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Das Handelsgericht Wien (,Erstgericht) hat mit (Zwischen-)Urteil vom 7. Janner 2020, ON 633
(,Ersturteil*), festgestellt, dass der Vertrag zwischen der Stadt Linz und der beklagten Partei mit der
Bezeichnung Resettable CHF-linked Swap 4175 nie Bestand hatte. Der dagegen von der beklagten
Partei am 15. Dezember 2020 erhobenen Berufung wurde vom Oberlandesgericht Wien mit Urteil vom
31. Marz 2021, 2 R 10/21m, nicht Folge gegeben. Das Oberlandesgericht Wien lie die ordentliche

Revision zu.

Die beklagte Partei hat am 4. Mai 2021 gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien
(,Berufungsurteil*) die ordentliche Revision an den Obersten Gerichtshof erhoben. Dieser Schriftsatz
wurde der Stadt Linz durch elektronische Hinterlegung am 6. Mai 2021 zugestellt (§ 89d Abs 2 GOG).
Die Stadt Linz erstattet dazu innerhalb offener Frist folgende

REVISIONSBEANTWORTUNG:
Die Revision ist nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Lésung einer wesentlichen

Rechtsfrage des materiellen Rechts (das Vorliegen einer solchen Frage des Verfahrensrechtes wurde

von der beklagten Partei nicht behauptet) abhangt. Sie ist auch inhaltlich nicht berechtigt.

1. Einleitung
1. Vorbemerkungen
1.1 Die Revision der beklagten Partei ist unzulassig. Die von ihr vorgebrachten Griinde fir das

Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage liegen tatsachlich nicht vor. Das hangt auch damit
zusammen, dass die beklagte Partei Uber weite Strecken nicht vom festgestellten Sachverhalt
ausgeht. Sie hat ihrer Revision zusatzlich einen historischen Abriss der Geschehnisse
vorangestellt, die nach den Erkenntnissen der Stadt Linz keineswegs der Wirklichkeit
entsprechen, insbesondere stimmen sie (grofteils) nicht mit den Feststellungen des
Erstgerichtes und des Berufungsgerichtes (,Instanzgerichte®) tberein. Im Ubrigen liegt
entweder gar keine erhebliche Rechtsfrage vor, oder es fehlt an der Uneinheitlichkeit der
Rechtsprechung, oder die vorgeblich abweichenden Urteile wirden nicht zu einem fir die

beklagten Partei positiven Ergebnis fuhren.

1.2 Kennzeichnend dafiir ist etwa die Behauptung der beklagten Partei, ihr ware bei Abschluss
des Swap 4175 der Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 vorgelegen (bzw. sie habe
seinen Inhalt genau gekannt) und sie habe deswegen auf die Vertretungsbefugnis des il
I B (B ) Vertraut. Gerade das wurde aber vom Erstgericht verneint, die
dahingehende (Negativ-)Feststellung vom Berufungsgericht auch bestatigt. Im Rahmen der

rechtlichen Beurteilung fehlt daher ein festgestellter Tatbestand dafiir, dass es sich bei der
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Erméchtigung des I Il v eine AuBlenvolimacht gehandelt hat, die entsprechend
vom Empfangerhorizont der beklagten Partei auszulegen ware. Weiters scheidet dann auch
eine (schlussige) Vollmachtserteilung oder ein Anschein, der Gemeinderat habe eine solche
Vollmacht erteilt, aus. Ubrig bleibt (aus dem Blickwinkel der beklagten Partei) die Behauptung
des I B bei Vertragsabschluss, er habe Vertretungsbefugnis gehabt und die
Unterschrift des Burgermeisters auf dem Rahmenvertrag und dem Unterschriftenverzeichnis.
Von Seiten des Gemeinderats lag also bei der beklagten Partei festgestelltermallen nichts
vor, was das Vertrauen auf eine Vollmachtserteilung oder eine Genehmigung des Geschéftes

gerechtfertigt hatte.

Damit ist die von der beklagten Partei als wesentlich bezeichnete Rechtsfrage, ob sie oder ein
Dritter ,in ihren Schuhen® aufgrund der Textierung des Gemeinderatsbeschlusses vom 3. Juni
2004 darauf vertrauen durfte, dass der Swap 4175 durch einen Gemeinderatsbeschluss
gedeckt sei, fur die Entscheidung vollig irrelevant. AuBerdem kam das Geschéaft schon
deshalb nicht zustande, weil es sich beim Gemeinderatsbeschluss - wenn Uberhaupt -
héchstens um eine Innenvollmacht gehandelt haben kann und sich | Il (wie das
Erstgericht festgestellt hat) bewusst gewesen ist, dass der Gemeinderatsbeschluss den Swap
nicht deckt.

Das Erstgericht hatte sich, ausgehend von seiner rechtlichen Beurteilung, zu Recht mit
allgemeinen Feststellungen zu Herkunft, Struktur und Risiko des Swap 4175 begnigt und im
Ubrigen in der Begriindung auf die umfangreichen Gutachten, die Stellungnahme zu den
Berechnungsmodellen und die miindlichen Erérterungen verwiesen (Ersturteil, S 47). Die
beklagte Partei erweckt in der Revision — ebenso wie schon in der Berufung — den Eindruck,
der Abschluss des Swap ware ein Routinegeschaft gewesen, das mehr oder weniger zur
laufenden Verwaltung gehort habe und fir das eigentlich der Magistrat zustandig gewesen
sei, jedenfalls aber der Gemeinderat ohnehin den Abschluss des konkreten Geschéftes

gewollt und gebilligt habe.

Daher halt es die Stadt Linz fir geboten (so wie in der Berufungsbeantwortung), im Rahmen
der Erwiderung auf die Sachverhaltsdarstellung der beklagten Partei, die Herkunft, die Struktur
und die Wirkungsweise des Swaps und die sich daraus ergebenden Risken zu schildern (siehe
Punkt 2.2): Der Swap 4175 war namlich keineswegs, wie es die beklagte Partei darstellt, ein
.Ubliches Geschéft* des Finanzmanagements von Gemeinden. Da sich das Erstgericht aus
den geschilderten Griinden auf die Feststellung weniger Details aus den umfangreichen
Verfahrensergebnissen (insbesondere was die technische und finanzmathematische
Beschreibung angeht) beschrankte, kann die Stadt Linz in ihrer Darstellung nicht allein auf
das Ersturteil zurlckgreifen, sondern muss auch die Ubrigen (unbestrittenen)

Verfahrensergebnisse zur Produktbeschreibung heranziehen.
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Ein detailliertes Verstandnis von Wesen, Struktur, Wirkungsweise und Risken des Swap 4175
ist bereits notwendig fiir die Beantwortung der Frage, ob sein Abschluss in die Zustandigkeit
des Gemeinderates (bzw. des Stadtsenates) gefallen ist, oder ob allenfalls der Magistrat
zustandig war. Entscheidend ist dieses Wissen aber auch dafir, ob der Gemeinderat das
Swap-Geschaft, wie es das Gesetz verlangt, tatsachlich wirksam beschlossen hat, und ob
I B ocoebenenfalls im Rahmen einer ihm erteilten Ermé&chtigung handelte. Um sich
selbst einen Willen zu bilden, hatte der Gemeinderat jedenfalls die kennzeichnenden
Bestandteile des Geschaftes (also die ,essentialia negotii“) kennen missen. Ob das der Fall

war, hangt wiederum davon ab, wie dieses Geschaft tatsachlich aussah.

Da sich die beklagte Partei in ihrer Revision nicht auf die Frage des Vollmachtumfangs
beschrankt hat, wird die Stadt Linz in Abschnitt IIl auch zu allen anderen Einwendungen gegen
die Giiltigkeit, die Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens waren, Stellung beziehen.
Diesbezilglich decken sich die Ausflihrungen der Stadt Linz in wesentlichen Teilen

naturgemaf mit jenen der Berufungsbeantwortung.

Rechtserheblicher Sachverhalt

Historischer Abriss

211

Im Dezember 1992 beschloss der Gemeinderat der Stadt Linz (erstmals) die Aufnahme eines
Kredits in einer Fremdwahrung. Sie emittierte eine Anleihe in Hohe von CHF 60 Mio bei der
Bank Leu AG in Zurich; die Anleihe hatte eine Laufzeit von zehn Jahren. Bereits am
21. September 1993 erfolgte eine weitere Emission einer 6ffentlichen Anleihe in der Hohe von
CHF 150 Mio, diesmal bei der Ziuricher Kantonalbank; diese hatte eine Laufzeit von zwdlf
Jahren. Beide Anleihen waren festverzinst (6,25 % p.a. und 4,5 % p.a.) der Zinsvorteil zu ATS-
Anleihen lag damals bei rund 2 %. Fir beide Anleihen holte die Stadt Linz die Genehmigung
des Bundesministeriums fur Finanzen ein, die auch ohne Vorbehalt erteilt wurde (§ 14 Abs. 1
F-VG 1948); die Zustimmung des Bundes Uberlagerte damals eine aufsichtsbehordliche

Genehmigungspflicht.

Die Verschuldung in einer Fremdwahrung wurde im Gemeinderat der Stadt Linz kontroversiell
diskutiert. Der damalige Buirgermeister Dr. Franz Dobusch (,Birgermeister Dobusch®)
begriindete die Vorgangsweise unter Berufung auf die Einschatzung ésterreichischer Banken
mit: ,Der Schweizer Kapitalmarkt weist historisch ein niedrigeres Zinsniveau auf, als der

Kapitalmarkt in Osterreich. Derzeit liegt die Zinsdifferenz bei ca. 2,2 %. Bei einem Volumen
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von 1,2 Mrd bedeutet dies eine jahrliche Zinsersparnis von 26,4 Mio und bei 12-jahriger

Laufzeit eine Gesamtersparnis von 316,8 Mio Schilling (Beilage ./CH)*".

Das waren die einzigen Fremdwahrungsfinanzierungen. Sie sind bei ihrem Auslaufen nicht
getilgt worden. Die erste der beiden Anleihen in Hohe von CHF 60 Mio wurde am 25. Janner
2003 in ein tilgendes Darlehen (bei der damals Bank Austria Creditanstalt AG) umgewandelt.
Diese Umschuldung ist aufsichtsbehérdlich genehmigt worden (Sl Protokoll vom
12. April 2019, ON 595, S 2). Beide Anleihen bzw. der Teil, der noch nicht getilgt war, wurden
in der Folge zusammengefasst und am 6. Oktober 2005 in eine variabel verzinste Anleihe bei
der Kommunalkredit Austria AG Uber CHF 195 Mio und mit einer Laufzeit bis 14. Oktober 2017
umgewandelt. Letztlich blieb es also — entgegen der Darstellung der beklagten Partei — bei
den 1992 und 1993 aufgenommenen Krediten in Schweizer Franken, die nur verlangert
wurden. Wenn die beklagte Partei in diesem Zusammenhang also falschlicherweise den
Eindruck erwecken will, die Stadt Linz habe kontinuierlich ihre spekulativen
Fremdwahrungsgeschafte ausgedehnt (Revision, S 10 2. Aufzahlungspunkt), so dient das

offensichtlich nur dazu, Stimmung zu machen.

Am 29. Janner 1996 bereitete der damalige Finanzdirektor il N TN
(I B ) cinen Gemeinderatsbeschluss vor (Amtsbericht, Beilage ./83), den
der Gemeinderat in seiner Sitzung vom 27. Februar 1996 dann auch antragsgemaf genehmigt
hat:

,1. Die Aufnahme von Fremdmitteln in heimischer Wéhrung zum Zweck der Umschuldung in
Hbhe der zu tilgenden Darlehen wird genehmigt.
2. Die FVV hat unter Beachtung der im Amitsbericht angefiihrten Vorgaben das

Fremdfinanzierungsportfolio zu optimieren.”

Das Erstgericht konnte zwar eine nahere Definition des Begriffs des ,Optimierens® im
Zusammenhang mit der Beschlussfassung durch den Gemeinderat nicht feststellen (die
beklagte Partei beruft sich allerdings zu Unrecht darauf, diese Feststellung habe sich auf den
Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 bezogen), aus dem im Ersturteil (Seite 12)
wiedergegebenen Amtsbericht kann man jedoch erkennen, dass der Gemeinderat der Finanz-
und Vermdgensverwaltung nicht eine Abschlussermachtigung, sondern lediglich eine
Verhandlungsermachtigung erteilt hat. Wenn die beklagte Partei in diesem Zusammenhang
den Eindruck erzeugen will (Revision, S 10 f), dass diese Abteilung des Magistrats seit damals
mehr oder weniger eigenstandig spekulative ,Finanzgeschéfte abgeschlossen hat, so ist dies
schon deshalb falsch, weil letztere nur verhandelt hat. AuBerdem ging es lediglich um

Anderungen der Kreditkonditionen ,unter Ausniitzung aller vertragsrechtlichen Méglichkeiten®
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und nicht um eigenstéandige Derivatgeschafte oder sonstige spekulative Malinahmen
(Ersturteil, S 12).

Der Gemeinderat der Stadt Linz fasste am 3. Juni 2004 folgenden Beschluss:

»1. Die Aufnahme von Fremdmitteln zum Zweck der Umschuldung in Héhe der zu tilgenden
Finanzverbindlichkeiten wird genehmigt.
2. Die FVV wird erméchtigt, das Fremdfinanzierungsportfolio durch den Abschluss von

marktiiblichen Finanzgeschéften und Finanzterminkontrakten zu optimieren.*

Diesem Gemeinderatsbeschluss ging der Amtsbericht der Stadtkdmmerei, deren Leiter zu
diesem Zeitpunkt |l Il \var. voraus und in dem er die Hintergrinde und den Anlass
fur die gewinschte Ermachtigung erlauterte. Einer der Grinde war (wegen des
bevorstehenden Auslaufens der Anleihe von CHF 150 Mio), die Umschuldung auch fiir die
Fremdfinanzierungen in auslandischer Wahrung zu erméglichen (Teil 1 des Beschlusses aus
dem Jahr 1996 sah namlich ausdricklich lediglich die Umschuldung bei der
Fremdfinanzierung in inldndischer Wahrung vor). Dariiber hinaus sollte der Verwaltung die
Méoglichkeit gegeben werden, im Hinblick auf die nunmehr auch den Gemeinden angebotenen
neuen Produkte der Banken ,durch den Abschluss von Finanztermingeschéften® eine
Optimierung des bestehenden Fremdfinanzierungsportfolios hinsichtlich Finanzierungsform,

Laufzeit und Zinssatzen vorzunehmen.

Der Amtsbericht unterscheidet dabei (wie das Berufungsgericht herausgehoben hat) in seiner
Beschreibung der Grunde fur Teil 2 des Beschlussgegenstandes zwischen Darlehen in
inlandischer Wahrung und der Fremdfinanzierung in Schweizer Franken. Wahrend es bei den
inlandischen Darlehen um die sogenannten Zinsanderungsrisken ging (Stichwort: ... Ende
der Niedrigzinspolitik“), sollte der Grund fir den Abschluss derartiger Geschafte bei der
Finanzierung in Schweizer Franken in dessen von | Il \vahrgenommenen erhdhten
Schwankungsbereitschaft liegen, sodass ,... es [ihm] nunmehr (berlegenswert [erschien],
eine entsprechende Kurssicherung ins Auge zu fassen® (im Detail: Beilage ./C). Klarstellend
heil3t es auch noch am Ende des Amtsberichtes, dass die Ermachtigung der Verwaltung nur
fur die jeweils bereits bestehenden Fremdfinanzierungen gelte, die Neuaufnahme von
Fremdfinanzierungen bliebe ,natiirlich den zustéandigen Organen der Stadt (sohin dem

Gemeinderat) vorbehalten.

Die Diskussion im Gemeinderat, in der mehrmals auf den Amtsbericht Bezug genommen wird,
drehte sich vor allem um das mit dem Kredit in Schweizer Franken verbundene Risiko der
Stadt. Der damalige Finanzstadtrat Dr. Johann Mayr (,Finanzstadtrat Mayr®) verteidigte in

diesem Zusammenhang den von ihm eingebrachten Antrag damit, es ware deshalb ,[...] auch
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notwendig, diesen Beschluss so zu fassen, weil man dann entsprechende
Sicherungsgeschéfte durchfiihren kann.“ AuBerdem sei ,[d]ie Beschlussfassung im

Gemeinderat klarerweise so zu verstehen, wie im Amtsbericht angefiihrt.”

Die beklagte Partei konnte nicht beweisen, dass sie den Gemeinderatsbeschluss bei
Abschluss des Swap 4175 gehabt hat. Das Erstgericht konnte daher nicht feststellen, dass
die beklagte Partei den Beschlussinhalt also tatsachlich kannte. Diese (Negativ-)Feststellung
des Erstgerichtes wurde vom Berufungsgericht bestatigt. Die beklagte Partei hat jedenfalls die

Stadt Linz im August 2010 um die Ubermittlung des Beschlusses gebeten (Beilage ./135).

Am 4. Mai 2006 berichtete |l Bl ™ Finanzausschuss Uber die Schweizer
Frankenanleihe, die am 6. Oktober 2005 emittiert worden war, und Uber die damaligen
Markterwartungen im Zinsbereich. Aufgrund der von ihm erwarteten kurzfristig steigenden, auf
zehn Jahre aber fallenden Zinsen schlug er eine voriibergehende Absicherung gegen das
Zinsrisiko durch einen Zins-Swap von variablen Zinsen auf einen Fixzinssatz von 1,8 % vor.
In diesem Sinn enthélt auch die am 10. August 2006 von | Il f(r Finanzstadtrat Mayr
verfasste Zusammenstellung moglicher Finanzgeschafte als einzige Handlungsalternative flr
die Schweizer Frankenanleihe einen Fixzins-Swap, wie sich schon aus den Uberschriften
eindeutig ergibt (Beilage ./30). Wenn die beklagte Partei (Revision, S 155) behauptet, N
I habe schon im August 2006 nicht nur den Verkauf von Optionen erwogen, sondern auch
die Ubernahme von Wahrungsrisiken als Gegenleistung fiir Zinsverbilligungen der Schweizer
Frankenanleihe ins Auge gefasst, so ist das tatsachenwidrig: Seine Ausfiihrungen in diese

Richtung bezogen sich nur auf die Fremdfinanzierung in inlandischer Wahrung.

I I richtete am 13. September 2006 ein Schreiben an den damaligen Birgermeister
Dobusch unter dem Betreff: , Zinsabsicherung in Euribor*. Er kiindigte unter Berufung auf den
Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 die in Aussicht genommene bedingte Vergabe einer
Zinsabsicherung fur das Darlehen mit einer Restschuld von EUR 91 Mio an und schilderte
dieses Geschéft als Zinstausch zwischen dem 6-Monats-EURIBOR und einem um 1,25 %
gegeniiber dem 6-Monats-EURIBOR verminderten Zinssatz, sofern der Kurs zwischen Euro
und Schweizer Franken uber 1,49 liegt. Liege der Wechselkurs darunter, so verringere sich
der Abschlag entsprechend. Burgermeister Dobusch unterzeichnete, datiert mit 26.
September 2006, den Rahmenvertrag zwischen der Stadt Linz und der beklagten Partei und
ein Unterschriftenverzeichnis ,der fiir Finanztermingeschéfte bevollméchtigten Personen®, in
dem N B und dessen Stellvertreter il I HEE (O B )
aufscheinen. Das Geschaft hatte mit der Schweizer Frankenanleihe nichts zu tun. Der
Gemeinderat war weder in die Vorbereitung noch in den Abschluss des Rahmenvertrages
eingebunden, noch wurden ihm die Tatsache des Vertragsabschlusses oder dessen Details

bekannt.
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I B srrach am 4. Dezember 2006 mit Vertretern der beklagten Partei und erkundigte
sich mit Bezug auf die Schweizer Frankenanleihe nach einem Fixzins von 2,5 % (wie es von
Anbeginn an seinen Intentionen entsprach). Er erhielt als Antwort, dass die beklagte Partei
aktuell nur einen Fixzins von 2,7 % bieten kénne (Beilage ./P). Eine Vertreterin der beklagten
Partei schickte allerdings am 31. Janner 2007 ein Angebot zur ,Optimierung (ber einen
Resettable chf-linked Swap® mit entsprechenden Indikationen und einer Ubersicht der sich
daraus ergebenden Fixzinssatzen. Es erfolgten weitere Kontakte sowie Besuche von
Vertretern der beklagten Partei bei |l Il - A™ 12. Februar 2007 schliel3t | I
schlieBlich den Swap 4175 ab. Er begriindet das mit den Worten: ,/ch habe das Geschéft
abgeschlossen, weil mir il I cazv geraten hat und eben, dass man schwach
werden kénnte [...]“ (LG Linz, Protokoll der Hauptverhandlung vom 2. Dezember 2013, S 19 f,
Beilage ./HA). Wenn die beklagte Partei nunmehr in ihrer Revision behauptet, der Abschluss
des Swap 4175 habe auf einer Eigeninitiative des |l Il beruht (Revision, S 10
6. Aufzahlungspunkt), so ist das nicht nur tatsachenwidrig (die exakte historische Entwicklung
hat die Stadt Linz schon in ihrem Zwischenantrag vom 8. April 2019, ON 591, Punkt 4.2.3,
S 57 wiedergegeben); sie beruft sich auch zu Unrecht auf Seite 25 des Ersturteils, wie sich
leicht nachprifen lasst. Eine Einbindung des Gemeinderats in die Vorbereitung und/oder den

Abschluss des Swap 4175 hat das Erstgericht nicht feststellen kénnen.

I B oing beim Abschluss des Geschéftes davon aus, dass er die Stadt Linz wirksam
vertreten habe. Er glaubte namlich, dass es sich beim Swap 4175 um ein marktibliches und
zur Optimierung des Portfolios fir Kommunen geeignetes Finanzgeschaft gehandelt hat. Er
hatte sich aber nicht mehr fir befugt erachtet, wenn der Abschluss Geldmittel als Risikobudget
bendtigt hatte, die hatten bereit gestellt werden missen, oder wenn ihm gesagt worden ware,
dass ein Ausstieg moglicherweise Geld (jedenfalls Gber EUR 31 Mio und bis zu EUR 100 Mio)
kosten wirde (Ersturteil, S 25 f; ]l Il Protokoll vom 14. Mai 2019, ON 608 ,S 3).

Das Erstgericht konnte nicht feststellen, dass es ,eline Information, Einbindung,
Willensbildung, Beratung oder Beschlussfassung des Gemeinderats in oder (iber diesen
Geschéftsabschluss in irgendeiner Form gegeben hat.“ Nach seiner Feststellung hat sich der
Gemeinderat vor dem 7. April 2011 weder eine Meinung tber den Swap 4175 gebildet noch
hat er, sei es ausdricklich oder stillschweigend, eine Entscheidung uber diesen
Geschaftsabschluss getroffen oder treffen wollen. Ebenso steht nach den Feststellungen des
Erstgerichtes nicht fest, dass der Gemeinderat Uber den (vollmachtlos) abgeschlossenen
Swap 4175, dessen konkrete Struktur, eine allfallige (schwebende) Unwirksamkeit des
Geschaftes oder Uber eine mogliche oder notwendige Genehmigung desselben Bescheid
gewusst, beraten, abgestimmt, sich einen Willen gebildet oder Beschluss gefasst hat
(Ersturteil, S 26). Auch Informationen an den Gemeinderat Uber den Swap, seine Wirkungen,

das mit ihm verbundene Risiko und den genauen Ablauf, der zu seinem Abschluss gefihrt
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hat, sind vor dem 7. April 2011 nicht feststellbar (Ersturteil, S 32; ebenso il N
Protokoll vom 14. Mai 2019, S 5, ON 608).

