen wer-
den — dass dieser politische Wille trotz Kenntnis der Risiken beim Swap fehlte, ist alleine die
Verantwortung von Stadt Linz und macht den Swap weder unbeherrschbar noch fir die Stadt
Linz ungeeignet.

Es waére jedenfalls die Verantwortung von Stadt Linz gewesen, sich um die Schaffung der
notigen Voraussetzungen zu kiimmern. In vergleichbarem Zusammenhang halten die Ge-
richtssachverstandigen fest, dass es an der Stadt Linz gelegen ware, zB regelmafig indikative
Aufldsungspreise einzuholen, um das Risiko aus dem Swap zu beobachten (EGA, S 59). Ge-
nau so ware es an der Stadt Linz gelegen, rechtzeitig die nétige Beschlusslage herzustellen,
um im Notfall aus dem Swap auszusteigen. Bei gebotener Risikobeobachtung ware dies fur
Stadt Linz auch problemlos moglich gewesen — die Gerichtssachverstandigen halten den
Swap fur ein grundsatzlich beherrschbares Produkt und Stadt Linz hatte genug konkrete Mog-
lichkeiten, das Risiko zu beschrénken.*!" Das ist aus Sicht von BAWAG PSK zwar eine
Rechtsfrage, aber sollte das Oberlandesgericht Wien dies anders sehen, wird dies erganzend
als Feststellung begehrt.

410 ygl https://www.linz.at/medienservice/2020/202004 105864.php.
4“1 Vgl bei der Beweisrlige unten C.11.20.4.
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Beweise dafiir: Die vom Erstgericht zitierten Aussagen beziehen sich nur auf einen Teil einer
Zeugenaussage von Mag- zur Aufnahme von Darlehen, fur die laut Zeugen ein Beschluss
des Gemeinderates notwendig ware. Sie bericksichtigen aber nicht, dass Mag- ebenfalls
aussagte, dass er seine Entscheidung innerhalb eines Tages treffen hatte kénnen - und das
reicht bereits. Es ist auRerdem offenkundig — und die jingste Krise zeigte das wieder — das in
Krisensituationen rascher gehandelt werden kann und muss.

Begehrte Feststellung:

Eine Entscheidung Uber einen Ausstieg aus dem Swap ware innerhalb eines Tages
moglich gewesen (ZV- ON 607), dies qilt auch fir eine Beschlussfassung tber
eine (nachtragliche) Genehmigung von MalRnahmen, die der oder die BM im Rahmen
der Notkompetenz setzt.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil die rechtliche Begrindung des Erstgerichts davon aus-
geht, dass eine Entscheidung viel langer als einen Tag gedauert hatte und das Risiko aus dem
Swap deshalb unbeherrschbar war. Tatsachlich war das Risiko aus dem Swap fir Stadt Linz
aber beherrschbar.#'2 Da wie rechtlich ausgefiihrt keine aufsichtsbehordliche Genehmigung
erforderlich war, kann sich diese auch nicht auf die Beherrschbarkeit auswirken. Wenn man
das wie das Erstgericht anders sieht, hatte man im Sinn der begehrten Feststellung aber von
Beherrschbarkeit und damit von der Giiltigkeit des Swap ausgehen und den Antrag der Stadt
Linz auf Fallung des Zwischenurteils abweisen missen.

20. Swap war beherrschbar und optimierend (S 39 f)
20.1. Angefochtene Feststellung
S39f:

Es war bei Abschluss des Swaps ex ante nicht auszuschlieRen, dass sich dieser wah-
rend der gesamten Laufzeit zu Lasten der Klagerin so entwickelt, dass das aus dem
Swap resultierende Risiko und die zu erwartenden Zahlungspflichten flr die Klagerin
nicht mehr tragbar sein werden und das Geschéaft daher aufgeldst oder durch Hedging
neutralisiert werden muss. In beiden Fallen war nach dem gewohnlichen Lauf der
Dinge ex ante nicht auszuschlieen, dass es zu Aufldsungskosten kommen kann, die
uber Darlehen finanziert werden mussen, die 15 % der Einnahmen des ordentlichen
Voranschlages des laufenden Rechnungsjahres der Klagerin tUbersteigen, wenn man
ex ante von einem Erstarken des CHF gegentiber dem EUR Uber die Laufzeit ausgeht
(negative Drift in den Wahrscheinlichkeitsberechnungen). Unter der Annahme einer
Kursstabilitat (neutralen Drift) und unter der Pramisse eines Erstarkens des EUR ge-
genuber des CHF (positive Drift) werden die Wahrscheinlichkeiten des Eintritts sol-
cher Szenarien mit entsprechend hohen Auflésungs- oder Glattstellungskosten gerin-
ger bis hin zu einer Unmdglichkeit eines solchen Szenarios. Sowohl ein Erstarken des
EUR, als auch ein Erstarken des CHF Uber die Swap-Laufzeit war 2007 ex ante im
Bereich des Mdglichen und konnte bei einer Abschatzung der méglichen Folgen des
Swaps lege artis nicht als ganzlich unwahrscheinlich aufer Betracht bleiben.

412 vgl dazu auch bei der Beweisriige Punkt C.I1.20.
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Es war ex ante nach dem gewodhnlichen Lauf der Dinge auch erkennbar und nicht
auszuschlieRen, dass es bei aufrechtem Swap Uber die gesamte Laufzeit zu jahrli-
chen Zahlungsverpflichtungen der Klagerin zu den Falligkeitszeitpunkten kommen
kann, die Uber Darlehen finanziert werden mussen, die 15 % der Einnahmen des
ordentlichen Voranschlages des laufenden Rechnungsjahres ubersteigen (Ergéan-
zungs-GA ON 522 und Erérterungen im Prot ON 569).

[.]
S 40:

15 % der Einnahmen des ordentlichen Voranschlages der Klagerin, das sind 15% der
ordentlichen Einnahmen 2007 abzuglich Zinsen, Tilgungen und Tilgungsricklage, be-
trugen im Jahr 2007 EUR 31.391.415,-- (der H6he nach unstrittig). Eine aus dem
Swap resultierende Zahlungspflicht in dieser Hohe oder darlber hatte die Klagerin
jedenfalls tber eine Darlehensaufnahme finanzieren miissen (ZV [ Prot ON 607,
S. 17, 19 und Prot ON 608, S. 3).

Es bestand daher zusammengefasst bei Abschluss des Swaps die erkennbare, prog-
nostizierbare und nicht bloRR unter auRergewdhnlichen Umstanden gegebene Mdg-
lichkeit und Gefahr, dass die Klagerin das mit dem Swap verbundene Risiko nicht
mehr beherrschen werde konnen, weil der Fall eintreten konnte, dass sie einen zur
Risikobeherrschung notwendigen Ausstieg oder eine Risikoneutralisierung weder
zeitgerecht beschlieen, noch die Finanzierung daflr sicherstellen kann und auch die
Mdglichkeit, dass sie selbst die Zahlungen aus dem laufenden Swap ohne genehmi-
gungspflichtige Darlehensaufnahmen nicht leisten werde kénnen (Gesamtergebnis
Gutachten ON 427, Erganzungsgutachten ON 522 und GA-Erérterung Prot ON 569).

20.2. Unrichtigkeit der Feststellung

Alle diese Feststellungen werden zusammengefasst angefochten. Sie sind durch die unten
angeflhrten Feststellungen zu ersetzen. Die unrichtigen Feststellungen bilden nach (aller-
dings rechtlich unrichtiger) Ansicht des Erstgerichts und nach der erkennbaren Systematik des
Zwischenurteils offenbar einen ganz wesentlichen Teil des entscheidungsrelevanten Sachver-
halts ab und héngen inhaltlich zusammen. Kurz zusammengefasst geht es darin nach dem
Verstandnis von BAWAG PSK um folgende Frage:

War ex ante "nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge" nicht auszuschliel3en und/oder erkenn-
bar, dass Stadt Linz aufgrund des Swap an den halbjahrlichen Zahlungsterminen oder wegen
einer notwendigen Auflosung des Swap Zahlungen wird leisten missen, die tber Darlehen
finanziert werden mussen, die 15 % der Einnahmen des ordentlichen Voranschlags des lau-
fenden Rechnungsjahres (§ 78 Abs 1 Z 2 StL 1992) ibersteigen?

Bereits auf den ersten Blick ist erkennbar, dass die vom Erstgericht in den Feststellungen
beantwortete Frage viele Annahmen und Unsicherheiten beinhaltet ("gewohnlicher Lauf der
Dinge", Notwendigkeit einer Auflosung aus dem Swap, etc). Das Gericht braucht alle diese
aufeinander aufbauenden Annahmen, um zu einem — zumindest in sich einigermalen schlis-
sigen — Konstrukt zu gelangen. Dieses Konstrukt hat aber nichts mit der Realitat zu tun:
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Vorweg: Das Erstgericht trifft diese Feststellungen im Zusammenhang mit dem
aufsichtsbehérdlichen Genehmigungserfordernis fir Darlehen (dort kommt auch
die 15 %-Grenze des Erstgerichts her). Wie aber bereits in der Rechtsrige ausge-
fuhrt, kommt ein solches Genehmigungserfordernis schon rechtlich nicht in Be-
tracht. Aulerdem ergibt sich nirgends aus dem Gesetz, dass bei der Beurteilung
eines Genehmigungserfordernisses auf den "gewdhnlichen Lauf der Dinge" abzu-
stellen ist — das ist eine reine Erfindung des Erstgerichts, ohne dass hierfur eine
gesetzliche Grundlage bestehen wiirde.*'* Geht man — unzutreffender Weise — wie
das Erstgericht davon aus, dass es ein Genehmigungserfordernis gab und der
"gewdhnliche Lauf der Dinge" dafur irgendwie relevant sein kann, zeigt sich je-
doch, dass bei richtiger Feststellung auch in diesem Fall keine Unglltigkeit des
Swap wegen einer fehlenden Genehmigung angenommen werden kann.

"Nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge" war ex ante namlich sowohl tatsachlich
als auch erkennbar auszuschlie®en, dass Stadt Linz entweder laufend oder ein-
malig Zahlungen wird leisten mussen, die die 15 %-Schwelle Uberschreiten. Es
war namlich laut den Gerichtssachverstandigen objektiv kein Problem, das Risiko
aus dem Swap zu beherrschen. Zu einer anderen Ansicht gelangt das Erstgericht
nur, weil es die Sachverstandigengutachten beharrlich missinterpretiert und einem
Rickschaufehler unterliegt.*

Obwohl es darauf nicht ankommt und (wenn tUberhaupt) eine objektive Beherrsch-
barkeit ausreichend ware, war eine solche Beherrschung des Risikos auch sub-
jektiv der Stadt Linz méglich. Insbesondere hatte sie ausreichend (kostenfreie) Ge-
legenheit dazu, den Swap zu restrukturieren oder ganz auszusteigen. BAWAG
PSK bot namlich praktisch Uber die ganze Laufzeit Restrukturierungsmaéglichkei-
ten an. Darauf kommt es aber gar nicht an: Es ware namlich laut Gerichtssachver-
stéandigen sowieso an der Stadt Linz gelegen, das Risiko zu beobachten und sich
um die Restrukturierung zu kimmern.#'®

Die 15 %-Schwelle ist in § 78 Abs 1 Z 2 StL 1992 fir laufende Tilgungen (!) von
Darlehen vorgeschrieben. Das Erstgericht zieht die Schwelle hier aber heran, um
sie ins Verhaltnis zur kompletten Darlehensvaluta, also dem gesamten kreditier-
ten Betrag, zu setzen ("iber Darlehen finanziert werden miissen, die 15 % der
Einnahmen des ordentlichen Voranschlages des laufenden Rechnungsjahres
iibersteigen"). Das ist offensichtlich (logisch und finanzmathematisch) unrichtig. 46

Und selbst wenn man das alles anders sehen sollte, ist die Feststellung des Erst-
gerichts noch immer unrichtig: Angesichts der Finanzkraft der Stadt Linz ist nam-
lich nicht davon auszugehen, dass eine Fremdfinanzierung in den vom Erstgericht
genannten Fallen jedenfalls notwendig gewesen ware, wovon das Erstgericht aber
ohne nahere Begriindung ausgeht.*"

413
414
415
416
417

Vgl zur Rechtsriige Punkt B.1.5.5.
Unten Punkt C.11.20.3.
Unten Punkt C.11.20.4.
Unten Punkt C.I1.20.5.
Unten Punkt C.I1.20.6.
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Mit all diesen Argumenten setzte sich das Erstgericht tbrigens nicht auseinander. Stattdessen
verweist es am Ende des oben zitierten Feststellungsblocks schlicht auf das "Gesamtergeb-
nis" aller Sachverstandigengutachten. Dies macht die Beweiswiirdigung uniiberpriifbar
und zeigt, dass es sich dabei um eine reine Scheinbegriindung handelt:

Die Begrundungspflicht der Beweiswurdigung stellt ndmlich wesentliche objektive Kriterium
zur notwendigen Korrektur der Subjektivitat der (freien) richterlichen Beweiswilrdigung dar. Sie
soll verhindern, dass die Freiheit der Beweiswurdigung missbraucht und damit zur Willkir wird:

o Das Ersturteil musste also nicht nur die erforderlichen Tatsachenfeststellungen
klar und zweifelsfrei erkennen lassen, sondern auch die Begriindung dafiir, warum
der Richter die festgestellten Tatsachen als erwiesen und andere behauptete Tat-
sachen als nicht erwiesen angenommen hat.*'® Das Erstgericht misste auferdem
in knapper, Uberprifbarer und logisch einwandfreier Form darlegen, warum er auf
Grund bestimmter Beweis- oder Verhandlungsergebnisse bestimmte Tatsachen
feststellt, damit sowohl die Parteien als auch das Rechtsmittelgericht die Schlis-
sigkeit seines Werturteils tberpriifen kénnen.*'® All dies ist nicht geschehen.

o Wie der Oberste Gerichtshof grundsatzlich dargelegt hat, muss das Gericht klar
und zweifelsfrei aussprechen, welche Tatsachen seiner Meinung nach vorliegen.
Es hat sie im Einzelnen anzufiihren, die Beweismittel zu bezeichnen, die fir die
Gewinnung dieser Feststellung von Bedeutung waren, und schliel3lich die Griinde
darzulegen, warum es die festgestellten Tatsachen als erwiesen angenommen hat
und warum es andere Tatsachen, die zwar behauptet wurden und die fir die Ent-
scheidung gleichfalls von Bedeutung waren, nicht als erwiesen angesehen hat 420
Auch dies ist nicht geschehen.

Der Mangel einer Begriindung der Beweiswtirdigung stellt damit einen wesentlichen Verfah-
rensmangel dar. Mit diesem Verfahrensmangel ist das Ersturteil aufgrund der blof3en Schein-
begriindung des Erstgerichts belastet, was gesondert geltend gemacht wird.*?!

Im Folgenden geht BAWAG PSK trotzdem auf jeden einzelnen oben genannten Aufzahlungs-
punkt gesondert und unter Verweis auf konkrete Beweismittel ein. Am Ende jedes Unterkapi-
tels fasst BAWAG PSK als Zwischenergebnis die aus den Ausfiihrungen folgende Ersatzfest-
stellung zusammen. Alle Ersatzfeststellungen gemeinsam werden zur besseren Ubersicht am
Ende dieses Punktes der Beweisriige noch einmal gesammelt als neue Ersatzfeststellung be-
gehrt.

418 Rechberger in Fasching/Konecny® lll/1 § 272 Rz 7.
419 OLG Wien EFSIg 64.091.

40 OGH 6 Ob 139/70 RZ 1971, 15.

421 Vgl bei Mangelrige Punkt D.I1.11.
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20.3. Swap objektiv beherrschbar

Laut Gerichtssachverstandigen geht es bei Beherrschbarkeit eines Swap nicht wesentlich um
Wahrscheinlichkeiten flr das Eintreten gewisser Verlustereignisse. Stattdessen verstehen die
Gerichtssachverstandigen unter Beherrschbarkeit eines Risikos, dass man in einem Szenario,
in dem Verluste drohen oder bereits angefallen sind, so handeln kann, dass weitere Verluste
oder Gesamtverluste begrenzt (nicht ausgeschlossen) werden kénnen.*?? Legt man diese De-
finition auf die angefochtene Feststellung des Erstgerichts um, zeigt sich: Wenn das Risiko
aus dem Swap beherrschbar war, hatten Verluste oder Gesamtverluste begrenzt werden kon-
nen und damit ware die 15 %-Schwelle nie liberschritten worden. Tatsachlich war es auch so,
dass das Risiko aus dem Swap beherrschbar war:

Sowohl im urspriinglichen Gutachten als auch im Erganzungsgutachten halten die Gerichts-
sachverstandigen dazu fest, dass der Swap mit Hilfe eines Risikoleitfadens beherrschbar
war.*? Man hatte zB mit einer Bank vereinbaren kénnen, dass der Swap dann geschlossen
wird, wenn sein Wert erstmals eine gewisse Wertgrenze unterschreitet.*?* Damit unterscheidet
sich das Risiko aus dem Swap nicht vom Risiko aus jedem gewohnlichen Fremdwahrungsdar-
lehen, wie Stadt Linz mit der CHF-Anleihe schon vor dem Swap eines hatte.*?> Mit einem
Risikoleitfaden ware das Risiko aus dem Swap auch fir eine Institution der 6ffentlichen Hand
beherrschbar, sie konnte so die Chancen im Markt fiir Zins-/Wahrungs-Optimierung nltzen*
und der Swap war wirtschaftlich sinnvoll.*?’

Beim Risikoleitfaden muss es sich auch nicht um ein gesondertes Dokument oder iberhaupt
etwas Schriftliches handeln. Die Gerichtssachverstandigen sagten dazu aus: "Anzumerken ist,
dass es sich dabei nicht um ein férmliches Papier handeln muss, es kann auch quasi eine Art
mentaler Leitfaden sein, etwa wenn der Entscheidungsbefugte fiir sich diese Strategie und alle
mdéglichen Folgen bei bestimmten Ereignissen bei sich gespeichert hat gegebenenfalls unter
Beiziehung aller sonstigen Entscheidungstréager die fiir die Umsetzung notwendig wéren."+%
Wie unten gezeigt wird verfligte Stadt Linz tber einen solchen Risikoleitfaden (obwohl es oh-
nehin nicht darauf ankommt, ob Stadt Linz subjektiv den Swap beherrschen konnte, sondern
nur, ob er objektiv beherrschbar war).

Neben dem Risikoleitfaden bestand die erforderliche Infrastruktur fir eine grundlegende Risi-
koeinschatzung, um wahrend der Laufzeit des Swap reagieren zu kénnen, lediglich in einem
Taschenrechner und in einem Internetzugang.*?® Selbst das war aber nicht nétig - man hatte,
wie oben zitiert, auch einfach mit einem Dritten, zB einer Bank, vereinbaren konnen, dass ab
einem bestimmten Wert das Geschaft aufgeldst werden soll (anstatt das Risiko selbst mit In-
ternet und Taschenrechner einzuschatzen).