Das ist auch nicht weiter verwunderlich, gaben doch die Rechnungsabschliisse (in concreto
der Jahre 2007 bis 2009) keinerlei Auskunft Uber einzelne Geschafte. Die Einnahmen und
Ausgaben waren zwar entsprechend der VRV (,Voranschlags- und
Rechnungsabschlussverordnung”) und der HO (,Haushaltsordnung®) in einer aullerst
komplexen Art erfasst bzw. zugeordnet, sahen aber ebenfalls keine Verbindung zu einzelnen
Ausgaben oder Einnahmen vor. Tatsachlich waren die ersten Zahlungen aus dem Swap 4175
nur in einem Mischkonto ,Sonstige Einnahmen® erfasst. Beim Rechnungsabschluss handelte
es sich auch um keinen Vermodgensvergleich, sondern lediglich um eine
Einnahmen-/Ausgabenrechnung im Sinne der kameralistischen Vorschriften (ein Geschaft,
wie es der Swap 4175 war, konnte sich also auch nicht im Rechnungsabschluss wiederfinden).
Er gibt als Pendant zum jahrlichen Voranschlag der Gemeinde nur Aufschluss Uber die im
abgelaufenen Finanzjahr angefallenen veranschlagungswirksamen Gebarungsfalle. Deshalb
enthalten auch die dem Erstgericht, ebenso wie die Rechnungsabschliisse, vorliegenden
Protokolle der Gemeinderatssitzungen, mit denen die Rechnungsabschliisse genehmigt

wurden, keinerlei Hinweis auf Finanzgeschéafte (Ersturteil, S 29 f).

Ausschisse des Gemeinderats wurden je nach Bedarf aus seiner Mitte bestellt; jedenfalls
einzurichten ist ein Kontrollausschuss (§ 40 Abs. 1 StL). Die Aufgaben der Ausschisse sind
beschrankt auf die Vorberatung von Antragen und die Abgabe von Gutachten. Es sind dies
also Vorlagen des Blrgermeisters, Antrage von Mitgliedern des Ausschusses und Berichte
des Kontrollamtes oder des Magistrats. Sofern ein Ausschuss nicht zur Vorberatung oder zur
Abgabe von Gutachten beauftragt wird, oder er selbstandige Antrage im Gemeinderat stellt,
bleiben die behandelten Themen bei den Mitgliedern des Ausschusses und gelangen nicht in
den Gemeinderat; seine Beschlisse und Protokolle sind vertraulich. Eigenstandige

Beschlisse, etwa anstelle des Gemeinderates, sieht das Gesetz nicht vor.

Nach Abschluss des Swap 4175 berichtete |l Il i Form einer von ihm verfassten
und jeweils aktualisierten Tischvorlage im Finanz-, Bildungs- und Bauausschuss Uber das
Fremdfinanzierungsportfolio und zur Zinsentwicklung (,Debt-Management-Bericht®). Seine
Berichte enthielten unter der Uberschrift ,Zinssicherungsgeschéfte auch Informationen zum
Swap 4175, wobei N Il irrigerweise jeweils von einem maximalen Risiko bzw. einem
maximalen Ertrag sprach, den er auch ziffernmaRig anfiihrte (Ersturteil, S 26 f). Diese Debt-
Management-Berichte waren die einzigen Informationsquellen der Mitglieder des
Finanzausschusses. Aus Sicht des Erstgerichtes waren sie aber weniger aufklarend, als
vielmehr verschleiernd (Ersturteil, S 100). Die Kernpunkte des Geschéaftes blieben den

Mitgliedern des Ausschusses damit vollig unbekannt.
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Es gab (wie sich aus samtlichen vorgelegten Protokollen der Finanzausschusssitzungen
ergibt) keinerlei Beschlussfassung des Finanzausschusses Uber oder im Zusammenhang mit
dem Swap 4175. Das Erstgericht hat auch keinerlei Indizien dafiir festgestellt, dass die
Berichte des | B cder dass Protokolle der Finanzausschusssitzungen in den
Gemeinderat gelangt sind (Sl Il Protokoll vom 14. Mai 2019, ON 608, S 16; Ersturteil
S 29: ,Eine Befassung des GR mit diesen Berichten oder auch dem Swap 4175 allgemein
durch den Finanzausschuss oder durch StR Mayr oder eine Ubermittiung der Berichte an den
GR kann nicht festgestellt werden [...].”). Die beklagte Partei hat auch nicht Behauptungen
aufgestellt, ihr waren vor dem Verfahren die Debt-Management-Berichte, die Beratungen im
Finanzausschuss oder Protokolle bzw. Hinweise darauf bekannt oder zur Kenntnis gebracht

worden.

Die Prufungen des Rechnungsabschlusses von Seiten des Kontrollamtes beinhalten nicht die
Priifung einzelner Geschafte (keine Einzelfallpriifung, es sei denn, diese werden im Zuge von
Initialprifungen und Prifungsauftragen nach § 39 Abs. 2 StL untersucht). Ein einziger Bericht
des Kontrollamtes, der allerdings nur an den Kontrollausschuss und nicht an den Gemeinderat
gegangen ist (namlich jener vom 23. September 2008, Beilage ./AN), beschaftigte sich
demgemal auch nur sehr kursorisch mit den von |l M abgeschlossenen
Finanzgeschéaften (konkrete Geschafte werden nicht beschrieben; dem Leiter des
Kontrollamtes lagen sie nicht vor ], Protokoll 4. Sondersitzung, Kontrollausschuss vom
29. September 2011, Beilage ./EE4, S 29]). Deren Zweck wird darin beschrieben, das
Zinsrisiko abzusichern (wortlich werden sie bezeichnet als ,Zinsbegrenzungsgeschéafte®) und
das Zinsniveau gering zu halten. Es wird nur darauf hingewiesen, dass es moglicherweise zu
Ausgleichszahlungen der Stadt Linz kommen kbénne (was im Zusammenhang mit
»Zinsbegrenzungsgeschaften® auch als Pramienzahlung zu verstehen war). Das Protokoll des
Kontrollausschusses dazu (Beilage ./DB) erwahnt die Finanzgeschafte mit keinem Wort (es
gibt daher auch keinerlei Hinweis, dass uber sie tatsachlich gesprochen worden ist). In dem
zum Rechnungsabschluss des Jahres 2007 ergangenen Nachprifungsbericht vom 16. Janner
2009 werden Finanzgeschéafte ebenfalls nicht erwdhnt. Ein Protokoll, das die Beschaftigung
des Kontrollausschusses mit Finanzgeschaften dokumentieren wirde, wurde nicht
festgestellt, auch der Bericht des Kontrollamtes vom 23. September 2008 gelangte nicht nach
aullen. Es ist auch nicht festgestellt, dass der beklagten Partei der Kontrollamtsbericht vom

23. September 2008 (vor dem Verfahren) bekannt war.

Samtliche Protokolle des Gemeinderates im Zeitraum der Jahre 2007 bis 2010, die sich mit
den Jahresberichten des Kontrollamtes, dem Budget oder den Rechnungsabschlissen
befassen, enthalten keinerlei Hinweis auf eine Behandlung des Swap 4175 im Gemeinderat

(Beilage ./CZ; Beilage ./DG; Beilage ./DN). Das Erstgericht konnte — schon mangels einer

dahingehenden Behauptung der beklagten Partei — keine Feststellungen dariber treffen, ob
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der beklagten Partei Einzelberichte oder Protokolle des Kontrollausschusses oder
Jahresberichtes des Kontrollamtes oder Rechnungsabschliisse vor Beginn des Verfahrens

bereits bekannt waren.

Wenn die beklagte Partei (als rechtserheblich?) darauf hinweist, die Stadt Linz habe den Swap
3976 mit Gewinn aufgeldst (Revision, S 10 5. Aufzahlungspunkt), und damit offenbar sagen
will, die Stadt Linz habe im Gegensatz dazu den Swap 4175 aus Spekulationsgriinden
demgegeniiber fortgesetzt, so unterlasst sie es, einiges zu erwahnen. Zum einen lasst sich
der Swap 3976 nicht mit dem Swap 4175 vergleichen: Ersterer betraf nicht die Schweizer
Frankenanleihe, hatte ein viel geringeres Volumen und enthielt auch keine Quanto-Optionen.
Wesentlich ist auch, dass eine durchaus erérterte Aufldsung des Geschéaftes bereits im
Sommer 2007 daran gescheitert ist, dass |l Il von der beklagten Partei erfahren
musste, dass die Stadt Linz trotz des bekanntgegebenen positiven Marktwerts von EUR 4,2
Mio bei der vorzeitigen Beendigung mit Aufldsungszahlungen an die beklagte Partei rechnen
musste (S Il Protokoll vom 13. Mai 2019, ON 607, S 18,).

Zu Unrecht beruft sich die beklagte Partei auf angebliche Feststellungen des Erstgerichtes,
wonach die Stadt Linz laufend Restrukturierungsangebote der beklagten Partei abgelehnt
hatte (Revision, S 11 2. Aufzahlungspunkt) und damit, so die beklagte Partei, den
Vermoégensschaden erst herbeigefihrt hat. Abgesehen davon, dass die Stadt Linz rechtlich
dazu nicht verpflichtet war, es sich in Wahrheit nicht um eine wirkliche Beseitigung der Risken,
sondern um die Verlagerung des negativen Marktwerts auf zukiinftige Generationen
gehandelt hat (vgl. die ausfihrliche Zusammenstellung der Stadt Linz, Beilage ./FU. und
Ersturteil, S 38: ,[...] allerdings nur bei Zahlung der entsprechenden Auflésungs-,
Absicherungs- oder Restrukturierungskosten samt Marge.*), hat das Erstgericht auf Seite 38
seines Urteils lediglich festgehalten, dass sich die beklagte Partei trotz der vereinbarten
Unkindbarkeit des Swap-Geschaftes einer Restrukturierung gegentber nicht verschlossen
hatte. Was die mit den angeblichen Restrukturierungsvorschlagen in Verbindung gebrachten
Warnungen des Kontrollamtes angeht, die die Stadt Linz in den Wind geschlagen habe, so
deckt die dafir angefuhrte Feststellung des Erstgerichtes ebenfalls nicht die
Schlussfolgerungen der beklagten Partei. Einerseits war diese AuRerung vollig abstrakt
gehalten (siehe Punkt 2.1.19) zum anderen stand sie in keinerlei Zusammenhang mit

allfalligen Restrukturierungsangeboten.

Korrekturbedirftig ist auch die Darstellung der beklagten Partei, wonach die Stadt Linz (schon
vor Abschluss des Swaps) Geschaftsbeziehungen zu internationalen Kreditinstituten gepflegt
hatte (Revision, S 12 letzter Absatz). Damit soll der Eindruck erweckt werden, dass die Stadt
Linz und ihre Vertreter im internationalen Umfeld komplexe Finanzgeschafte gemacht hatten.

Liest man an der von der beklagten Partei angegebenen Fundstelle nach, so stellt man
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einerseits fest, dass der erste Kontakt des |l Il nach Abschluss des Swap 4175 war,
und dass internationale Kreditinstitute lediglich zum Zweck der Kreditaufnahme kontaktiert
worden sind (SN I Protokoll vom 13. Mai 2019, S 7, ON 607).

Bereits kurz nachdem die Probleme mit dem Swap 4175 den politischen Reprasentanten der
Stadt Linz (um Ostern 2010) bekannt geworden sind, berief sich der Burgermeister der Stadt
Linz in Gesprachen mit Vertretern der beklagten Partei am 6. Juli 2010 (Beilage ./133) sowie
am 4. August 2010 (Beilage ./135) auf die Nichtigkeit des Swap-Geschafts und die fehlende
Deckung durch den Gemeinderatsbeschluss. Im Zusammenhang mit einer am 15. Oktober
2010 falligen Zahlung aus dem Swap 4175 erklarte der (damalige) Rechtsvertreter der Stadt
Linz in einem an die beklagte Partei gerichteten Schreiben vom 11. Oktober 2010
(Beilage ./GK), das Swap-Geschéft sei schon von Anbeginn an nicht wirksam zustande

gekommen, jedenfalls sei es nichtig oder zumindest vernichtbar.

Das erste Mal Uberhaupt kommt der Swap 4175 in der Gemeinderatssitzung am
16. Dezember 2010 vor, in der das Budget fir das Jahr 2011 von der Mehrheit der
Gemeinderatsmitglieder beschlossen worden ist. In dieser Gemeinderatssitzung erfolgte eine
kritische Wortmeldung zweier Oppositionspolitiker (Ersturteil, S 30 f). Aus diesen
Wortmeldungen liel3 sich, so das Erstgericht, nur der Schluss ziehen, dass diesen offenbar
jegliches Verstandnis zur Struktur des Geschaftes gefehlt hat (Ersturteil, S 32). Eine
Beschlussfassung uber das Swap-Geschéft erfolgte nicht. Es ist auch nicht festgestellt, dass
der beklagten Partei der Inhalt der Gemeinderatssitzung vor diesem Verfahren bekannt

geworden ist. Die beklagte Partei hat Derartiges auch nicht behauptet.

2.2 Struktur, Funktion und Risiken des Swap 4175
2.21 Die Herkunft des Swap 4175
2211

Beim Swap 4175 hat es sich in keinerlei Richtung um ein bei Kommunen gebrauchliches
Standardprodukt gehandelt. Vielmehr dirfte der Swap 4175 - die beklagte Partei hielt sich in
dieser Richtung wahrend des gesamten Verfahrens mehr oder weniger bedeckt - das Produkt
einer amerikanischen Investmentbank gewesen sein, das urspringlich nicht fur den Einsatz
bei Kommunen gedacht war, sondern fir groRvolumige Spekulationsgeschafte zwischen
Banken (bezeichnend dafir ist, dass einem vergleichbaren Produkt etwa die Hypo Alpe Adria

Bank International AG zum Opfer fiel [Prifbericht der Osterreichischen Nationalbank vom

24. Mai 2006, Beilage ./GB]).
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2.21.2 Gegenuber der StA Linz auRerte sich die beklagte Partei am 19. Dezember 2013 im

222

2221

Ermittlungsverfahren zu 29 Ut 69/13g zum Geschaft (die bankmaRige Bezeichnung war

.Resettable CHF-linked Swap*) folgendermallen:

- Es habe sich um ein Produkt gehandelt, das ,[...] aller Wahrscheinlichkeit nach von
einer grollen  amerikanischen  Investmentbank  entwickelt  worden  ist*
(Auskunftserteilung der beklagten Partei an die StA Linz vom 19. Dezember 2013,
29 Ut 69/13g, AS 49, Beilage ./HH).

- Sie sei [...] bei der Einschdtzung und Bewertung der Risiken des Resettable CHF
linked Swap primér darauf fokussiert [gewesen], Produkte gemal3 der bankinternen
Verfahrens-Vorgaben und Limit-Strukturen zu erfassen und entsprechend abzubilden*”

(Auskunftserteilung der beklagten Partei an die StA Linz vom 19. Dezember 2013,

29 Ut 69/13g, AS 51, Beilage ./HH).

- Sie sei davon ausgegangen, ,dass die Stadt Linz ihre eigenen Risikoanalysen
durchfiihrte und auch mit anderen Banken (iber einen Abschluss verhandelte*
(Auskunftserteilung der beklagten Partei an die StA Linz vom 19. Dezember 2013,
29 Ut 69/13g, AS 51, Beilage ./HH).

Es Uberrascht also nicht, dass das Erstgericht auch nicht die Feststellung treffen konnte, dass
ein gleichartiges Produkt in Osterreich tiberhaupt bzw. gegeniiber Gemeinden vertrieben

worden war.

Die Schwierigkeiten der beklagten Partei mit dem Produkt

Die Herkunft des Swap 4175 erklart wohl, weshalb es bei der beklagten Partei— was die
Analyse und die interne Produkteinfihrung angeht — auch zu ganz erheblichen Problemen
gekommen ist, die anderweitig nicht verstandlich waren und die im Rahmen des Verfahrens

herauskamen.

- ,Im Zuge der Vor-Ort-Prifung wurde ein strukturiertes Produkt (Deal-Nummer:
K+1d54375) identifiziert, bei dem die BAWAG PSK diesen Prozess [gemeint: den
Produkteinfiihrungsprozess] nicht vollstandig durchgefihrt hat. So wurde
beispielsweise keine eigene Produktmappe, welche neuartige Risiken beschreibt,
Replikations- und Abbildungsmdglichkeiten analysiert oder eine Hedgingstrategie
festlegt, erstellt. Dadurch kam es zu einer nicht korrekten Abbildung von Produkten in
den Systemen der BAWAG PSK, wodurch die tatsachliche Sensitivitat des
strukturierten Produktes auch nicht Uber Stresstests erkannt worden ist.“ (Prifbericht

der Osterreichischen Nationalbank vom 17. Juni 2011, Beilage ./XI, Rz 55, 56).
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- ,Darlber hinaus handelt es sich beim Swap 4175 um eine Produktkonstruktion, die
selbst von der BAWAG mit ihrem professionellen Bankrisikosystem (KONDOR+) nicht
korrekt erfasst bzw. bewertet werden konnte.” (Urteil des LG Linz vom 11. Dezember
2013, 23 Hv 79/13k, S 21, Beilage ./HE).

2.2.2.2 Tatsachlich ist bei der beklagten Partei bereits im Rahmen der Produkteinfihrung einiges
schiefgelaufen, was die Gerichtsgutachter zu dem Schluss veranlasste, dass ,[...] die
Produkteinfiihrung des Swap 4175 nicht ohne Mangel durchgefiihrt worden sei“ (Gutachten
Prof. Thorsten Schmidt [, Thorsten Schmidt“] und Prof. Dr. Uwe Wystup [,Uwe Wystup“] vom
31. Juli 2016, ON 427 [,Gerichtsgutachten®], S 44), um dann klar festzuhalten:

- ,[Al]us der Einzelabschlussbestéatigung [ergibt sich], dass die Vertragswéhrung EUR ist,
im Gegensatz zu der Vertragswdhrung des Swap 4175, welche CHF ist. Das ist ein
wesentlicher Unterschied: Der Swap 3976 [siehe oben] kann somit direkt (in Kondor+)
durch ein Portfolio aus Standard Put-Optionen abgebildet werden, weil kein Self-
Quanto-Effekt zum Tragen kommt. Flir den Swap 4175 kommen Self-Quanto Optionen
zum Tragen, welche in Kondor+ ebenfalls durch ein Portfolio aus Standard Put-
Optionen approximiert werden kénnen, nie aber das vertraglich gehandelte Produkt
genau abbilden® (Gerichtsgutachten, S 44 f und S 68; weder im
Risikomanagementsystem Kondor+ noch im Handelsprogramm Fenics konnten die

Self-Quanto-Optionen abgebildet werden).

2.2.2.3 Die Unfahigkeit der beklagten Partei, mit dem Produkt klarzukommen, erwies sich fur die Stadt

Linz letztlich als duRRerst nachteilig, weshalb die Gerichtsgutachter auch meinten, dass

- ,l...]1die Stadt Linz[...] fiir einen Quanto-Effekt zur Kasse gebeten wiirde, von dem nicht
sicher feststeht, ob die BAWAG sich bei dessen Anbahnung und Abschluss des Swap
4175 bewusst war” (Gerichtsgutachten, S 85) bzw. ,[dass] die Abweichung vom fairen
Marktwert [...] dem Kunden und der bankeigenen Bilanz gegenliber unakzeptabel oder
zumindest grenzwertig [war]“ (Gerichtsgutachten, S 89).

2.2.2.4 Das war der beklagten Partei auch mehr oder weniger bewusst, als sie gegeniber der
Staatsanwaltschaft Linz schilderte, warum sie nicht bereits am Beginn sédmtliche Optionen, die

hinter der Verpflichtung der Stadt Linz standen, zu Geld gemacht hat:

- ,[...] das Auszahlungsprofil aus den 21 verkauften einfachen Wéhrungsoptionen [war]
geringer, als das Auszahlungsprofil, welches sich bei Anwendung der im Rahmen des
SWAP Il [gemeint war damit der Swap 4175] vereinbarten Formel ergab. Damit bestand
ein ungesicherter Bereich, der theoretisch dadurch hétte bereinigt werden kénnen,

indem das nach Unterschreiten des Strike von 1,564 zunehmend konvexe
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Auszahlungsprofil durch den Verkauf weiterer Optionen nachgezogen worden wére. Die
aus dem Verkauf dieser weiteren Optionen resultierenden Prdmien wéren der Stadt
Linz gut zu bringen und damit das zusétzliche Risiko aus der Konvexitét der Formel und
dem daraus resultierenden fiir die Stadt Linz stérker belastenden Auszahlungsprofil
ausgeglichen worden.” (Auskunftserteilung der beklagten Partei an die StA Linz vom
19. Dezember 2013, 29 Ut 69/13g, AS 91, Beilage ./HH). Selbstredend wurden

derartige Pramien der Stadt Linz vonseiten der beklagten Partei ,nicht gutgebracht®.

Die Struktur des Swap 4175

Unter einem Swap versteht man den Austausch von Zahlungsstromen zu bestimmten
Zeitpunkten, wobei es teilweise tatsachlich zum Austausch der Zahlungsstrome zwischen den
Parteien kommt, in der Mehrzahl der Félle wird allerdings lediglich ein Saldo gebildet und
dieser Saldo ausbezahlt. Getauscht werden kénnen sowohl Wahrungen als auch Zinsen. Beim
Zins-Swap (als welcher der Swap 4175 ] Il Von der beklagten Partei verkauft
worden war) vereinbaren die Vertragspartner, zu bestimmten zukinftigen Zeitpunkten
Zinszahlungen, in der Regel einen Fixzins und einen variablen Zins, zu tauschen. Der
Marktwert  eines  solchen  Zinstausches wird anhand finanzmathematischer
Berechnungsmodelle in der Weise ermittelt, dass die voraussichtlichen kinftigen festen und
variablen Zinszahlungen der Parteien gegenubergestellt und mit den an den entsprechenden
Zahlungsterminen gultigen Abzinsungsfaktoren auf den Bewertungszeitpunkt abgezinst
werden (so der BGH bereits im E vom 22. Marz 2011, XI ZR 33/10).

Auch der Swap 4175 enthalt als einen seiner Bestandteile einen Zinstausch: Der sollte
insofern stattfinden, als sich die beklagte Partei verpflichtete, zweimal im Jahr den variablen
6-Monats-CHF-LIBOR, bezogen auf eine Bemessungsgrundlage von CHF 195 Mio, an die
Stadt Linz zu bezahlen, wahrend sich die Stadt Linz gegenliber der beklagten Partei zur
Zahlung eines fixen Zinssatzes von 0,065 % (wiederum bezogen auf CHF 195 Mio)
verpflichtete. Das machte insofern Sinn, als die Stadt Linz eine Schweizer Frankenanleihe in
dieser Hohe besal, fur die sie (neben einem Zuschlag von 0,049 %) den, naturgemaf
variablen, 6-Monats-CHF-LIBOR bezahlen musste. Der so vereinbarte Austausch zwischen
variablen und fixen Zinsen war auf den ersten Blick naturlich ulRerst lukrativ fir | N I
lag der 6-Monats-CHF-LIBOR damals doch erheblich Gber dem Fixzins, den die Stadt Linz

nach dieser Formel der beklagten Partei zu bezahlen hatte.

Dieser Vorteil der Stadt Linz lasst sich finanzmathematisch ohne Weiteres bewerten, was bei
Vertragsabschluss zwar die beklagte Partei (aufgrund der bankrechtlichen Vorgaben), nicht
aber die Stadt Linz tat. Die Gerichtsgutachter haben den Wert dieser Swap-Komponente zum

Stichtag des Vertragsabschlusses ebenfalls ermittelt und ihn mit EUR 29,8 Mio zugunsten der
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Stadt Linz bewertet (Gerichtsgutachten, Tabelle S 62 ,Zinsteil (Marktwert) Fall Q“). Die Stadt
Linz konnte also aus dem Zinstausch einen Uberschuss erwarten, wenn das auch — vor dem
Hintergrund eines zehnjahrigen Zeitraums — keineswegs gewiss war. So fiel der 6-Monats-
CHF-LIBOR im August 2011 erstmals unter 0,065 % und war ab Dezember 2014 sogar
negativ. Ab diesem Zeitpunkt ware die Stadt Linz sogar aus der Zinskomponente gegentber
der beklagten Partei zahlungspflichtig geworden. Niemand konnte also (abweichend von der
Annahme des Erstgerichtes, S 35) zwingend davon ausgehen, dass allein der Zinstausch im

Swap 4175 immer zu einem positiven Saldo zugunsten der Stadt Linz fiihren wiirde.