Aufgrund dieser Aussagen der Gerichtssachverstandigen steht nach Ansicht von BAWAG
PSK fest:

422 Erganzungsgutachten, S 16.

428 Gutachten, S 54 und 106; EGA, S 16 und 36 f.
424 Gutachten, S 54, EGA, S 16.

425 Gutachten, 54.

426 Gutachten, S 54.

27 EGA, S 39.

428 Protokoll 11.3.2019, S 14.

429 Gutachten, S 56.
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Versteht man Beherrschbarkeit als Begrenzung der Verluste/Gesamtverluste, war der
Swap flr jeden, auch fir eine Kommune, alleine mit Hilfe eines Risikoleitfadens, der
auch ein bloRer mentaler Leitfaden sein kann und nicht verschriftlicht sein muss, be-
herrschbar. Damit unterscheidet sich das Risiko aus dem Swap nicht vom Risiko aus
Fremdwahrungsdarlehen.

Bereits diese Feststellung hatte gereicht, um die Beherrschbarkeit und damit im Sinn des Erst-
gerichts auch die Optimierungseignung des Swap zu bejahen und den Zwischenfeststellungs-
antrag abzuweisen.

20.4. Swap subjektiv fur Stadt Linz beherrschbar

Neben dem Risikoleitfaden bestand laut Gerichtssachverstandigen die erforderliche Infrastruk-
tur, fur eine grundlegende Risikoeinschatzung um wahrend der Laufzeit des Swap reagieren
zu kdnnen, wie erwahnt in einem Taschenrechner und in einem Internetzugang.**° Stadt Linz
verflgte Uber beides.®*' Damit hatte Stadt Linz auch subjektiv-konkret die Moglichkeit, den
Swap zu beherrschen. Ein einfaches — aus Sicht der Sachverstandigen ausreichendes — Ri-
siko-Monitoring ware fiir Stadt Linz damit moglich gewesen.**

Tatsachlich nutzte Stadt Linz die Mdglichkeiten zur Risikobeobachtung und —beherrschung
auch:

. Mag [Jj dessen Handeln und Wissen der Stadt Linz zuzurechnen ist,*** beo-
bachtete die Entwicklung des Swap (sowie anderer Finanzgeschafte der Stadt
Linz) in der Excel Datei "Swaps.xIs" laufend. Es handelt sich dabei um eine aus
der Festplatte von Mag - rekonstruierte, zeitgendssische Datei, in der Mag
die Formel des Swap korrekt nachbaute und regelmaRig wahrend der Lauf-
zeit des Swap das maximale Risiko anhand bestimmter EUR/CHF-Werte ausrech-
nete und in das Dokument eintrug (Beilage ./98).

o AulBerdem zeichnete er in einem anderen Dokument die Bewertungen des Swap
detailliert auf und analysierte diese, zB in dem er Zahlungsfliisse saldierte (Beilage
.1248.2). Das Dokument passte er laufend Uber die gesamte Laufzeit des Swap an,
was zeigt, dass er das Risiko aus dem Geschaft standig im Auge hatte (Beilage
1248.1 — Erstellungsdatum ist 26.2.2007, also unmittelbar nach Abschluss des
Swap; zuletzt bearbeitet wurde es aber am 4.4.2011 und aus dem Inhalt ist ersicht-
lich, dass es Uber die ganze Zeitspanne aktuell gehalten wurde). Genau eine sol-
che Tabelle ware laut Gerichtsachverstandigen eine taugliche, einfach zu realisie-
rende Vorgehensweise zur Risikobegrenzung gewesen. 43

o Aus diesen Unterlagen ist bereits ersichtlich, dass Mag - offensichtlich eine
Strategie im Zusammenhang mit dem Swap verfolgte. Dies bestatigte er in seiner
Einvernahme in diesem Verfahren: "Da war es eine relativ einfache Formel, in die
man einfach die Schweizer Franken Kurse einsetzten konnte, und da habe ich die

40 Gutachten, S 56.

431 Protokoll 13.5.2019, S 6 (ZV Mag-
42 EGA, S 39.

433 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.3.3.
44 Gutachten, S 72.
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Kurse von 1,44 bis 1,62 eingegeben. Ich habe damals ja hinsichtlich des Swaps
4175 auch einen Backtest gemacht mit einer 10 Jahres-Zeitlinie und den entspre-
chenden Wechselkursen und mein Ergebnis der Priifung war, dass er durchaus
zur Optimierung geeignet ist." (Protokoll 13.5.2019, 14). Daraus ergibt sich auch
Mag- Risikoleitfaden: EUR/CHF 1,44 war fir ihn die Untergrenze. Dass die
Stadt Linz trotzdem nicht entsprechend dieses Risikoleitfadens handelte, als
EUR/CHF diesen Wert unterschritt, andert nichts daran, dass er Uber einen taug-
lichen Risikoleitfaden mit Stop-Loss-Strategie verflgte.

. Fur die Beurteilung kiinftiger Zahlungen aus dem Swap stiitzte sich Mag [Jjjjjjj au-
Rerdem auch auf die Analysen und Erwartungen von dsterreichischen und auslan-
dischen Banken, sowohl bezogen auf die Zinsseite als auch auf die Wahrungsseite
des Swap (Protokoll 13.5.2019, S 6 f).

Zusammengefasst verfuigte Stadt Linz Gber einen Risikoleitfaden im oben von den Gerichts-
sachverstandigen beschriebenen Sinn. Wie zitiert ist daflr kein gesondertes schriftliches Do-
kument notig, ein mentaler Leitfaden reicht.*3® Dieser bestand hier in dem von Mag- selbst
gesetzten annehmbaren "Korridor", in dem sich der EUR/CHF seinem Risikoappetit nach be-
wegen durfte.

Der Stadt Linz war damit die Risikobeobachtung und -beherrschung méglich. Mag [Jjjjj als
ihr Vertreter nutzte diese Mdglichkeiten auch. BAWAG PSK durfte ex ante auch davon ausge-
hen, dass Stadt Linz diese Moglichkeiten nutzen wird: Im Sinn der oben bekampften Feststel-
lung hatte Mag - ausreichend Kenntnisse und Erfahrungen, was er gegentiber BAWAG
PsK, vertreten durch || ] auch zeigte.**° Im Sinn der erganzend begehrten Fest-
stellung in der Rechtsriige und der dort genannten Beweismittel vertrat Mag - Stadt Linz
gegeniber BAWAG PSK und anderen nationalen und internationalen Grol3banken als Profi
weitgehend selbstandig.**’

All das ware fur die subjektive Beherrschbarkeit nach Ansicht der Gerichtssachverstandigen
aber gar nicht nétig gewesen. Man hatte, wie oben laut den Gerichtssachverstandigen zitiert,
auch einfach mit einem Dritten, zB einer Bank, vereinbaren kénnen, dass ab einem bestimm-
ten Wert das Geschaft aufgeldst werden soll (anstatt das Risiko selbst mit Internet und Ta-
schenrechner einzuschatzen). Laut den Gerichtssachverstandigen ware es dabei Aufgabe der
Stadt Linz gewesen, sich darum zu kimmern und zB regelmafig indikative Aufldsungspreise
einzuholen (EGA, S 59). Wenn Stadt Linz das nicht aktiv tat, andert das nichts an der grund-
satzlichen Beherrschbarkeit des Geschafts.

Die Beherrschbarkeit des Swap ergab sich auch aus der Méglichkeit, den Swap zu restruktu-
rieren, um Risiken auszuschlielen oder zu begrenzen. Solche Restrukturierungen sind laut
den Gerichtssachverstandigen in vergleichbaren Fallen absolut Gblich, wie auch gleich unten
naher ausgefiihrt wird.**® Dass Stadt Linz diese Moglichkeit nicht ergriff, andert nichts daran,
dass der Swap beherrschbar war.

4% Protokoll 11.3.2019, S 14.

436 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.3.

47 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.3.4.3.
4% Protokoll 13.5.2019, S 23.
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Konkret hatte Stadt Linz wahrend der Laufzeit des Swap auch tatsachlich reichlich Gelegen-
heiten zur Restrukturierung, woraus sich die Beherrschbarkeit des Swap ebenfalls ergibt:

BAWAG PSK unterbreitete der Stadt Linz ndmlich zwischen Sommer 2007 und bis ins Jahr
2010 zahlreiche Ausstiegs- und/oder Restrukturierungsangebote zur Reduktion/Absicherung
des mit dem Swap verbundenen Risikos. Samtliche dieser nachstehend genannten Vor-
schlage wurden von der Stadt Linz ausgeschlagen, obwohl BAWAG PSK jederzeit zu deren
Abschluss bereit war (Zwischenurteil, S 38):

Das erste Ausstiegsangebot wurde am 17.7.2007 unterbreitet. Der Vorschlag, den
Swap glattzustellen, verwarf Stadt Linz "wegen Kosten", wie aus der Aufstellung
von BAWAG PSK uber die schriftliche Korrespondenz mit der Stadt Linz ersichtlich
ist.*3° Die Gerichtssachverstandigen gehen davon aus, dass Stadt Linz aufgrund
des vorzeitigen Ausstiegs aus dem Swap zu diesem Zeitpunkt sogar noch Geld
erhalten hatte, ndmlich rund EUR 1,7 Millionen (selbst unter Einrechnung einer
zusatzlichen Aufldsungsmarge, welche die Gerichtssachverstandigen naturgemaf
nicht berlicksichtigen kénnen, hatte das noch immer Einnahmen fir Stadt Linz be-
deutet).*40

Am 7.1.2008, als sich die Marktlage — als Konsequenz der beginnenden weltweiten
Finanzkrise — erstmals zu Ungunsten der Stadt Linz verandert hatte, bot BAWAG
PSK eine Absicherung zum Swap an, wonach Stadt Linz weiterhin den 6-Monats-
CHF-Libor erhalten hatte, fortan aber bei ansonsten gleichbleibender Formel einen
Fixzinssatz von 1,065 % (statt wie bisher 0,065 %) bezahlt hatte, allerdings be-
grenzt mit einem maximalen variablen Zinssatz von 10 % ("Cap"). In Summe, ge-
meinsam mit dem Fixzinssatz, hatte der Zinssatz also héchstens 11,065 % betra-
gen kénnen. BAWAG PSK wies in dem E-Mail sogar ausdricklich darauf hin, dass
der starke Anstieg von Volatilitaten "im Markt nach wie vor eine wichtige Rolle"
spiele.

BAWAG PSK konnte zu dem Zeitpunkt natirlich genau so wenig die Zukunft vor-
hersagen wie Stadt Linz. Allerdings gab BAWAG PSK Stadt Linz mit dem E-Mail
(sowie davor und danach) alle Mittel in die Hand, um eine informierte Entscheidung
so einfach wie madglich treffen zu kénnen.*4' Dies hatte lbrigens, wie auch andere
Vorschlage, keinerlei Darlehensaufnahme erfordert und ware daher ohne Einbin-
dung von Gemeinderat oder Aufsichtsbehérde mdglich gewesen.

Im Rahmen eines Gesprachs zwischen Mitarbeitern von BAWAG PSK und
Mag ] am 1.2.2008 schiugen diese Mag [Jjjij vor. den Swap zu restrukturie-
ren oder aus dem Geschaft auszusteigen, da der Marktwert des Swap klar negativ
war und die Wechselkursprognosen zunehmend unsicherer wurden.*42 Mag -
gab Ubrigens selbst an, dass er ab dieser Besprechung Bewertungen Uberschlags-
maRig selbst ausrechnen konnte.*** Dies tat er spater auch ("Pi x Daumen").*4

439
440
441
442
443
444

Vgl ON 38, AS 417 (Beilage ./75).

Gutachten, S 94 f.

Vgl ON 5 AS 345 E-Mail vonm vom 7.1.2008 an Mag (Beilage ./19).
ruar

Vgl Prasentation vom 1. Feb

-
o ,

, ON 38 AS 299 ff; siehe auch ON 38 AS 605 (Beilagen ./54, ./68, ./75).
am 14.5.2019, S 12 f.
S 43 (Beilage ./9xA).

176



Hinterlegt am 16.12.2020 - 10:29

Am 15.5.2008 bot BAWAG PSK erneut zwei weitere Umstrukturierungsmaéglich-
keiten an. Diese waren einerseits ein Closing der FX-Komponente, wobei flr die
Restlaufzeit ein CHF-Fixzinssatz von 3,55 % angeboten wurde, und andererseits
ein Cap, wobei sich ein maximales Risiko von 10 % Zinszahlung ergeben hétte.
Es wurde auch darauf hingewiesen, dass weitere Varianten bei einer Laufzeitver-
langerung um 2 bis 5 Jahre méglich waren.*45 Auch dies hatte keinerlei Darlehen-
saufnahme erfordert und ware daher ohne Einbindung von Gemeinderat oder Auf-
sichtsbehdrde méglich gewesen.

Am 4.11.2008 fand von 9.00 Uhr bis 10.30 Uhr im Magistrat der Landeshauptstadt
Linz ein Treffen zwischen BAWAG PSK und der Stadt Linz zur aktuellen Analyse
der EUR/CHF Resettable Struktur statt. Teilnehmer waren: Mag |||l Il
Mag - und- - Aus der Gesprachsnotiz geht hervor, dass Mag
Uber die aktuellen Bewertungen informiert wurde, allerdings eine Restruktu-
rierung ablehnte, weil er im Hinblick auf von ihm erwartete héhere EUR/CHF-Kurse
keinen unmittelbaren Handlungsbedarf sah und dass Mag - betonte, dass
Stadt Linz als professioneller Marktteilnehmer eingestuft ist und sich Stadt Linz der
Risiken der Struktur voll bewusst sei.446

Am 5.11.2008 Ubermittelte-- an Mag- Optimierungsvorschlége zur
Absicherung der Zahlungsverpflichtung fur die néachsten Falligkeitstermine
15.4.09, 15.10.09 und 15.4.10.447

Im Rahmen eines Termins am 5.11.2008 informierte Mag [JJJj Mag i} dass
der Swap 4175 zum 4.11.2008 einen negativen Marktwert von EUR 62 Millionen
aufwies. Zusatzlich ubermitteite Mag [Jj Mag ] am 11.11.2008 die aktuelle
Bewertung und Darstellung der verschiedenen Einflussfaktoren zur Verwendung
durch Mag- bzw zur Information seiner Gremien.*#

Am 25.11.2008 ubermittelte || [l a» Mag ] ereut das Angebot vom
5.11.2008 in adaptierter Form.#°

Am 13.3.2009 wurde ein weiterer Vorschlag zur Absicherung des Swap 4175 von

I a» Vag ] unterbreitet.

Am 5.5.2009 wurde der Stadt Linz von BAWAG PSK angeboten, das schwan-
kende Wahrungsrisiko (FX-Risiko) durch einen CHF-Fixzinssatz zu ersetzen.*""

Ebenfalls im Mai 2009 prasentierte BAWAG PSK der Stadt Linz mehrere Varianten
zur Absicherung des Zinsrisikos: Zum einen wurde der Stadt Linz vorgeschlagen,
einen Cap im Hinblick auf die Zinszahlungen bei einem worst case von 1,400 mit

Vgl ON 5 AS 377 = ON 38 AS 305, Email von - an Mag- vom 15.5.2008 (Beilage ./114).
Vgl ON 5 AS 379 Beilaie 1128). .

Vgl Email von an Mag vom 5.11.2008, ON 5 AS 381 (Beilage ./118).

Vgl Schreiben vom 11.11.2008 von Ma an Ma ON 38 AS 339 ff (Beilage ./20).
Vgl Email vom 25.11.2008 von an Ma 5 AS 387 (Beilage ./130).
Vgl Email vom 13.3.2009 von an Mag N 5 AS 391 (Beilage ./123).

Vgl Email von-- an Mag vom 5.5. , ON 5 AS 393 (Beilage ./124).
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maximal 8,14% einzuziehen. Zum anderen wurde der Stadt Linz angeboten, den
Strike zur Ganze zu eliminieren.*%?

. Am 26.6.2009 iibermittelte BAWAG PSK an Mag [JJj einen Optimierungsvor-
schlag des Swaps und Szenarien am Beispiel der Optionstermine 15.10.2009 und
15.4.2010. Weiters stellte sie den zu erwartenden Pramienaufwand dar.4%3

o Aus der Gesprachsnotiz von BAWAG PSK iber ein Gesprach zwischen Mitarbei-
tern von BAWAG P.S.K und Mag sowie Dr [Jij am 13.4.2010%* sowie
aus der Prasentation von BAWAG PSK vom 13.4.20104%° geht hervor, dass mit
Mag - und Dr unterschiedliche Varianten zur Auflésung des Swap
4175 erdrtert wurden. Mag h und Dr ] wurde vorgeschiagen, durch Lauf-
zeitverlangerung um 1 Jahr und Fixzinsanhebung auf 3,95% eine Absicherung bei
EUR/CHF von 1,42 zu erwerben, um sich zu 100% gegen weiter sinkende Notie-
rungen zu schitzen. Dies wurde jedoch ausdricklich von Mag - und Dr

I 2boclehnt. Wie bei anderen Vorschldgen wére hier keine Darlehensauf-
nahme notwendig gewesen.

. Am 26.4.2010 wurde Mag ] von Herrn [} iiber Ruckkaufpreise fiir einzelne
Optionen zur Risikominderung informiert.4®

o Am 6.7.2010 fand zwischen Mitarbeitern von BAWAG PSK und dem damaligen
Blrgermeister Dr Dobusch ein Gesprach statt. Aus dem darauffolgenden Schrei-
ben von Dr |l (BAWAG PSK) an Biirgermeister Dr Dobusch vom 7.7.2010
geht hervor, dass die Mitarbeiter von BAWAG PSK in stdndigem Kontakt mit Mag
- und Dr Mayr standen und diesen laufend Restrukturierungsvorschlage un-
terbreiteten. 4’

o Am 5.8.2010 fand eine Besprechung zum Thema "Bestehender FX Resettable
Swap mit der Stadt Linz" zwischen BAWAG PSK und Vertretern der Stadt Linz
statt, in der Dr |Jij auf die laufende Produktinformation und die angebotenen
Auflésungsvorschlage und Umstrukturierungsvarianten, die von der Stadt Linz
wiederholt abgelehnt worden waren, hinwies.*®

o Im Rahmen eines Termins von BAWAG PSK mit der Stadt Linz am 19.8.2010 wur-
den insgesamt drei Handlungsoptionen prasentiert, die sich nach den Worten von
Burgermeister Dr Dobusch im Rahmen des Gemeinderatsbeschlusses 2004 be-
wegten (EUR 195 Mio Nominale).**®

42 Vgl ON 5 AS 817-837 = ON 38 AS 365 ff (Beilage ./125).

453 Vgl Email vom 26.6.2009 vonF Il 2» Vag ] ON 5 AS 395 (Beilage ./126).

44 Vgl ON 5 AS 399 (Beilage ./74).

45 Vgl ON 5 AS 839-857 (Beilage ./131).

46 \/gl Email vom 26.4.2010 von”. an Mag ] ON 5 AS 401 (Beilage ./132).