Der Swap 4175 hatte aber noch eine zweite Komponente, die mit einem Swap eigentlich nichts
zu tun hat. Naturlich machte allein der Zinstausch fur die beklagte Partei wirtschaftlich keinen
Sinn. Um den (rechnerischen) Vorteil der Stadt Linz wettzumachen, hat sie als weitere
Gegenleistung der Stadt Linz (abgesehen vom fixen Zinssatz) eine weitere Komponente in
den Swap einstrukturiert. Diese bewirkte fir sich — im Gegensatz zum Ublichen Swap —
keineswegs den regelmalliigen Tausch von Zahlungsstréomen. Die weitere Komponente des
Swaps bestand vielmehr im Verkauf (im Jargon der Finanzwirtschaft: ,dem Verschreiben*) von
Wahrungsoptionen durch die Stadt Linz an die beklagte Partei. Konkret waren das 21
Wahrungsoptionen (Terminoptionen), die auf das zukilnftige Verhaltnis zwischen Schweizer
Franken und Euro mit einem Nominale von jeweils CHF 97,5 Mio lauteten. Fallig waren diese
Terminoptionen am 15. April und am 15. Oktober eines jeden Jahres; ihre Laufzeit lag
zwischen zwei Monaten und zehn Jahren (15. April 2017). War das Wechselkursverhaltnis
zwischen Schweizer Franken und Euro am Falligkeitstag Uber einer Schwelle von 1,54
(Strike), verfiel die Option, lag sie darunter, musste die Stadt Linz die Differenz mit der
MaRgabe glattstellen, dass das Auszahlungsprofil neben dieser Differenz noch zuséatzlich eine

exponentielle Komponente (,Quanto Effekt, Gerichtsgutachten, S 45) aufwies.

Der Marktwert dieser weiteren Verpflichtung der Stadt Linz betrug im Februar 2007 (also bei
Abschluss des Swap 4175) — nach der Berechnung der Gerichtsgutachter — rund EUR 49,6
Mio (Gerichtsgutachten, Tabelle S 62 ,Optionen (Marktwert) Fall Q). Das erklart den
sogenannten negativen Anfangswert des Swap 4175 zu Lasten der Stadt Linz mit rund EUR
19 Mio (Marktwert) bzw. EUR 27,1 Mio (Geldkurs) (Gerichtsgutachten, S 62): Er ist nichts
anderes als die Differenz zwischen der Leistung der Stadt Linz aus dem Verkauf der
Terminoptionen auf der einen Seite und dem Wert der Leistung der beklagten Partei aus dem
Zinstauschgeschaft, namlich fixe gegen variable Zinsen, auf der anderen Seite (Uwe Wystup,
Protokoll vom 11. Marz 2019, ON 569, S 20). Damit hat die beklagte Partei einen (nicht
offengelegten) negativen Marktwert in das der Stadt Linz verkaufte Produkt eingebaut, denn
sie wollte doch mit dem Geschéaft auch gehérig verdienen. Besonders lberraschend war
allerdings die Tatsache, dass sie durch den vorerst nur teilweisen Weiterverkauf der Optionen

auf dem Interbankmarkt weiter gegen die Stadt Linz spekulierte und sich damit in einem
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zusatzlichen eklatanten Interessenkonflikt befand. Der negative Anfangswert war auch

aufiergewohnlich hoch.

Die gesamte Konstruktion lief darauf hinaus, dass |l Il chne dass er es wusste, mit
dem Abschluss des Geschaftes die Stadt Linz verpflichtet hatte, fir die Dauer von zehn Jahren
jedes halbe Jahr Schweizer Franken im Volumen von 97,5 Mio zum vorbestimmten Preis
(Wechselkursverhaltnis) zu liefern; Schweizer Franken, die die Stadt Linz naturgemal gar
nicht besal (also ein klassischer Leerverkauf). Da der Preis vorbestimmt war, war daher auch
nicht vorhersehbar, was die einzelne Lieferung der Stadt Linz letztlich in EUR kosten wirde.
Auch wenn natirlich keine tatsachliche Lieferung der Schweizer Franken stattfand,
wirtschaftlich lief es darauf hinaus. Das Wahrungsrisiko, das |l Il damit zu Lasten
der Stadt Linz Gbernahm, war so hoch, als hatte er auf die Laufzeit des Swap 4175 einen
(Kassen-)Kredit von mehr als einer Milliarde Schweizer Franken aufgenommen
(Gerichtsgutachten, S 62).

Intern bezeichnete die beklagte Partei die in das primare Zinstauschprodukt eingebauten
Optionen als ,FX-Adjustment”, was |l Il natirlich ebenfalls nicht wusste. Erstmals
im E-Mail der beklagten Partei vom 7. Janner 2008, also rund ein Jahr spater, (Beilage ./19)
findet sich ein Hinweis auf ein solches ,Adjustment®. |l Il so'lte von den Optionen
auch gar nichts wissen: Im Produkteinfihrungsformular heil’t es auf S 2: ,keine Bestétigung

an Kunden!“ (Beilage ./206).

Das anderte aber nichts daran, dass es sich beim zweiten Teil des Geschéftes nicht um den
Austausch von Zahlungsstromen, sondern in  Wahrheit um den Verkauf von
Wahrungsoptionen durch die Stadt Linz handelte. Sowohl die Osterreichische Nationalbank

als auch die vom Gericht bestellten Gutachter haben das bestatigt:

- ,[...], wobei die Bezeichnung Swap irrefiihrend ist, da es sich bei der 6konomischen
Natur der Geschéfte nach um geschriebene Wéahrungsoptionen mit erheblichem,

theoretisch unbegrenztem Risikopotential handelt.“ (Beilage ./GB, S 6, Rz 9).

- ,Die Stadt Linz verkaufte (ber den Abschluss des Swaps implizit die EUR-
Verkaufsoptionen an die BAWAG, erhélt also dafiir den Geldkurs (Bid Price). Die Stadt
Linz verkauft hierbei nicht direkt die Optionen, sondern lediglich eingebettet in den
Swap. Dies lasst sich wie folgt interpretieren: Wirtschaftlich wére der gleiche Effekt
erzielt worden, wenn die Stadt Linz das Portfolio der Optionen direkt verkauft hétte |...]*
(Gerichtsgutachten, S 14).
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Damit haben weder Erstgericht noch das Berufungsgericht (Berufungsurteil, S 3 f) Recht,
wenn sie meinen, die Optionen betrafen nur die bankfachlich gebotene interne Replikation
(und den Weiterverkauf der Optionen) und zwischen der Stadt Linz und der beklagten Partei
blieb es lediglich beim Austausch von Zahlungsstrdmen, deren Héhe sich aus der Formel
ergibt: Tatsachlich handelt es sich bei den beiden Komponenten, die im Geschaft verkorpert
sind, um voneinander zu trennenden Verpflichtungen der Stadt Linz, welche diese als
Gegenleistung fiir die Ubernahme des 6-Monats-CHF-LIBOR durch die beklagte Partei trafen.
Die von der beklagten Partei als FX-Adjustment bezeichneten Zahlungen sind keineswegs
Ausdruck des regelmaBigen Tausches von Zahlungsstromen (in Form von Zinsen), sondern
sie stellen den schwellenwertabhangigen Differenzausgleich fur die verkauften Optionen der
Stadt Linz dar. Sie sind auch nicht regelmaRig zu zahlen, wie es fir den Austausch von
Zahlungsstromen typisch ist, sondern nur bei Unterschreiten des Schwellenwertes. Sie haben
daher mit dem regelmaRigen Zinstausch (fixe gegen variable Zinsen) nichts zu tun. Relevant
ist das (anders: Ersturteil, S 36) nicht nur beim Ausstieg aus dem Geschaft, vielmehr
bestimmen sie zu jeder Falligkeit die Hohe des FX-Adjustments und damit die allfallige

Zahlungspflicht daraus.

Die Hypothese, beim Swap 4175 wiirden regelmaRig Zahlungsstrome zwischen der Stadt Linz
und der beklagten Partei ausgetauscht, deren Hohe sich eben nur nach einer mathematischen
Formel richte, wird also der tatsachlichen Struktur des Swap 4175 nicht gerecht. Im Ergebnis
haben das sogar die Gerichtsgutachter bestatigt (Uwe Wystup, Protokoll vom 11. Marz 2019,
ON 569, S 20: ,Ja, so kann man das sehen.”); nach dem Vorhalt, dass sich die beiden
Komponenten des Swaps (Zinskomponente und Optionskomponente) als selbsténdig
bewertbare Leistung der beklagten Partei auf der einen Seite und Gegenleistung der Stadt

Linz auf der anderen Seite gegenlberstanden.

Besonderes zur Risikostruktur des Swap 4175

Die herrschende Meinung in Osterreich in Bezug auf das Finanzmanagement der 6ffentlichen
Hand durch Abschluss von Derivativgeschaften, wie sie in der Untersuchung von
Holoubek/Préndl — Offentliches Finanzmanagement - rechtliche Rahmenbedingungen,
insbesondere fur Derivativgeschéfte in Béck u. a. (Hrsg.), Strukturiertes Finanzmanagement
der offentlichen Hand, 199ff (in der Folge nur mehr zitiert mit ,Offentliches
Finanzmanagement®) — zum Ausdruck kommt, lauft darauf hinaus, dass solche Geschéafte nur
dann zulassig sind, wenn sie der Absicherung bestehender Risken (sei es Zinsrisken, sei es
Wahrungsrisken) dienen. Leitlinie ist — vor dem Hintergrund des Effizienzprinzips (Artikel 119a
Abs. 2 B-VG) - die erforderlichen Finanzierungsmittel und deren
Ruckzahlungsverpflichtungen moglichst gering zu halten, ohne dabei aber ein hohes Mal} an

Risiko einzugehen. Das Eingehen unbegrenzter Risiken wurde als unvereinbar mit dem



2242

2243

2244

2245

-24 -

verfassungsrechtlichen und auch justiziablen Effizienzgebot gesehen (Holoubek/Préndl, aaO,
211, 212).

Die herrschende Meinung hatte bei der Bejahung der grundséatzlichen Zulassigkeit solcher
Geschafte allerdings standardisierte Derivate im Auge, die, wie es Holoubek/Préndl (aaO,
229) ausdricken, einmal angeschafft, nur mehr ein- bis zweimal jahrlich auf (zuséatzliche)
Optimierungsmaglichkeiten gepruift werden sollten. In diesem Sinn glaubte auch N I
am Anfang, dass er den zur Optimierung der Bedingungen der Schweizer Frankenanleihe
aufgenommenen Swap fir die gesamte Laufzeit (der Swap war auf zehn Jahre unkiindbar)
behalten wirde (Die Mdglichkeit einer vorzeitigen Auflésung kam ihm weder in den Sinn noch
wurde sie bei Abschluss des Geschaftes besprochen: ,Bei Abschluss wusste ich das nicht
und habe mir auch keine Gedanken dariiber gemacht, weil der Swap ja unkiindbar war und
ausgelegt war liber die gesamte Laufzeit.“ [Protokoll vom 13. Mai 2019, ON 605, S 16]). Selbst
die beklagte Partei erklarte noch wahrend des laufenden Verfahrens in ihrem Schriftsatz vom
6. Marz 2015 (ON 332, S 7): ,[...] eine SchlieBung des Swap ist ex ante nicht beabsichtigt

gewesen".

Tatsachlich aber waren die Verluste aus dem Swap 4175 von Vornherein unbegrenzt und
nicht kontrollierbar, wiirde man die Idee verfolgen, den Swap 4175 als sogenanntes ,Buy and
Hold-Produkt‘ zu verwenden (Gerichtsgutachten, S 117; Uwe Wystup, Protokoll vom 11. Marz
2019, ON 569, S 2). Vielmehr musste der Swap, um Uberhaupt nur anndhernd beherrschbar
zu sein, ,aktiv gesteuert® werden. Unter einer aktiven Steuerung verstanden die
Gerichtsgutachter eine zumindest tagliche Ermittlung des Marktwerts (was | I it
seinen Mitteln ohnehin nie gekonnt hat) und die Entscheidung zum Ausstieg innerhalb einer
Stunde. Der Grund lag darin, dass der Wert des Swap, der fur die Ausstiegs- oder
Glattstellungskosten entscheidend war, taglich um mehr als EUR 100 Mio schwanken konnte
(Ersturteil, S 38). Innerhalb eines Monats lag die Schwankungsbreite sogar bei EUR 300 Mio
(Gerichtsgutachten, S 72).

Nur die tagliche Beobachtung hatte sichergestellt, dass die Stadt Linz jederzeit — bei Gefahr
in Verzug — aus dem Swap-Geschaft zeitgerecht ausstieg. Das musste aber, wie gesagt,
schnell, ndmlich innerhalb einer Stunde, geschehen (Ersturteil, S 38); das war auch die
Ansicht der Gerichtsgutachter (Gerichtsgutachten, S 53).

Selbst eine solche kurzfristige Entscheidung beseitigte das Risiko noch nicht. Das auch nach
der Ausstiegsentscheidung weiterhin bestehende Wahrungsrisiko bis zur endgultigen
SchlieBung musste ebenfalls abgesichert werden. Dafiir verwendet die Finanzindustrie
Ublicherweise einen sogenannten ,Delta-Hedge®, den auch das Erstgericht (Ersturteil, S 38)

erwahnt. Dabei handelt es sich — bezogen auf ein Produkt, wie es der Swap 4175 war — um
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den Ankauf von Schweizer Franken, womit der Kurs vorlaufig gesichert werden konnte, und
zwar nicht fiktiv und virtuell, sondern tatsachlich (Uwe Wystup, Protokoll vom 11. Marz 2019,
ON 569, S 5).

Um sich einen Begriff zu machen, welches Volumen an Devisen | I fir die
Sicherungsmaflinahmen beim Ausstieg benétigt hatte, wurden die Gerichtsgutachter befragt.
Deren Antwort war: Wenn sich |l Il im Herbst 2008 zum Ausstieg entschlossen hatte
(also am Hohepunkt der sogenannten ,Lehmann-Krise®), hatte er innerhalb einer Stunde
Schweizer Franken im Volumen von rund 500 Mio anschaffen missen (Uwe Wystup, Protokoll
vom 11. Marz 2019, ON 569, S 6). Dieses unglaublich hohe Volumen Uberrascht nicht, wenn
man sich die Schwierigkeiten der beklagten Partei beim Schlielen des Geschafts im Jahr
2011 ansieht. Ein (groBer) Marktteilnehmer, an den die beklagte Partei sich offenbar gewandt
hatte, spricht davon, dass das bei der Schlielung bewegte Wahrungsvolumen die Marktgré3e
in Osterreich bei weitem sprengt (,50 mal der Market Size*), weshalb er Uberhaupt nur tatig
werden konne, wenn er exklusiv betraut werde und mehrere Tage dafiir Zeit hatte. Ein
Abschluss am Telefon — wie sonst Ublich — ware nur fir ein Zehntel des Auftrages mdglich
(Beilage ./345, S 1). Auch die Gerichtsgutachter sprechen von einem vorsichtigen und
mehrere Tage dauernden Abbau und begriindeten das mit der Vielzahl der Optionen und
ihrem teilweisen hohen Nominale (Gerichtsgutachten, S 72). Schon allein die Vorstellung, eine
Kommune von der GroRe der Stadt Linz kénne ,so mir nichts, dir nichts* und ganz kurzfristig
— nach Berechnung des Delta-Hedge-Volumens — Schweizer Franken im Ausmal einer
halben Milliarde beschaffen, um das Wahrungsrisiko fir nur wenige Tage abzusichern, ist

abwegig.

Auch die Entscheidung zum Ausstieg, die woh! | Bl Vvor der Befassung des
Gemeinderates hatte treffen miissen, war nicht so einfach. Stieg er zu friih aus, so musste er
auf jeden Fall mit erheblichen Verlusten rechnen, stieg er zu spat aus, so liefen die Verluste —
schon allein nach den Berechnungen im sehr einfachen historisch-statistischen Modell der
Gerichtsgutachter — ins Unermessliche. Und das bei einer taglichen Beobachtung des
Marktwertes (den die beklagte Partei selbst durchwegs falsch berechnete geschweige denn
taglich lieferte [Gerichtsgutachten, S 67]) und einer Entscheidungsfrist von einer Stunde. Die
Ausstiegsschwelle durfte - nach den Verfahrensergebnissen - jedenfalls nicht unter EUR 30
Mio angesetzt werden. Nach Aussage der Gerichtsgutachter (Gerichtsgutachten, S 53; Uwe
Wystup, Protokoll vom 11. Marz 2019, ON 569, S 15) ware ein Limit von EUR 30 Mio in jedem
Fall zu gering gewesen, in einem solchen Fall war von Vornherein gewiss, dass das Geschaft
der Stadt Linz Verluste von mehr als EUR 30 Mio bescheren wirde. Der Grund dafur ist
einfach; die Stadt Linz musste ja jedenfalls den anfanglich negativen Marktwert von rund
EUR 27 Mio (Geldkurs) aufholen; diese Schwelle machte also keinen Sinn. Um — bei der

Risikogeneigtheit des Swap 4175 — nicht von vornherein mit einem Verlust abzuschlie3en,
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legten sich die Gerichtsgutachter schliel3lich auf eine Ausstiegsschwelle von rund
EUR 100 Mio fest (Ergadnzungsgerichtsgutachten vom 29. Dezember 2017, ON 522
[,Ergdnzungsgutachten], S 16, 39 f, 57).

Tatsachlich betrug die Wahrscheinlichkeit, dass die Stadt Linz einen Verlust von EUR 30 Mio
oder mehr erleiden wurde, wie das Erstgericht festgestellt hat (Ersturteil, S 107), je nach
Simulationsmodell zwischen 70 % und 100 %. Selbst Verlustszenarien von an die EUR 100
Mio besallen noch immer eine Wahrscheinlichkeit zwischen 17,6 % und 47,1 % (SAM-
Gutachten vom 6. April 2018, Beilage ./IC, Tabellen S 25 f). Dem stand im besten Fall, namlich
berechnet nach dem historisch-statistischen Modell der Gutachter und einem nur
siebenjahrigen Beobachtungszeitraum, ein Zinsenvorteil von EUR 16 Mio in zehn Jahren
gegeniber. Bereinigt man das historisch-statistische Modell der Gerichtsgutachter um einen
der systemimmanenten Fehler (ndmlich die Nichtbeachtung der Markterwartungen, die bei
sog. risikoneutralen Modellen sehr wohl beriicksichtigt werden), so ergibt sich iberhaupt kein
Vorteil mehr (Uwe Wystup, Protokoll vom 13. Mai 2019, ON 607, S 20). Umso mehr gilt das
bei Anwendung des risikoneutralen Modells unter einem Ausstiegsszenario (SAM-Gutachten
vom 6. April 2018, Beilage ./IC, S 7 ff) wobei letzteres schon wegen des unbegrenzten Risikos
unerlasslich war (Gerichtsgutachten, S 117; Uwe Wystup, Protokoll vom 11. Marz 2019,
ON 569, S 2).

Die Stadt Linz hatte jedenfalls (und nicht nur bei einer Buy and Hold-Strategie) von Anfang an
ein Risikobudget im AusmalR von EUR 133 Mio (das war mehr als die gesamte Anleihe, deren
Zinslast I I Verbessern wollte) bereitlegen missen (Gerichtsgutachten, S 58). Hatte
es sich bei der Stadt Linz nicht um eine Kommune gehandelt, deren Verbindlichkeiten damals
nicht hinterlegungsbedurftig waren, so hatte die beklagte Partei von ihr verlangt, dass sie
diesen Betrag bereits bei Abschluss des Geschaftes auf das sonst Uibliche Effektenkreditkonto
einzahlt (Gerichtsgutachten, S 59).

Unzulassigkeit der Revision

Ausgangslage

Vorbemerkungen

Nach § 502 Abs. 1 ZPO ist die Revision gegen ein Urteil des Berufungsgerichtes nur zulassig,
wenn die Entscheidung von der Lésung einer Rechtsfrage des materiellen Rechts oder des
Verfahrensrechts abhangt, der zur Wahrung der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder

Rechtsentwicklung erhebliche Bedeutung zukommt. Bevor gezeigt werden wird (siehe
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Punkt 3.), dass die genannten gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Zulassung der Revision
unter den vom Berufungsgericht und den von der beklagten Partei genannten Griinden nicht
vorliegen, geht die Stadt Linz vorher kurz auf die flr die Revisionszulassigkeit relevanten
Rechtsfragen ein. Der Grund fur das von den Instanzgerichten verneinte Zustandekommen
des Geschaftes lag im Fehlen der von der beklagten Partei behaupteten Vertretungsbefugnis
des I Il - Und das zu Recht, war sich die beklagte Partei doch wahrend des ganzen
Verfahrens eigentlich nie sicher, worauf sie die angebliche Vertretungsbefugnis des |l

I irklich stitzen kénnte.

Die von der beklagten Partei (versuchten) Erklarungen zur Vertretungsbefugnis

1.2.1

1.2.2

1.23

Nachdem auch die beklagte Partei nicht leugnen kann, dass sich der an sich zustandige
Gemeinderat am 3. Juni 2004 noch nicht mit dem Swap-Geschéaft im Detail beschaftigt haben
konnte, er hat ja — und das fast drei Jahre vor Abschluss des Geschafts - nur zum Ausdruck
gebracht, dass die Finanz- und Vermoégensverwaltung das Fremdfinanzierungsportfolio durch
marktibliche Finanzgeschafte optimieren sollte, stand sie vor dem Problem, dass es zwar
einen grundsétzlichen Konsens in diese Richtung gab, dass aber letztlich |l I Gber
den Abschluss und den Inhalt des Swap 4175 allein entschieden hat.

Anfangs Uberlegte die beklagte Partei die — naheliegende - Deutung des
Gemeinderatsbeschlusses vom 3. Juni 2004 als o6ffentlich-rechtlicher Akt. Angeboten wurde
eine Weisung, mit der |l Il die .Approbationsbefugnis® erhielt, weiten Raum widmet
die beklagte Partei aber auch unter dem Titel der ,Arbeitsteiligkeit der Verwaltung* und
~Wissenszurechnung® der Theorie, wonach der Entschluss des |1 Il den Swap 4175
abzuschlielen, ohnehin dem Gemeinderat automatisch zuzurechnen sei, weil er als
Angehdriger des unselbstandigen Hilfsapparats ,Magistrat mit dem Abschluss gleichzeitig
den Willen des Gemeinderats vollzogen habe. Diese Theorie war — wie die beklagte Partei
schnell erkannt hat — von vornherein zum Scheitern verurteilt (warum das der Fall ist, wird im
Detail unter Abschnitt I1l. Punkt 3. gezeigt).

Also setzte sich bei ihr danach die Erkenntnis durch, es misse sich ,vorrangig” (etwa Revision
S 191 ff) um einen zivilrechtlichen Akt gehandelt haben: Der Gemeinderat habe bereits mit
seinem Beschluss vom 3. Juni 2004 N I zu™m Abschluss von Finanzgeschaften wie
dem Swap beauftragt und bevollméchtigt; |l Il habe damit eine entsprechende
(auBenwirksame) Vollmacht durch den Gemeinderatsbeschluss selbst oder jedenfalls in
Verbindung mit dem Rahmenvertrag erhalten. Der von ihm in der Folge getatigte Abschluss

ware durch seine Befugnis als Vollmachtnehmer gedeckt.
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Die Widerspruche in der Argumentation der beklagten Partei

1.3.1

1.3.2

1.3.3

1.34

Mit der Theorie, im Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 lage bereits eine zivilrechtliche
Vollmacht, steht die beklagte Partei im Widerspruch zu ihrer weiteren Behauptung, der
Gemeinderat habe mit dem Beschluss vom 3. Juni 2004 seine Willensbildungskompetenz zum
Swap 4175 bereits wahrgenommen, und die Aufgabe des |l Il habe dann lediglich
in der Umsetzung dieses Willens bestanden (,Durchfiihrung des Beschlusses®). Im letzteren

Fall hatte es keiner Vollmacht mehr bedurft.

Von der bloRen Umsetzung des Willens des Gemeinderates konnte jedenfalls keine Rede
sein. Der Gemeinderat hatte namlich — ohne jeden Zweifel — am 3. Juni 2004 lediglich seinen
Willen gedulert, die Stadt Linz solle in Zukunft Finanzgeschéafte machen. Die Finanz- und
Vermoégensverwaltung erhielt zwar rudimentare Vorgaben, letztlich blieb es aber ihr
Uberlassen, wie solche Geschafte aussehen wirden. Um einen Abschlusswillen zu einem
konkreten Geschaft zu bilden, missen aber die wesentlichen Bedingungen des Geschaftes,
wie Struktur, Leistung und Gegenleistung sowie Risiko bekannt sein. Der Gemeinderat kannte
weder die genauen Bedingungen des Geschaftes noch wusste er, dass hinter der Swap-
Formel die Verschreibung von 21 Terminoptionen in Form von EUR/CHF-Wahrungsoptionen
(mit exponentiellem Auszahlungsprofil) stand. Das Erstgericht bezeichnete diese

Vorgangsweise mit: ,Macht, was ihr wollt” (Ersturteil, S 94).