47 Vgl ON 5 AS 411 (Beilage ./134).

48 Vgl ON 5 AS 417 (Beilage ./75).

49 Vgl ON 5 AS 425 (Beilage ./139), wo auf die Besprechung am 19.8.2010 Bezug genommen wird und noch ergénzende
Handlungsoptionen tbermittelt werden (wo also BAWAG PSK Stadt Linz noch mehr Méglichkeiten bietet, zu restrukturieren
— die Stadt Linz dann schlieB3lich ebenfalls alle ausgeschlagen hat).

178



Hinterlegt am 16.12.2020 - 10:29

. Am 24.8.2010 erfolgte eine erganzende Préasentation von BAWAG PSK an Stadt
Linz, in der weitere Varianten einer mdglichen Auflésung des Swap dargestellt
wurden.

. Am 25.8.2010 ubermitteite Herr Jfj BAWAG PsK) eine Unterlage zu den er-
génzenden Handlungsoptionen an Mag- und Mag -.460

. Am 31.8.2010 fand zwischen Mitarbeitern von BAWAG PSK und Mag [Jjjjjj] eine
Besprechung uber diverse Varianten zur Auflésung/Restrukturierung statt. 6!

. Am 27.10.2010 boten Dr [l und Herr |} (BAWAG PSK) gegentber
Mag- erneut an, eine Auflésung bzw Restrukturierung fur den Swap auszuar-
beiten.462

. Am 22.2.2011 erging ein weiteres Angebot von Dr- und Dr- (BA-

WAG PSK) an den damaligen Burgermeister Dr Dobusch weitere Auflésungs- und
Umstrukturierungsvorschlage auszuarbeiten.*63

Jedes dieser Angebote und Vorschlége fur sich genommen ware tauglich gewesen, das Risiko
aus dem Swap zu begrenzen und damit im Sinn des oben zitierten Beherrschbarkeitsverstand-
nisses zu beherrschen.

Auch nach Ansicht des Rechnungshofes hatten tbrigens konsequente und zeithnahe Mal3-
nahmen dazu beigetragen, die drohenden finanziellen Nachteile zu vermeiden oder zumin-
dest deutlich zu reduzieren.** Stadt Linz schlug trotzdem jedes dieser Angebote aus. Darauf
kommt es aber nicht an — das Geschaft muss nur beherrschbar sein, aber nicht tatsachlich
beherrscht werden. Sonst kénnte eine Gemeinde durch schlichte Untatigkeit — wie hier — eine
Situation herbeifuhren, in der ein vermeidbares Risiko tatsachlich eintritt, um daraus abzulei-
ten, es sei nicht beherrschbar. Das ist aber weder durch den Schutzzweck 6ffentlich-rechtli-
cher Vorschriften noch durch § 867 ABGB erfasst.

Die FVV der Stadt Linz hatte diese Handlungsoptionen auch jederzeit umsetzen, kénnen, da
wie rechtlich ausgefuhrt fur Restrukturierung des Swap (einschlieRlich des Abschlusses wei-
terer Derivatgeschafte) kein Beschluss des Gemeinderats erforderlich war. § 46 StL 1992 sieht
keine Pflicht zur Befassung des Gemeinderats vor.¢° Selbst wenn man dies falschlich anders
sehen sollte, wirde der GRB 2004 nicht nur den Swap selbst abdecken, sondern auch dessen
Restrukturierung.*é Eine aufsichtsbehérdliche Genehmigung ware ebenfalls nicht erforderlich
gewesen, da § 78 StL 1992 damals schlicht keine solche Genehmigungspflicht vorsah.*¢” Da
zudem wie schon festgehalten BAWAG PSK jederzeit zur Umsetzung ihrer Restrukturierungs-
angebote bereit war (Zwischenurteil, S 38) und die Stadt Linz natlrlich auch Geschéfte mit
Dritten hatte schlieBen kénnen, stand einer Risikobeherrschung nichts im Wege.

mail von an via un a vom 0. , ellage
o vgl Email von | BAWAG PSK) an Mag [ und Mag [l vom 25.8.2010, ON 5 AS 425 (Beilag

1139).
461 Vgl Brief der BAWAG PSK. an Mag
men wurde, ON 5 AS 447 (Beilage
462 Vgl Schreiben vom 27.10.2010 von

vom 27.10.2010, in dem nochmals auf das Gesprach vom 31.8.2010 Bezug genom-
43 Vgl Schreiben vom 22.2.2011 von Dr
44 Beilage /116, S 96.

1142).
Dr und an Mag ON 5 AS 447 (Beilage ./142).
und Dr an Bargermeister Dr Dobusch, ON 5 AS 451 (Beilage ./146).
45 Siehe Punkt B.11.3.1.

48 Siehe zur Giltigkeit von Rahmenbeschliissen Punkt B.11.3.2.
%7 Siehe Punkt B.I.
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Aus diesen Griinden steht nach Ansicht von BAWAG PSK fest:

Es war generell und auch der Stadt Linz tatsachlich méglich, das Risiko aus dem
Swap zu beherrschen.

Bereits diese hiermit begehrte Feststellung ist flr sich alleine genommen wesentlich, weil das
Erstgericht bei einer festgestellten Beherrschbarkeit des Risikos durch die Stadt Linz bei rich-
tiger Rechtsansicht zur Gultigkeit des Swap gekommen ware und den Zwischenfeststellungan-
trag abgewiesen hatte.

20.5. Auflésungskosten sind keine laufenden Tilgungen

Das Erstgericht vermengt laufende Zahlungen mit Aufldsungskosten. Die Gerichtssachver-
standigen unterschieden hier aber deutlich: So grenzen sie zB im Erganzungsgutachten die
"zu erwartenden Zahlungsstrome" ganz klar von den "Auflésungskosten" ab.4% Das ist schlUs-
sig: Wahrend die Zahlungsstrome Hauptleistungspflichten des Vertrags sind (vgl Einzelab-
schlussbestatigung, Beilage ./3) und regelmafig, also bei jedem Zahlungstermin, anfallen kon-
nen, sind die Auflésungskosten vertraglich Uberhaupt nicht vorgesehen und fallen entweder
gar nicht oder hdchstens einmal an, ndmlich am Ende des Geschéfts. Trotzdem setzt das
Erstgericht mdgliche Auflésungskosten zu den Schwellenwerten fir Darlehen nach § 78 Abs
1 StL 1992 ins Verhaltnis. Das ist verfehlt, weil es bei der vom Gericht (analog) herangezoge-
nen Genehmigungspflicht fir Darlehen auch nicht um die einmalige Rickzahlung geht, son-
dern die Schwelle der Genehmigungspflicht fir Darlehen auf 15 % des jahrlichen Schulden-
dienstes (also Zinsen und allenfalls laufende Tilgung — sofern nicht endfallig) maRgeblich ist.

Aus diesen Grinden steht nach Ansicht von BAWAG PSK fest:

Kosten, um den Swap zu beenden oder zu "neutralisieren" (glatt zu stellen) fallen
nicht zwingend an. Wenn sie Uberhaupt anfallen, dann wahrend der Laufzeit des
Swap jedenfalls nur einmal (und zwar bei Beendigung) und nicht jahrlich.

Auch auf Basis dieser Feststellung hatte das Erstgericht zur Beherrschbarkeit des Swap ge-
langen und den Zwischenfeststellungsantrag abweisen missen, weshalb die begehrte Fest-
stellung wesentlich ist.

20.6. Nicht jedenfalls Fremdfinanzierung nétig

Selbst wenn man das alles anders sehen wiirde, ergibt das Beweisverfahren nicht, dass — wie
das Erstgericht meint — Stadt Linz bei Zahlungspflichten aus dem Swap, die EUR 31.391.415,-
- Ubersteigen, jedenfalls ein Darlehen hatte aufnehmen missen.

Das Erstgericht stitzt seine Feststellung einzig (!) auf die Aussage von Mag - Dieser
meinte auf die Frage, ob Aufldsungskosten von beispielsweise EUR 30 Millionen einer Darle-
hensaufnahme zur Finanzierung bedurfte hatten: "Ja, bei 30 Mio auf jeden Fall".”* Es hatte
aber laut Gerichtssachverstandigen durch Restrukturierung des Swap auch Méglichkeiten ei-
nes Ausstiegs gegeben, die keine sofortige Zahlung erfordern (weder eine solche aus eigenen
noch aus fremden Mitteln). Die Frage einer mdglicherweise genehmigungspflichtigen Darle-
hensaufnahme hatte sich dann erst gar nicht gestellt.

48 EGA, S 20.
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In der mindlichen Erérterung sagte namlich der Gerichtsachversténdige- auf die Frage,
ob es méglich sei, bei einem laufenden Swap, wenn einer der Vertragspartner erkennt, dass
sich seine Erwartungshaltung mdéglicherweise nicht erflllen werde, den Swap durch Restruk-
turierung so umzuformen, dass etwa durch héhere Zinszahlungen das Risiko beschrankt wer-
den konne: "Ja, natiirlich und das wird auch gemacht".**® In anderen Worten: Anstatt aus dem
Swap ganz auszusteigen und daflr einmalige (nicht jahrliche!) Auflésungskosten zu zahlen,
hatte Stadt Linz den Swap auch so umstrukturieren kdnnen, dass sie hdhere Raten zahlt, das
Risiko aber daflr beschrankt ist.

Dass es sich dabei um keine blof3 theoretische Mdglichkeit handelt, geht aus der Aufzahlung
im vorherigen Punkt hervor: Wie dort beschrieben ist, bot BAWAG PSK der Stadt Linz zahlrei-
che Restrukturierungsangebote an, deren Abschluss ohne Einmalzahlung méglich gewesen
ware. Diese Restrukturierungsangebote hatten durch Abschluss eines weiteren Derivatge-
schafts umgesetzt werden kdnnen. Da Derivatgeschafte keinem aufsichtsbehordlichen Ge-
nehmigungserfordernis unterliegen*’® und auch nicht vom Gemeinderat zu genehmigen
sind,*”! bestand dabei auch keine Notwendigkeit, das Land Oberdsterreich als Aufsichtsbe-
horde oder den Gemeinderat einzubinden (es hatte daher wie dargelegt auch keine Verzdge-
rung gegeben).

Wieso solche Restrukturierungsgeschafte trotz Aussage der Gerichtssachverstandigen, dass
diese absolut Ublich sind (siehe oben),*”? laut Erstgericht "auRer Betracht" (Zwischenurteil,
S 79) zu bleiben haben, wird im Zwischenurteil mit keinem Wort begrindet — im Gegenteil
steht selbst noch im Satz davor, dass es bei der Beherrschbarkeit darauf ankommt, Einfluss
zu nehmen "gegebenenfalls auch durch Beendigung des Geschéfts (oder allenfalls auch durch
Abschluss von anderen Finanzgeschéften) das Risiko zu neutralisieren" (Zwischenurteil,
S 78 f). Die beiden unmittelbar hintereinanderstehenden Aussagen widersprechen sich. Das
Zwischenurteil leidet in diesem Punkt deshalb unter einem inneren Widerspruch. Richtig ist
einzig die Aussage, dass Restrukturierungsmdglichkeiten selbstverstandlich einzubeziehen
sind — alles andere wurde die Finanzmarktpraxis vollig auf den Kopf stellen.

Selbst wenn Stadt Linz solche alternativen Mdglichkeiten nicht ergriffen hatte und tatsachlich
eine sofortige Zahlung angefallen ware, war (und ist) Stadt Linz finanziell so leistungsstark,
dass sie auch Zahlungen Uber EUR 30 Millionen problemlos ohne Fremdfinanzierung hatte
bewaltigen kénnen. Jedenfalls wéare nicht zwingend eine Fremdfinanzierung nétig gewesen,
was das Erstgericht zu meinen scheint — und unzutreffend ohne nahere Begrindung feststellt.
Auch Mag - relativierte seine oben vom Erstgericht nur halb zitierte Aussage in seinem
nachsten Satz und meinte, die finanzielle Lage sei damals angespannt gewesen, aber ohne
sich die damaligen Zahlen noch einmal anzusehen, kdnnen er nicht konkret sagen, ab wann
eine Finanzierung ohne Darlehensaufnahme mdglich gewesen ware.

Dass nicht zwingend eine Fremdfinanzierung nétig gewesen ware, indizieren folgende unstrit-
tige Beweisergebnisse:

o Laut Bilanz der Stadt Linz per 31.12.2014 belauft sich ihr Vermoégen auf rund EUR
2,4168 Milliarden (Beilage ./356).

469 Protokoll 13.5.2019, S 23.
470 Vgl bei Rechtsriige Punkt B.I.
471 Vgl bei Rechtsriige Punkt B.I1.
472 Protokoll 13.5.2019, S 23.
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o Laut freiwilligem "Konzernabschluss" der Unternehmensgruppe Stadt Linz fir das
Jahr 2013 betragt das Vermdgen von Stadt Linz samt allen Beteiligungen rund
EUR 5,1 Milliarden mit einer Eigenmittelquote von 38,5 %.

o Laut Medienberichten ist Stadt Linz eine auflerst vermdgende Stadt. Laut Artikel
auf orf.at (Beilage ./355) vom 27.5.2014 erwirtschaftete Stadt Linz einen Uber-
schuss von EUR 5,3 Millionen bei einem Gesamtvermdgen von rund EUR 2,5 Mil-
liarden (mit allen Beteiligungen sogar EUR 5,2 Milliarden). Dieses Bild wird Ubri-
gens auch durch einen ganz aktuellen Bericht der Oberdsterreichischen Nachrich-
ten vom 26.11.2020 bestatigt — nach diesem stehen den Verbindlichkeiten von
EUR 886 Millionen rund EUR 3 Milliarden an Vermégen gegentiber.4”

Unabhangig davon, welche Meinung also Mag- vertrat, der sich wie oben zitiert ohnehin
nicht sicher war, ab welchem Betrag Stadt Linz ein Darlehen gebraucht hatte, zeigt sich an
den absoluten Zahlen, dass auch Zahlungspflichten tber EUR 30 Millionen von Stadt Linz
problemlos aus Eigenem und ohne Fremdfinanzierung erflllt hatten werden kénnen.

Aus diesen Griinden steht nach Ansicht von BAWAG PSK fest:

Anstatt durch eine Auflosung des Swap hatte das Risiko aus dem Swap auch durch
"Restrukturierung”, das heit durch Abschluss eines oder mehrerer weiterer Derivat-
geschafte, beschrankt werden kénnen, deren Abschluss nicht zwingend etwas ge-
kostet hatte.

Es kann nicht festgestellt werden, dass Stadt Linz bei Zahlungspflichten aus dem
Swap (insbesondere solchen, die EUR 31.391.415,-- Gibersteigen) jedenfalls ein Dar-
lehen hatte aufnehmen mussen.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil das Erstgericht sogar auf Basis seiner eigenen — unzu-
treffenden — Rechtsansicht mit der begehrten Feststellung zu dem Ergebnis gelangt ware,
dass mangels Erforderlichkeit eines Darlehens keine aufsichtsbehdrdliche Genehmigungs-
pflicht, keine fehlende Beherrschbarkeit und damit auch keine Ungdltigkeit des Swap vorliegt,
was zur Abweisung des Zwischenfeststellungsantrags gefiihrt hatte.

20.7. Insgesamt begehrte Feststellung

Statt der oben zitierten angefochtenen Feststellung begehrt BAWAG PSK deshalb insgesamt
folgende Feststellung, die sich im Wesentlichen aus den oben bei den einzelnen Unterkapiteln
genannten Einzelfeststellungen zusammensetzt:

S39f:

Versteht man Beherrschbarkeit als Begrenzung der Verluste/Gesamtverluste, war der
Swap flr jeden, auch fiir eine Kommune, alleine mit Hilfe eines Risikoleitfadens, der
auch ein blolRer mentaler Leitfaden sein kann und nicht verschriftlicht sein muss, be-
herrschbar. Damit unterscheidet sich das Risiko aus dem Swap nicht vom Risiko aus

473 https://www.nachrichten.at/oberoesterreich/linz/stadt-linz-ist-drei-milliarden-euro-schwer;art66,3326458; _die Verbindlich-
keiten enthalten Ubrigens bereits eine Rickstellung von EUR 100 Mio fiir das gegenstandliche Verfahren.
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gewohnlichen Fremdwahrungsdarlehen. Es war generell und auch der Stadt Linz tat-
sachlich moglich, das Risiko aus dem Swap zu beherrschen.

Es war bei Abschluss des Swaps deshalb ex ante nicht zu erwarten, dass sich dieser
wahrend der gesamten Laufzeit zu Lasten der Klagerin so entwickelt, dass das aus
dem Swap resultierende Risiko und die zu erwartenden Zahlungspflichten fir die Kla-
gerin nicht mehr tragbar sein werden und das Geschaft daher aufgeldost oder durch
Hedging neutralisiert werden muss. In beiden Fallen war nach dem gewdhnlichen
Lauf der Dinge ex ante nicht_anzunehmen, dass es zu Auflésungskosten kommen
kann, die Uber Darlehen finanziert werden muissen, die 15 % der Einnahmen des
ordentlichen Voranschlages des laufenden Rechnungsjahres der Klagerin Uberstei-
gen, egal ob man ex ante von einem Erstarken des CHF gegenliber dem EUR Uber
die Laufzeit (negative Drift in den Wahrscheinlichkeitsberechnungen), von einem
stabilen Kurs (neutrale Drift) oder einem Erstarken des EUR gegenuber dem CHF
(positive Drift) ausgeht. Sowohl ein Erstarken des EUR, als auch ein Erstarken des
CHF Uber die Swap-Laufzeit war 2007 ex ante im Bereich des Mdglichen und konnte
bei einer Abschatzung der mdglichen Folgen des Swaps lege artis nicht als ganzlich
unwahrscheinlich auRer Betracht bleiben. Kosten, um den Swap zu beenden oder zu
"neutralisieren" (glatt zu stellen) fallen nicht zwingend an. Wenn sie Uberhaupt anfal-
len, dann wahrend der Laufzeit des Swap jedenfalls nur einmal (und zwar bei Been-
digung) und nicht jahrlich.

Es war ex ante nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge auch nicht erkennbar, dass
es bei aufrechtem Swap Uber die gesamte Laufzeit zu jahrlichen Zahlungsverpflich-
tungen der Klagerin zu den Falligkeitszeitpunkten kommen kann, die Uber Darlehen
finanziert werden mussen, die 15 % der Einnahmen des ordentlichen Voranschlages
des laufenden Rechnungsjahres ubersteigen (Erganzungs-GA ON 522 und Erérte-
rungen im Prot ON 569).

[...]
S 40:

15 % der Einnahmen des ordentlichen Voranschlages der Klagerin, das sind 15% der
ordentlichen Einnahmen 2007 abzuglich Zinsen, Tilgungen und Tilgungsricklage, be-
trugen im Jahr 2007 EUR 31.391.415,-- (der H6he nach unstrittig). Es kann nicht fest-
gestellt werden, dass Stadt Linz bei Zahlungspflichten aus dem Swap (insbesondere
solchen, die EUR 31.391.415,-- Ubersteigen) jedenfalls ein Darlehen hatte aufneh-
men mussen.

Anstatt durch eine Auflésung des Swap hatte das Risiko aus dem Swap auch durch
"Restrukturierung", das heil3t durch Abschluss eines oder mehrerer weiterer Derivat-
geschafte, beschrankt werden kénnen, deren Abschluss nicht zwingend etwas ge-
kostet hatte.

Es bestand daher zusammengefasst bei Abschluss des Swaps keine Gefahr, dass
die Kldgerin das mit dem Swap verbundene Risiko nicht mehr beherrschen werde
konnen, weil sie fiir die Beherrschbarkeit und damit die Moglichkeit der Begrenzung
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von Verlusten nur einen Risikoleitfaden befolgen hatte missen, was ihr moglich ge-
wesen ware.

Die Feststellung ist wesentlich, weil das Erstgericht mit der angeblich fehlenden Beherrsch-
barkeit die Anwendbarkeit des aufsichtsbehdrdlichen Genehmigungserfordernisses und indi-
rekt auch die Ungultigkeit des GRB 2004 mangels Beherrschbarkeit begriindet.

Daraus ergibt sich dann auch nach den tbrigen Feststellungen des Erstgerichts (Zwischenur-
teil, S 35 f) sowie auch den begehrten Feststellungen oben zum Risikoprofil des Swap*’* sowie
im Rahmen der Rechtsriige,*’® dass der Swap optimierend war, weshalb auch folgende Fest-
stellung begehrt wird, sofern das Berufungsgericht die Frage der Auslegung des Begriffes
"Optimierung" im GRB 2004 Uberhaupt fur relevant halt und diese nicht ohnehin als Rechts-
frage einstuft:

Der Swap war daher nicht nur objektiv zur Optimierung geeignet, sondern auch kon-
kret optimierend.

Bei richtiger Auffassung im Sinn der oben begehrten Ersatzfeststellungen, wonach der Swap
— kurz zusammengefasst — beherrschbar war, hatte das Erstgericht — selbst unter Zugrunde-
legung seiner Rechtsauffassung — zum Ergebnis kommen missen, dass der Swap auch im
Sinne des GRB 2004 optimierend und gliltig geschlossen wurde und der Antrag der Stadt Linz
auf Fallung des Zwischenurteils abzuweisen ist.

21. "Fremdwahrungsportfolio” von Stadt Linz (S 48)

Angefochtene Feststellung:

Auch bei den Feststellungen zur wirtschaftlichen Wirkung des Swaps auf die CHF-
Anleihe (unstrittig stellt diese das gesamte Fremdwahrungsportfolio der Klage-
rin dar) folgt das Gericht (neben der Berufung auch auf Allgemeinwissen und mathe-
matische Selbstverstandlichkeiten) dem Gutachten (ON 427, S. 30 ff).

Der fett gedruckte Teil der Feststellung ist unrichtig, zumindest aber unvollstandig. Das Fremd-
wahrungsportfolio von Stadt Linz war namlich tatsachlich viel umfangreicher.

Dies ergibt sich aus Folgendem:

o Dass Stadt Linz vor der CHF-Anleihe bereits eine weitere Anleihen in Schweizer
Franken begab, stellte das Erstgericht selbst fest (Zwischenurteil, S 12 ff). Die
Feststellung des Erstgerichts ist bereits aus diesem Grund unrichtig.

o Aus den von Stadt Linz selbst erstellten Debt-Management-Berichten (Beilagen
./BH1 bis BH9) ergibt sich auflerdem, dass Stadt Linz noch weitere Finanzinstru-
mente mit Fremdwahrungsbezug hatte. Darunter zB ein "Resettable CHF linked
Swap" (Beilage ./BH3, S 4) und ein "USD linked Swap" (Beilage ./BH3, S 5).

474 Siehe Punkt C.I1.15.
475 Sjehe oben Punkt B.11.3.2.1.5.1.
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Begehrte Feststellung:

Auch bei den Feststellungen zur wirtschaftlichen Wirkung des Swaps auf die CHF-
Anleihe folgt das Gericht (neben der Berufung auch auf Allgemeinwissen und mathe-
matische Selbstverstandlichkeiten) dem Gutachten (ON 427, S. 30 ff).

Diese Feststellung ist wesentlich, weil das Erstgericht in der bekdmpften Feststellung unrich-
tigerweise feststellt, dass die CHF-Anleihe das einzige Fremdwahrungsengagement der Stadt
Linz gewesen ware — tatsachlich hatte Stadt Linz aber mehrere Geschéfte, die Fremdwah-
rungsbezug aufweisen. Bei richtiger Auffassung hatte das Erstgericht zum Ergebnis kommen
mussen, dass Stadt Linz schon vor dem Swap und zusatzlich zum Swap mafigeblichen Fremd-
wahrungsrisiken ausgesetzt war, der Swap in dieser Hinsicht also weder einzigartig noch un-
beherrschbar war, sondern einfach ein weiterer — markttbliches — Bestandteil im Fremdwéah-
rungsportfolio von Stadt Linz. Das hatte dazu fuhren mussen, dass das Erstgericht die Glltig-
keit des Swap bejaht und den Antrag der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils abweist.
Tatsachlich Iasst sich auf Basis der begehrten Feststellung insbesondere keine fehlende
Marktublichkeit und auch keine fehlende Optimierungseignung wegen fehlender Beherrsch-
barkeit des Swap ableiten, sodass das Erstgericht auf Basis der begehrten Feststellung abge-
wiesen

22, Zahlungsverpflichtungen der Stadt Linz (disloziert auf S 72)

Angefochtene Feststellung:

Die halbjahrliche Zahlungsverpflichtung der Klagerin (das "Entgelt" im Sinne der zi-
tierten Bestimmung), betrug zumindest 0,065% von CHF 195 Mio, also CHF 126.750
[FuBnote 11: Das sind CHF 253.500,-- jahrlich.] weswegen (unter Zugrundelegung
realistisch mdglicher CHF/EUR-Wechselkurse) die Schwelle von jahrlich EUR
50.000,-- jedenfalls Gberschritten wird.

Die Feststellung ist mehrfach unrichtig.

Die Stadt Linz musste fiir den Swap schon aus rechtlicher Sicht kein jahrliches Entgelt zahlen,
das EUR 50.000 Ubersteigt. Die Stadt Linz musste richtigerweise fiir den Swap Uberhaupt gar
kein jahrliches Entgelt zahlen, weder eines, das EUR 50.000 ubersteigt noch eines das EUR
50.000 unterschreitet. Wie das Erstgericht selbst feststellte, vereinbarten BAWAG PSK und
Stadt Linz den halbjahrlichen Austausch von Zahlungsstrdmen nach einer bestimmten Formel,
die unter anderem von der Entwicklung des EUR/CHF-Kurses abhing (Zwischenurteil, S 35).
Die wechselseitigen Zahlungsstrome waren vereinbarungsgemaf zu saldieren. Bei Abschluss
des Swap und selbst noch vor den einzelnen Zahlungsterminen war deshalb jeweils vollig
unklar, ob und wenn ja wieviel eine Partei der anderen Partei zu zahlen haben wird. Es kann
deshalb auch keine Rede davon sein, dass die Schwelle von jahrlich EUR 50.000 jedenfalls
Uberschritten wird. Das widerspricht auch den Feststellungen, wonach die Stadt Linz in den
ersten zweieinhalb Jahren nicht "jahrlich EUR 50.000" zahlte, sondern jahrlich Millionen an
Einnahmen hatte (Zwischenurteil, S 30).

AulBerdem ist selbst nach der Logik des Erstgerichts die im Zwischenurteil herangezogene
absolute Zahl von CHF 253.500 falsch. Die 0,065 % von CHF 195 Millionen fallen pro Jahr an
und nicht pro Halbjahr. CHF 253.500 sind als jahrliches Entgelt deshalb falsch.
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Dies ergibt sich aus folgenden Beweismitteln:

o Einzelabschlussbestatigung (Beilage ./3): Unter Zahler Stadt Linz (S 1) steht
"0,065% fix solange zu den jeweiligen Zinsféalligkeiten der EUR-CHF-EZB-Wech-
selkurs ...". Unter Zahler BAWAG PSK (S 2) steht "6-month-CHF-LIBOR".
Dadurch werden die beiden gegenlaufigen Zahlungsstrome bestimmt. Unter Fal-
ligkeitstage steht bei beiden "Halbjahrlich". Unter "Zinsenberechnungsusance"
steht bei beiden "klm/360". "kIm/360" driickt aus, dass der errechnete Betrag nicht
zur Ganze zusteht, sondern nur pro rata temporis, konkret also im Verhaltnis jenes
tatsachlichen Zeitabstands, der zwischen dem letzten und dem aktuellen Zah-
lungstermin liegt (das "klIm" steht fur "kalendermafig", also die tatsachlichen Tage)
ins Verhaltnis gesetzt zur fiktiven Annahme eines Jahres von 360 Tagen (die Zin-
sen fallen daher wie Ublich jahrlich und nicht wie vom Gericht offenbar angenom-
men halbjahrlich an). Beispiel: Zwischen den Zahlungsterminen liegen 100 Tage —
dann gilt: Der Betrag flr die eine Zahlungsperiode ist nicht der jahrliche Betrag,
sondern der Jahresbetrag multipliziert mit 100/360. Es sind also kurz zusammen-
gefasst nicht, wie vom Erstgericht festgestellt, zweimal pro Jahr die vollen Zah-
lungsstrome zu zahlen, sondern der sich aus der Formel ergebene Betrag ist auf
zwei halbjahrliche Zahlungen aufzuteilen (also ungefahr 182/360tel oder
183/360tel bei jedem Zahlungstermin, abhangig wie der Zahlungstermin dann auf-
grund Bankfeiertagen etc im Einzelnen fallt). Die Verdoppelung des Richters, wo-
nach Stadt Linz jahrlich CHF 253.500 zu zahlen gehabt hatte, ist bereits deshalb
unrichtig.

o Dieses Ergebnis kann anhand einer tatsachlichen Zahlung plausibilisiert werden:
Zum Zahlungstermin 16.10.2007 betrug lauf Feststellungen (Zwischenurteil, S 30)
der Saldo zugunsten von Stadt Linz CHF 2.333.960,41. Zwischen dem Zahlungs-
termin davor und dem Zahlungstermin 16.10.2007 lagen 182 Tage. Der zu Grunde
zu legende CHF-LIBOR-6M betrug 2,4325 %*’® — daraus ergibt sich der Betrag,
den Stadt Linz erhielt. Da der EUR/CHF-Kurs Uber 1,54 lag, ergab sich der Betrag,
den Stadt Linz zu "zahlen" hatte, aus dem Fixzins von 0,065 %. Die Berechnung
lautet deshalb:

(2,4325-0,065)% * 195.000.000 * 182/360.

Das ergibt CHF 2.333.960,42, also bis auf eine Rundungsungenauigkeit in der
zweiten Nachkommastelle genau den vom Erstgericht festgestellten tatsachlich
von BAWAG PSK bezahlten Betrag. Dadurch ist plausibilisiert, dass die Feststel-
lung des Erstgerichts unrichtig ist — laut Feststellung des Erstgerichts hatte man
den Formelausdruck "* 183/360" namlich nicht hinzufigen durfen und ware damit
auf ein falsches Ergebnis gekommen.

o Rahmenvertrag (Beilage ./1): Der Rahmenvertrag bestimmt in § 3 Abs 3 ausdruick-
lich, dass wechselseitige Zahlungspflichten gegeneinander aufzurechnen sind und
(nur) der Uberhang von der einen an die andere Partei zu zahlen ist: "Haben beide
Parteien an demselben Tag aufgrund desselben Einzelabschlusses Zahlungen in

476 Vgl http:// borate.com/chf-libor/. "Fixing", also Festlegung des Werts, war vertragsgemaR bereits ein Tag rund ein halbes
Jahr vor dem Zahlungstermin.
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der gleichen Wéhrung zu leisten, zahlt die Partei, die den héheren Betrag schuldet,
die Differenz zwischen den geschuldeten Betrdgen." Stadt Linz muss also nicht,
wie vom Erstgericht festgestellt, jedenfalls einen bestimmten Betrag pro Zahlungs-
termin zahlen, sondern es ergibt sich erst aus dem Aufrechnen der wechselseiti-
gen Zahlungsstréme, ob Stadt Linz Gberhaupt etwas bezahlen muss und wenn ja,
in welcher Hohe.

o Es bleibt Ubrigens auch véllig unklar, was das Gericht mit "realistisch moglicher
CHF/EUR-Wechselkurs" ausdrickt, es mangelt dazu an Feststellungen. Der guten
Ordnung halber wird deshalb auch festgehalten, dass die Behauptung des Ge-
richts, die (angebliche) Zahlungspflicht in CHF Ubersteige jedenfalls die vom Ge-
richt angenommene Schwelle unschlissig ist, weil der mafligebliche Umrech-
nungskurs und auch der dafir maR3gebliche Zeitpunkt (das Gericht bezieht sich ja
auf kunftige Zahlungspflichten) nicht angegeben sind. Damit lasst sich aber nicht
sagen, ob die Schwelle in EUR Uberschritten wird.

Begehrte Feststellung:

Eine fixe Zahlungsverpflichtung der Stadt (als "Entgelt" im Sinne der zitierten Bestim-
mung) bestand nicht und wenn kann nicht festgestellt werden, ob diese EUR 50.000
erreichte oder Uberschritt.

Diese Feststellung ist wesentlich, weil das Erstgericht mit der unrichtigen Feststellung begrin-
det, weshalb der Swap unter dem Genehmigungsvorbehalt des Gemeinderats stand. Richtig
verstanden gab es mangels Uberschreitung des Schwellenwerts keinen Genehmigungsvorbe-
halt und der Swap wurde auch ohne Einbindung des Gemeinderats (die ohnehin vorlag) glltig
geschlossen. Das Erstgericht hatte den Antrag der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils
auf Grundlage der begehrten Feststellung also abweisen missen.

23. Inhalt der Debt-Management-Berichte (S 100)

Angefochtene Feststellung:

Die breiteste Informationsquelle, die Debt Management Berichte fir den Finanzaus-
schuss, beinhalten irreflhrende Angaben und lassen die maRRgeblichen Umsténde
des Swaps, insbesondere das tatsachlich mit ihm verbundene Risiko im Dunkeln. Die
theoretische Mdglichkeit von Zahlungspflichten weit jenseits des dort angefuhrten
"maximalen Risikos" kann nur erahnt werden, die Einfihrung einer Risikoquote, die
lediglich auf die einzelnen Zahlungstermine abstellt, fihrt zu einem vdllig falschen
Eindruck vom tatsachlichen Risiko. Beim (fur eine gewisse Zeit enthaltenen) Markt-
wert fehlt eine Beschreibung, was dieser Gberhaupt aussagt (vgl dazu die umfassen-
den Ausfihrungen der Sachverstandigen im GA ON 427, S. 7 ff). Es fehlen Angaben
zum Umstand, dass bei einer Verschlechterung des CHF/EUR-Kurses ein mdglicher-
weise notwendiger Ausstieg zur Verhinderung weiterer Verluste mit einer massiven
Kostenbelastung einhergehen kann und welche enormen Schwankungsbreiten diese
Kosten innerhalb kurzer Zeitspannen aufweisen kénnen. Nicht einmal der sogar nach
Ansicht der Mitarbeiterin der Beklagten [JJij trotz angeblichen Beratungsver-
zichts dennoch unbedingt notwendige Hinweis, dass ein Erstarken des CHF sich dop-
pelt negativ auf die Position der Klagerin auswirke (./W: "doppeltes Risiko"), ist in
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dieser Information enthalten (trotz des viel héheren Wissensstandes von - als
beim Finanzausschuss oder gar dem GR zu erwarten).

BAWAG PSK geht davon aus, dass es sich dabei um Rechtsausflihrungen handelt. Warum
diese unrichtig sind ist deshalb bereits in der Rechtsriige ausgeflhrt.*’” Sollten die Ausfiihrun-
gen des Erstgerichts stattdessen als Feststellungen gewertet werden (und nicht als die
Rechtsausfiihrungen, als die sie das Erstgericht offenbar selbst sieht, da sie ja im rechtlichen
Teil stehen), dann bekampft BAWAG PSK diese Feststellungen, weil sie dem Inhalt der Debt-
Management-Berichte widersprechen:

Die Ausflhrungen sind angesichts des tatsachlichen Inhalts der Debt-Management-Berichte
(Beilagenkonvolut ./15) namlich schlicht unverstandlich. Die Debt-Management-Berichte ent-
hielten alle Informationen, die der Finanzausschuss und in der Folge der Gemeinderat bend-
tigten, um den Swap zu verstehen: Das Geschaft (Zinstausch) und die Parteien (Stadt Linz,
BAWAG PSK) werden klar dargestellt, die Formel wird von Mag- in Worten korrekt wie-
dergegeben, die Méglichkeit von Zahlungspflichten der Stadt Linz wird behandelt und sogar
auf ein maximales Risiko fur Stadt Linz bei einem Kurs, den Mag - nachvollziehbar als
"Worst Case" einstufte (EUR/CHF zum Zeitpunkt von 9/11) wird hingewiesen.

Das Erstgericht schloss die Debt-Management-Berichte ohnehin dem Zwischenurteil an, wes-
halb der Inhalt der Debt-Management-Berichte als festgestellt gilt. Auch sonst finden sich —
abgesehen von den oben zitierten Ausfiihrungen - im Zwischenurteil bereits Feststellungen zu
den Debt-Management-Berichten:

. So stellte das Erstgericht fest, dass Mag [Jj unter der Uberschrift "Zinssiche-
rungsgeschafte" nach dem Abschluss regelmafig tiber den Swap berichtete (Zwi-
schenurteil, S 26).

o In den Berichten gab er die Formel des Swap in Worten wieder (Zwischenurteil,
S 26), wies auf das CHF-Risiko hin (Zwischenurteil, S 26 f) und nannte ein "maxi-
males" Risiko von (jedenfalls in den ersten Berichten) rund EUR 5 Millionen jahr-
lich, allerdings nur "wenn der EUR/CHF-Wechselkurs den historischen Hbchst-
stand von 1,4464 erreicht" (Zwischenurteil, S 27). Daraus ergibt sich klar, dass
jenseits des Hdochststandes auch héhere Kosten anfallen kénnen.

o Das ist auch aus der festgestellten Grafik ersichtlich, die in den Debt-Management-
Berichten enthalten war (Zwischenurteil, S 27): Die x-Achse stellt den EUR/CHF-
Kurs beginnend bei 1,40 dar und die y-Achse stellt die Zahlungspflichten von Stadt
Linz dar. Die von Mag - eingezeichnete Linie fallt immer mehr ab, je hdher der
EUR/CHF-Kurs ist, was richtigerweise ausdriickt, dass die Zahlungspflichten im-
mer geringer werden und vice versa. Umgekehrt ist aber aus der Beschriftung der
x-Achse ersichtlich, dass die Grafik selbstverstandlich nur einen Ausschnitt zeigt
und es auch noch unter EUR/CHF-Kurs unter 1,40 — der in der x-Achse ganz links
dargestellte Wert — gibt. Aus der Grafik wird damit ersichtlich, dass es Méglichkei-
ten der Entwicklung des EUR/CHF gibt, die zu noch hdéheren Zahlungspflichten
von Stadt Linz fiihren, weil die Linie dann eben nach links oben logisch noch héher
steigen muss.