Die Vorstellung, es war der Gemeinderat, der die Vollmacht selbst erteilt hat, steht im
Widerspruch dazu, dass der Gemeinderat zwar seinen Willen bilden, diesen aber — mangels
Rechtsfahigkeit — nicht auRern, und schon gar nicht eine Vollmacht ausstellen kann. Allerdings
ware der Umstand, sich nicht selbst den Willen zu einem Geschaft zu bilden, sondern diese
Willensbildung einem Dritten zu Uberlassen, typischer Weise der Inhalt einer zivilrechtlichen
Vollmacht. Bei dieser bildet namlich nicht der Geschaftsherr, sondern regelmafig der Vertreter
seinen eigenen Willen (vgl. Geroldinger, Die Zurechnung Dritter nach § 875 ABGB, JBI 2012,
29 und 94 [96]; Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 1002 Rz 26 mwN).

Die Vorstellung, der Gemeinderat habe der Finanz- und Vermégensverwaltung das Recht zur
Willensbildung qua Vollmacht Ubertragen, schlagt sich weiters mit dem Legalitatsprinzip und
damit dem Grundsatz der festen Zustandigkeitsverteilung. Wer zur Willensbildung
(,Willensbildungskompetenz) und wer zur Vollziehung des gebildeten Willens
(,Willensbetétigungskompetenz*) zustandig ist, bestimmt ausschliefllich das Gesetz.
Gemeinden sind dartber hinaus zur Regelung der Zustandigkeit ihrer einzelnen
Gemeindeorgane nicht berechtigt, es sei denn, sie werden dazu durch das Gesetz
ausdricklich ermachtigt (weiterfuhrend: Abschnitt Ill. Punkt 3.).
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Der einzige Versuch einer Begriindung durch die beklagte Partei besteht darin, sich auf die
Wabhlfreiheit der Kommunen zu berufen. Diesen stehe es namlich frei, ob sie sich der
Handlungsformen des Privatrechts oder des offentlichen Rechts bedienen. Das ist
zweifelsohne richtig, I6st aber nicht die Widerspruche. Die beklagte Partei verwechselt namlich
die unterschiedlichen Ebenen: Die Stadt Linz kann sich zwar als selbstandiger
Wirtschaftskdrper bei Privatrechtsbeziehungen aller Art von Rechtsformen bedienen, wie
Private auch, betroffen davon ist allerdings nur das Auf3enverhaltnis der Kommune zu Dritten,
nicht aber das Verhaltnis der einzelnen Organe zueinander im Innenverhaltnis. Primar ist wohl
davon auszugehen, dass die Aufgabenteilung innerhalb einer juristischen Person des
offentlichen Rechts durch die 6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen festgelegt wird. Das
gebietet schon der zwingende Charakter der gesetzlich vorgegebenen Zustandigkeiten. Dass
einzelne Organwalter plétzlich im Kleid eines auRerhalb des Organisationsgefiiges stehenden
Dritten zivilrechtlich mit Aufgaben betraut werden, ist eine absolute Ausnahme, bedurfte einer
sachlichen und nachvollziehbaren Begriindung und darf nicht gegen zwingende
Zustandigkeiten der einzelnen Organe verstoRen. Zum Vorliegen dieser Voraussetzungen
bleibt die beklagte Partei jede Begriindung schuldig, sie verschleiert dieses Manko lediglich

dadurch, dass sie die beiden Ebenen standig miteinander vermischt.

Wenn man aber von all dem absieht und unterstellt, der Gemeinderat habe das Geschéaft
beschlossen und lediglich dessen Durchfiihrung der Finanz- und Vermdgensverwaltung
Ubertragen, so hatte es dann gerade keine zivilrechtliche Vollmacht gebraucht: Die
Umsetzungsbefugnis des |l B hatte sich namlich bereits aus den
organisationsrechtlichen Bestimmungen, insbesondere dem § 22 Abs. 1 StL gegebenenfalls
iVm den §§ 38 Abs. 3 StL und 11 Abs. 4 GEOM, ergeben. Das ist vor allem deshalb
naheliegend, weil der Gemeinderat mit seinem Beschluss nicht, wie bei einer zivilrechtlichen
Vollmacht zu erwarten gewesen ware, eine bestimmte Person, sondern eine ganze Abteilung
des Magistrats betraut hat. Es ist auch der Beweis dafir, dass die Fiktion einer derartigen
Bevollmachtigung allein den Zweck hat, die zwingenden organisationsrechtlichen Vorschriften

zu umgehen.

Das Ergebnis dieser Uberlegungen vertragt sich auch mit der Tatsache, dass der
Burgermeister der Stadt Linz neben der Unterzeichnung des Rahmenvertrages auch noch ein
Unterschriftenverzeichnis ausgefertigt hatte. Das Unterschriftenverzeichnis hat namlich
ublicherweise nicht die Funktion einer Vollmachtserklarung, sie stellt lediglich eine
Wissenserklarung Uber das Bestehen einer Vertretungsbefugnis dar (Ersturteil, S 96). Es liegt
viel ndher anzunehmen, darin wére zum Ausdruck gekommen, | I “"° I
I irden in ihrer Funktion als Beamte solche Geschéfte abwickeln. Dass sich die

Wortwahl an die zivilrechtliche Diktion anlehnt, hangt wohl nur damit zusammen, dass die im
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Rahmenvertrag enthaltene Vorgabe (fir den Nachweis, wer unterschreiben darf) 1:1

umgesetzt wurde.

Die Entscheidungen von Erstgericht und Berufungsgericht

1.4.1

1.4.2

1.4.3

Das Erstgericht untersuchte, ausgehend vom mehrdeutigen Vorbringen der beklagten Partei
(die bestehenden Widerspriiche wurden unter Punkt 1.3 erldutert) eine mdgliche
Vertretungsbefugnis von | B sowoh! unter &ffentlich-rechtlichen als auch unter
zivilrechtlichen Gesichtspunkten. Es kam zum Ergebnis, dass |l Il \veder als
Beamter des Magistrates der Stadt Linz noch als Privatperson die Befugnis gehabt hat, das
Swap-Geschaft abzuschlieRen. Das Gleiche habe fir den Blrgermeister gegolten, sodass
dieser I I auch nicht bevollmachtigen konnte.

Der einzige Ansatzpunkt einer moglichen Vertretungsbefugnis des |l Il so das
Erstgericht, sei nur mehr der Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 gewesen, der aber
weder eine unmittelbare Entscheidung Uber ein konkretes Finanzgeschaft bezweckt noch ein
solches bewirkt hatte. Das ergabe sich schon aus dem Text des Beschlusses, in dem von
keinem bestimmten Geschaft die Rede ist, das geschlossen oder genehmigt werden sollte.
Viel eher weise dieser Beschluss auf Finanzgeschéafte in der Zukunft hin, womit auch ein blof3
koordinierender oder planender Auftrag gemeint gewesen sein konnte (wie es etwa im
Zusammenhang mit der fast identen Formulierung im Gemeinderatsbeschluss vom Februar

1996 der Fall gewesen war).

Die nach § 46 StL dem Gemeinderat vorbehaltene Willensbildungskompetenz fiir solche
Geschéafte sei nicht Ubertragbar, sie ware mit dem genannten Gemeinderatsbeschluss aber
auch (noch) nicht ausgetibt worden. Selbst die Deutung des Gemeinderatsbeschlusses als
zivilrechtlicher Auftrag, verbunden mit einer (AulRen-) Vollmacht, hatte N I keine
Vertretungsbefugnis verschaffen kénnen, waren damit doch die o&ffentlich-rechtlichen
Schranken und organisationsrechtlichen Vorgaben (Willensbildungskompetenz beim
Gemeinderat) umgangen worden. Dies sei vor dem Hintergrund des § 867 ABGB unzulassig,
der deutlich erkennbar dem 6ffentlichen Organisationsrecht den Vorrang vor privatrechtlichen
Gestaltungsformen einrdumt. Aber selbst, wenn es sich beim Gemeinderatsbeschluss um
eine zivilrechtliche Vollmacht gehandelt hatte, waren deren — auch nach auflen hin
erkennbaren — Schranken, die der Gemeinderat gesetzt hatte, Uberschritten worden. Das
Geschaft war namlich — entgegen den Vorgaben des Gemeinderats — fiir eine Kommune nicht
geeignet (in den Worten des Gemeinderatsbeschlusses also nicht optimierend). Das
Erstgericht verneinte schlieRlich auch das Vorliegen einer Anscheinsgenehmigung ebenso
wie die von der beklagten Partei behauptete nachtragliche tatsachliche Genehmigung bzw.

das Vorliegen einer nachtraglichen Anscheinsgenehmigung.
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Das Berufungsgericht sah im Gemeinderatsbeschluss — trotz der vom Erstgericht in dieser
Richtung zum Ausdruck gebrachten Bedenken — eine (wirksame) zivilrechtliche Vollmacht.
Der Grund scheint zu sein, dass, wer mit einer juristischen Person des o6ffentlichen Rechts
einen Vertrag abschliefl3t, sich zwar gemafl® § 867 ABGB mit der fur deren Willensbildung
geltenden o6ffentlich-rechtlichen Beschrankungen (insbesondere was die Vertretungsbefugnis
des Burgermeisters angeht) auseinanderzusetzen hat, eine Gemeinde kdnne sich aber — so
das Berufungsgericht — auch des Rechtsinstituts der zivilrechtlichen Bevollmachtigung
bedienen, fiir die die organisationsrechtlichen Beschrankungen dann nicht mehr gelten

wirden (dazu wird unter Abschnitt lll. Punkt 4. Stellung genommen).

Der Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 hat | I sc das Berufungsgericht,
aber ebenfalls keine Vertretungsbefugnis verschafft, wurde die Vollmacht doch mit dem
Abschluss des Swap 4175 bei weitem Uberschritten. Dabei sei es letztlich bedeutungslos, ob
die beklagte Partei diese Befugnisiberschreitung schon aus dem Inhalt des
Gemeinderatsbeschlusses hatte herauslesen kénnen, was zweifelsohne der Fall gewesen
war. Die beklagte Partei konnte namlich nicht beweisen, dass sie bei Geschaftsabschluss den
Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 tatsachlich gehabt bzw. den genauen
Beschlusstext gekannt hat, sodass sie daraus auch kein Vertrauen auf die
Vertretungsbefugnis des N I 2ac'eiten konnte.

Damit sei es nur darauf angekommen, wic ] Bl — '™ Innenverhéltnis — die
Ermachtigung des Gemeinderates verstehen konnte bzw. verstanden hat. Da sei aber schon
aufgrund des Amtsberichtes und der darlber gefiihrten Diskussion im Gemeinderat vollig klar
gewesen, dass neben der vorrangig beschriebenen Kursabsicherung, eine Zinsabsicherung
nicht durch das Eingehen von zuséatzlichen Wahrungsrisiken, schon gar nicht in Form von

Terminoptionen erkauft werden durfte.

Fir BN B War es auch nach seinem Verstdndnis des Gemeinderatsbeschlusses
offensichtlich, dass dieser ein Spekulationsgeschéaft, wie es der Swap 4175 tatsachlich (und
bei gehdrigem Erfassen der gesamten Tragweite des Geschéfts) war, niemals gemeint haben
konnte. Das hat das Erstgericht unbekdmpft festgestellt (Ersturteil, S 25 f). Wenn aber sowohl
aus Sicht des Gemeinderats als auch aus Sicht des |l Il der Swap 4175 durch den
Beschluss vom 3. Juni 2004 nicht gedeckt war, steht damit fest, dass der Vertrag nicht wirksam
zustande gekommen ist. Bei Vorliegen blo3 einer Innenvollmacht kommt es namlich lediglich
auf das Verhaltnis zwischen Vertreter und Vertretenen an. Der Dritte, der die Gelegenheit zur
Uberpriifung der Vertretungsmacht nicht wahrnimmt und sich auf die Erklarung des Vertreters

verlassen hat, ist nicht schutzwirdig.
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Die fiir die Revisionszulassigkeit wesentlichen Rechtsfragen

Vorbemerkung

2.2

Im Folgenden werden die aus Sicht der Stadt Linz entscheidungswesentlichen Rechtsfragen
fur die Revisionszulassigkeit in gedrangter Form dargestellt. Details dazu finden sich in
Abschnitt Ill. unter den Punkten 2. (Zustandigkeit des Gemeinderats); 3. (Legalitatsprinzip,
Kompetenzordnung und organisationsrechtliches Ubertragungsverbot); 4. (Weisung,
Approbationsbefugnis, Vollmacht); 5. (Anscheinsvolimacht); 6. (nachtragliche Genehmigung

und Anscheinsgenehmigung).

Zustandigkeit des Gemeinderates und organisationsrechtliches Ubertragungsverbot

221

222

223

Die beklagte Partei hatte sich mit den offentlich-rechtlichen Organisationsvorschriften
auseinanderzusetzen. Danach hatte sie wissen missen (leichte Fahrlassigkeit schadet
bereits), dass sich der Gemeinderat den Abschlusswillen zum Geschaft hatte selber bilden
mussen, organisationsrechtlich hatten weder der Blrgermeister der Stadt Linz noch |l
I cine Befugnis dazu.

Fur die offentliche Hand gilt das Legalitdtsprinzip und damit der Grundsatz der festen
Zustandigkeitsverteilung. Wer zur Willensbildung (,Willensbildungskompetenz®) und wer zur
Vollziehung des gebildeten Willens (,Willensbetatigungskompetenz®) zustandig ist, bestimmt
ausschliellich das Gesetz. Gemeinden sind zu einer abweichenden Regelung der
Zustandigkeit nicht berechtigt (ndher dazu Abschnitt Ill. Punkt 3.).

Eine Ubertragung der Befugnis, (iber den Abschluss des Swap 4175 zu entscheiden, musste
an den gesetzlichen Vorgaben scheitern: Aus § 11 Abs. 5 Z 1 und Z 3 GEOM folgt, dass der
Gemeinderat bei Geschaften, die ihm zugewiesen sind, selbst entscheiden muss, eine
Vertretung, wie bei den monokratischen Organen (§ 11 Abs. 4 GEOM), ist namlich nicht
zulassig, ,soweit Geschéftsfélle nach dem StL 1992 und der Geschéftsverteilung fiir den
Stadtsenat oder sonstige Rechtsvorschriften der kollegialen Beratung und Beschlussfassung
vorbehalten sind”. Das gilt fur alle in § 46 Abs. 1 StL aufgezahlten Geschéaftsfalle. Abgesichert
wird das Ubertragungsverbot durch § 11 Abs. 5 Z 3 GEOM wonach der Biirgermeister nicht
einmal die Unterfertigung von Urkunden Uber Geschafte, die der Gemeinderats- oder
Stadtsenatszustandigkeit unterliegen, jemand anderem U(bertragen darf. Dass keine
Eigenzustandigkeit des Magistrats oder des Blrgermeisters vorlag, wird im Detail unter
Abschnitt lll. Punkt 4. gezeigt.
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Vertretungsbefugnis vor dem Hintergrund des § 867 ABGB

2.31

23.2

233

234

Was zur Gliltigkeit eines Vertrages mit einer unter der besonderen Vorsorge der 6ffentlichen
Verwaltung stehenden Gemeinde erfordert werde, ist nach § 867 ABGB aus der Verfassung
derselben und den politischen Gesetzen zu entnehmen. Im rechtsgeschaftlichen Verkehr
einer Gemeinde gelten zwar einerseits, so wie flr jedes andere Rechtssubjekt, die
Bestimmungen des Privatrechts. Andererseits sind aber auch die besonderen Vorschriften

des jeweiligen Organisationsrechts zu beachten.

Der Gesetzgeber hat sich also — folgt man der Rechtsprechung — die Vertretung juristischer
Personen des o6ffentlichen Rechts anders vorgestellt als jene von Privatpersonen. Wahrend
bei Letzteren die Privatautonomie, die rechtsgeschéaftliche Handlungsfreiheit durch den
Einsatz von Dritten wahrzunehmen, durch Verkehrsschutzgedanken weitestgehend
eingeschrankt wurde, kommt vor dem Hintergrund des § 867 ABGB dem Verkehrsschutz bei
Gemeinden eine geringere Bedeutung zu als der Autonomie der Willensbildung der
Gemeinde; der Verkehrsschutz riickt also in den Hintergrund. Gleichzeitig tritt der besondere
offentliche Schutz, unter dem die Gemeinden stehen, in den Vordergrund. Es liegt also eine,
verglichen mit dem allgemeinen Vertretungsrecht, untypische aber gewollte Risikoverteilung
zu Lasten des Geschaftspartners vor.

Dieses Ungleichgewicht wird von Teilen der Literatur kritisiert. Es entspricht aber weiterhin der
stdndigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, dass die Bestimmungen einer
Gemeindeordnung, die bestimmte Rechtsgeschéafte dem Gemeinderat vorbehalten, nicht blof3
interne Organisationsvorschriften darstellen, sondern eine Beschrankung der allgemeinen
Vertretungsbefugnis, etwa des Blrgermeisters bedeuten. Hintergrund ist der Schutz der
Interessen der juristischen Person, weshalb derartige Beschrankungen im AuRenverhaltnis
wirksam sind und bei Fehlen eines Gemeinderatsbeschlusses ein Handeln des Vertreters
nach auf’en die Gemeinde nicht bindet.

Es ist geradezu zwingend, dass auch die nachtragliche Genehmigung bei Gemeinden dann
denselben restriktiven Willensbildungs- und Vertretungsregeln unterliegt wie vor
Vertragsabschluss. Die urspringliche Beschlussfassung und die nachfolgende Genehmigung
sind nur die zwei Seiten derselben Medaille (Spitzer, Rechtsgutachterliche Stellungnahme
vom 21. August 2013, S 14, Beilage ./EW). Verlangt § 46 Abs. 1 StL die Willensbildung und
Beschlussfassung im Gemeinderat, gilt das auch fir die nachtragliche Genehmigung. Die
spatere Sanierung eines schwebend unwirksamen Geschaftes kann nur durch das auch
urspringlich zustédndige Organ erfolgen; und zwar durch das gesamte Organ; eine andere
Frage ist, ob und wie kommuniziert wird, dass die Entscheidung im Gemeinderat ,,schon
gefallen ist“ (Abschnitt Ill. Punkt 6.).
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Konsequenzen flir Anscheinsvollmacht und (nachtragliche) Anscheinsgenehmigung

241

242

243

3.1

Der Vorrang des § 867 ABGB und damit der Vorzug der privatautonomen Willensbildung der
Gemeinde vor den Verkehrsschutzsinteressen Dritter hat auch Auswirkungen auf die
Anscheinsvollmacht und die Anscheinsgenehmigung: Wahrend es beim allgemeinen
Vollmachtsrecht nur eines zurechenbaren Rechtsscheins bedarf, dass Vollmacht erteilt wurde,
die in jeder beliebigen Aussage oder Handlung des Geschéftsherrn liegen kann, reicht bei der
Gemeinde der Anschein, der Gemeinderat habe jemand Vollmacht erteilt, nicht. Vielmehr
muss der Anschein erzeugt werden, das zustandige Organ (in concreto also der Gemeinderat)
habe von seiner Willensbildungskompetenz zum Abschluss eines bestimmten Geschéaftes

Gebrauch gemacht, also ein konkretes Geschaft gewollt.

Es geht also bei Gemeinden nicht etwa um den Anschein der Ubertragung der
Willensbildungskompetenz, sondern um die eigene Willensbildung. Damit wird der
Lnattrlichen Symmetrie* zwischen tatsachlicher Erfillung der Voraussetzungen fir eine
gesetzmalige Willensbildung und dem Anschein, dass diese Voraussetzungen erflillt wurden,
Rechnung getragen. Nur so ist auch gewahrleistet, dass der Gemeinderat das ihm von der
Gemeindeordnung zugeordnete Ubergewicht gegeniiber anderen Gemeindeorganen wahren

kann (Spitzer, Rechtsgutachterliche Stellungnahme vom 21. August 2013, S 5 f,
Beilage ./EW).

Auch flr die Anscheinsgenehmigung gilt demnach, dass es darauf ankommt, dass der Dritte
aus dem Verhalten des Gemeinderates redlicher Weise den Eindruck gewinnen durfte (und
auch tatsachlich gewonnen hat [vgl .Abschnitt Il. Punkt 3.6]), der Gemeinderat habe
nachtraglich das Geschéaft gewollt. Der Anschein einer nachtraglichen Genehmigung ist also
ebenfalls nur dann beachtlich, wenn er von dem dafiir zustandigen Organ, namlich in concreto,

dem Gemeinderat gesetzt worden ist (Abschnitt Ill. Punkt 6.).

Es gibt keine zuldssigen Revisionsgriinde

Einleitung

3.11

Das Berufungsgericht hat sich —im Gegensatz zum Erstgericht — allein auf die flr die beklagte
Partei glinstigste Auslegung des Gemeinderatsbeschlusses (eine Auslegung, die die beklagte
Partei ausdricklich praferierte), namlich die Qualifikation als zivilrechtliche Vollmacht
beschrankt. Es kommt zum Ergebnis, dass die naheliegende teleologische Auslegung des
Beschlusstextes das Swap-Geschaft niemals umfassen konnte. Der Grund fir die
Eindeutigkeit dieser rechtlichen Beurteilung liegt nicht zuletzt an den Ergebnissen des

Beweisverfahrens: Danach ist nicht erwiesen, dass die beklagte Partei den
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Gemeinderatsbeschluss oder zumindest ihren Inhalt bei Vertragsabschluss gekannt hat. Aus
dem dann entscheidenden (Empfanger-)Horizont des |l I War jedenfalls ein
derartiges Geschéft ausgeschlossen, eine Auslegung des Beschlusses, die N I i™
Rahmen des Verfahrens ausdrucklich bestatigte (siehe Abschnitt |. Punkt 2.1.3).

Unter gleichsam vertrauenstheoretischen Grinden wéare ein anderes Ergebnis nur dann
denkbar, wenn der Gemeinderat der Stadt Linz einen Anschein schuf, dass er das Swap-
Geschaft entweder schon am Beginn oder spater genehmigt habe. Daneben ware
(theoretisch) auch eine zumindest (ausdriickliche oder schliissige) nachtragliche tatsachliche
Genehmigung des Gemeinderates denkbar. Aufgrund des festgestellten Sachverhalts schied
aber eine solche tatsachliche Genehmigung — mit Ausnahme der Gemeinderatssitzung vom
16. Dezember 2010 — von vornherein bereits dem Grunde nach aus: Einerseits hat der
(zustandige) Gemeinderat gegenlber der beklagten Partei kein Verhalten gesetzt, das nach
den strengen Anforderungen des § 863 ABGB als Willenserklarung gegentber der beklagten
Partei gedeutet werden kénnte. Zum anderen konnte die beklagte Partei nicht einmal
bescheinigen, dass sie jene Handlungen von Organen der Stadt Linz, die sie als
(nachtragliche) Genehmigung deutete, wie etwa die Verabschiedung der
Rechnungsabschlisse, die Debt-Management-Berichte des | HEE im
Finanzausschuss, oder die Kontrollamtsberichte vor dem Beginn des Verfahrens tberhaupt

gekannt hat (sie hat — zu Recht — in dieser Richtung auch keinerlei Behauptungen aufgestellt).

Das Berufungsgericht verwarf die von der beklagten Partei behauptete konkludente
Vollmachtseinrdumung bzw. das Vorliegen einer Anscheinsvollmacht zu Beginn des
Geschéaftes schon deshalb, weil die beklagte Partei nach den vom Berufungsgericht geteilten
Feststellungen des Erstgerichtes, den Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 bei
Vertragsabschluss nicht einmal gekannt hat, sodass dieser bei ihr auch kein Vertrauen auf die
Abschlussbefugnis des | Il aus'Osen konnte. AuBerdem hatte die beklagte Partei
den Gemeinderatsbeschluss redlicher Weise nicht als eine umfassende Vollmacht und zwar
weder zum Abschluss undefinierter Finanzgeschafte im Allgemeinen, noch zu einem

Geschaft, wie es der Swap 4175 war, verstehen kénnen.