477 Vgl Punkt B.11.4.3.4.2.
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. In der Sitzung am 15.5.2008 bedankte sich Dr Mayr, Mag [ Vorgesetzter,
ausdrucklich bei diesem fur dessen aulerst erfolgreiche MaRnahmen des Debt
Managements (Zwischenurteil, S 29).

Auch diese Feststellungen sind aus Sicht von BAWAG PSK grundsétzlich in Ordnung.#"®

BAWAG PSK begehrt zusammengefasst ersatzweise zu der oben zitierten Feststellung (sollte
dies als Feststellung gesehen werden) schlicht, dass die Wertungen des Erstgerichts ("irre-
fuhrend", etc) gestrichen werden und stattdessen auf den objektiven Inhalt der dem Zwischen-
urteil angeschlossenen Debt-Management-Bericht verwiesen wird. Dass dieser objektive In-
halt nicht irrefihrend war, ergibt sich auch aus der Aussage von Mag - dem Verfasser
Debt-Management-Berichte, im Strafverfahren: "Ich bin der Meinung, dass ich diese Grund-
struktur im Ausschuss hinreichend und versténdlich allen Mitgliedern erklart und erlautert
habe."™®

Begehrte Feststellung:

Die breiteste Informationsquelle, die Debt Management Berichte fir den Finanzaus-
schuss, haben den vom Erstgericht im Anhang des Zwischenurteils festgestellten In-
halt.

Die Feststellung ist wesentlich, weil sie eine Aussage Uber die Kenntnis von Mag - die
Kenntnis des Finanzausschusses und tber Wissenszurechnung auch die Kenntnis des Ge-
meinderats trifft. Richtig verstanden hatte der Gemeinderat ausreichend Kenntnis Gber den
Swap und genehmigte diesen in der Folge nachtraglich (wenn man unrichtig vom ungdltigen
urspringlichen Abschluss ausgeht). Ohne die bekadmpfte Feststellung stiinde — wie in der
Rechtsriige bereits dargestellt —*3° auf Basis der begehrten Feststellung und der weiteren Be-
weisergebnisse fest, dass der Swap giltig war. Der Antrag der Stadt Linz auf Fallung des
Zwischenurteils ware damit abzuweisen gewesen.

24, Hohes Modellrisiko - "beliebige" Berechnungen (S 106)

Angefochtene Feststellung (Hervorhebung hinzugefugt):

Soweit die Beklagte ausflihrt, die angestellten Berechnungen stellen keine "echten
Wahrscheinlichkeiten" dar, es handle sich vielmehr um "Wahrscheinlichkeiten fir den
Eintritt eines Ereignisses lediglich innerhalb eines bestimmten Modells - und nicht in
der Wirklichkeit" und dass "nicht alle Modelle die Wirklichkeit richtig abbilden kénnen",
verkennt sie offensichtlich vollig das Wesen und die Grundlagen der Wahrschein-
lichkeitsrechnung an sich, die sich zwangslaufig auf Modellannahmen beziehen
muss und die mit dem spateren tatsachlichen Verlauf nichts zu tun hat und da-
her durch diesen (auBer in den Extremféllen der Wahrscheinlichkeit von 0 oder
1) auch weder bestatigt noch widerlegt werden kann.

Sollte es sich bei diesen Ausfihrungen um Feststellungen handeln, dann um dislozierte und
nach Ansicht der BAWAG PSK wohl nur im Umfang des oben fett gedruckten Teils (der Rest

478 Vgl aber oben zur Beweisriige hinsichtlich des maximalen Ris kos, Punkt C.I1.7.

479 ON 253, AS 33 (Beilage ./9xA).
480 gl bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.4.
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ist ganz offensichtlich Beweiswirdigung). Dieser fett gedruckte Teil, sollte er als Feststellung
gewertet werden, ist unvollstandig und damit verzerrend.

Die Ausfihrungen des Erstgerichts, wonach Modellannahmen durch die Wirklichkeit weder
bestatigt noch widerlegt werden kénnen, sind zwar richtig. Sie greifen aber zu kurz, weil sie
sich auf Wahrscheinlichkeitsrechnungen und Modellannahmen ganz allgemein beziehen. Die
Gerichtssachverstandigen hielten aber im Einzelnen zu den fir dieses Verfahren angestellten
Berechnungen fest, dass in diesem konkreten Fall ein hohes Modellrisiko besteht und man
immer Argumente finden wird kdnnen, um Wahrscheinlichkeiten hdher oder niedriger ausse-
hen zu lassen. Das macht die Ergebnisse, auf die das Erstgericht offenbar sein Zwischenurteil
stutzt, beliebig.

Die Behauptung, des Erstgerichts, dass Wahrscheinlichkeitsrechnungen jedenfalls Modellan-
nahmen bendtigen ist unrichtig und stammt auch nicht aus dem Sachverstandigengutachten.
So kann als einfaches Beispiel angefuhrt werden, dass die Ermittlung der Wahrscheinlichkeit,
dass beim Wiirfeln die Zahl 2 herauskommt, keiner komplexen Modellannahmen bedarf, wie
dies bei den Berechnungen der Sachverstandigen bei — nach deren eigenen Angaben — im
Jahr 2007 nicht gebrauchlichen Berechnungsmethoden.

Dies ergibt sich auch aus dem EGA. Die Gerichtssachverstandigen beschreiben dort die den
Wahrscheinlichkeitsrechnungen zu Grunde liegenden Modelle wie folgt (Hervorhebungen hin-
zugeflgt):

"Alles in allem zeigt die obige Analyse wie entscheidend die Auswahl und die Kombination der
Simulationsmodelle und Optionsbewertungsmodelle die Wahrscheinlichkeiten beeinflusst.
Das hohe Modelirisiko wird durch die Bandbreite an Ergebnissen besonders deutlich. Die
statistische Unsicherheit kann umgekehrt auch dazu genutzt werden, bestimmte Klassen von
Modellen zu selektieren um die Wahrscheinlichkeiten entweder besonders hoch oder
besonders niedrig aussehen zu lassen. Dazu wird man ebenfalls immer Argumente fin-
den, warum ein bestimmtes Modell oder eine bestimmte Auswahl von Parametern be-
sonders gut geeignet ist."*®'

Damit stehen die Ergebnisse der Berechnungen aber — wie die Sachverstandigen klar offen-
legen — im Belieben, des Berechnenden, der sie tiber die Annahmen mehr oder minder belie-
big steuern kann.

Erganzend fiigt BAWAG PSK hinzu, dass die Ansicht, dass Wahrscheinlichkeitsrechnungen
zur Erklarung des Finanzmarkts herangezogen werden konnen, mittlerweile ohnehin schon
grundsatzlich hinterfragt wird. Die neueste Lehre geht davon aus, dass Wahrscheinlichkeits-
rechnungen dazu tiberhaupt nicht taugen.*82

Begehrte Feststellung:

[...] das Wesen und die Grundlagen der Wahrscheinlichkeitsrechnung an sich, die
sich zwangslaufig auf Modellannahmen beziehen muss und die mit dem spateren

481 EGA, 38.
42 Mekhail/Gerogiorgakis/Milde, Selbstverschuldete Finanzkrisen, OBA 2020, 707.
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tatsachlichen Verlauf nichts zu tun hat und daher durch diesen (auf3er in den Extrem-
fallen der Wahrscheinlichkeit von 0 oder 1) auch weder bestatigt noch widerlegt wer-
den kann. Die von den Gerichtssachverstandigen durchgefiihrten Wahrscheinlich-
keitsrechnungen sind mit einem hohen Modellrisiko belastet. Man kann immer Argu-
mente finden, um bestimmte Modelle auszuwéahlen, die die Wahrscheinlichkeiten ent-
weder besonders hoch oder niedrig aussehen lassen.

Die Feststellung ist wesentlich, weil das Erstgericht diese Berechnungen offenbar als "beweis-
wirdigenden Umstand und Grundlage der Feststellung, dass ein derartiges Uberschreiten der
Genehmigungsgrenzen nicht ausgeschlossen werden kann" (Zwischenurteil, S 107), betrach-
tet. Nach Ansicht von BAWAG PSK ist zwar ohnehin unklar, was eine "Grundlage der Fest-
stellung" sein soll. Da das Erstgericht aber, egal worum es sich bei den Ausflihrungen nun
prozessual konkret handelt, diesen jedenfalls Bedeutung zumisst, ist nach Ansicht von BA-
WAG PSK auch relevant, dass die Ausfihrungen korrekt sind. Denn richtigerweise wurden die
Genehmigungsgrenzen keinesfalls Uberschritten, weshalb auf Basis der begehrten Feststel-
lung ein Genehmigungserfordernis zu verneinen und der gultige Abschluss des Swap zu be-
jahen ist. Das Erstgericht hatte auf dieser Grundlage den Antrag der Stadt Linz auf Fallung
des Zwischenurteils abgewiesen.

25. Uberschreiten der Genehmigungsgrenzen (S 107)

Angefochtene Feststellung:

Fiir die Uberschreitung des Niveaus 1 ergaben sich in den Modellberechnungen
der Sachverstindigen dabei Wahrscheinlichkeiten fiir ein Uberschreiten der
Grenzen des § 78 Abs 1 Z 2 StL bei den laufenden Zahlungen von 0,5 % — 23 %
und bei den Auflésungskosten von 76 % — 100 % (vgl Erganzungsgutachten ON
522, S. 28 ff, zusammengefasst durch den Richter im Prot ON 595, pdf-S. 6). Das
Gericht sieht die Ergebnisse der Wahrscheinlichkeitsrechnung als beweiswurdigen-
den Umstand und Grundlage der Feststellung, dass ein derartiges Uberschreiten der
Genehmigungsgrenzen nicht ausgeschlossen werden kann.

Jedenfalls beim fettgedruckten Teil handelt sich mdglicher Weise um eine dislozierte Feststel-
lung. Diese ware unrichtig und wird bekampft.

Wie bereits in der Rechtsriige ausgefuhrt und als erganzende Feststellung begehrt, wurden
solche Berechnungen ex ante nicht angestellt und diese Modelle waren damals im nicht einmal
bekannt.*®3 Es handelt sich somit nicht um 2007 gebrauchliche oder verfligbare "Bordmittel"
(da das Erstgericht diese dennoch heranziehen méchte, unterliegt es auch einem Rickschau-
fehler). AuRerdem flihren die Modelle, auf denen die Berechnungen beruhen, selbst nach An-
sicht der Gerichtssachverstandigen zu, kurz gesagt, beliebigen Ergebnissen.*3 Die konkreten
vom Erstgericht aus dem EGA Ubernommenen Zahlen kdnnen deshalb sowieso nicht ent-
scheidungserheblich sein (woflr auch immer — was ja aus dem Zwischenurteil nicht klar
hervorgeht).

43 Vgl bei Rechtsriige Punkt B.1.5.3.
484 Vgl bei Beweisriige Punkt C.11.24.
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Selbst wenn man das alles anders sieht, der Logik des Erstgerichts folgt und den Zahlen tber-
haupt irgendeine Bedeutung zumisst, ist die Feststellung aber unrichtig, unvollstandig und
grob irreflihrend. Dies ergibt sich aus folgenden Beweismitteln:

Die Sachverstandigen fihren im Erganzungsgutachten aus, dass die Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts der tatsachlichen Kursentwicklung auf Grundlage
des damaligen Marktsentiments ex ante bei 0 lag.*®® Das zeigt, dass niemand die
tatsachlich eingetretene Entwicklung vorhergesehen hat oder vorhersehen konnte.
Das Erstgericht versucht mit seinen "Bandbreiten”, theoretischen Berechnungen
mit aktuellen Mitteln zu konstruieren, die die tatsachliche Entwicklung 2007 vor-
hergesagt hatten, wenn man sie damals angestellt hatte, was aber nicht der Fall
war und auch nicht méglich war.

Im Sinn einer konsequenten ex ante-Betrachtung ware bei den Berechnungen der
Gerichtssachverstandigen auf das damalige Marktsentiment und die historischen
Kurse von damals (also insbesondere den EUR/CHF-Kurs von 2000 bis 2007) ab-
zustellen gewesen. Die Gerichtssachverstandigen schreiben dazu, dass das gan-
gige Marktsentiment aus dem (historischen) Kursverlauf geschlossen hat, dass
sich der EUR/CHF-Kurs stabil bis steigend entwickeln wird.*®¢ Deshalb ist von ei-
ner positiven Drift auszugehen. Setzt man die Berechnungen der Sachverstandi-
gen bei den richtiger Weise anzunehmenden Niveaus*®” mit einer positiven Drift
um, betragt die Wahrscheinlichkeit der Uberschreitung eines Schwellenwerts un-
gefahr 0 % (vgl auch naher die nicht substantiiert bestrittenen Beilagen ./374 bis
1376).

Wie im Schriftsatz vom 9.4.201848 naher begriindet und beantragt, nochmal in der
Tagsatzung am 13.5.2019 wiederholt*®® und erneut im Schriftsatz vom 4.6.2019
beantragt, wurden die Sachverstandigen deshalb ersucht, die Variante 2 laut EGA
mit angemessener positiver Drift in Hohe von 1,877 % und Varianten 3 bis 12 mit
Drift null sowie 1,877 % zu rechnen. Die Ergebnisse dieser alternativen Berech-
nungen waren nach Ansicht von BAWAG PSK deshalb mafigeblich gewesen, weil
nur bei Zugrundelegung einer positiven oder zumindest neutralen Drift die Modell-
annahmen die Feststellung der Sachverstandigen reflektieren, dass das Markts-
entiment von einem stabilen (neutrale Drift) bis steigenden (positive Dirift)
EUR/CHF-Kurs ausging. Will man also Uberhaupt Berechnungsmodelle heranzie-
hen, dann zumindest solche, welche den Gegebenheiten ex ante entsprechen (ab-
gesehen eben davon, dass ex ante nach den Feststellungen der Sachverstandigen
wie oben erwahnt ohnehin Uberhaupt niemand solche Berechnungen anstellte).

485
486
487

488
489

Erganzungsgutachten, S 70.

EGA, S 25.

Die Sachverstandigen ziehen als Grundlage fiir ihnre Berechnungen drei verschiedene Ansatze heran und rechnen daraus
sechs verschiedene "Niveaus". Richtiger Weise ist unter den Einnahmen des ordentlichen Voranschlages des laufenden
Rechnungsjahres (§ 78 StL 1992) die Summe der Gesamteinnahmen des ordentlichen Voranschlags zu verstehen (Ni-
veau 3 und Niveau 6), zumindest aber die Summe der ordentlichen Einnahmen ohne Abzuge (Niveau 2 und Niveau 5); vgl
dazu Rechtsriige Punkt B.I.6.

S 25.

Protokoll 13.5.2019, 22.
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Der Gerichtssachverstandige [ bestatigte im Rahmen der Gutachtenserér-
terung, dass eine solche Vorgangsweise nicht unplausibel gewesen ware.**° Trotz-
dem beauftragte das Erstgericht die Berechnungen nicht und gab dem Beweisan-
trag der BAWAG PSK nicht statt. Die Begriindung des Erstgerichts, weshalb nicht
stattgegeben wurde, ist nicht stichhaltig (Zwischenurteil, S 49 und 104 ff): Wie
oben dargelegt entsprach (nur) eine positive Marktmeinung den Erwartungen ex
ante, die gegenteilige Auffassung des Erstgerichts widerspricht schlicht dem Be-
weisverfahren. Aufderdem sind, im Unterschied zur Meinung des Erstgerichts, na-
turlich auch die von BAWAG PSK beantragten Berechnungen relevant, auch wenn
sie erwartbar zu positiven Ergebnissen fluhren. Nur weil es sich um die Wahr-
scheinlichkeitsberechnung eines Risikos (also des Eintritts eines unerwinschten
Ereignisses) handelt, heil3t das ja nicht, dass den Wahrscheinlichkeiten fur diesen
Eintritt nur negative und keine positiven Berechnungsszenarien zu Grunde gelegt
werden durfen.

Hatte das Erstgericht die von BAWAG PSK beantragten Berechnungen beauftragt,
hatte sich erwartungsgemaf auch die Bandbreite sowohl bei laufenden Zahlungen
als auch bei Ausstiegskosten zu Gunsten von BAWAG PSK verandert. Das wird
auch daran deutlich, dass laut den Gerichtssachverstandigen das Portfolio mit
Swap in 87 % der Falle (simulierte kiinftige Entwicklung) besser fir die Stadt Linz
als das Portfolio ohne Swap war — eine solche Aussage, die klar fur den Abschluss
des Swap spricht, I&sst sich mit der Annahme einer positiven Drift viel besser in
Ubereinstimmung bringen.*?! Die negativen Bandbreiten resultieren daher nur da-
raus dass diese primar die negativen Szenarien abbilden, was ein grob verzerren-
des Bild ergibt, zumal bei einer kaufmannischen Betrachtung immer Chancen und
Risiken abzuwagen sind, das Gericht aber nur die Risiken betrachtet. Dass das
Erstgericht die ergédnzenden Berechnungen nicht beauftragte, wird als Verfahrens-
mangel geltend gemacht. Das Zwischenurteil ist deshalb aufzuheben und die Be-
antwortung dieser Frage zur ergdnzenden Sachverhaltsfeststellung an das Erst-
gericht zuriickzuverweisen.*%2

Die Gerichtssachverstandigen rechnen sowohl die Wahrscheinlichkeit des Uber-
schreitens der Schwellen aufgrund Zahlungen an den halbjahrlichen Zahlungster-
minen und aufgrund Zahlungen aufgrund einer "Auflésung" des Swap, also was
fur einen kompletten Ausstieg aus dem Swap am Markt bezahlt hatte werden mus-
sen.