Unter dem Gesichtspunkt der nachtraglichen (konkludenten) Genehmigung des Geschaftes
durch den Gemeinderat selbst untersuchte das Berufungsgericht — den Ausfiihrungen der
beklagten Partei, die auller einer Genehmigung durch Schweigen nichts vorgebracht hatte —
nun die Gemeinderatssitzung vom 16. Dezember 2010. Es kam zu Recht (vgl. die
Ausfihrungen der Stadt Linz unter Abschnitt 1ll. Punkt 6.3.6.) zum Ergebnis, dass fir die
Annahme einer nachtrglichen Genehmigung des Geschéftes in dieser Sitzung alle

Voraussetzungen fehlten.
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Auch eine (konkludente) Genehmigung des Geschaftes durch die Mitglieder des
Finanzausschusses, in dem zumindest (anders als im Gemeinderat) vom Swap 4175 die Rede
gewesen ist (wenn auch nicht von seiner zum Verstandnis notwendigen Struktur bzw. wahren
Natur), schied nach der Ansicht des Berufungsgerichtes deshalb aus, weil der
Finanzausschuss keinen auch nur in irgendeiner Art und Weise so zu verstehenden Beschluss
gefasst hat. Das auch deshalb, weil Ausschiisse keine Kompetenz dafiir hatten. Ob im
Kontrollausschuss der Swap 4175 (berhaupt vorkam, ist mehr als fraglich (vgl. Abschnitt I.
Punkt 3.1.19.), gewiss ist jedoch, dass die Jahresberichte des Kontrollamtes an den
Gemeinderat keinerlei Hinweis auf das Geschaft enthielten und dass der Gemeinderat die
Detailberichte an den Kontrollausschuss nicht hatte. Letztlich verneinte das Berufungsgericht
auch die Genehmigung durch Vorteilszuwendung, weil dafiir sowohl das Bewusstsein um die
Kernpunkte des Geschaftes als auch der Genehmigungswille gefehlt haben. Die Stadt Linz
geht darauf unter Abschnitt Ill. Punkt 6. ein, beschrankt sich im Folgenden daher nur auf
Grundsatze, weil die von der beklagten Partei ins Treffen geflihrten erheblichen Rechtsfragen

von Details nicht abhangen.

Nur das zustidndige Organ konnte den Genehmigungsanschein erzeugen (daher kein

3.2.1

3.2.2

Revisionsgrund)

Das Berufungsgericht hat eine nachtragliche Genehmigung des Geschéftes deshalb, weil die
Mitglieder des Finanzausschusses zumindest von der Existenz des Swap 4175 Kenntnis
hatten (hinsichtlich der Mitglieder des Kontrollausschusses steht das nicht einmal fest [vgl
Abschnitt . Punkt 3.1.19.]), mit Bezug auf die Entscheidung 5 Ob 52/11z verneint. Allerdings
habe sich das Hoéchstgericht dabei in seinem Urteil auf eine altere Entscheidung (n&mlich
8 Ob 573/90) berufen, in dem die Zustimmung des Burgermeisters und der zustandigen
Referenten fiir eine nachtragliche Genehmigung ausgereicht hatten. AuRerdem habe es der
Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 3 Ob 57/15a offen gelassen, ob der gesamte
Gemeinderat das unwirksame Geschaft nachtraglich genehmigen muss, oder ob mafigebliche
Mitglieder ausreichen. Es sei deshalb in der hdchstgerichtlichen Judikatur (nach wie vor)
ungeklart, ,[0]b es nun auf den Gemeinderat in seiner Gesamtheit ankommt oder welcher Teil
davon flir eine Willensbildung des Organs Gemeinde schon ausreiche [...]%, weil im
gegenstandlichen Fall ,gewichtige Gemeinderatsteile“ involviert gewesen seien. Damit sei die

Rechtsprechung nicht einheitlich.

Tatsachlich kdnnte die Rechtseinheit im Sinne des § 502 Abs. 1 ZPO betroffen sein, wenn
sich aus den drei genannten Entscheidungen ergabe, dass eine uneinheitliche
Rechtsprechung des OGH vorliegt (Lovrek in Fasching/Konecny? IV/1 § 502 Rz 20, 39 f).
Allerdings ware das noch nicht ausreichend, weil die in § 502 ZPO genannte Erheblichkeit der

Rechtsfrage als weiteres eigenes Tatbestandserfordernis zu priifen ist (Lovrek aaO Rz 26).
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Erheblich ist eine Rechtsfrage regelmaflig schon dann nicht mehr, wenn sie einzelfallbedingt
ist. Nun hat aber der Oberste Gerichtshof schon mehrmals entschieden, dass die Frage, ob
nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls eine schlissige (nachtragliche) Genehmigung
des Gemeinderats anzunehmen ist — vom Fall einer korrekturbedurftigen Fehlbeurteilung
abgesehen, die die beklagte Partei gar nicht behauptet hat — keine erhebliche Rechtsfrage
darstellt (RIS-Justiz RS0014110 [T28]; 5 Ob 87/13z). Ebenso vertritt die Rechtsprechung,
dass das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer Anscheins- oder Duldungsvollmacht immer nur
eine Einzelfallentscheidung darstellen wirde (5 Ob 270/02w; 6 Ob 102/11k). Danach ist die

Revisionszuldssigkeit zu verneinen, weil es an der Erheblichkeit der Rechtsfrage fehlt.

Eine zur Revisionszuldssigkeit flhrende Uneinheitlichkeit der hdchstgerichtlichen
Rechtsprechung besteht aulerdem dann nicht (mehr), wenn sich — im Widerspruch zu alteren
Entscheidungen — bereits eine neue gefestigte Rechtsprechung des OGH herausgebildet hat,
der das Berufungsgericht gefolgt ist (Lovrek aaO Rz 39 unter Hinweis auf 4 Ob 71/17w,
6 Ob 78/15m; RIS-Justiz RS0042688 [T5]). Selbst eine der bisherigen Rechtsprechung
widersprechende und vereinzelt gebliebene jingere Entscheidung, die durch die
nachfolgende Rechtsprechung Uberholt ist, begriindet keine Uneinheitlichkeit im Sinne des
Gesetzes (7 Ob 31/17k).

Wie oben (Punkt 2.3.4) und (detaillierter) in Abschnitt Ill. Punkt 6. dargelegt, ist die
nachtragliche Genehmigung eines vollmachtslos abgeschlossenen Geschéfts aus
Systemgriinden nur die andere Seite derselben Medaille. So wie bei einer urspriinglichen
Willensbildung zu einem Geschaft nach § 46 StL nicht ein paar ausgewahlte Mitglieder des
Gemeinderates oder Ausschussmitglieder den vom Gesetz geforderten Beschluss fassen
kénnen, kdénnen sie das vollmachtslos abgeschlossene Geschéaft auch nicht nachtraglich
genehmigen, wenn die urspriingliche Beschlussfassung gefehlt hat. Bei der nachtraglichen
Genehmigung muss es sich, ebenso wie bei der urspriinglichen Beschlussfassung, um eine
Beschlussfassung des Kollegiums handeln. Das ist vollig unstrittig (Spitzer,
Rechtsgutachterliche Stellungnahme vom 21. August 2013, S 6, 14, Beilage ./EW). Bei den
beiden Entscheidungen, die das Berufungsgericht anfihrt, ging es auch keineswegs um die
Frage einer tatsachlichen Willensbildung, sondern um einen médglichen Anschein der
nachtraglichen Willensbildung im Gemeinderat. Hier kann man sich in der Tat die Frage
stellen, ob sich der Dritte auch noch den Gemeinderatsbeschluss besorgen muss, wenn ihm
mafgebliche Personen schildern, dass im Gemeinderat eine Beschlussfassung erfolgt ist, und
sich der Gemeinderat auch tatsachlich seinen Willen zum Geschéaft gebildet hatte, wie es
sowohl in der Entscheidung 8 Ob 573/90 und 3 Ob 57/15a der Fall gewesen ist. Damit fehlt

bei den Entscheidungen die Relevanz, weil es in ihnen nicht, wie die beklagte Partei meint,

um die nachtragliche Willensbildung ging, sondern blof3 um den von mal3geblichen Mitgliedern

erzeugten Anschein. Ein solcher Anschein scheidet aber aktuell aus: Von den Vorgangen im
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Finanz- und Kontrollausschuss ist nichts nach auflen gedrungen, schon gar nicht zur

beklagten Partei.

Uberdies ist die Entscheidung 8 Ob 573/90, die auf den ersten Blick den Eindruck erwecken
kénnte, eine Willensbildung des (gesamten) Gemeinderates sei entbehrlich, vereinzelt
geblieben und durch die nachfolgende Rechtsprechung und véllig einheitliche Lehre tberholt;
es ist klar, dass es sich um einen ,Ausreiller® gehandelt hat (Spitzer, Rechtsgutachterliche
Stellungnahme vom 21. August 2013, S 6, Beilage ./EW). Wie bereits Wilhelm erkannt hat,
kann ,[...] der Volimachtsschein nicht vom Vertreter, sondern [nur] vom Vollmachtsgeber (also
vom Kollegium selbst) geschaffen werden” (Theatersommer in N. oder: Wie eine Gemeinde
sich [nicht] vertreten Iasst, ecolex 1991, 373). Der Oberste Gerichtshof hat diese Entscheidung
auch schon in den Folgeentscheidungen, in denen es ebenfalls um den ,Neulengbacher
Kultursommer* ging, mit der Entscheidung 3 Ob 551/91 korrigiert. Dort heit es namlich
wortlich: ,[...] Voraussetzung dieser Vollmacht ist allerdings, dass der Gemeinderat den
duBeren Anschein gesetzt hat, dass er den erforderlichen Geschéftsfiihrungsbeschluss
gefasst habe“. Dass das Hochstgericht dennoch eine Genehmigung annahm, erfolgt aus
anderen Grinden, und das zu Recht: Der Gemeinderat hatte namlich tatsachlich einen
Beschluss gefasst, wonach dem Kultursommer ,die grundsétzliche Zustimmung erteilt wird,
und Vertrdge und andere Details den zustdndigen Gremien laufend bekanntgegeben werden®.
Die Tatsache, dass es einen genehmigenden Gemeinderatsbeschluss gegeben hat, wurde
vom Birgermeister dem Vertragspartner freudig (,Endlich geschafft. Antrag bei gestriger

Gemeinderatssitzung angenommen®) telegrafiert.

In der Folge entwickelte sich daraus eine vollig unbestrittene herrschende Rechtsprechung
wie folgende beispielhafte Aufzahlung zeigt: 4 Ob 197/07, 8 Ob 156/18m (,.... mal3gebend ist
der vom zustédndigen Organ erweckte Anschein [...]%); 9 Ob 211/01x (,[...] wenn das
kompetente Organ den Anschein erweckt [...]%); RIS-Justiz RS0014726, 4 Ob 197/07k (,[...]
nicht jedoch der Erkldrungswert des Verhaltens von nicht vertretungsbefugten tatsédchlich aber
nach aulRen auffretenden Organen [...]%); 6 Ob 316/00i (,[...] seine Grundlage im Verhalten
des Vollmachtgebers [...]%); 2 Ob 108/10m, 8 Ob 111/07t, 8 Ob 11/09i, RIS-Justiz RS0014727
(s[.-.] der Dritte wird im Vertrauen auf den dulReren Tatbestand nur dann geschlitzt, wenn das
tatsdchlich kompetente Organ den Anschein erweckt hat, die Handlung sei durch seine
Beschlussfassung gedeckt [...]%); 2 Ob 129/12b (,[...] so muss der dul3ere Tatbestand vom

zusténdigen Organ gesetzt werden [...]%).

Selbst die Ausfiihrungen des Hochstgerichtes in 3 Ob 57/15a sind schon in abstracto nicht
geeignet, die Revisionsfahigkeit zu begriinden, handelt es sich dabei blol3 um ein obiter
dictum, das die Entscheidung selbst nicht getragen hat (Lovrek aaO Rz 40 unter Hinweis auf
RIS-Justiz RS0042672; 4 Ob 75/17h). Unabhdngig davon wirde sie aber auch die
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Revisionszulassigkeit nicht begriinden: Die Entscheidung 3 Ob 57/15a griff bei der Frage der

Voraussetzungen einer moglichen (nachtraglichen) Anscheinsgenehmigung zwar auf die
Entscheidung 8 Ob 573/90 mit den Worten: ,Demgegeniiber erachtete zwar der Oberste
Gerichtshof in der Entscheidung 8 Ob 573/90 das Verhalten mehrerer mal3geblicher Mitglieder

des Gemeinderats als ausreichend [...]", zurlick, es kam darauf aber nicht mehr entscheidend

an, weil nicht feststand, ,[...] dass mehrere malBgebliche Mitglieder des Gemeinderats vor

oder zum Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung der Beklagten gegeniiber einen

duBeren Vertrauenstatbestand setzten”.

Das einzige Argument der beklagten Partei, dass — abgesehen von der Gemeinderatssitzung
am 16. Dezember 2010 und dem, aus Sicht der beklagten Partei, Schweigen des
Gemeinderats — die Stadt Linz den Swap 4175 nachtraglich genehmigt habe, besteht in der
Behauptung, die Angehdrigen des Finanzausschusses und des Kontrollausschusses hatten
vom Geschaft gewusst. Nachdem es — ohne jeden Zweifel — in beiden Ausschiissen zu keiner
Willensbildung in Richtung einer nachtraglichen Genehmigung des Geschaftes gekommen ist
(und auch die hatte eine Genehmigung nicht bewirkt), kann es dabei also nur um den Anschein
gehen, den die Mitglieder dieser Ausschiisse gegenlber der beklagten Partei in der Richtung

einer nachtraglichen Genehmigung hatten erzeugen missen.

Damit fehlte aber die zentrale Voraussetzung fiir eine nachtragliche Sanierung. Die Vorgange

im Finanz- und Kontrollausschuss sind nicht nach auRen gedrungen, jedenfalls kamen sie der

beklagten Partei nicht zur Kenntnis (Gegenteiliges behauptet auch sie nicht). Fir ein

Vertrauen auf den dufderen Anschein misste aber (vgl. 3 Ob 57/15a) zumindest feststehen,

,dass maligebliche Mitglieder der beklagten Partei gegeniiber einen Vertrauenstatbestand

gesetzt haben”.

Da ein solcher Anschein fehlt, kdnnte, selbst wenn man den beiden vom Berufungsgericht
herangezogenen Entscheidungen folgt, niemals ein positives Urteil zugunsten der beklagten

Partei ergehen. Fur die Zuldssigkeit der Revision hatten die beiden Entscheidungen aber

relevant sein missen. Das sind sie nicht. Fehlende Relevanz fir die Entscheidung des zu

beurteilenden Falls schlief3t das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage aus (RIS-Justiz
RS0088931 [T2]; [T8]).

Auch die Auslegung des Gemeinderatsbeschlusses ist nicht relevant

3.3.1

Die beklagte Partei wirft dem Berufungsgericht unter der Uberschrift ,Weitere Griinde fiir die
Zulassigkeit der Revision® vor, den Gemeinderatsbeschluss als ,blof3e Einzelvollmacht® (was
immer sie damit meint) verstanden und deshalb lediglich auf die Ebene Gemeinderat/{ il

Il abgestellt zu haben. In Wahrheit sei der Gemeinderatsbeschluss unabhéngig vom
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Innenverhéltnis zwischen dem Gemeinderat und |l Il 2abstrakt auszulegen. Das
Berufungsgericht habe sich mit dieser Vorgangsweise in Widerspruch zur ,vollig herrschenden

Lehre und Rechtsprechung” gesetzt.

Aus den Fundstellen, welche die beklagte Partei dazu nennt, wird allerdings nicht klar, auf

welche Rechtsprechung und Lehre sie sich eigentlich beruft. AuBerdem hat sie nicht bedacht,

dass sie nach den Feststellungen des Erstgerichtes, wie vom Berufungsgericht bestatigt, den

Gemeinderatsbeschluss nicht gehabt und auch dessen genauen Wortlaut nicht gekannt hat

(soweit ihre Ausfiihrungen demgegeniber vom Gegenteil ausgehen, ist die Rechtsriige nicht
gesetzmalig ausgefuhrt, weil eine solche erfordert, dass sie auf den von den Vorinstanzen
festgestellten und nicht auf einem von ihr fir richtig gehaltenen Sachverhalt
(,Wunschsachverhalt®) aufbaut (st Rsp: RIS-Justiz RS0042828 ua.).

Damit war von einer Innenvolimacht zwischen dem Gemeinderat und N T
auszugehen, bei dem es naturgemal nicht darum geht, wie ein aulenstehender Dritte die
.Vollmacht* verstehen durfte (Perner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 1017 Rz 8§;
P.Bydlinsky in KBB® § 1017 Rz 2). Das gilt auch dann, wenn es an sich eine auch an Dritte
gerichtete Vollmachtserklarung des Geschaftsherrn gegeben hat. Macht der Dritte von der
Méoglichkeit, sich vom Bestehen und vom Umfang der Vollmacht durch Einsicht in die
Vollmachtsurkunde zu Uberzeugen, nicht Gebrauch, wird er so behandelt, als hatte es nur
eine Innenvollmacht gegeben. Der Umstand, dass in concreto der Beschluss des
Gemeinderats offentlich zuganglich war, andert daran nichts. Bei der Vertretung ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass der Geschéaftsherr berechtigt ist, die Vertretung
privatautonom zu gestalten. Dieses Gestaltungsrecht findet seine Grenzen im Schutz des
Dritten, der Uber den tatsachlichen Inhalt der Vertretungsmacht nicht Bescheid weil3. Macht
er von der Mdglichkeit, sich selbst einen Einblick in das Bestehen und den Inhalt der Vollmacht
zu verschaffen, keinen Gebrauch, so bedarf es keiner Einschrankung der Privatautonomie des
Geschaftsherrn. Schutzwiirdig ist zu Lasten der Privatautonomie nur jener, demgegenuber ein
abweichender Vertrauenstatbestand gesetzt worden ist und wer auch tatsachlich darauf
vertraut hat (Perner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'92 § 1029 Rz 10). Der Dritte wird nur

insofern geschiitzt, als fur ihn die Kenntnis vom Inhalt der Vollmacht kausal fiir den Abschluss

des Geschaftes war. Fehlt diese Kenntnis, besteht keine Veranlassung, den Dritten im
Verhaltnis zum Geschéaftsherrn zu schitzen (vgl. RIS-Justiz RS0019490).

Die Auslegung von Vollmachten ist darliber hinaus einzelfallbezogen und daher grundséatzlich
nicht revisibel (Lovrek in Fasching/Konecny? IV/1 § 502 ZPO Rz 51, 80 mwN). Die beklagte

Partei bringt keine Grinde vor, warum es hier ausnahmsweise anders sein sollte;

insbesondere behauptet sie keine krass fehlerhafte Einzelfallentscheidung. Da feststeht, dass

die beklagte Partei den Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 nicht kannte, ist die
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Beantwortung der Frage, wie dieser Beschluss vom Empfangerhorizont eines Dritten zu

verstehen ist, danach bloR theoretischer Natur. In einem solchen Fall handelt es sich um keine
erhebliche Rechtsfrage (Lovrek aaO Rz 115 mwN; RIS-Justiz RS0111271; RS008931).

Bei der Frage einer aufsichtsbehordlichen Genehmigungserfordernis hat der OGH keine

3.4.1

3.4.2

3.4.3

Leitfunktion

Die beklagte Partei vermisst die Rechtseinheit und Rechtssicherheit, weil zwar der
Verwaltungsgerichtshof die fehlende aufsichtsbehordliche Genehmigungspflicht eines
Geschaftes, wie es der Swap 4175 gewesen ist, verneint hat, das Erstgericht aber dennoch
die Genehmigungspflicht annahm. Die Frage ginge auch Gber den konkreten Fall hinaus, weil
eine Vielzahl anderer Kommunen, deren Gesetze ahnlich oder teilweise sogar idente

Formulierungen aufweisen, wie das StL 1992, davon betroffen waren. Auch damit zeigt die

beklagte Partei keine erhebliche Rechtsfrage auf.

Aufgabe des Obersten Gerichtshofes ist es, im Bereich des Zivilrechtes eine Leitfunktion
einzunehmen. Diese Funktion fehlt regelmaRig bei der Auslegung von nicht in die Kompetenz
der ordentlichen Gerichte fallenden Rechtsmaterien, wie es die Frage nach einer
aufsichtsbehérdlichen Genehmigung des Swap 4175 ist. Dazu kommt, dass die Zivilgerichte
in Fragen aufsichtsbehordlicher Genehmigungspflichten bei Gemeinden ohnehin an die
Entscheidung der Verwaltungsbehoérde gebunden sind, wenn diese Uber eine im Zivilverfahren
zu prifende Vorfrage als Hauptfrage entschieden hat. Wenn das noch nicht der Fall war,

genlgt es, wenn das Zivilgericht nur prift, ob es denkunmdéglich ist, den zu beurteilenden

Sachverhalt unter einen Genehmigungstatbestand zu subsumieren (6 Ob 73/14z und
10 Ob 14/19k). Abgesehen davon, dass die beklagte Partei nicht sagt, ob und welche
Bestimmungen in anderen Bundeslandern noch relevant sind, kann das HOchstgericht unter
diesen Rahmenbedingungen jedenfalls seine Leitfunktion nicht austben, sodass auch hier die
Revisionszulassigkeit nicht besteht (RIS-Justiz RS0116438; RS0113455).

Ferner ist zu beriicksichtigen, dass der OO Landesgesetzgeber mit der Novelle LGBI Nr.
1/2012 den Abschluss von Finanzgeschaften ausdrucklich in den Katalog der
zustimmungspflichtigen und - unter Umstanden - aufsichtsbehdrdlich
genehmigungsbedurftigen Geschéfte aufgenommen hat (hinsichtlich der

aufsichtsbehérdlichen Genehmigungspflicht erfolgte das in § 58 StL). Damit steht seit jetzt

beinahe zehn Jahren die aufsichtsbehdrdliche Genehmigungspflicht von Finanzgeschaften,

wie es der Swap 4175 war, auch direkt im Gesetz. Damit ist die Frage nicht mehr relevant.

Die Auslegung von Bestimmungen, die derart lange schon nicht mehr zum Rechtsbestand

gehdren, stellt regelmaRig keine erhebliche Rechtsfrage dar; das gilt insbesondere fur die
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Auslegung einer in dieser Form nicht mehr bestehenden Norm des Verwaltungsrechtes (RIS-
Justiz RS0113455 [T2]).

Gemeinderatszustandigkeit fiir Derivatgeschafte findet sich seit 2012 ausdriicklich im Gesetz,

3.5.1

3.5.2

353

sodass die Revisibilitat fehlt

Die beklagte Partei wirft den Instanzgerichten vor, die Rechtslage, was die
Beschlusszustandigkeit des Gemeinderates fir den Swap 4175 angeht, massiv verkannt zu
haben, wobei sie sich sowohl auf eine angeblich gegenteilige Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes als auch darauf beruft, dass eine Zustandigkeit des Gemeinderates
schon deshalb nicht in Betracht kdme, weil § 46 StL eine taxative Aufzahlung enthalte; Swaps,

Derivate oder sonstige Finanzgeschafte seien in dieser Bestimmung nicht genannt.

Wie die Instanzgerichte zutreffend erkannt haben (Abschnitt Ill. Punkt 8.), fiel der Abschluss
des Swap 4175 jedenfalls unter die Ziffer 12 des § 46 Abs. 1 StL, der ganz generell alle
entgeltlichen Geschéafte erfasst, bei denen die Gegenleistung, sei es in Geld, sei es in
Sachleistung (Tausch), die dort genannten Grenzwerte (berschreiten. Auf eine taxative

Aufzahlung kommt es in dieser Ziffer gerade nicht an. Die Rechtslage war also véllig klar.

Dass der Verwaltungsgerichtshof (ber die Zustandigkeit des Gemeinderates fiir den
Abschluss von Finanzgeschaften tatsachlich nicht entschieden hat, wurde von den
Instanzgerichten ebenfalls zu Recht angenommen (Abschnitt lll. Punkt 2.3). AuBerdem findet
sich seit der Gesetzesnovelle des Jahres 2012 (LGBI Nr. 1/2012) der Abschluss von
Finanzgeschaften als Zustandigkeitstatbestand neben der Aufnahme von Darlehen jetzt auch
ausdrucklich in der Ziffer 9 von § 46 StL.

Es stimmt zwar, dass es von Seiten des Obersten Gerichtshofes keine ausdrickliche
Entscheidung gibt, ob Finanzgeschafte von der Art des Swap 4175 unter die Ziffer 9 des § 46
StL (alt) gefallen sind, damit kann aber die beklagte Partei die Revisionszulassigkeit nicht
begrinden: Trotz Fehlens einer ausdricklichen Rechtsprechung liegt ndmlich dann keine
erhebliche Rechtsfrage vor, wenn sie im Gesetz oder in anderen generellen Regelungen so
eindeutig geldst ist, dass nur eine Auslegungsmaglichkeit ernstlich in Betracht kommt bzw. die
Auslegung auch im Schrifttum nicht in Zweifel gezogen wird (Lovrek in Fasching/Konecny?
IV/1 § 502 ZPO RZ 30 mwN). Die Zustandigkeit des Gemeinderates ergibt sich aus dem
Gesetz, und auch im Schrifttum ist es vollig unumstritten, dass fir den Abschluss solcher
Finanzgeschafte nur der Gemeinderat in Betracht kommt (vgl. Abschnitt 1ll. Punkt 2.). Dass
den Instanzgerichten bei der Subsumption grobe Auslegungs- bzw. Denkfehler unterlaufen

waren, behauptet die beklagte Partei auch nicht.
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AuRerdem gilt auch fiir die Frage der Gemeinderatszustandigkeit, dass die Auslegung einer
(bereits seit Langem) nicht mehr zum Rechtsbestand gehdérenden Bestimmung des
Verwaltungsrechtes keine die Rechtseinheit betreffende Rechtsfrage erheblicher Bedeutung
betrifft.

Letztlich wiirde die Verneinung der Gemeinderatszustdndigkeit der beklagten Partei auch

nicht zu einem positiven Urteil verhelfen, ware dann doch der Stadtsenat zustindig gewesen
(8§ 47 Abs. 4 StL). Damit fehlt der Entscheidung zusétzlich die Relevanz.

Dass es keinen Vertrauensschutz ohne Vertrauen qibt, ist unstrittig. Damit ist die

3.6.1

3.6.2

3.6.3

3.6.4

Rechtseinheit gewahrt

Das Berufungsgericht hat (vgl. Punkt 1.4) ein schitzenswertes Vertrauen der beklagten Partei
auf den Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 zutreffend mit dem Grundsatz verneint:
Was man nicht kennt, darauf kann man auch nicht vertrauen” (Wilhelm, Anmerkung zu 3 Ob
551/91, ecolex 1991, 678). Die beklagte Partei sieht darin ein Abgehen von der

Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, weil es ,nach Ansicht des OGH" nicht darauf

ankommt, dass der Dritte den Vertrauenstatbestand tatsachlich gekannt hat, fir das Vorliegen
einer Anscheinsvollmacht bzw. einer (nachtraglichen) Anscheinsgenehmigung reiche es aus,
dass der Anschein dem Dritten nur objektiv erkennbar gewesen sei; er misse ihn weder
gekannt noch darauf vertraut haben. Sie beruft sich dabei auf ein obiter dictum in einer alteren
Entscheidung, und zwar in 3 Ob 551/91.

Ware diese Entscheidung des Hdéchstgerichtes tatsachlich so zu verstehen, was sie nicht ist
(dazu im Folgenden), so waére sie durch die nachfolgende einhellige Rechtsprechung und
Ubereinstimmende Lehre Uberholt. Es lage also trotz dieser Abweichung keine
Uneinheitlichkeit der hochstgerichtlichen Rechtsprechung vor (Lovrek in Fasching/Konecny?
IV/1 § 502 Rz 39 mwN).

Im Zusammenhang mit dem Konstrukt des Vertrauens auf den dufReren Tatbestand und die

Anscheinsvollmacht hat noch niemand die drei unabdingbaren Voraussetzungen dafir

bezweifelt: das Vorliegen eines Vertrauenstatbestandes, die zurechenbare Verursachung des
Anscheins durch den Vertretenen und — fir die hier entscheidende Frage — das gutglaubige
Vertrauen auf den Anschein durch den Dritten (P. Bydlinsky, KBB* § 1029 Rz 6).

Nur der gutglaubige Dritte wird geschutzt. Das ist derjenige, dem das anscheinsbegriindende
Verhalten bekannt und der im guten Glauben Uber die Befugnis des Vertreters zum Abschluss
des konkreten Geschéaftes ist. Im Einklang mit den allgemeinen Prinzipien der
Rechtsscheinlehre schadet bereits leichte Fahrlassigkeit (Perner in Kletec¢ka, ABGB-ON' 02



3.6.5

3.6.6

3.6.7

3.6.8

-44 -

§ 1029 Rz 10 mwN). Die Position der Rechtsprechung war in dieser Richtung auch immer

eindeutig, wie der Rechtssatz RS 0019490 und die lange Kette an Entscheidungen zeigt: ,Der

Dritte wird nur dann geschiitzt, wenn fiir ihn die Erstellung dieses Rechtsscheins kausal fiir

den Abschluss des Geschéftes war, wozu gehért, dass ihm zu diesem Zeitpunkt das den

Rechtsschein auslésende Verhalten l(iberhaupt bekannt war. Dafiir ist er behauptungs- und

beweispflichtig. Fehlte diese Kenntnis, besteht keine Veranlassung, den Dritten im Verhéltnis
zum Vertretenen zu schiitzen. Das bedeutet nicht zuletzt, dass zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses bereits alle Umstande vorhanden sein missen, die geeignet sind, den
begriindeten Glauben zu erwecken (6 Ob 316/00i).

Schlechtglaubig ist auch nach der Rechtsprechung bereits, wer Bedenken haben musste
(8 Ob 201/97k; 6 Ob 102/11k). Aus diesem Grunde verlangt die Rechtsprechung vom Dritten,
wenn er sich auf die (tatsachlich nicht vorhandene) Vertretungsmacht berufen will, sogar die
Einsicht in Vereinsstatuten, die nicht so ohne Weiteres zur Verfligung stehen. Auch kann sich
niemand auf einen auleren Tatbestand berufen, wenn sich die Beschrankung der
Vertretungsmacht schon aus dem Gesetz ergibt (RIS-Justiz RS0014715).

Auch was die schlissige Genehmigung angeht, darf es keinen verniinftigen Grund, daran zu
zweifeln, geben, dass der unwirksam Vertretene einen solchen Willen dufern wollte. Es gilt
der MaB3stab des § 863 ABGB (RIS-Justiz RS0014374; RS0021980). Nichts anders ist es bei
der Anscheinsgenehmigung, unterscheiden sie sich doch nur darin, dass im ersteren Fall der
aulere Tatbestand eine Willenserklarung nahelegt, wahrend es sich im zweiten Fall um eine
Willenskundgebung handelt (Welser, AuRerer Tatbestand, Duldung und Anschein im
Vollmachtsrecht, JBI 1979, 1 [5]).

Tatsachlich brachte der Oberste Gerichtshof in 3 Ob 551/91 nicht (auch nicht obiter) zum

Ausdruck, es gabe Vertrauensschutz ohne Vertrauen. Der Gemeinderat hatte namlich in dem

zu entscheidenden Fall tatsachlich antragsgemal den Beschluss auf Abschluss des
Vertrages gefasst und damit seine Geschaftsfihrungsbefugnis ausgelbt. Der Blurgermeister
teilte das dem damaligen Klager ausdricklich mit (,Endlich geschafft [...]°). Dass das
Hoéchstgericht in einem solchen Fall nicht verlangt hat, dass sich der spéatere Klager auch noch
den Beschluss selbst besorgte, hat seinen Grund darin, dass mit der Mitteilung des
Burgermeisters fur ihn, der um die Notwendigkeit einer Beschlussfassung des Gemeinderates

gewusst hat, alles klar war.

Im Zusammenhang mit der beklagten Partei gab es aber nichts, was flr sie, die sich erst bei

Streitausbruch Uberhaupt dafir interessiert hat, auf eine Befassung durch den Gemeinderat

oder seiner Mitglieder mit dem Geschéft hingedeutet hatte.
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Sonstige rechtliche Beurteilung der Sache

Einleitung

Bereits in Abschnitt Il. ist die Stadt Linz auf Rechtsfragen eingegangen. Dieses Eingehen war
allerdings derart beschrankt gewesen, dass sie einen Zusammenhang mit der
Revisionszulassigkeit haben mussten. Dazu kam, dass sich das Berufungsgericht lediglich mit
einer auf einer zivilrechtlichen Vollmacht des Gemeinderates beruhenden

Vertretungsbefugnis von | Il auseinandergesetzt hat.

Die beklagte Partei richtet ihre Revision wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung des

Berufungsgerichts auch umfassend gegen die Rechtsmeinung des Erstgerichtes.
Dementsprechend wird auch die Stadt Linz in den folgenden Punkten der
Revisionsbeantwortung im Detail auf die anderen Rechtsthemen, die vom Berufungsgericht

nicht behandelt wurden, eingehen.

Die Zustandigkeit des Gemeinderates der Stadt Linz (iiber den Geschéftsabschluss zu

entscheiden)

Vorbemerkungen

211

Unabhangig von den einzelnen organisationsrechtlichen Zustandigkeitskatalogen vertritt die
herrschende, nach wie vor unbestrittene, Meinung (die zum Teil bereits lange vor Abschluss
des Swap 4175 verdffentlicht wurde), dass Finanzgeschéfte im Allgemeinen und
Derivatgeschafte im Besonderen Angelegenheiten sind, die in die Entscheidungskompetenz
des Gemeinderates fallen (vgl. Holoubek/Préndl, Offentliches Finanzmanagement, 228;
ebenso Préndl, Der Abschluss von Swap-Geschaften durch Gemeinden und die Grenze der
Gemeindeautonomie, JRP 2012, 383 f: ,Die Abschlusskompetenz von Swap-Geschéften liegt
unstrittig beim Gemeinderat [...] Der Abschluss von Swap-Geschéften bedarf daher zu seiner
Wirksamkeit der Beschlussfassung durch den Gemeinderat®; weiters N. Raschauer,
Spekulative Vermdgensveranlagung durch Gebietskdrperschaften, RFG 2013, 66 ff: ,Dem
Abschluss eines zivilrechtlichen Vertrags, mit dem Ulber erhebliche Vermbgenssummen
disponiert wird, hat nach den einschldgigen Grundlagen der GemQ der Lander ein Beschluss
des im Einzelfall zustdndigen Kollegialorgans (Gemeinderat [GemR], Stadtsenat) zugrunde
zu liegen (unabdingbare Gliltigkeitsvoraussetzung). In diesen Konstellationen besteht keine
selbsténdige Geschéftsfiihrungsbefugnis eines Bgm. oder anderer Gemeindedienststellen
(Magistrat), zumal kein Fall der laufenden Geschéfte der Gemeindeverwaltung vorliegt.“). Der

Grund liegt darin, dass das Finanzmanagement, auch in Form des Abschlusses von
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Finanzgeschaften, zum Haushaltswesen der Gemeinde gehdrt und damit genuin den eigenen
Wirkungsbereich der Gemeinden betrifft (Art 118 Abs. 4 B-VG). Fir diesen ist der
Gemeinderat das (ausschlieRlich) beschliefende Organ. Das konnte der beklagten Partei, die
fur sich eine besondere Expertise bei der kommunalen Finanzierung von Gemeinden in
Anspruch nahm (vgl. etwa die idente Aussage in Beilage ./BJ1, S 7, Beilage ./BJ3, S 7, oder
Beilage ./BJ4, S 8: ,Langjéhrige Erfahrung der BAWAG-PSK-Gruppe mit Expertenteam.”),

nicht verborgen geblieben sein.

Urspriinglich hat das auch die beklagte Partei vertreten. Jetzt beharrt sie aber plotzlich darauf,
es habe a priori keine Zustandigkeit des Gemeinderates bestanden, sich mit dem Swap 4175
zu befassen, ihn zu beraten oder sogar abzuschlieRen. Die Begrindung dafir ist, dass
Derivativgeschafte weder im Allgemeinen noch Swap-Vertrdge im Besonderen in der
(taxativen) Aufzahlung der bewilligungspflichtigen Geschafte des Gemeinderates in § 46 StL
genannt sind. § 46 Abs. 1 Z 12 StL, der nur allgemein von Vertragen spricht, sei nicht
anwendbar, weil bei einem Derivativgeschéft, wie es der Swap 4175 war, keine Gegenleistung
bei Abschluss identifizierbar ware. Letztlich habe der Verwaltungsgerichtshof in zwei
einschlagigen Entscheidungen klargemacht, dass der Abschluss des Swap 4175 nicht

genehmigungspflichtig gewesen ist.

Der beklagten Partei ist dabei zusatzlich der Vorwurf zu machen, dass ihre einzelnen
Begrindungslinien, die sie bemiiht, miteinander logisch in Widerspruch stehen, sodass man
nicht weil3, woraus sie die Vertretungsbefugnis des |l Il 'etztlich ableitet. Hatte, um
beim Argument der Unzustandigkeit des Gemeinderates zu beginnen, dieser gar nicht tGber
den Abschluss des Swap 4175 zu entscheiden, so kann die beklagte Partei nicht erklaren,
warum sich die Zustandigkeit des ] Bl ctwa unter dem Gesichtspunkt der
verwaltungsrechtlichen Weisung oder der Approbationsbefugnis, vom Gemeinderat ableiten
soll, setzen Weisung und Approbationsbefugnis doch (logisch) voraus, dass der an sich

zustandige Gemeinderat seine Befugnis Ubertragen hat.

War der Gemeinderat organisationsrechtlich gar nicht zustdndig, so konnte die
Vertretungsbefugnis des |l Il dann hochstens auf einer Eigenzustandigkeit des
Magistrats nach § 51 StL oder auf der des Blrgermeisters nach § 49 StL beruhen. Beide
Zustandigkeitsnormen enthalten aber, wie sich aus ihrer Textierung und aus einem
Umkehrschluss aus § 47 Abs. 4 StL ergibt, ebenso nur eine taxative Aufzahlung der
Zustandigkeiten. In ihnen finden sich weder Finanzgeschafte noch Derivativgeschafte noch

Swaps.

Hauptsachlich stutzt sich die beklagte Partei aber ohnehin auf eine zivilrechtliche

Bevollmachtigung durch den Gemeinderat, was aber konsequenterweise voraussetzt, dass
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dieser zustandig war und mit seiner Vollmacht die Zustandigkeit, wenn auch in Form der
Ubertragung der Willensbildungskompetenz, auf il Il Ubertragen wurde. Wenn er
aber, wie die beklagte Partei jetzt behauptet, gar nicht zustandig war, wie hatte er Vollmacht

erteilen konnen.

Der Gemeinderat als willensbildendes Organ der Gemeinde

2.21

222

223

Neben dem allgemeinen Verstandnis zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, dass
zivilrechtliche Vertrage, mit denen Uber erhebliche Vermégenssummen disponiert wird, der
Willensbildung und Beschlussfassung eines Kollegialorgans unterliegen, ergibt sich die
Zustandigkeit aus § 46 StL: Gemal § 46 Abs. 1 Z 9 StL war die Aufnahme von Darlehen mit
einem EUR 100.000,00 Gbersteigenden Nominale dem Gemeinderat vorbehalten. Die Novelle
zum Linzer Stadtstatut, LGBI Nr. 1/2012, nennt unter dieser Ziffer neben der Aufnahme und
Gewahrung von Darlehen nunmehr auch den Abschluss sonstiger Finanzgeschéafte, wobei die
Gesetzesmaterialien darauf hinweisen, es habe sich lediglich um eine Klarstellung gehandelt
(Bericht des Ausschusses fiir allgemeine innere Angelegenheiten des OO Landtags, Blg. Nr.
366/2011 und Blg. Nr. 369/2011). Nach § 46 Abs. 1 Z 12 StL ist ausschlieRlich der
Gemeinderat flr den Abschluss und die Auflésung sonstiger Vertrage zustandig, wenn das
darin (namlich im Vertrag) festgesetzte einmalige Entgelt EUR 100.000,00 oder das jahrliche
Entgelt EUR 50.000,00 Ubersteigt.

Bereits die Ziffer 9 des § 46 StL, namlich die Zustandigkeit des Gemeinderates fiir die
Aufnahme von Darlehen ab einer bestimmten GréRenordnung, war einschlagig. Das Gesetz
sprach zwar nur von der Aufnahme eines Darlehens, gemeint war aber nicht die Aufnahme an
sich, sondern die dadurch ausgeldsten Verpflichtungen zur Zahlung von Zinsen und die
spatere Rickfiihrung des Kapitals. Die Stadt Linz darf namlich nach Abschnitt I
(,Vermodgenswirtschaft) des Stadtstatus tGberhaupt nur Darlehen aufnehmen, ,[...] wenn die
Amortisationsverpflichtungen die dauernde Leistungsféhigkeit der Stadt nicht (iberschreiten®.
Der Gemeinderat soll also immer dann entscheiden, wenn durch Geschafte oder sonstige
vermdgensrechtliche MalRnahmen die finanzielle Leistungsfahigkeit der Gemeinde betroffen

ist.

Derivatgeschafte der offentlichen Hand muissen, um zuldssig zu sein, einen engen Konnex
mit bereits bestehenden Darlehen haben (Holoubek/Préndl, Offentliches Finanzmanagement,
199 ff [2001]). Ihre Aufgabe ist es, die erforderlichen Finanzierungsmittel und deren
Ruckzahlungsverpflichtungen zu  mdglichst geringen  mittel- bis  langfristigen
Finanzierungskosten zu gewahrleisten. Sie wirken also wirtschaftlich auf die
Finanzierungsbedingungen ein. Ein derartiger Eingriff in die Bedingungen eines Kredits oder

Darlehens beinhaltet — was die wirtschaftliche Belastung der Gemeinde angeht — ebenso ein
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Risiko wie der urspriingliche Vertragsabschluss, wenn nicht sogar in Einzelfallen ein viel
héheres Risiko. Fir die Abschatzung und das Eingehen wirtschaftlicher Risken ist der
Gemeinderat zusténdig (in diesem Sinne schon das LG Linz im Urteil vom 11. Dezember
2013, 23 Hv 79/13k, S 49 f, Beilage ./HE, und Holoubek/Lienbacher/Potacs, Rechtsgutachten
zur gemeindeaufsichtsrechtlichen Beurteilung eines ,Swap-Geschéafts® nach § 78 Abs. 1 Z 2

Stadtstatut Linz, Beilage ./EV).

Nach der Meinung der beklagten Partei war es Aufgabe des Swap 4175, nicht nur die Zinsen
aus der Schweizer Frankenanleihe zu verbilligen, sondern mit dem getauschten Fixzins das
Risiko aus dem 6-Monats-CHF-LIBOR zu beschranken. Damit bestand der Zweck des
Geschéaftes in seinem Einwirken auf die bestehenden Bedingungen der Schweizer
Frankenanleihe. Es ware nun ein grober Wertungswiderspruch, wenn zwar nachtragliche
Anderungen der Darlehensbedingungen genehmigungspflichtig waren, nicht aber die
Herbeiflihrung des gleichen Effekts durch Derivatgeschéfte. Diese sind daher, wenn sie darauf
abzielen, die Bedingungen eines bestehenden Darlehens, dessen Aufnahme
gemeinderatspflichtig war, zu andern, ebenso dem Gemeinderat vorzulegen. Dass solche
Derivatgeschafte nur mittelbar auf die Darlehensbedingungen Einfluss nehmen, ist nicht
ausschlaggebend (vgl. 10 Ob 14/19k). Es gelten mutatis mutandis fir die Subsumtion
derartiger Derivatgeschafte unter § 46 Abs. 1 Z 9 StL die gleichen Griinde wie fur deren
aufsichtsbehordliche Genehmigungspflicht. Daher wird auf die umfangreichere Begriindung

unter Abschnitt Ill. Punkt 8. verwiesen.

Dafir spricht auch, dass der Swap 4175 die gleiche Wirkung hatte, wie die Aufnahme eines
Fremdwahrungskredits: Ist man sich ndmlich bewusst, dass hinter der Swap-Formel die
Verschreibung von 21 exotischen EUR/CHF-Put-Optionen durch die Stadt Linz steht, so
entspricht das der Aufnahme eines Kassakredits mit einem Nominale von Uber 1 Milliarde
Schweizer Franken (Gerichtsgutachten, S 55; ebenso Uwe Woystup, Protokoll vom
9. Dezember 2016, ON 456, S 10). Damit kann es keinen Zweifel dartber geben, dass der
Abschluss eines Finanzgeschéfts, wie es der Swap 4175 war, das gleiche, wenn nicht sogar
(mangels Zuflusses der Kreditvaluta) typischerweise sogar ein héheres wirtschaftliches Risiko
auslost wie die Aufnahme eines Darlehens. Wenn ein Derivatgeschaft die gleiche Wirkung
hat, wie die Aufnahme eines Darlehens, dann ist es auch als Darlehen zu behandeln. Es ist
in diesem Zusammenhang — und das ist zusatzlich zu erwadhnen — daher unverstandlich, wenn
die beklagte Partei der Stadt Linz auf der einen Seite wiederholt vorwirft, sie habe sich mit der
Schweizer Frankenanleihe in Hohe von (im Vergleich dazu blo3) CHF 195 Mio bewusst einem
unkalkulierbaren Fremdwahrungsrisiko ausgesetzt, gleichzeitig aber der Stadt Linz ein
Geschaft empfiehlt, das ein mehr als finffaches Fremdwahrungsrisiko ausléste. Und dieses
soll, weil offenbar zu den Routineangelegenheiten gehdrend, nicht einmal

gemeinderatspflichtig gewesen sein.
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Unabhangig davon fallen nach § 46 Abs. 1 Z 12 StL ohnehin alle sonstigen Vertrage in die
Zustandigkeit des Gemeinderats, wenn das darin festgesetzte einmalige Entgelt
EUR 100.000,00 oder das jahrliche Entgelt EUR 50.000,00 Ubersteigt. Art und Inhalt des
Vertrages sind dabei irrelevant. Daher ist es fur diesen Kompetenztatbestand bedeutungslos,
dass im Text die Begriffe Derivatgeschéft, Finanzgeschéft, Swap, u. A. nicht vorkommen. Das
behauptet im Gegenteil aber die beklagte Partei, die ihre Behauptung, die schon dem Wortlaut
des Kompetenztatbestandes widerspricht, nur damit begriindet, der Verwaltungsgerichtshof
habe anders entschieden. Die Unhaltbarkeit dieser Begriindung haben schon die Gerichte

zurlickgewiesen. Die Stadt Linz geht im folgenden Punkt 2.3 ebenfalls (erganzend) darauf ein.

Nach der Swap-Formel musste die Stadt Linz im Rahmen der Zinskomponente zu jedem
Zahlungstermin jedenfalls einen Zinssatz von 0,065 %, bezogen auf CHF 195 Mio, an die
beklagte Partei leisten, die ihrerseits von der beklagten Partei den 6-Monats-CHF-LIBOR
erhielt, den sie dann zur Bedienung der Zinsen aus der Schweizer Frankenanleihe abfiihrte
(das waren die beiden Zahlungsstrome, von denen die beklagte Partei selbst stédndig spricht).
Bei einem Nominale von CHF 195 Mio (das waren damals rund EUR 120 Mio) und dem von
der Stadt Linz immer zu zahlenden Fixzinssatz von 0,065 % ergibt sich fiir die Stadt Linz —im
glnstigsten Fall — aus dem Swap 4175 eine jahrliche Zahlungsverpflichtung von
CHF 126.750,00, was unter Heranziehung des EUR/CHF-Wechselkurs-Standes im Jahr 2007
einen Betrag von rund EUR 75.000,00 jahrlich bedeutete. Damit ist, wie das Erstgericht
ausgeflhrt hat, in jedem Fall der Schwellenwert der Ziffer 12 Gberschritten. Zudem ist damit,
bezogen auf die Laufzeit von zehn Jahren, jedenfalls auch die Grenze von EUR 100.000,00

Uberschritten.