Die Zahlungen an den halbjahrlichen Zahlungsterminen fallen laufend an. Die Zah-
lungen fur einen kompletten Ausstieg fallen aber nicht laufend an, sondern nur
einmalig und zwar wenn eine Partei entscheidet, aus dem Vertrag auszusteigen.
Es ist deshalb grob irrefihrend, diese Einmalzahlungen in Relation zu jener
Schwelle zu setzen, welche die Genehmigung fur die laufende Rickzahlung von
Darlehen regelt (§ 78 Abs 1 Z 2 StL 1992). Die Bestimmung verweist namlich da-
rauf, dass "der jahrliche Gesamtschuldendienst" 15 % der Einnahmen Ubersteigen
misse — und nicht die ganze Darlehensvaluta!

490
491
492

Protokoll 13.5.2019, 22.
Erganzung zum Gutachten vom 26.10.2016, S 10 f.
Vgl bei Mangelriige Punkt D.II.1.
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Daraus wird ersichtlich, dass das Erstgericht hier "Apfel mit Birnen" vergleicht. Es
ist sachlich falsch, Einmalzahlungen wie Ausstiegkosten auf Schwellenwerte an-
zuwenden, die fur laufende Zinszahlungen und Tilgungen bemessen wurden. Die
Unrichtigkeit wird besonders evident, wenn man — wie das Erstgericht — das Ge-
nehmigungserfordernis nicht auf eine moglicherweise gesondert abzuschlieRende
Fremdfinanzierung anwendet (was vom Wortlaut des § 78 StL 1992 gedeckt ware,
wenn es sich um ein Darlehen handelt), sondern auf den Swap selbst. Damit be-
handelt das Erstgericht namlich einerseits Zahlungen aus dem Swap faktisch so,
als waren sie Zahlungen aus einem Darlehen (das Ublicherweise tilgend und in
Raten zu zahlen ist), tut anderseits aber so, als ware die Zahlung auf einmal zu
leisten (also gerade nicht wie Ublicherweise bei einem Darlehen). Das passt nicht
zusammen.

Wenn Uberhaupt (was rechtlich wie dargelegt vollig verfehlt ware) eine Anwendung
der Schwellen fur Darlehen auf einen Swap kame, dirfte man ausschlielich die
laufenden Kosten der Refinanzierung ansetzen. Eine Refinanzierung hatte nam-
lich keinen sofortigen Zahlungsaufwand in Hohe der SchlieRungskosten zur Folge,
sondern wirde eben gerade diesen Effekt vermeiden. Nur wenn der jahrliche
Schuldendienst aus solchen Refinanzierungen die Schwelle fiir das aufsichtsbe-
hordliche Genehmigungserfordernis Uberschreiten wirde, ware eine Genehmi-
gungspflicht Gberhaupt denkbar. Betragen etwa die SchlieBungskosten
EUR 100 Millionen*®® und die Laufzeit der Finanzierung betragt zehn Jahre, so
lage die jahrliche Belastung bei gleichmaRiger Tilgung (EUR 100 Millionen / 10 =
EUR 10 Mio zuzuglich Zinsen) selbst dann weit unter der Schwelle der Genehmi-
gungspflicht, wenn man flir den jahrlichen Schuldendienst Niveau 1 laut Ergan-
zungsgutachten (ca EUR 31 Mio) heranzieht.*%*

Solche Refinanzierungen waren entweder gar nicht genehmigungspflichtig gewe-
sen (wenn sie als kurzfristige Kassenkredite ausgestaltet werden)*®® oder sowieso
unterhalb der Genehmigungsschwelle gelegen. Wenn man — wie das Erstgericht
— eine hypothetisch notwendige Finanzierung als Ausléser der Genehmigungs-
pflicht des Grundgeschéfts sieht, kann dies nicht zu einer strengeren Behandlung
fihren, als wenn tatsachlich ein Darlehen aufgenommen wird (wo dann eben nicht
die Darlehensvaluta fir die Frage relevant sind, ob die 15 % Uberschritten werden,
sondern nur die laufenden Zahlungen).

Jedenfalls sind die vom Erstgericht herangezogenen Bandbreiten bereits deshalb
rein von den Zahlen her falsch, weil das Erstgericht Variante 8 laut EGA aulder
Betracht Iasst. Dort betragt die Wahrscheinlichkeit bei Auflésungskosten namlich
70,37 % (also weniger als die vom Erstgericht als unterste Grenze angefuhrten
76 %). Nochmals ist zu betonen, dass die Aufldsungskosten bei der Betrachtung
allerdings ohnehin keine Rolle spielen kénnen.

493

494

495

Die negative Bewertung des Swap betrug zu dem bereits relativ spaten Zeitpunkt, als Birgermeister Dobusch erstmals
davon erfahren haben will (Mai/Juni 2010) ca EUR 96 Mio (Beilage ./133) — davor waren wie dargelegt deutlich guinstigere
Ausstiege oder Restrukturierungen moglich.

Die Laufzeit des Swap ging bis 2017, also 2010 noch 7 Jahre. Zieht man fiir die Laufzeit Finanzierung die Restlaufzeit des
Swap heran, bliebe man mit den jahrlichen Zahlungen noch immer weit unter der vom Erstgericht angenommen Schwelle.
Vgl ON 256 23 Hv 79/13k, S 56 (Beilage ./9xB).
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Begehrte Feststellung:

Die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der tatséchlichen Kursentwicklung auf Grundlage
des damaligen Marktsentiments lag ex ante bei 0. Fir die Uberschreitung des Ni-
veaus 1 ergaben sich aus den mit den erwahnten Modellunsicherheiten behafteten4%
Modellberechnungen der Sachverstandigen dabei Wahrscheinlichkeiten fiir ein Uber-
schreiten der Grenzen des § 78 Abs 1 Z 2 StL bei den laufenden Zahlungen von 0,5
% — 23 % und bei den Auflésungskosten von 70,37 % — 100 % (vgl Erganzungsgut-
achten ON 522, S. 28 ff, zusammengefasst durch den Richter im Prot ON 595, pdf-
S. 6), wenn man die einmal anfallenden Auflésungskosten auf den Tatbestand des
§ 78 Abs 1 Z 2 StL anwendet. Das Gericht sieht die Ergebnisse der Wahrscheinlich-
keitsrechnung als beweiswilrdigenden Umstand und Grundlage der Feststellung,
dass ein derartiges Uberschreiten der Genehmigungsgrenzen nicht ausgeschlossen
werden kann.

Die Feststellung ist wesentlich, denn auch wenn unklar ist, welchen Teil des Zwischenurteils
das Erstgericht darauf stiitzt, so scheint das Erstgericht der Feststellung doch im Zusammen-
hang mit der mangelnden Beherrschbarkeit und mangelnden Optimierungseignung Bedeu-
tung zuzumessen. Beides war aber gegeben. Hatte das Erstgericht das richtigerweise auch
so gesehen, hatte es den Swap fur gultig geschlossen halten und den Antrag auf Fallung des
Zwischenurteils abweisen mussen.

D. MANGELRUGE
D.I. VORBEMERKUNG

Das Zwischenurteil ist mit den in der Folge ausgefiihrten Verfahrensmangeln belastet. Die
Reihenfolge folgt der Aufzahlung des Gerichts ab S 103 ff des Zwischenurteils. Am Ende wird
noch ein Verfahrensmangel aus dem "Feststellungsteil" geltend gemacht.

Wie oben in der Rechtsriige dargelegt, ergibt sich rechtlich schon auf Basis der Feststellungen
des Erstgerichts (soweit diese fur die rechtliche Beurteilung Uberhaupt relevant sind), dass der
Swap giiltig zustande gekommen ist, sodass der Zwischenantrag auf Feststellung der Stadt
Linz abzuweisen ist. Die folgenden Verfahrensmangel werden deshalb, genau wie die Beweis-
rigen, erganzend fur den Fall aufgezeigt, dass das Oberlandesgericht Wien diese doch als
relevant ansehen sollte.

D.II. AUSFUHRUNG DER VERFAHRENSMANGEL
1. Erganzung des Sachverstandigenqutachtens um_ weitere Wahrscheinlich-

keitsberechnungen (S 104-107)

Das Erstgericht gab dem mehrfachen Antrag der BAWAG PSK, die von den Gerichtssachver-
standigen im EGA durchgefihrten Wahrscheinlichkeitsrechnungen auch mit einer positiven

4% Vgl die oben in Punkt C.II.24 begehrte Feststellung.
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Drift zu rechnen, nicht statt. BAWAG PSK verweist auf die entsprechenden Ausfihrungen in
der Beweisriige, in denen auch der genaue Antrag samt Fundstellen angefiihrt ist.4”

Hatte das Erstgericht die von BAWAG PSK beantragten Berechnungen beauftragt, hatte sich
die Bandbreite der aus den Wahrscheinlichkeitsrechnungen ergebenden Zahlen sowohl bei
laufenden Zahlungen als auch bei Ausstiegskosten zu Gunsten von BAWAG PSK verandert.
Das hatte dazu geflihrt, dass das Erstgericht nicht unrichtig davon ausgehen hatte kénnen,
dass bei gewohnlichem Lauf der Dinge eine Fremdfinanzierung nétig ist und damit ein auf-
sichtsbehdrdliches Genehmigungserfordernis bestand sowie die Optimierungseignung fehlt
(alles unrichtig). Der Antrag der Stadt Linz auf Fallung eines Zwischenurteils ware also abzu-
weisen gewesen.

Dass die zusatzlichen Berechnungen nicht durchgefihrt wurden, wird deshalb als wesentlicher
Verfahrensmangel geltend gemacht.

2. Einsichtnahme in den Akt zum Disziplinarverfahren gegen Mag [Jjjjjjj (s 109-
110)
21. Vorbemerkung

Das Erstgericht lehnt die Beischaffung des Akts zum Disziplinarverfahren gegen Mag -
aus allen Instanzen aus mehreren Griinden ab, von denen keiner zutrifft.

2.2, Meinung zur Genehmigungspflicht

Die BAWAG PSK beantragte die Beischaffung dieses Aktes zu Inhalten von Aussagen
Mag- zu seiner Meinung und der Meinung der ganzen Stadtverwaltung zur Genehmi-
gungspflicht (AuRerung 4.6.2019, S 19 f):

o Laut der Entscheidung des Oberésterreichischen Landesverwaltungsgerichts gab
Mag ] im Disziplinarverfahren schriftlich an, dass weder er noch sonst jemand
in der Verwaltung der Stadt Linz von einer Genehmigungspflicht des Swap ausge-
gangen sei: "Auch innerhalb der Stadt Linz seien lange Zeit sémtliche damit be-
fassten Stellen der Auffassung gewesen, dass keine zusétzlichen Genehmigun-
gen erforderlich wéren. [...] Wenn die Zulédssigkeit eines Grundsatzbeschlusses
ftir Darlehensaufnahmen und deren selbststédndige Umsetzung durch die Stadtver-
waltung befiirwortet werde, miisse dies umso mehr flir den gegensténdlichen S.
[Anm: Swap] gelten, bei welchem zusétzlich noch die Vorfrage zu kléren ist, ob
diese liberhaupt einem Darlehen gleich zu halten sei."*%®

o In seiner Einvernahme vor dem Erstgericht am 14.5.2019 sagte Mag - hinge-
gen aus, dort gar keine Aussagen getatigt zu haben: "Wie das Landesverwaltungs-
gericht zu dieser Feststellung kommt, weil3 ich nicht, ich habe dort keine Aussage
abgelegt. [...] Ich kann dazu nichts sagen, wie das Landesverwaltungsgericht dazu
kommt."4%®

47 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.I1.25.
4% | VwG900000/31/SE.
4% Protokoll 13.5.2019, S 7 f.
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Die Aussage von Mag- im erstinstanzlichen Verfahren steht damit bei einem wesentlichen
Punkt im Widerspruch zur 6ffentlich zuganglichen Disziplinarentscheidung, wo an mehreren
Stellen festgehalten ist, dass der Beschwerdefiihrer, also Mag - (vgl dazu die erganzende
Feststellung oben),%® Stellungnahmen abgab.

2.3. Selbsteinschitzung von Mag [Jjjjj

Die BAWAG PSK beantragte die Beischaffung des Disziplinaraktes auf’erdem auch zum Be-
weis der Selbsteinschatzung des Mag ] dessen Aussage im Disziplinarverfahren in der
Entscheidung des oberdsterreichischen Landesverwaltungsgerichts zitiert wird, dass er sich
ex ante "sattelfest"®! fuhlte, den Swap abzuschlieRen, was nur so verstanden werden kann,
dass er nach seiner Auffassung ex ante Uber die nétigen Kenntnisse und Erfahrungen verfiigte
(AuRerung 4.6.2019, S 19 f). Vor dem Erstgericht sagte er am 13.5.2019 als Zeuge jedoch wie
oben zitiert aus, dass er im Disziplinarverfahren keine Aussage machte und sich auch nicht
erklaren kénne, wie das Landesverwaltungsgericht zu einer anderslautenden Aussage
komme.

Es liegt somit in einem zweiten aus Sicht des Erstgerichts (das dazu Feststellungen traf) rele-
vanten Punkt, namlich hinsichtlich Mag - Selbsteinschatzung seiner Kenntnisse und Er-
fahrungen ex ante, ein Widerspruch vor. In der Beweisriige wird die Feststellung auf S 24 des
Zwischenurteils zur Kenntnis des Mag - Uber die Funktionsweise des Swap bekampft und
deren Unvollstandigkeit aufgezeigt, die sich schon auf Grundlage der bereits vorliegenden Be-
weismittel ergibt. Zu den begehrten Feststellungen wird auf diesen Punkt der Beweisrlige ver-
wiesen.%? |hr wesentlicher Kern ist, dass Mag - die wesentlichen Eckdaten der Struktur
des Swap kannte und insbesondere wusste, dass dessen Entwicklung vom CHF-Kurs abhangt
und dass Stadt Linz daraus auch Zahlungspflichten treffen konnen. Die rechtliche Relevanz
dieser Feststellung wurde in der oben genannten Beweisrlige eingehend dargelegt.

2.4. Rechtliches

Die Antragstellung sei laut Erstgericht ohne Behauptung des eigenen Unvermdgens erfolgt
und daher schon nach § 301 ZPO nicht geeignet, eine Verpflichtung des Gerichts zur Beschaf-
fung der Beweismittel fur die BAWAG PSK zu begriinden. Sollte, was im Hinblick auf die Sen-
sibilitdt eines Disziplinarverfahrens nicht Gberraschend ware, der BAWAG PSK keine Akten-
einsicht gewahrt werden, sei es ihr auch verwehrt, Uber einen Antrag im Zivilverfahren zu ver-
suchen, Akteneinsicht zu erlangen.

Gemal § 301 Abs 1 ZPO ist Voraussetzung flir den Antrag, die Vorlage einer als Beweismittel
zu benitzenden Urkunde zu veranlassen, welche sich bei einer 6ffentlichen Behorde oder in
Verwahrung eines Notars befindet, dass die Partei deren Ausfolgung oder Vorlage "im Wege
unmittelbaren Einschreitens nicht zu erlangen vermag". Die Beischaffung einer solchen Ur-
kunde durch das Gericht ist daher lediglich subsidiar; primar obliegt diese dem Beweisflhrer.
Die beweisfihrende Partei muss daher in ihrem Antrag auf Beischaffung der Urkunde behaup-
ten und bescheinigen, dass die Behorde bzw der Notar die Vorlage der Urkunde verweigert. %

00 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.1.3.

501 L VwG900000/31/SE.

02 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.3.

508 Kodek in Fasching/Konecny? Ill/1 § 301 ZPO Rz 2.
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Der hier von der BAWAG PSK gestellte und vom Erstgericht zurlickgewiesene Antrag hat je-
doch nicht die Vorlage einer Urkunde, sondern die Beischaffung eines Disziplinaraktes zum
Gegenstand. Es liegt auf der Hand und bedarf keiner Behauptung oder Bescheinigung, dass
ein solcher Akt oder auch Teile eines solchen Aktes einer am Disziplinarverfahren nicht betei-
ligten Person nicht ausgefolgt wird. Das Verlangen des Erstgerichts an die BAWAG PSK, vor-
her einen derartigen Antrag zu stellen, ist auch in § 301 Abs 1 ZPO nicht gedeckt, der nur die
Vorlage von Urkunden zum Gegenstand hat. Die Aktenlbersendung ist vielmehr ein Fall der
Amtshilfe zwischen den Organen der Vollziehung.5%*

Die Beurteilung, ob dieser Akt tatsachlich tbersendet werden wird, obliegt nicht dem Erstge-
richt. Erst dann, wenn die Ubersendung des Disziplinaraktes verweigert werden sollte oder nur
mit der Auflage erfolgen sollte, dass nur das Gericht, nicht aber die Parteien Einsicht nehmen
dirfen, dirfte der Akt nicht als Beweismittel verwendet werden.%%

Diese Situation liegt aber nicht vor, sodass die Weigerung des Erstgerichts, das Ersuchen auf
Ubersendung des Disziplinaraktes zu stellen, nicht begriindet ist.

Nach Ansicht des Erstgerichts ist die Frage der aufsichtsbehdérdlichen Genehmigungspflicht
aullerdem eine Rechtsfrage, zu der nicht Beweis aufzunehmen ist. Fir die Glltigkeit des Swap
sei es aber unerheblich, was andere Uber die Genehmigungspflicht denken oder dachten.

Das ist zwar grundsatzlich zutreffend und das aufsichtsbehérdliche Genehmigungserfordernis
kann schon aus rechtlichen Griinden nicht vorliegen.% Sollte man dies anders sehen — was
das Erstgericht offenbar tut —, dann ist die historische Meinung aller auf der Seite der Stadt
Linz involvierten Personen zur praktischen Anwendung der Genehmigungspflichten und die
historische Einschatzung von Mag - ob er mit dem Swap "umgehen" konnte, allerdings
schon ein Indiz, wie die aufsichtsbehdrdliche Genehmigungspflicht auszulegen ist und wie die
Kenntnisse und Erfahrungen Mag [JJj ex ante waren.

2.5. Wesentlichkeit

Die Beischaffung des Aktes zum Disziplinarverfahren gegen Mag. - aus allen Instanzen
(AZ LVWG900000/31/SE vor dem OO Landesverwaltungsgericht) ist notwendig, weil sich aus
den Protokollen ergeben wird, dass das Landesverwaltungsgericht die Aussage Mag. -
richtig wiedergegeben hat und die Aussage des Zeugen Mag - vor dem Erstgericht in
diesen Punkten objektiv unrichtig ist.

Das Erstgericht hatte in diesem Sinn feststellen miissen, dass niemand in der Stadtverwaltung
ex ante von einer Genehmigungspflicht ausging, was ein Indiz gegen das Vorliegen der Ge-
nehmigungspflicht ist.>°” In der Folge hatte das Erstgericht die Genehmigungspflicht verneinen
und den Antrag der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils abweisen missen.

AuBerdem hatte das Erstgericht in diesem Sinn feststellen miissen, dass Mag [ sich ex
ante "sattelfest" flihlte, was ein Indiz flir sein umfassendes Wissen Uber den Swap ist, welches
dem Gemeinderat zugerechnet wird und ein "Baustein" bei der nachtraglichen Genehmigung

04 Kodek in Fasching/Konecny? I1l/1 § 301 Rz 8.
505 Kodek in Fasching/Konecny? 111/1 § 301 Rz 11.
06 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.I.

07 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.1.5.3.
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durch den Gemeinderat ist.5® In der Folge hatte das Erstgericht die nachtragliche Genehmi-
gung bejahen und den Antrag der Stadt Linz auf Fallung des Zwischenurteils abweisen mus-
sen.

Dass das Erstgericht den Disziplinarakt trotzdem nicht beischaffte, wird als Verfahrensmangel
geltend gemacht.

3. Einvernahme der Zeugen ||| I v~ I (s 110

Das Erstgericht hatte die Einvernahme dieser Zeugen ursprunglich von Amts wegen beschlos-
sen und diese Zeugen auch geladen (ON 576: ||| oN 578: [ v~ I '
der Tagsatzung am 14.5.2019 kindigte das Erstgericht jedoch an, diese Zeugen nun nicht
mehr hdren zu wollen. Fir das Zwischenurteil sei nicht relevant, ob Swap-Geschafte geneh-
migt wurden und ob und was fiir Berechnungen angestellt wurden. Daraufhin beantragte BA-
WAG PSK die Zeugen zum Beweis, dass ex ante tatsachlich Swap-Geschafte nicht aufsichts-
behdrdlich genehmigt wurden und generell (also etwa auch bei der Genehmigung von Fremd-
wahrungsdarlehen) auch keine Berechnungen kinftiger Risiken mit mathematischen Modellen
angestellten wurden (AuBerung vom 4.6.2019, S 20).

Die Zeugen hatten ausgesagt, dass ex ante Swap-Geschafte nicht aufsichtsbehoérdlich geneh-
migt wurden, nicht zu genehmigen waren und auch keine Berechnungen kunftiger Risiken mit
mathematischen Modellen angestellt wurden. Entgegen der Rechtsansicht des Erstgerichts
sind die Tatsachen, zu deren Beweis die Einvernahme dieser Zeugen beantragt wurde, auch
nach wie vor relevant. Dies wird in der Rechtsriige dargelegt und auf diese Ausfiihrungen wird
verwiesen.5%

Deshalb waren die Zeugen vom Erstgericht zu héren gewesen. Dass dies nicht geschah, wird
als Verfahrensmangel geltend gemacht.

4, Gemeinderatsbeschliisse als zivilrechtliche Vollmacht (S 110)

Zum Beweis, dass das Verstandnis des GRB 2004 als zivilrechtliche Vollmacht der langjahri-
gen Praxis der Stadt Linz entsprach, beantragte die BAWAG PSK die Einvernahme weiterer
Zeugen (AuRerung vom 4.6.2019, S 32). Es handelt sich dabei um die im Schriftsatz vom
18.5.2017 genannten ehemaligen Mitglieder des Finanzausschusses und des Gemeinderats,
namiich Mayr, I I .
] (vgl zum Antrag und zu den Anschriften
Schriftsatz vom 18.5.2017, S 36 f).

und

Das Erstgericht meint ohne nahere Begriindung (S 111 des Zwischenurteils), mangels We-
sentlichkeit des Beweisthemas fur die Entscheidung erubrige sich "eine differenzierte Prifung,
welcher konkreten Zeugen aus dem Schriftsatz ON 465 sich die Beklagte zum Beweis dieses
Umstands bedienen moéchte". Aus den Schriftsatzen ergibt sich klar, dass die Einvernahme
aller dort angefiihrten Personen als Zeugen beantragt wurde. Fir eine Einschrankung auf be-
stimmte Personen, wie sie das Erstgericht moglicherweise Uberlegt, besteht daher keine Ver-
anlassung.

08 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.3.3.
0% Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.1.5.3.
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Die Zeugen hatten ausgesagt, dass Stadt Linz jahrelang Gemeinderatsbeschliisse als zivil-
rechtliche Vollmacht nutzte und dies der langjahrigen Praxis entsprach. Aus diesem Beweis-
ergebnis hatte sich ergeben, dass dies auch flir den GRB 2004 galt. Richtig als zivilrechtliche
Vollmacht verstanden hatte das Erstgericht dann zum Schluss kommen mussen, dass der
Gemeinderat mit dem GRB 2004 Mag - zum Abschluss des Swap bevollmachtigte.

Deshalb waren die Zeugen vom Erstgericht zu héren gewesen. Dass dies nicht geschah, wird
als Verfahrensmangel geltend gemacht.

5. Nachtragliche Genehmiqung (S 112)

Zum Beweis, dass der Swap nachtraglich genehmigt wurde, beantragte die BAWAG PSK die
Einvernahme der Mitglieder des Finanzausschusses Mayr,

mdmgl zum Antrag und zu den Anschriften Schriftsatz vom 18.5.2017, S 43).

Diese Antrage wurden im Schriftsatz vom 4.6.2019 (S 37) bekraftigt.

Das Erstgericht nahm diese Beweise mit der Begriindung nicht auf, eine Beweisflihrung zur
Genehmigung ware nur dann denkbar, wenn es konkretes Vorbringen gabe, dass abweichend
von den Inhalten der Sitzungsprotokolle des Gemeinderats eine formal korrekte Beschlussfas-
sung Uber die Genehmigung des Swaps stattgefunden habe und lediglich die Protokolle un-
vollstandig seien. Ein solches Vorbringen gebe es aber nicht. Einzelne Mitglieder eines Kolle-
gialorgans zu ihren Winschen und ihrem Wissensstand zu befragen, die nicht Gegenstand
einer Debatte und insbesondere einer Beschlussfassung geworden sind, fihre zu nichts.

Diese Rechtsansicht des Erstgerichts ist unrichtig.

Zur Kenntnis des Gemeinderats brachte BAWAG PSK im bisherigen Verfahren ausfihrlich
vor.*'% Der Verweis des Erstgerichts auf fehlendes Vorbringen ist deshalb nicht nachvollzieh-
bar.

Inhaltlich wird auf die Rechtsriige verwiesen, in der dargelegt wird, dass der Gemeinderat den
Swap nicht nur durch einen formellen Beschluss, sondern auch durch beharrliches Schweigen
konkludent oder durch Vorteilszuwendung nachtraglich genehmigen kann, wenn er ausrei-
chend Wissen vom Swap hatte. AuRerdem wird dort dargelegt, dass dem Gemeinderat, selbst
wenn er keine unmittelbare Kenntnis vom Swap gehabt haben sollte, die Kenntnis des Finanz-
ausschusses zuzurechnen ist.>"

Nach Ansicht von BAWAG PSK steht ohnehin schon nach den bisherigen Beweisergebnissen
fest, dass der Finanzausschuss ausreichend Kenntnis vom Swap hatte und diese Kenntnis
dem Gemeinderat zuzurechnen ist.>'? Aus Vorsichtsgriinden wird zusatzlich die Nicht-Einver-
nahme der oben genannten Zeugen als Verfahrensmangel geltend gemacht:

o Aus deren Einvernahme hatte sich namlich ebenfalls ergeben, dass der Finanz-
ausschuss ausreichend Kenntnis vom Swap hatte. Dieses Wissen ware dem Ge-

510 Vgl zuletzt AuRerung vom 4.6.2019, S 35 ff mit weiteren Nachweisen zum ausfiihrlichen friiheren Vorbringen.

511 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.3.4.
512 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.3.4.2.
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meinderat rechtlich zuzurechnen gewesen, der dann den Swap nachtraglich ge-
nehmigt hatte (entweder durch beharrliches konkludentes Schweigen oder Vor-
teilszuwendung).®®

o Aus deren Einvernahme hatte sich auf’erdem ergeben, dass der Gemeinderat
Uber den Finanzausschuss eingebunden war. Die unterlasse Einvernahme der Mit-
glieder des Finanzausschusses ist daher auch ein Verfahrensmangel, insheson-
dere weil auf Grundlage von deren Einvernahme die unrichtige Negativfeststel-
lung, wonach eine Befassung des Gemeinderats durch den Finanzausschuss nicht
festgestellt werden kann (Zwischenurteil, S 29), nicht getroffen hatte werden kon-
nen und das Erstgericht stattdessen festgestellt hatte, dass der Gemeinderat sehr
wohl unter anderem Uber den Finanzausschuss eingebunden war. Dass der Ge-
meinderat niemals etwas Uber den Swap wusste, ist Ubrigens auch schon durch
die Feststellungen selbst widerlegt, in denen ausfihrlich aus Sitzungsprotokollen
zitiert wird, in denen Gemeinderatsmitglieder tGber den Swap sprechen (Zwischen-
urteil, S 30 ff).%1

Das Gegenargument des Erstgerichts, wonach ohnehin Mag - und Dr Mayr einvernom-
men worden seien, kann dies nicht entkraften — es handelt sich dabei eben um nur zwei Fi-
nanzausschussmitglieder und noch dazu solche, deren Wissen vom Swap, jedenfalls bei Mag
- (vgl nur Zwischenurteil, S 24) und teilweise auch bei Dr Mayr (Zwischenurteil, S 26),
ohnehin festgestellt ist.

Deshalb waren die Zeugen vom Erstgericht zu héren gewesen.

6. Stadt Linz wollte Risiko iibernehmen (S 112)

Zum Beweis dafir, dass Stadt Linz zur Reduktion der Zinslast ihres Fremdfinanzierungsport-
folios bereit gewesen sei, ein Risiko zu ibernehmen und dass entsprechendes Risikobewusst-
sein vorhanden war, beantragte BAWAG PSK die Einvernahme der Zeugen Mayr,

und (vgl zum Antrag und zu den Anschriften Schriftsatz vom
18.5.2017, S 36 f). Dieser Antrag wurde im Schriftsatz vom 4.6.2019 (S 41) nochmal wieder-
holt.

Das Erstgericht gab den Antragen nicht statt. Die Beweisthemen seien fur diese Entscheidung
irrelevant.

Diese Rechtsansicht ist unrichtig. Die Relevanz der Beweisthemen wird in der Beweisrige
aufgezeigt und auf die Ausfihrungen dort wird verwiesen.*'> BAWAG PSK geht davon aus,
dass im Sinn der entsprechenden Beweisriige das bisherige Beweisverfahren schon eindeutig
zu diesem Beweisthema war. Aus Vorsichtsgrunden wird trotzdem die Nicht-Einvernahme der
oben genannten Zeugen als Verfahrensmangel geltend gemacht. Diese hatten ausgesagt,
dass Stadt Linz laufend bereit war, ein entsprechendes Risiko zu Gbernehmen. Dieser "histo-
rische Wille" der Stadt Linz und insbesondere von deren Gemeinderat ist relevant fur die In-
terpretation des GRB 2004. Richtig interpretiert erfasst dieser namlich auch den Abschluss

513 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.4.
514 Vgl dazu auch bei der Beweisriige Punkt C.I1.11.
515 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.1.
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des Swap. Rechtlich flhrt dies zu einer Glltigkeit des Swap und der Abweisung des Zwischen-
antrags.

7. Erginzende Einvernahme von || (s 112-113)

BAWAG PSK beantragte die erganzende Einvernahme der Zeugin- - zum — soweit
fur die Glltigkeit des Swap relevant — Beweis dafir, dass die Stadt Linz, vertreten durch Mag
- vor und im Abschlusszeitpunkt Uber die nétigen Kenntnisse und Erfahrungen verfiigt
habe, das Geschaft abzuschlieRen (Aulerung vom 4.6.2019, S 48).

Die vom Erstgericht gebrauchte Begriindung, weshalb dieser Beweisantrag zuriickzuweisen
sei, ist unzutreffend.

Die Rechtsansicht des Erstgerichts, die Kenntnisse Mag - seien — im Gegensatz zum
Wissen des Gemeinderats — irrelevant, weil er Stadt Linz gerade nicht wirksam vertreten habe,
ist unrichtig. Rechtlich kommt es nach Ansicht der BAWAG PSK zwar primar tatsachlich nicht
auf die Kenntnisse von Mag - an und es steht bereits von vornherein fest, dass es weder
ein aufsichtsbehérdliches Genehmigungserfordernis noch eine Genehmigungspflicht des Ge-
meinderats gibt.%'® Sollte das Oberlandesgericht Wien dies anders sehen, ist aber die ergan-
zende Einvernahme der Zeugin wichtig flr die ex ante gegeniber BAWAG PSK (vertreten
durch die Zeugin) zur Schau gestellten Kenntnisse und Erfahrungen von Mag - Fur die
Relevanz wird auf die entsprechende Beweisriige verwiesen.®'” Aus Vorsichtsgriinden wird
also die Nicht-Einvernahme der Zeugin als Verfahrensmangel gerugt.

Wie die BAWAG PSK bereits im Schriftsatz vom 4.6.2019 vorbrachte, hatte . im
Zusammenhang mit dem Abschluss des Swap namlich den intensivsten Kontakt mit MagL
(AuRerung vom 4.6.2019, S 48). Sie kann deshalb auch unmittelbar dariiber berichten, wel-
chen Eindruck Mag [JJjjJj auf sie machte.

Das Erstgericht lehnt eine erganzende Einvernahme dieser Zeugin deshalb ab, weil sie bereits
einvernommen worden sei und der Umstand, dass ein Zeuge vor dem anderen einvernommen
wurde, nicht automatisch dazu fuhre, dass eine erganzende Befragung des friher einvernom-
menen Zeugen durchzufiihren ware. Damit verkennt das Erstgericht, dass eine derartige Au-
tomatik von der BAWAG PSK niemals behauptet wurde. Sehr wohl kann es aber bei Bekannt-
werden neuer, bisher nicht berlicksichtigter Umstande erforderlich werden, einen Zeugen oder
eine Zeugin erganzend einzuvernehmen. Dies ist aus folgenden Grinden bei der von der BA-

WAG PSK beantragten Zeugin || |l der Fa!:

I /ude bereits am 30.9.2013 als Zeugin einvernommen. Das Erstgericht &nderte
seine damalige ausdricklich protokollierte Rechtsmeinung, wonach der Swap glltig sei (siehe
etwa Protokoll vom 4.10.2013, S 29) erst wesentlich spater. So erorterte der Erstrichter in der
Tatsatzung vom 16.11.2016 (S 3 des Protokolls), dass er bislang von einer Glltigkeit des Ge-
schafts ausgegangen sei, nun aber eine Glltigkeit des Geschéfts nicht notwendigerweise an-
genommen werden kénne. Schon der Umstand, dass das Erstgericht nach Vorliegen des
Sachverstandigengutachtens seine Rechtsmeinung uber die Gultigkeit des Swap geandert
hat, ist Grund dafiir, die Zeugin . - erganzend einzuvernehmen.

516 Vgl bei der Rechtsriige Punkte B.l und B.II.
517 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.3.
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Fur die Begriindung und Relevanz dieses Verfahrensmangels verweist BAWAG PSK auch auf
die Beweisrilige.*'® Das Wissen von Mag - ist insbesondere relevant, weil dieses Wissen
rechtlich dem Gemeinderat zuzurechnen ist; dessen Wissen wieder ist rechtlich fur die Frage
bedeutsam, ob der Swap nachtraglich genehmigt wurde.>'®

Aus all diesen Grunden wird die Nicht-Einvernahme der Zeugin als Verfahrensmangel geltend
gemacht.

8. Stadt Linz verfiigte Uber ein taugliches Risikomanagement (S 113 f)

BAWAG PSK beantragte im Schriftsatz vom 18.5.2017 (S 38 f) zum Beweis dafilr, dass die
Stadt Linz Uber ein taugliches Risikomanagement verfiigte, die Einvernahme der namentlich
angeflhrten, im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum tatigen (ehemaligen) Mitglieder des Fi-
nanzausschusses: Mayr, Giegler, Kiesewetter, Horzing, Reisinger, Schaller, Terbuch, Kalten-
huber, Lausegger, Schmied, Hattmansdorfer, Ortner (vgl zum Antrag und zu den Anschriften
Schriftsatz vom 18.5.2017, S 38 f).

Aulerdem beantragte BAWAG PSK die Einvernahme der namentlich angefihrten (ehemali-
gen) Mitarbeiter des Magistrats der Stadt Linz:

(bereits verstorben),
(vgl zum Antrag und zu den Anschriften Schriftsatz vom 18.5.2017, S 39).

Aufllerdem beantragte BAWAG PSK die Einvernahme von damaligen Beratern der Stadt Linz,
die ebenfalls das taugliche Risikomanagement bestatigen kénnen: (bereits verstor-

ben), |GGG I B I (o' zum Antrag und zu den Anschrit-

ten Schriftsatz vom 18.5.2017, S 39 f).

BAWAG PSK hielt alle diese Antrage im Schriftsatz vom 4.6.2019 (S 48) ausdricklich aufrecht.

Das Erstgericht erachtet dieses Beweisthema als irrelevant, weil die Stadt Linz ohne Geneh-
migung des Landes nicht hatte handeln kénnen, auch wenn ein stadtinternes Risikomanage-
ment existent gewesen ware. Jedenfalls hatte Stadt Linz warten muissen, bis das Land
Oberdsterreich einer Fremdfinanzierung des Ausstiegs zustimmt.

Die Unrichtigkeit dieser Argumentation wird in der Rechtsriige®® und in der Beweisriige®?'
aufgezeigt. Auf diese Ausfuihrungen wird verwiesen. Die Zeugen hatten zusammengefasst be-
statigt, dass Stadt Linz Uber ein taugliches Risikomanagement verflgte. Das hatte dazu ge-
fuhrt, dass der Swap als subjektiv beherrschbar qualifiziert wird (worauf es gar nicht ankommt,
was aber vorsorglich trotzdem geltend gemacht wird — siehe dazu bei der Rechtsriige)®?? und
der Swap damit auch im Sinn der vom Erstgericht unrichtig vertretenen Rechtsauffassung op-
timierend im Sinn des GRB 2004 ist.

Zusammengefasst waren die beantragten Zeugen deshalb zu héren gewesen. Dass dies nicht
geschah, wird als Verfahrensmangel geltend gemacht.

518 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.3.

519 Vgl bei der Rechtsriige Punkte B.11.4.3.3.

520 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.I.

521 Vgl bei der Beweisriige insbesondere Punkt C.11.20 zur Beherrschbarkeit des Swap.
52 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.3.2.1.5.2.
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9. "Ubrige Personalbeweisantrige" (S 114)

Das Erstgericht weist die "librigen Personalbeweisantrédge" mangels "abstrakter Relevanz" ab.
BAWAG PSK geht davon aus, dass damit die ex ante von Stadt Linz beschéaftigten Mitarbeiter
von Kreditinstituten und Finanzberatern gemeint sind und verweist auf die Ausfihrungen dazu
oben.%% Die Nicht-Einvernahme der Zeugen wird wie dort oben beschrieben als Verfahrens-
mangel geltend gemacht.