Dazu kam noch der Differenzausgleich aus den verschriebenen Optionen (das sogenannte
.FX-Adjustment®), zu dem sich die Stadt Linz gegenliber der beklagten Partei zusatzlich
verpflichtet hatte. Beim Swap 4175 gab es also zwei Leistungen, und zwar den eigentlichen
Zinsentausch (fixe gegen variable Zinsen) auf der einen Seite und den Verkauf der
Terminoptionen von der Stadt Linz an die beklagte Partei auf der anderen Seite (vgl.
Abschnitt . Punkt 2.2.3, insbesondere Punkt 2.2.3.6 ff). Zu Recht betonte daher das
Berufungsgericht, dass sich damit (tauschahnlich) zwei entgeltliche Leistungen am Beginn
des Vertrages gegenuberstanden, die spiegelbildlich jeweils den Verpflichtungen der beiden

Parteien entsprachen und die sich bewerten lief3en.

Das ist im Rahmen des Verfahrens durch die Sachverstandigen auch geschehen. Wahrend
der Marktwert des Zinsentausches bei Vertragsabschluss bei EUR 29,8 Mio zugunsten der
Stadt Linz (Gerichtsgutachten, Tabelle S 62 ,Zinsteil (Marktwert) Fall Q) lag, betrug der
Marktwert der verkauften Optionen zu Lasten der Stadt Linz EUR 49,6 Mio
(Gerichtsgutachten, Tabelle S 62 ,Optionen (Marktwert) Fall Q). Letzterer Wert stellte das
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nach § 46 Abs. 1 Z 12 StL im Vertrag ,festgesetzte Entgelt dar (angesichts der Hohe, um die
es geht, macht es daher nichts aus, dass nach Ansicht der Stadt Linz beim wechselseitigen
Entgelt, das nicht in einer Geldzahlung besteht, jeweils vom Marktwert (und nicht vom
Geldkurs) auszugehen ist; das ist auch der Grund, weshalb der negative Marktwert des

Gesamtproduktes rund EUR 19 Mio betragen hat).

Mit dem Vorwurf der beklagten Partei, beim negativen Marktwert eines Finanzproduktes
handle es sich um keine Gegenleistung, missversteht sie offensichtlich die Argumentation des
Berufungsgerichtes: Dieses spricht namlich eindeutig nicht vom negativen Marktwert des
Gesamtproduktes (Einzahl), sondern von den Marktwerten der beiden wechselseitigen
Leistungen (so wortwortlich Seite 35 des Berufungsurteils). Daher ist es auch bedeutungslos,
wenn das Berufungsgericht auf einen Schriftsatz der Stadt Linz verweist, in dem sich die Stadt
Linz mit dem insgesamt negativen Marktwert des Produktes in Héhe von rund EUR 20 Mio
befasst hat. Dass es immer um das durch den Tausch ,festgesetzte Entgelt” der Stadt Linz
ging, sieht man aus den Ausfiihrungen der Stadt Linz dazu im Zwischenantrag vom 8. April
2019 (ON 591, Seiten 16, 93 ff) und in der Berufungsbeantwortung (Seiten 12 ff, 39).

Der Einwand der beklagten Partei, wonach die Ziffer 12 des § 46 Abs. 1 StL nicht anwendbar
sein soll, weil angeblich eine Gegenleistung der Stadt Linz nicht feststehe und aulRerdem gar
nicht gewiss sei, dass der Schwellenwert Uberschritten wirde, komme es doch zu einer
Saldierung der beiden Zahlungsstréme, ist schlicht unvertretbar. Wie die beklagte Partei selbst
an mehreren Stellen sagt, werden — schon allein bezogen auf die Zinskomponente — zwischen
den Parteien Zahlungsstrome ausgetauscht, auch wenn es spater zu einer Saldierung kommt.
Das heif3t aber nichts anderes, als dass es sich bei den beiden Zahlungsstrémen um Leistung
und Gegenleistung handelt, sonst kdme weder ein Austausch noch eine Saldierung in Frage.
Die Leistung der Stadt Linz steht aber fest, sie ist jedenfalls der ,Zahlungsstrom* fixe Zinsen
von 0,065 %. Die weitere Gegenleistung der Stadt Linz besteht im Wert der verschriebenen

Optionen. ,Festgesetzt* in Ziffer 12 heifdt ja nicht fix.

Die Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes

2.31

232

Wiederholt beruft sich die beklagte Partei auch darauf, dass eine Gemeinderatszustandigkeit
oder die Notwendigkeit der aufsichtsbehoérdlichen Genehmigung denkunmdglich waren, weil
der Verwaltungsgerichtshof in zwei Entscheidungen zum Ergebnis gekommen sei, weder sei
der Gemeinderat zustandig noch habe der Swap 4175 aufsichtsbehdrdlich genehmigt werden

mussen.

Unabhangig davon, dass die Zivilgerichte die zur Begriindung zu Idsenden Vorfragen autonom
zu prifen haben (6 Ob 73/14z; 10 Ob 14/19k), hat der Verwaltungsgerichtshof in beiden
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Entscheidungen weder die Rechtslage gestaltet noch (berhaupt Uber beide Fragen

abgesprochen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in den beiden von ihm entschiedenen Verfahren (26. April
2016, Ro2015/09/0014, und 20. September 2018, Ra2017/09/0001) mit der
Gemeinderatszustandigkeit und der aufsichtsbehdrdlichen Genehmigung nicht befasst. Es
ging lediglich um die disziplinarrechtliche Verantwortlichkeit des |l Il @'sc um die
Frage, ob dem rechtsunkundigen Beamten der personliche Vorwurf gemacht werden konnte,
er habe die Zustandigkeit des Gemeinderats bzw. die aufsichtsbehdérdliche
Genehmigungspflicht flir das Swap Geschaft nicht erkannt. Damit stellten die
Gemeinderatszustandigkeit und die aufsichtsbehordliche Genehmigungspflicht nicht einmal
eine Vorfrage dar. Das wird deutlich aus der die aufsichtsbehoérdliche Genehmigungspflicht
betreffenden Entscheidung Ro 2015/09/0014. Das Landesverwaltungsgericht, dessen
Entscheidung angefochten wurde, war zum Ergebnis gekommen, dass der Abschluss des
Swap 4175 tatsachlich aufsichtsbehdérdlich genehmigungspflichtig gewesen sei, dies nicht
erkannt zu haben I B aber personlich nicht vorgeworfen werden konne. Der
Verwaltungsgerichtshof stellt nach einer Wiedergabe der Entscheidungsbegriindung des
Landesverwaltungsgerichts dann klar, dass es darauf bei seiner Entscheidung nicht ankommt,
sondern es sei ,[...] ausschliellich zu priifen, ob der Zweitrevisionswerber (also N IR
angesichts der zum Zeitpunkt des Abschlusses des Swap 4175 geltenden Rechtslage Zweifel
hétte haben miissen, dass das Geschéft damals der aufsichtsbehérdlichen Genehmigung
unterliege und er auf die Einholung einer solchen Genehmigung hétte hinzuwirken gehabt®.
Allein diese Frage verneinte der Verwaltungsgerichtshof in der ersten der beiden

Entscheidungen.

Im darauffolgenden Erkenntnis (Ra 2017/09/0001), bei dem es um die gleiche
disziplinarrechtliche Frage (diesmal hatte | Il den Swap 4175 dem Gemeinderat
vorlegen missen) ging, prufte der Verwaltungsgerichtshof unter dem gleichen Gesichtspunkt
die Erkennbarkeit der Subsumtion des Swap 4175 unter den Tatbestand des § 46 Abs. 1 Z 9
StL. Da der verwendete Begriff des Darlehens keine andere Bedeutung haben kbnne, als jener
des § 78 Abs. 1 Z 2 StL, verneinte auch hier der Gerichtshof ein schuldhaftes Verhalten des

Dass sich der Verwaltungsgerichtshof mit der materiell-rechtlichen Frage nicht
auseinandergesetzt hat und auch nicht auseinandersetzen musste, erhellt sich schon allein
daraus, dass er sich weder zur Struktur des Geschaftes (das zeigt insbesondere seine
Behandlung der Zustandigkeit des Gemeinderats nach § 46 Abs. 1 Z 12 StL: ,Das
Landesverwaltungsgericht hat die gebotene Auseinandersetzung mit den dort normierten

Tatbestandselementen zur Génze unterlassen. Es hat auch keine Feststellungen getroffen,
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ob der Zinsswap (berhaupt ein solcher Vertrag ist, der ein festgesetztes Entgelt von
EUR 100.000,00 oder einen das jahrliche Entgelt (ibersteigenden Betrag von EUR 50.000,00
beinhaltet.*) Gedanken gemacht, noch sich mit der einhelligen zu diesem Zeitpunkt
verdffentlichten literarischen Meinung (siehe Punkt 2.1.1) auch nur andeutungsweise
auseinandergesetzt hat. Letztlich kann nicht ernsthaft unterstellt werden, dass einem
Hochstgericht, hatte es sich ernsthaft mit der materiell-rechtlichen Frage befasst, nicht
aufgefallen ware, dass bei einer Verneinung der Zustandigkeit des Gemeinderats weder der
Blrgermeister, geschweige denn |l Il sondern nach § 47 Abs. 4 StL der Stadtsenat
fir den Geschéaftsbeschluss zustandig gewesen ware. Es findet sich in beiden
Entscheidungen auch nicht der geringste Hinweis, dass das Hochstgericht eine
Eigenzustandigkeit des [l Il zum Vertragsabschluss hatte bejahen wollen.

Legalitatsprinzip, Kompetenzordnung und organisationsrechtliches

Ubertragungsverbot

Ausgangslage

3.1.1

Fur die offentliche Hand gilt das Legalitdtsprinzip und damit der Grundsatz der festen
Zustandigkeitsverteilung. Wer zur Willensbildung (, Willensbildungskompetenz®) und wer zur
Vollziehung des gebildeten Willens (, Willensbetédtigungskompetenz*®) zustandig ist, bestimmt
ausschlieRlich das Gesetz. Es entspricht der ganz herrschenden Meinung in Osterreich, dass
Gemeinden zur Regelung der Zustandigkeit ihrer einzelnen Gemeindeorgane nicht berechtigt
sind, es sei denn, sie werden dazu durch das Gesetz ausdriicklich ermachtigt. Das Verbot
betrifft nicht nur die vollstandige Ubertragung der Zustandigkeit, sondern auch die bloRe
Verschiebung der Befugnis zur Entscheidung (also der Willensbildungsbefugnis), wie § 38
Abs. 3 und § 11 Abs. 4 StL zeigen (Holoubek/Préndl, Offentliches Finanzmanagement, 228).
Fehlt eine gesetzliche Ermachtigung, so ist die (teilweise oder vollstandige) Ubertragung der
Willensbildung auf ein anderes Organ rechtsgrundlos und damit unwirksam (RIS-Justiz
RS0031238; Holoubek/Préndl, Offentliches Finanzmanagement, 228; Préndl, Der Abschluss
von Swap-Geschaften durch Gemeinden und die Grenze der Gemeindeautonomie, JRP 2012,

382; Binder, Der Staat als Trager von Privatrechten, 211).

Die o6ffentlich-rechtlichen Organisationsvorschriften fur die Stadt Linz (insbesondere in Form
des Stadtstatuts der Landeshauptstadt Linz und der Geschéftseinteilung und
Geschaftsordnung fur den Magistrat der Landeshauptstadt Linz [, GEOM']) teilen die
Zustandigkeiten der einzelnen Organe der Stadt Linz entsprechend auf. Wahrend jene, die in
die Zustandigkeit des Gemeinderates, des Blrgermeisters oder des Magistrates fallen, taxativ
aufgezahlt sind, sieht § 47 Abs. 4 StL in Form einer subsididren Zustandigkeit den Stadtsenat

(also ebenfalls ein Kollegialorgan) als das beschlieRende Organ vor, das in Angelegenheiten
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des eigenen Wirkungsbereichs immer dann zustandig ist, wenn sie weder dem Gemeinderat
noch dem Blirgermeister oder dem Magistrat (ausdriicklich) vorbehalten wurden. Anders als
etwa im sonstigen Gemeinderecht in Oberdsterreich ist also letztlich nicht der Burgermeister
(als monokratisches Organ), sondern der Stadtsenat (also wiederum ein Kollegialorgan) zu

befassen.

Die beklagte Partei hat in diesem Zusammenhang zutreffend erkannt, dass es bei der
Auslegung der verschiedenen Zustandigkeitsbestimmungen (vor allem was das Verhaltnis der
verschiedenen Organe zueinander betrifft) von Relevanz ist, dass sowohl der Gemeinderat
als auch der Stadtsenat zur Vollziehung gehoren, sie also (nur) Verwaltungsorgane sind.
Insbesondere der Gemeinderat und die Ubrigen (monokratischen) Organe stehen einander
nicht im Verhaltnis von Gesetzgebung zur Vollziehung gegeniber; d. h. der Gemeinderat gibt
nicht blo® die Rahmenbedingungen vor, welche der Blrgermeister oder der Magistrat (als
Hilfsorgan) zu vollziehen hat, sondern der Gemeinderat selbst ist Teil der Vollziehung. Das ist
auch der Grund, weshalb § 46 StL mit Bezug auf den Abschluss von Rechtsgeschéften nicht
davon spricht, dass der Gemeinderat die Bedingungen vorzugeben oder die Geschafte (in
Form einer nachtraglichen Kontrolle) zu genehmigen hat, sondern dass er selbst die Darlehen
aufnimmt oder gewahrt (§ 46 Abs. 1 Z 9 StL) bzw. dass er selbst bestimmte Vertrage
abschliefl3t oder auflést (§ 46 Abs. 1 Z 12 StL). Das bedeutet aber nichts anderes, als dass
sich das zustandige Organ (etwa der Gemeinderat oder der Stadtsenat), der zum Abschluss
des Geschaftes berufen ist, selbst den Abschlusswillen bilden muss. Er muss also zumindest
die essentialia negotii des Geschéaftes kennen, das er abschlie3t, und er muss es so und nicht
anders wollen (RIS-Justiz RS0031238: ,Delegationsverbot*; 3 Ob 551/91: ,Die Entscheidung

Uiber den Vertragsabschluss oblag dem Gemeinderat, der sie selbst zu treffen hat und nicht

delegieren darf.).

Da den einzelnen Organen der Kommune keine Rechtsfahigkeit, also nicht die Fahigkeit
zukommt, selbst im eigenen Namen auflenwirksam zu handeln, sind die Aufgaben der
einzelnen Organe, in concreto bezogen auf das privatwirtschaftliche Handeln, geteilt.
Wahrend der Gemeinderat den Willen bildet (§ 46: ,Willensbildungskompetenz*), setzt der
Burgermeister diesen Willen nach aulen um (§§ 22, 49: ,Willensbetédtigungskompetenz*).
Liegt danach die Willensbildungskompetenz beim Gemeinderat, so sind fur das
rechtskonforme Zustandekommen eines Rechtsgeschafts mit der Stadt Linz eine
dahingehende Willensbildung im Gemeinderat und die nachfolgende Umsetzung dieses
Willens durch den zur Vertretung bestimmten Bulrgermeister notwendig. Fehlt dieses
Zusammenwirken der beiden Organe, ist das Geschaft unwirksam (Kitzmantel, Die

oberdsterreichischen Statutarstadte, S 50).



3.1.7

3.2

-54 -

Die kommunalrechtlich vorgesehene Trennung zwischen der Zustandigkeit zur Willensbildung
und der Rechtsmacht, den einmal gebildeten Willen gegeniiber Dritten zu dufdern, heildt aber
auch, dass der Gemeinderat selbst nicht in der Lage ist, seinen Willen nach aul3en zu erklaren.
Das gilt auch bei Rechtsgeschaften mit Dritten. Den Willen umzusetzen, ist nach § 22 Abs. 1
StL dann allein die Aufgabe des Bilrgermeisters, dem dabei keine eigene
Willensbildungskompetenz  mehr zukommt (Lukas, Wenn der Bindungswille des

Gemeinderates fehlt, ecolex 2012, 120: ,Vertreter in der Erkldrung®).

Wer mit einer Gemeinde kontrahieren will, hat sich mit ihrem Organisationsrecht vertraut zu
machen, und er muss die fur ihre Willensbildung geltenden o&ffentlich-rechtlichen
Beschrankungen beachten, vor allem wenn sie in offiziellen Rechtserkenntnisquellen
publiziert sind; es kann sich also nach § 2 ABGB niemand damit entschuldigen, dass ihm ein
gehdrig kundgemachtes Gesetz nicht bekannt sei (9 ObA 9/09b). Die Rechtsprechung hat es
sogar dem Geschaftspartner von Vereinen auferlegt, Einsicht in deren Statuten zu nehmen
(9 Ob 41/09h; 6 Ob 102/11k). Wahrend die Vertretungsordnung eines Vereins schwer zu

ermitteln und zu durchschauen ist, gilt das fiir das Linzer Stadtstatut keineswegs.

Die beklagte Partei musste also davon ausgehen, ohne Willensbildung des Gemeinderats kein
gultiges Geschéft abschliefien zu kénnen. Jeder Kontrahent einer Gemeinde handelt also auf
eigenes Risiko, wenn er mit einem Akteur der Gemeinde einen Vertrag schlief3t, ohne sich
den erforderlichen Gemeinderatsbeschluss vorlegen zu lassen. Nichts anderes gilt, wenn er
Zweifel haben muss, ob ein vorliegender Beschluss das avisierte Geschaft deckt.
Rechtssicherheit schafft hier nur eine Befassung des Gemeinderats Uber das konkrete
Geschaft. Schlechtglaubig ist schon, wer blo3 Bedenken haben musste (8 Ob 201/97k;
6 Ob 102/11k; vgl. auch RIS-Justiz RS0019490).

Organisationsrechtliche Ubertragungsverbote

3.21

Nach § 38 Abs. 3 Satz 2 StL ist in der Geschéaftsordnung des Magistrats zu regeln, inwieweit
sich der Blrgermeister und die Ubrigen Mitglieder des Stadtsenats bei der Wahrnehmung ihrer
Aufgaben durch Angehdrige des Magistrats vertreten lassen kdnnen. Erwadhnung finden also
ausschliellich die monokratisch organisierten Organe der Stadt; die Kollegialorgane
Stadtsenat und Gemeinderat kommen nicht vor. In der Geschaftsordnung bestimmt danach
§ 11 Abs. 4 GEOM, dass sich der Burgermeister und die Ubrigen Mitglieder des Stadtsenats
im Interesse der ZweckmaRigkeit, Raschheit und Einfachheit vertreten lassen koénnen.
Gemeint ist damit naturgemal nicht nur die AuRenvertretung, sondern auch die Vertretung
bei der Willensbildung (ginge es nur um die Aullenvertretung, so ware die dafiir generell

vorgesehene Zustandigkeit des Magistrats sinnlos).
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Die beklagte Partei zieht aus § 38 Abs. 3 Satz 2 StL (,Kollegialorgane nicht erwdhnt®) den —
schon teleologisch — unhaltbaren Schluss, dahinter stehe die Uberlegung, dass die beiden
Kollegien berechtigt sein sollen, ihre Willensbildungskompetenz ohne weiteres
weiterzugeben. Dass das keineswegs der Fall ist, ergibt sich schon aus der
Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung, die erforderlich wurde, weil es im Zuge der
Einfihrung monokratischer Entscheidungsbefugnisse einzelner Stadtsenatsmitglieder durch
die dritte Novelle zum Statut, LGBI Nr. 1979/49, flr erforderlich gehalten wurde, diese —
damals noch in § 34 Abs. 3 des Status enthaltene — Bestimmung, in der urspriinglich
Uberhaupt nur von der Vertretung des Bilrgermeisters die Rede war, auf die neu

hinzukommenden Entscheidungstrager zu erweitern.

Aus der Anordnung im Stadtstatut folgt — entgegen der Behauptung der beklagten Partei —
vielmehr, dass der Magistrat und seine Angehorigen in all jenen Fallen, in denen genuin
Kollektivorgane zur Entscheidung berufen sind, keine Willensbildungskompetenz haben soll.
Das ergibt sich schlieBlich aus § 11 Abs. 5Z 1 und Z 3 GEOM. Danach findet eine Vertretung
gemal § 11 Abs. 4 GEOM insbesondere nicht statt, ,soweit Geschéftsfélle nach dem StL 1992
und der Geschéftsverteilung fiir den Stadtsenat oder sonstige Rechtsvorschriften der
kollegialen Beratung und Beschlussfassung vorbehalten sind®. Alle Geschéaftsfalle, die nach
§46 Abs. 1 StL der Gemeinderatszustandigkeit unterliegen, sind aber der kollegialen
Beratung und Beschlussfassung vorbehalten (§ 11 Abs. 5Z 1 GEOM). Nach § 11 Abs. 57 3
GEOM darf der Biirgermeister nicht einmal die Unterfertigung von Urkunden tber Geschéfte,
die der Gemeinderats- oder Stadtsenatszustindigkeit unterliegen, jemand anderem
Ubertragen. Es macht wohl wenig Sinn, wenn Angehdrige des Magistrats zwar Urkunden Uber
gemeinderatspflichtige Geschafte nicht unterfertigen durften, sehr wohl aber berechtigt waren,

die Geschéfte vorher eigenstandig abzuschlieen.

Die von der beklagten Partei aufgestellte Behauptung, auch Kollegialorgane kdénnten
Approbationsbefugnisse an unterstellte Bedienstete erteilen, sei eine seit Jahren bestehende
Tatsache der Verwaltungspraxis, deren Zulassigkeit von der Judikatur bestatigt wurde,

vermag an diesem Befund bei ndherem Hinsehen nichts zu &ndern.

- So Dbeschéftigt sich das Erkenntnis VfSlg 6486/1971 (ebenso wie die
Vorgangerentscheidung VfSlg 4938/1965) in Wahrheit nicht mit Fragen der
Approbationsbefugnis, sondern mit dem Phanomen des Intimierungsbescheides, wie es
vor allem bei Rechtsakten des Bundesprasidenten Verwendung findet. Kennzeichnend
fur diese Form der Verwaltungsflihrung ist freilich gerade nicht die Ermachtigung anderer
Personen mit der Bildung des behdrdlichen Willens, sondern lediglich die Auslagerung
der Ausfertigung der — sehr wohl vom eigentlich zustdndigen Organ getroffenen —

Entscheidung. Mit dem von der beklagten Partei daraus abgeleiteten Ergebnis, dass
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Angehorige des Magistrates vom Gemeinderat ermachtigt werden dirften, Uber den
Abschluss bestimmter Geschéfte und die darin enthaltenen Konditionen zu entscheiden,

hat dies nicht einmal im Ansatz etwas zu tun.

Im Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28. Juni 1976, 246/76 (= VwSIg
9097/A/1976 [verstarkter Senat]) ging es ebenfalls um ein voéllig anderes Thema, namlich
um die Frage, ob die damals in Geltung stehende Geschéaftsverteilung der OG.
Landesregierung im Sinne der Einfihrung des Ministerialsystems mit echten
monokratischen Entscheidungsbefugnissen  der  einzelnen  Mitglieder  der
Landesregierung zu deuten war oder diesen nur Geschéaftsbereiche zugewiesen hat,
ohne am — bundesverfassungsrechtlich subsidiar vorgegebenen — Kollegialsystem etwas
zu andern. Der Verwaltungsgerichtshof fand sich in der genannten Entscheidung bereit,
von seiner urspringlichen Auffassung abzugehen und sich der abweichenden
Rechtsmeinung des Verfassungsgerichtshofes anzuschlieBen, der schon zuvor in

mehreren Fallen vom Vorliegen eines echten Ministerialsystems ausgegangen war.