10. Editionsantrage (S 114 ff)

10.1. Vorberichte zu den Rechnungsabschliissen, Kontrollamtsberichte

BAWAG PSK beantragte, dass Stadt Linz aufgetragen wird, folgende Urkunden vorzulegen:

o Vorberichte des Finanzdirektors zu den Rechnungsabschlussen 2010, 2011;
. Kontrollamtsberichte zu den Rechnungsabschlissen 2010, 2011;
. Kontrollamtsbericht vom 12.9.2012 betreffend die ILG.

Das Erstgericht meint, die beantragten Berichte seien nicht wesentlich, da sie zum Nachweis
einer erfolgten nachtraglichen Genehmigung schon abstrakt nicht geeignet seien. Wiederum
geht das Erstgericht davon aus, dass alle Beweise, die nicht eine unmittelbare Debatte und
Beschlussfassung im Gemeinderat belegen, irrelevant seien. Diese Rechtsansicht ist aber —
wie ausflhrlich in der Rechtsriige dargelegt — unrichtig:

Zusammengefasst ist dem Gemeinderat nicht nur das Handeln der seinen Willen ausfihren-
den Organe zuzurechnen, sondern auch deren Wissen, auch im Rahmen des Rechtsinstitutes
der "Wissensvertretung" Gber eine Zurechnungskette. Das Wissen der einzelnen Personen in
der Zurechnungskette (zB: Finanzausschuss oder Kontrollausschuss als Gemeinderatsaus-
schuss) ist daher letztlich dem obersten Organ (hier: Gemeinderat) zuzurechnen. Selbst wenn
ein Ausschuss (Finanzausschuss oder Kontrollausschuss) dem Gesamtgemeinderat nicht
vollumfanglich berichtet, ist er Wissensstellvertreter fir den Gesamtgemeinderat und ist dem
Gesamtgemeinderat das Wissen zuzurechnen.5%*

Aus den Rechnungsabschlissen gehen im Rahmen der darin jeweils enthaltenen Abwei-
chungsanalyse die finanziellen Folgen aus dem Swap hervor. Konkret ergeben sich aus der
jeweiligen Abweichungsanalyse die anfanglichen ganz erheblichen Mehreinnahmen und die
aus dem Swap in weiterer Folge entstandenen Zahlungsverpflichtungen. Entsprechend dazu
werden in den Vorberichten des Finanzdirektors zu den Rechnungsabschlissen die Einnah-
men und Zahlungen aus dem Swap geschildert.

Daher ist es relevant festzustellen, welches Wissen der Finanzausschuss und der Kontrollaus-
schuss gehabt haben. Dies ergibt sich (nicht nur, aber auch wesentlich) aus den erwahnten
und beantragten Vorberichten und Kontrollamtsberichten, die von Finanzdirektion oder Kon-

2 Vgl bei der Mangelriige Punkt D.I1.8.
524 Vgl bei der Rechtsriige Punkt B.11.4.3.4.
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trollamt an Finanzausschuss und/oder Kontrollausschuss gingen. Das Erstgericht selbst er-
wahnt, dass die Kontrollamtsberichte an den Kontrollausschuss gehen, hat dazu aber den
Beweis nicht aufgenommen.

Die beantragten Urkunden dienen zum Beweis dafir, dass die Stadt Linz (bzw deren Gemein-
derat) den Swap gekannt und genehmigt hat, zumindest aber nachtraglich genehmigt hat.

Das Erstgericht hat daher zu Unrecht die Vorlageantrage nicht behandelt.

Die Vorlage der oben erwahnten beantragten Berichte — Vorberichte des Finanzdirektors zu
den Rechnungsabschlissen 2010, 2011 und Kontrollamtsberichte zu den Rechnungsab-
schllissen 2010, 2011 und Kontrollamtsbericht vom 12.9.2012 — ist notwendig, weil sich aus
den Berichten ergeben wird, dass:

1. der Kontrollausschuss Kenntnis davon hatte, dass der Swap ("Zinssicherungsge-
schaften mit diversen Banken ... Bawag PSK ...") geschlossen wurde, dass des-
sen Entwicklung vom CHF-Kurs abhangt und dass Stadt Linz daraus auch Zah-
lungspflichten treffen kdnnen und

2. der Finanzausschluss Kenntnis davon hatte, dass der Swap geschlossen wurde,
wie dessen Struktur ist, insbesondere dass dessen Entwicklung vom CHF-Kurs
abhangt und dass es sich um ein theoretisch unbegrenztes Risiko handelt.

Wegen der Zurechnung des Wissens dieser Ausschisse an den Gemeinderat ergibt sich da-
raus, dass zumindest eine nachtragliche Genehmigung des Swap durch beharrliches Schwei-
gen (siehe Punkt B.11.4.4.2 der Rechtsruige) erfolgt ist, wenn eine solche nach Rechtsmeinung
des Berufungsgerichtes notwendig war. Bei nachtraglicher Genehmigung ist der Zwischen-
feststellungsantrag zwingend abzuweisen. Aus dem Kontrollamtsbericht vom 12.9.2012 be-
treffend die ILG ware auch die Marktiblichkeit derartiger Optimierungsprodukte und auch des
Swap im speziellen belegbar, die Marktublichkeit wurde vom Erstgericht nicht abschliel3end
geprift (Zwischenurteil, S 78 oben),%? ist aber zumindest nach Ansicht des Erstgerichts Vo-
raussetzung flr die Giiltigkeit des Swap und damit erforderlich fiir die Abweisung des Zwi-
schenfeststellungsantrags.

10.2. Priifbericht und Laufzettel

Beantragt wurde die Vorlage des Priifberichtes des Prasidialamtes zum Amtsbericht 2004, auf
dem der GRB 2004 basierte ("Aktueller AV zur Prufung der Vorlage an den GR/StS") und
Laufzettel zum Beschlussgegenstand im Hinblick auf die Fassung des GRB 2004 ("Amtsvor-
lage samt Abstimmungsformular").

Das Erstgericht hat diese Urkunden, die die interne ex ante-Prifung des GRB 2004 betreffen,
als nicht relevant beurteilt. Es bestehe namlich keine Bindung des Erstgerichtes an Rechts-
meinungen der Organe der Stadt Linz, auch nicht an Prifungsergebnisse der Verwaltung oder
"rechtlich vollig untragbare Vorstellungen der politischen Fuhrung". Das Erstgericht nimmt da-
her an (stellt dies aber eben nicht férmlich fest), dass die formelle Prifung des Magistrats keine
Mangel des GRB 2004 zu Tage gebracht hat, und auch dass der Magistrat sein Ergebnis ja

25 Zum Vorliegen der Marktiiblichkeit schon auf Basis der vorliegenden Beweisergebnisse siehe allerdings C.11.12.
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sogar auch nachtraglich noch verteidigt und bestatigt hat. Daflr sei also offenbar kein Beweis
mehr notwendig (dennoch fehlt aber eine entsprechende Feststellung).®2

Das Prifungsverfahren erzeuge laut Erstgericht keinen Anschein einer Gliltigkeit, weil diesen
nicht das zustéandige Organ erweckt hat, sondern hier der Magistrat, und interne Unterlagen
auch keinen auRenwirksamen Anschein erwecken kdnnen. Auch seien diese Urkunden nicht
als Genehmigungsgrundlage fir den Swap geeignet, weil der Swap erst 2007 abgeschlossen
wurde:

o Damit widerspricht sich aber das Erstgericht einerseits selbst, weil es umfangreich
ausfihrt, dass der Beschluss von vornherein nicht ausreichend determiniert sei
(etwa "Unzulassigkeit eines solchen Vorgehens per se", Ersturteil S 75).

o Andererseits sind flr die Interpretation des GRB 2004 natirlich auch die Materia-
lien, die den Mandataren des beschlussfassenden Organes zur Verfligung stan-
den, wesentlich. Schliel3lich wurde die rechtliche Vorprifung des Beschlussan-
trags zum GRB 2004 durch ihren Magistratsdirektor Univ-Prof Dr ||| [l <-
nem ausgewiesenen Experten und langjahrigen Praktiker des Verwaltungsrech-
tes, vorgenommen.

Der genaue Inhalt des Prifberichtes ist daher relevant, weil daraus leicht erkennbar ware,
dass die Beurteilung des Erstgerichtes einer "offensichtlichen Unmdglichkeit und Mangelhaf-
tigkeit im Lichte des Organisationsrechts der Klagerin" des GRB 2004 schlicht unrichtig ist.
Damit ist aber der GRB 2004 eine taugliche Grundlage fir den gultigen Abschluss des Swap
und der Zwischenfeststellungsantrag ware abzuweisen gewesen.

10.3. Aktenvermerke oder Niederschriften gemaR § 27 Abs 2 GEOM uiber den Ab-
schluss des Rahmenvertrags vom 26.9.2006 aus dem Verwaltungsakt zu GZ
901

Die Niederschriften und Aktenvermerke dazu enthalten die Entscheidungsgrundlagen fur den
Abschluss der Rahmenvereinbarung, die dem Burgermeister vorgelegen sind, insbesondere
Berechnungsgrundlagen, Risikoanalyse, sowie Amtsbericht 2004 (Beilage ./62) und das
Schreiben vom 13.9.2006 von Mag- an den Burgermeister, welches durch Dr Mayr Uber-
mittelt werden sollte (Beilage ./70). Daraus ergibt sich, dass neben Mag- auch Dr Mayr
und Burgermeister Dr Dobusch beim Abschluss des Swap miteingebunden und voll informiert
waren.

Sowohl Beilage ./62 als auch Beilage 70 sind Teil des Verwaltungsakts zu GZ 901. Schon aus
den genannten Urkunden ./62 und ./70 ist ableitbar, dass Burgermeister Dr Dobusch und der
Vorsitzende des Finanzausschusses Dr Mayr Uber die Konstruktion des Swap und die damit
zusammenhangende Risikostruktur vollumfassend informiert waren. Die weiteren Unterlagen,
die in dem Verwaltungsakt GZ 901 erliegen, wirden dies ebenfalls beweisen.

5%6  Dies sagte im Wesentlichen auch Dr Dobusch aus. Vgl dazu die ergéanzende Feststellung bei der Rechtsriige Punkt
B.1.3.4.3.
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Da die rechtliche Beurteilung des Erstgerichtes zur (Nicht-)Zurechnung des Wissens unrichtig
ist, ist relevant, welche Kenntnisse jene Organe hatten, die im Finanzausschuss, Kontrollaus-
schuss und Gemeinderat Bericht erstattet haben. Aus diesen Urkunden kann Beweis gewdir-
digt werden, mit welchem Wissensstand die Organe der Stadt Linz die Vertrage (Rahmenver-
trag, Abschlisse Swaps) abgeschlossen und genehmigt haben, und daraus wieder die Ge-
nehmigung des Swap abgeleitet werden. Der Zwischenfeststellungsantrag der Stadt Linz ware
damit abzuweisen gewesen.

10.4. Restrukturierungs- und Ausstiegsangebote

Beantragt wurde, die Vorlage von Restrukturierungs- bzw Ausstiegsangebote in Bezug auf
den Swap von Dritten, insbesondere das Restrukturierungs-/Ausstiegsangebot von Barclays
an die Stadt Linz von Ende April/Anfang Mai 2008 aufzutragen.

Das Erstgericht meint, die beantragte Vorlage von Restrukturierungs- und Schliefungsange-
boten von Drittbanken sei fir die Frage der Giltigkeit schon abstrakt nicht relevant, solange
auch hier keine Befassung des GR mit dem Swap und diesen Angeboten behauptet werde.

o Dabei Ubersieht das Erstgericht, dass durch die Angebote die Marktiblichkeit der-
artiger Optimierungsprodukte und auch Strukturen wie die des Swap belegbar ist
(die Marktublichkeit wurde vom Erstgericht nicht abschlieRend gepruft, sieche Zwi-
schenurteil, S 78 oben).

o Auch ware durch die Restrukturierungsangebote beweisbar, dass der Swap be-
herrschbar war und die Restrukturierung eine ebenso Ubliche Methode zur Been-
digung ist, wie eine Kundigung. Weil eine solche Restrukturierung auch durchge-
fihrt werden kann, ohne dafir Darlehen aufzunehmen, ware selbst nach der
Rechtsmeinung des Erstgerichtes keine aufsichtsbehdrdliche Genehmigung erfor-
derlich.%?"

o Aus den Details der Restrukturierungsangebote ware auch ersichtlich, dass eine
Restrukturierung rasch durchzufihren ist (jedenfalls wesentlich rascher als die
Kindigung einer CHF-Anleihe, die durch die Emittentin Stadt Linz nur zu jedem
Kupontermin, also alle sechs Monate, mit zehn Bankarbeitstagen Frist gekundigt
werden kann — siehe § 8 der Beilage ./D). Daher sind die Erwagungen des Erstge-
richtes Uber die Kiindbarkeit (Zwischenurteil, S 36) verfehit.5%

Das Erstgericht hat daher zu Unrecht die Vorlage nicht aufgetragen. Aus den Urkunden hatten
sich, wie oben ausgeflihrt, die Marktiblichkeit, die Beherrschbarkeit und die Optimierung des
Swap ergeben, alles — jedenfalls nach Ansicht des Erstgerichts — Voraussetzungen fiir die
Glltigkeit des Swap. Das Erstgericht hatte auf der Grundlage der zur Vorlage beantragten
Urkunden von der Giiltigkeit des Swap ausgehen und den Zwischenfeststellungsantrag ab-
weisen mussen.

527 Siehe dazu Punkt C.11.20.6.
528 vgl auch bei der Beweisriige Punkt C.11.14.
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11. Verweis auf "Gesamtergebnis" der Sachverstandigengutachten (S 39 f)

Am Ende eines "Feststellungsblocks" (S 39 f) verweist das Erstgericht schlicht auf das "Ge-
samtergebnis" der Sachverstandigengutachten. Dabei handelt es sich um eine nicht nachprif-
bare Scheinbegriindung. Diese wird als Verfahrensmangel geltend gemacht. Fir die nahere
Begriindung verweist BAWAG PSK auf die Ausfiihrungen in der Beweisriige.%?°

E. ANTRAGE

BAWAG PSK beantragt deshalb, das Oberlandesgericht Wien als Berufungsgericht moge

1. das angefochtene Zwischenurteil dahingehend abandern, dass die Antrage der
klagenden Partei auf Fallung eines Zwischenurteils (Schriftsatz vom 8.4.2019) ab-
gewiesen werden,

in eventu zu 1.

2. das angefochtene Zwischenurteil zur Ganze aufheben und die Rechtssache zur
erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das Prozessgericht
1. Instanz zurtickverweisen,

jedenfalls

3. der klagenden Partei den Ersatz der Kosten des Verfahrens erster und zweiter
Instanz Uber den Zwischenantrag auf Feststellung an die beklagte Partei gemaf
§ 19a RAO zu Handen des Beklagtenvertreters binnen 14 Tagen bei sonstiger
Exekution auferlegen.

Wien, am 15.12.2020 BAWAG P.S.K. Bank fir Arbeit und Wirtschaft und

Osterreichische Postsparkasse Aktiengesellschaft

52 Vgl bei der Beweisriige Punkt C.11.20.
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Kostenverzeichnis:

Berufung TP3B € 1.095,80
150 % ES € 1.643,70
Zuschlag 100% *) € 2.739,50
ERV-Kosten € 2,10
20 % USt € 1.096,22
Pauschalgebuhr € 4.294,00
Summe € 10.871,32

*) Die Leistung der Vertreter der BAWAG PSK (ibersteigt nach Umfang und Art den Durch-
schnitt erheblich, insbesondere aufgrund des auBergewdhnlich umfangreichen Aktenin-
halts. BAWAG PSK begehrt deshalb nach § 21 Abs 1 2. Satz RATG einen Zuschlag fir be-
sondere Mihe in Héhe von 100 %.
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Eingabe zu: 55 Cg 28/18f

Lansky, Ganzger & Partner GmbH
Rechtsanwalte GmbH

(P130123)

Biberstrale 5, 1010 Wien
Zeichen: 13/0058Klage201610

Elektronisch eingebracht am 15.12.2020

1 Anhang

Berufung gegen Zwischenurteil

1. Klagende Partei

Vertreter von 1.
Klagende Partei

2. Klagende Partei

Vertreter von 2.
Klagende Partei

1. Beklagte Partei

Vertreter von 1.
Beklagte Partei

Telefon
Einziehungskonto
Einzahlungskonto

2. Beklagte Partei

Vertreter von 2.
Beklagte Partei

Stadt Linz
Altes Rathaus, Hauptplatz 1, 4020 Linz

Aigner Rechtsanwalts-GmbH
Pestalozzigasse 4/5, 1010 Wien

Stadt Linz
Altes Rathaus, Hauptplatz 1, 4020 Linz

Wildmoser/Koch & Partner Rechtsanwalte GmbH

Hopfengasse 23, 4020 Linz

BAWAG PSK Bank fir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische
Wiedner Gurtel 11, 1100 Wien, Postsparkasse Aktiengesellschaft

Lansky, Ganzger & Partner GmbH Rechtsanwalte GmbH

Biberstralte 5, 1010 Wien

01533 33 30

IBAN: AT72 6000 0000 0957 8090, BIC: OPSKATWW
IBAN: AT52 1200 0006 8414 1013, BIC: BKAUATWW

BAWAG PSK Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische
Wiedner Gartel 11, 1100 Wien, Postsparkasse Aktiengesellschaft

DORDA Rechtsanwalte GmbH

Universitatsring 10, 1010 Wien

Wegen

wegen Zwischenantrag auf Feststellung (Streitwert EUR 100.000,00)

Eingabezeichen: 41 415 764/20
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(Weiteres) Vorbringen
Berufung gegen Zwischenurteil

Vollmacht erteilt

Kostenverzeichnis:

Berufung TP3B EUR 1.095,80
150 $ ES EUR 1.643,70
Zuschlag 100% *) EUR 2.739,50
ERV-Kosten EUR 2,10
20 % USt EUR 1.096,22
Pauschalgebihr EUR 4.294,00
Summe EUR 10.871,32

*) Die Leistung der Vertreter der BAWAG PSK ibersteigt nach Umfang und
Art den Durchschnitt erheblich, insbesondere aufgrund des auBergewdhnlich
umfangreichen Akteninhalts. BAWAG PSK begehrt deshalb nach § 21 Abs 1 2.

o)

Satz RATG einen Zuschlag fir besondere Mihe in Ho6he von 100 %.

1 Anhang
Nr Anhangsart Datum ON/Beilage Zeichen (Einbr.)
1 Schriftsatz 15.12.2020

Bemerkung (Einbringer): CoL Zwischenurteil Berufung (signed ROF)

Eingabezeichen: 41 415 764/20 Seite 2



Hinterlegt am 16.12.2020 - 10:29

Erganzende Mitteilung (kein Schriftsatzbestandteil)
Der Schriftsatz wird im PDF Format ubermittelt.

Eingabezeichen: 41 415 764/20 Seite 3