Interessant ist allerdings die Entscheidungsbegriindung des Verwaltungsgerichtshofes.
Dort heilt es namlich auf Seite 292: ,Nach neuerlicher Uberpriifung der Sach- und
Rechtslage sieht sich der Verwaltungsgerichtshof veranlasst, von seiner [...]
Rechtsmeinung abzugehen — derzufolge der die angefochtenen Bescheide jeweils
unterfertigende Beamte mangels kollegialer Beschlussfassung der O6. Landesregierung
zur Bescheiderlassung nicht erméchtigt gewesen ist — und sich der Rechtsmeinung des
Verfassungsgerichtshofes anzuschlie8en [...]". Der Verwaltungsgerichtshof war also bis
zu diesem Erkenntnis der Ansicht, dass auf Ebene der O&. Landesregierung das
Kollegialsystem gilt und Beamte daher einen Bescheid nicht ohne vorherige kollegiale
Willensbildung unterfertigen durfen, ohne diesen mit Rechtswidrigkeit zu belasten. Mit
der Akzeptanz des Ministerialsystems erweist sich der vom Beamten (fir das nunmehr
als monokratisches Entscheidungsorgan akzeptierte Landesregierungsmitglied)

unterfertigte Bescheid dagegen als rechtmaRig.

Der schlielich ebenfalls als Beleg zitierte Aufsatz von Pichler, Die Approbationsbefugnis
als Problem der Verwaltungsreform, ZfV 1978, 11, enthalt auf Seite 14 zwar tatsachlich
die — auch von Binder, Der Staat als Trager von Privatrechten, 219 (zitatlos)
Ubernommene — Feststellung, dass die Erteilung einer Approbationsbefugnis bei der
Erlassung von Bescheiden —wenn auch rechtswidrigerweise von der Judikatur toleriert —
durch die Entscheidungen nicht gedeckt ist, wie die obigen Ausfihrungen zeigen.
Uberdies beziehen sich diese Aussagen ausschlieBlich auf die Hoheitsverwaltung und

nicht auf die Privatwirtschaftsverwaltung.
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Wenn sich die beklagte Partei unter Zitierung der in den Fulinoten 514 bis 517 (Revision,
S 216) aufgelisteten Entscheidungen darauf beruft, es habe ohnehin keine Rolle gespielt, ob
die Approbationsbefugnis zu Recht oder zu Unrecht erteilt worden war, oder ob die
Bedingungen, unter denen die Austibung der Befugnis stand, tatsachlich eingehalten wurden,
so geht sie ebenfalls fehl: Abgesehen davon, dass alle Entscheidungen, auf die sich die
beklagte Partei beruft, die Hoheitsverwaltung unter einem monokratischen System betroffen
haben, es also gar nicht um den Abschluss von Vertragen ging, fehlt es nach diesen
Entscheidungen dem Organwalter jedenfalls dann an einer Vertretungsbefugnis, wenn er nicht
zumindest abstrakt approbationsbefugt gewesen ist. Angesichts der Zustandigkeit des
Kollegialorgans Gemeinderat bzw. Stadtsenat und vor der Bestimmung des § 11 Abs. 5
GEOM konnte ein Bediensteter des Magistrats niemals auch nur abstrakt approbationsbefugt

sein.

Dieser im Bereich des offentlichen Rechts fulRende Erklarungsansatz ware aber ohnehin nach
der Rechtsprechung auf die privatrechtliche Vollmacht nicht tibertragbar: Danach handelt es
sich namlich bei den Bestimmungen der Gemeindeordnung, die Zustandigkeiten festlegen,
nicht blof3 um interne Organisationsvorschriften, sondern sie bewirken eine Beschrankung der
Vertretungsbefugnis. Erklarungen des nicht Vertretungsbefugten sind in einem solchen Fall
dem Erklarungsempfanger gegeniiber unwirksam (RIS-Justiz RS0014664; 6 Ob 316/00i;
9 ObA 144/16s; zuletzt 7 Ob 38/18s; 10 Ob 14/19k). Beschrankungen, denen der
Burgermeister unterliegt, gelten naturgemaf auch fiir sonstige Personen, die als Vertreter der
Gemeinde nach auf’en auftreten (so etwa mit Bezug auf sonstige Gemeindebedienstete:
3 Ob 509/95). Ergibt sich der Umfang der Vertretungsmacht aus dem Gesetz oder 6ffentlich
kundgemachten Vorschriften, so ist selbst ein an sich schlissiges Verhalten oder der
Anschein einer Genehmigung nur innerhalb der gesetzlichen Grenzen der Vertretungsmacht
wirksam (8 ObA 223/94).

Gegenargumente

3.3.1

Da der Gemeinderat der Stadt Linz (zustandigkeitshalber) den Abschluss des Swap 4175 zu
beschlieRen hatte, ist eine Ubertragung der Willensbildung auf den administrativen
Hilfsapparat oder ihren Leiter gesetzlich jedenfalls unzulassig. Das gilt unabhéngig davon, ob
diese Ubertragung ausdriicklich oder im Ergebnis dadurch erfolgt, dass der Gemeinderat zwar
formell seinen Willen duf3ert, bestimmte Geschafte in Zukunft abschlieen zu wollen, jedoch
keine Details dazu festlegt, sodass dem administrativen Hilfsapparat jede Freiheit gegeben
ist, wie er die Struktur und das Risiko derartiger Geschafte gestaltet. Das folgt schon aus der
Natur und der dargelegten Ratio der (zwingenden) Zustandigkeitsordnung 6ffentlich-

rechtlicher Organisationen.
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Das Statut der Stadt Linz sieht nur in einem einzigen Fall die Zuléassigkeit der Ubertragung der
Willensbildungskompetenz des Gemeinderates bei den in seine Zustandigkeit fallenden
Angelegenheiten auf ein anderes Organ vor. Er kann nach § 46 Abs. 2 StL diese mittels
Verordnung auf den Stadtsenat Ubertragen. Dabei handelt es sich wieder um ein
Kollegialorgan. Es wére véllig unsinnig, eine derart eingeschrankte Ubertragungskompetenz,
noch dazu unter erschwerten formalen Bedingungen (Verordnung), vorzusehen, wenn der
Gemeinderat gleichzeitig befugt ware, alle seine Aufgaben ohne weitere Grenzen

.arbeitsteilig“ auf die anderen Organe der Stadt zu verteilen.

Davon geht offenbar auch die Rechtsprechung aus: Der von ihr geforderte
Gemeinderatsbeschluss zielt, wie schon oben gesagt (Punkt 3.1.1 ff), nicht bloR auf die
Erteilung einer Vollmacht, sondern auf den Geschéaftsabschluss selbst. Eine andere
Betrachtungsweise wirde mit Bezug auf den Blirgermeister ja keinen Sinn ergeben. Besitzt
dieser doch regelmaBig kraft Gesetzes bereits die umfassendste Verwaltungsvollmacht im
Sinne des § 1029 ABGB, da er die Geschéafte der Gemeinde nach aufden fuhrt (Wilhelm, Anm.
zu 3 Ob 551/91; ecolex 1991, 679 [680], bekampft die Rechtsprechung, wonach die
organisatorische Innenbindung auf die Vertretungsmacht durchschlagt, obwohl § 1029 ABGB
eigentlich das Gegenteil sagt, gerade mit diesem Argument). Dem Blirgermeister auch noch
eine zivilrechtliche Vollmacht zu geben, die dann gleichsam die organisatorische
Innenbindung aufhebt, ware sinnlos. Dasselbe gilt nattrlich auch flr andere Vertreter (vgl.
3 Ob 509/95). Bereits in der Entscheidung 3 Ob 551/91 spricht daher der Oberste Gerichtshof
davon, dass der Gemeinderat, wenn er nach den Organisationsvorschriften zustandig ist, die
Entscheidung Uber den Vertragsabschluss selbst zu treffen hat und nicht delegieren dirfe.
Auch das Vertrauen auf den duferen Tatbestand sei nur dann gerechtfertigt, wenn der
Gemeinderat den Anschein in der Richtung gesetzt hat, dass er den erforderlichen

Geschéftsfuhrungsbeschluss selbst gefasst hat. Seitdem hei3t es regelmafig im

Zusammenhang mit dem Vertrauen auf den duf3eren Anschein, dass das Geschaft durch den

erforderlichen Gemeinderatsbeschluss gedeckt sein misse (etwa 4 Ob 26/01d;
9 ObA 211/01x; 6 Ob 156/18m); und damit ist nicht die Delegierung der Beschlussfassung

gemeint.

Auch das der Gemeinde nach der Rechtsprechung (etwa die vom Berufungsgericht zitierten
Entscheidungen 1 Ob 137/03h oder 6 Ob 129/10d) eingeraumte Wahlrecht, neben der
offentlich-rechtlichen Organisationsstruktur auch die Rechtsformen des Zivilrechtes zu nutzen
(worunter zweifelsohne auch die Vollmacht fall), widerspricht dem nicht. Die Vertretung qua
zivilrechtlicher Vollmacht kann nur die Gemeinde erteilen, und sie erfolgt ausschlieRlich im
AuRenverhaltnis. Vollmachten zwischen den einzelnen Organen der juristischen Person, also
innerhalb der Organisationsstruktur, missen nicht nur an der fehlenden Rechtssubjektivitat

der jeweiligen Organe, sondern auch daran scheitern, dass innerhalb der juristischen Person
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offentlichen Rechts nicht mit zivilrechtlichen Instrumenten die Zustandigkeit verschoben
werden kann. Es ware wohl auch merkwurdig, wenn dem Blrgermeister ohne vorangehende
Beschlussfassung des Gemeinderates die Vertretungsmacht fehlen wiirde, einem Beamten
der Gemeinde aber nicht, blo® weil man ihm eine Vollmacht erteilt hat. Mit anderen Worten,
auch die Vollmachtserteilung setzt die vorangehende Willensbildung durch das kompetente
Organ voraus. Anders ware nicht zu erklaren, dass die stdndige Rechtsprechung bei einer
zweifelsohne auf der privatrechtlichen Vollmacht beruhenden Vertretung der Gemeinde durch
den Rechtsanwalt fir die Einbringung der Klage (eine in die Entscheidungsbefugnis des
Gemeinderats fallende  Angelegenheit) den  Nachweis einer vorangehenden
Beschlussfassung (also der Willensbildung des kompetenten Organs [diesfalls nach § 46
Abs.1 Z 15 StL]) fordert (RIS-Justiz RS0120627), nicht aber fir den Abschluss von
Millionenvertragen.

Ein weiteres Argument gegen die Ubertragung der Kompetenz qua Vollmachtserteilung
besteht darin, dass das Stadtstatut die Ubertragung der Angelegenheiten des Gemeinderates
nur auf ein anderes Kollegialorgan vorsieht: Die stadtische Willensbildung soll eben bei allen
in § 46 Abs. 1 StL aufgezahlten Geschaften auf eine breite demokratische Basis gestellt
werden. Auch nach § 38 Abs. 3 Satz 2 StL kdnnen sich ausschlieBlich die monokratischen
Organe der Stadtverwaltung durch Angehérige des administrativen Hilfsapparats vertreten
lassen, nicht jedoch die Kollegialorgane. BekanntermalRen mussen alle Geschafte, die der
Beschlussfassung des Gemeinderates oder des Stadtsenats bedurfen, nach § 66 StL vom
Birgermeister unterfertigt und mit dem Stadtsiegel versehen werden. § 11 Abs. 5 Z 3 GEOM
verbietet fiir derartige Geschafte sogar eine Vertretung des Bilirgermeisters blof3 fir die
Unterfertigung der diesbezlglichen Urkunden. Auch vor diesem Hintergrund wirde es keinen
Sinn machen, den Willen des Gesetzgebers nach der Entscheidung durch Kollegialorgane

einfach durch eine zivilrechtliche Vollmacht auszuhebeln.

Das von der beklagten Partei dagegen vorgebrachte Argument, die Ubertragung von
Aufgaben durch den Gemeinderat auf den Magistrat als dessen Hilfsorgan bedirfe keiner
gesonderten gesetzlichen Regelung, wére also jederzeit zuldssig, ist zwar formal auf den
ersten Blick nicht falsch, es stehen ihm aber nicht nur die Ratio der Bestimmung, sondern
auch die ausdricklich gegenteilige Anordnung in § 11 Abs. 5 GEOM entgegen (das hat
offenbar nicht nur die beklagte Partei, sondern auch der von ihr zitierte N. Raschauer,
Spekulative Vermdgensveranlagung durch Gebietskérperschaften, RFG 2013, 70,

insbesondere FN 39, Ubersehen).
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Praktische Einwande

3.41

3.4.2

3.4.3

Geht man davon aus, dass der Gemeinderat zwar seinen Willen bilden kann, nicht aber die
Rechtsmacht hat, den einmal gebildeten Willen gegeniber Dritten kundzutun, den Vertrag
also gerade nicht gegenuber Dritten effektuieren kann, stellt sich die Frage, ob das nicht gegen
die Zustandigkeit des Gemeinderats zum Geschéaftsabschluss spricht, wie die beklagte Partei
meint. Fir die Effektuierung von Vertragen, die dem Gemeinderat vorbehalten sind, ist zwar
nicht der Magistrat (als internes Hilfsorgan der Gemeinde), sondern nach § 22 StL der
Blrgermeister zustandig, der kann damit aber in weiterer Folge den Magistrat betrauen. Das
spricht aber nicht gegen die Teilung zwischen Willensbildungskompetenz und
Willensbetatigungskompetenz. Das Gesetz sieht das eben aus den genannten Griinden vor.
Allerdings bleibt offen, ob nicht im Rahmen dieses Umsetzungsvorgangs den ausflihrenden
Organen ein gewisser Spielraum zur Verfigung steht — der, einer Vollmacht ahnlich — doch

eine eigenstandige Willensbildung ermdglicht.

Tatsachlich ist es nach der hM (Tunhart, Rechtsgeschaftliche Vertretungswillen im
Gemeinderecht [2000], S 122 ff) durchaus erlaubt, dass der Gemeinderat nach Abschluss
seiner Willensbildung dem vollziehenden Organ einen gewissen Handlungsspielraum I&sst.
Auch das Erstgericht ist in seinem Urteil davon ausgegangen, wenn es meint, es ware
durchaus maoglich gewesen, mit einem Gemeinderatsbeschluss Leitlinien sowohl fiir den
Abschluss, als auch fir die Abwicklung inklusive Risikoleitfaden und Ausstiegsanweisungen
festzulegen, wodurch der Gemeinderat seine Kompetenz wahrnehmen und seinen Willen
ausreichend konkretisiert hatte (Ersturteil, S 89). Voraussetzung dafur ist aber, dass der vom
Gemeinderat bereits gebildete und gedulierte Wille schon so konkret ist, dass die Grenzen
des Vollzuges klar umrissen sind. Die Willensbildung des Gemeinderates muss also entweder
das konkrete Geschaft, zumindest aber alle essentialia negotii des umzusetzenden
Geschaftes enthalten. Anders liele sich, wie oben gesagt, nicht erklaren, dass der
Gesetzgeber ausdricklich vom Abschluss des Vertrages durch den Gemeinderat und nicht
von einer nachtraglichen Genehmigung spricht. Ohne Kenntnis des konkreten Geschéftes,
seiner Natur und des damit verbundenen Risikos kann der Gemeinderat das Geschaft nicht

abschliel3en.

Von einem Abschluss des Geschaftes kann, wie schon das Erstgericht betont hat, beim
Beschluss des Gemeinderates vom 3. Juni 2004 nicht die Rede sein. Zwar hat der
Gemeinderat vor dem Hintergrund des Effizienzprinzips (§ 119a B-VG bzw. § 57 StL)
klargemacht, dass es sich um Geschafte handeln sollte, die marktiblich und aus Sicht der
Gemeinde optimierend waren; weitere Festlegungen hat er allerdings nicht getroffen. Weder

Leistung noch Gegenleistung, insbesondere, wenn man an den Verkauf von exotischen
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Optionen durch die Stadt Linz denkt, noch das Volumen des Geschéftes noch das Verhaltnis

des Werts der beiden Leistungen standen fest.

Die von der beklagten Partei immer wieder angesprochene Arbeitsteiligkeit und die Tatsache,
dass der Magistrat als Hilfsapparat bestimmte Geschaftsfuhrungstatigkeiten zu tbernehmen
hat, andert daran nichts. Der Abschluss der in § 46 Abs. 1 StL genannten Geschéfte sieht
eben die Aufteilung der Funktionen in Willensbildung und Ausfiihrung vor. Zur Willensbildung
war aber allein der Gemeinderat zustandig. Dieser hat sich den Willen nicht, wie vom Gesetz

verlangt, gebildet.

Die (untaugliche) Beweisfiihrung der beklagten Partei

3.5.1

Neben der Behauptung, der Gemeinderat der Stadt Linz ware zur Beschlussfassung liber den
Abschluss des Swap-Geschaftes ohnehin nicht zustandig gewesen, sondern das Geschaft sei
in die (Eigen-)Zustandigkeit des Blrgermeisters und/oder des Magistrats gefallen, geht das
Hauptargument der beklagten Partei dahin, dass der Gemeinderat seine
Willensbildungskompetenz bereits mit dem Beschluss vom 3. Juni 2004 wahrgenommen
habe. Das unterscheide den aktuellen Geschéftsfall von den in der Rechtsprechung
entschiedenen Sachverhalten, in denen der Gemeinderat mit einem in seine Zustandigkeit
fallenden Geschéaft Uberhaupt nicht befasst worden war. Diesen Ansatz verbreitert die

beklagte Partei mit folgenden weiteren Argumenten:

- Am 3. Juni 2004 habe der Gemeinderat klar und eindeutig zum Ausdruck gebracht,
dass er, bezogen auf die Schweizer Frankenanleihe, den Abschluss von optimierenden
und marktiblichen Geschéften winsche. Damit sei die in § 46 StL vorgesehene

Willensbildung abgeschlossen, das Geschaft darin umfasst.

- Eine weitere Konkretisierung wirden weder die organisationsrechtlichen Vorschriften
des Statuts noch § 867 ABGB verlangen. Es liege allein im Belieben des
Gemeinderates, ,wieviel Flexibilitdt* er dem Magistrat als seinem Hilfsorgan lasst. § 38
Abs. 3 StL gabe iVm § 11 Abs. 4 GEOM eine ausreichende gesetzliche Grundlage fir
die Ubertragung der Aufgabe an den Magistrat. Alles andere ware ein unzulassiger

Eingriff in die verfassungsrechtliche Freiheit der Kommune.

- Der Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 umschreibe aber ohnehin mit seinen
Determinanten der Marktiblichkeit und der Optimierungseignung iVm der Bezugnahme
auf die Schweizer Frankenanleihe in ausreichender und bestimmter Weise, wie der

Magistrat zu agieren habe.
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- Letztlich komme es aber auf die Determinierung selbst eigentlich nicht an. Das in den
Bestimmungen der Geschaftsordnung und des Statuts zum Ausdruck kommende
Prinzip der Arbeitsteiligkeit bewirke eine unmittelbare Zurechnung der Handlungen der
Verwaltung zum Gemeinderat. Damit wirde keine Zustandigkeit Ubertragen, sondern
bloR eine normmalige Zurechnung fremden Handelns vorgenommen. Diese
Zurechnung unterscheide sich von der Zustandigkeitstibertragung dadurch, dass sie
jederzeit wieder entzogen werden kdnne und dass der Gemeinderat durch Weisungen
immer in der Lage ist, seinen Willen durchzusetzen. Selbst, wenn der Gemeinderat vom
Abschluss des Swaps keine unmittelbare Kenntnis gehabt hatte, ware ihm das Handeln
des Magistrats als Wahrnehmung der Willensbildungskompetenz zuzurechnen

(insbesondere Revision, S 205 f).

Mit diesen Ausfiihrungen verkennt die beklagte Partei im Grundsatzlichen bereits die Aufgabe
der organisationsrechtlichen Zustandigkeitsbestimmungen. Gerade in jenen Geschéaftsfallen,
die zwingend der Beschlussfassung des Gemeinderates zu unterwerfen sind (dabei handelt
es sich um die wirtschaftlich bedeutsamen Angelegenheiten), soll und muss sichergestellt
sein, dass sich die demokratisch gewahlten und legitimierten Vertreter der Gemeinde selbst
ihren Willen bilden. Das ware nicht gewahrleistet, wenn, folgt man dem theoretischen Ansatz
der beklagten Partei, die Willensbildung im Magistrat dem Gemeinderat selbst dann
zuzurechnen ware, wenn er, wie das die beklagte Partei ausdriickt, vom Abschluss des Swaps
keine unmittelbare Kenntnis gehabt héatte. Liel3e sich, wie die beklagte Partei meint, tatsachlich
der Umfang der Konkretisierung des Geschaftes immer mehr ,verdiinnen®, so liefe es letztlich

auf die Ubertragung der Zustandigkeit zur Willensbildung auf ein anderes Organ hinaus.

Das lasst sich auch keineswegs damit rechtfertigen, dass das privatwirtschaftliche Handeln
der 6ffentlichen Hand, nicht wie in der Hoheitsverwaltung, im Einzelnen vordefiniert ist. Gerade
weil Artikel 18 B-VG (als Ausdruck des Legalitdtsprinzips) im Bereich der
Privatwirtschaftsverwaltung nur eingeschrankt anwendbar ist, wie die beklagte Partei immer
wieder betont (was bedeutet, dass die Handlungen des einzelnen Organwalters im Vorhinein
nicht im Detail determiniert sind), ist es die Aufgabe der Kompetenzordnung sicherzustellen,
dass jenes Organ, das dafur zustandig ist, tatsachlich und nicht nur zum Schein Uber das
Geschaft entscheidet. Es liegt auf der Hand, dass die Weitergabe von
Entscheidungsbefugnissen vom eigentlich zustandigen Organ auf den Hilfsapparat umso
mehr eingeschrankt werden muss, je geringer der Determinierungsgrad der
Handlungsvorgabe fiir den Hilfsapparat wird. Das wird besonders deutlich, wenn im Bereich
der Vollziehung ein Kollegialorgan berufen ist, den Willen zu bilden, was Ublicherweise bei
Geschaften mit erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung der Fall ist. Dann ist es aber Aufgabe

der Zustandigkeitsordnung, dafiir zu sorgen, dass das Kollegialorgan seinen Willen tatsachlich
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selbst bildet, sich der Konsequenzen der Entscheidung bewusst ist und diese Konsequenzen

auch spater zu vertreten hat.

Wie das Erstgericht zu Recht betont hat, geht schon aus dem Text des Beschlusses vom
3. Juni 2004 hervor, dass kein konkretes Geschaft geschlossen und genehmigt werden sollte.
Um von einem Vertragsabschluss berhaupt sprechen zu kénnen, wie es § 46 StL bei den
dort genannten Geschaften vor Augen hat, muss aber die Willensbildung, die dem
Geschaftsabschluss vorausgeht, das Geschaft selbst oder zumindest jene Strukturelemente
umfassen, die die essentialia negotii darstellen. Das ist hier nicht der Fall. Der
Gemeinderatsbeschluss lasst keinerlei Schluss auf die Art der Finanzgeschafte zu, was nicht
weiter verwundert, waren derartige Derivatgeschafte, wie sie der Swap 4175 dargestellt hat,
im Jahr 2004 noch nicht einmal Gegenstand einer Diskussion im kommunalen Bereich. Das
andert aber nichts daran, dass aus dem Amtsbericht und der Diskussion im Gemeinderat
sonnenklar war, dass groRvolumige Wahrungsspekulationen durch das Verschreiben von 21

Optionen zu je 97,5 Mio Schweizer Franken niemals gemeint sein konnten.

Wenn die beklagte Partei demgegeniber sagt, dass der Gemeinderatsbeschluss derart
konkret und bestimmt war, also alle Determinanten enthielt, um ein Geschéaft wie den Swap
4175 abzuschlieRen (Revision, S 198 f), so entspricht das einfach nicht den Tatsachen. Weder
die Verwaltung noch die einzelnen Mitglieder des Gemeinderats waren sich 2004 auch nur
annahernd bewusst, dass sich die Stadt Linz mit einem Finanzgeschaft zehn Jahre lang
verpflichten wiirde, einer Bank zweimal im Jahr Schweizer Franken im Volumen von EUR 97,5
Mio flr eine — daran gemessen — geringfligige Zinsenverbilligung zu liefern und dabei das
Wahrungsrisiko zu tragen; ganz abgesehen davon, ein derartiges Geschéaft Uberhaupt gewollt
zu haben. Die beklagte Partei ist in dieser Richtung aber auch nicht glaubwirdig, betont sie
doch an anderer Stelle immer wieder, dass der Gemeinderatsbeschluss wegen seiner
Undeutlichkeit iSd § 915 ABGB zu ihren Gunsten auszulegen sei (etwa Revision, S 127 f).
Wenn er aber so undeutlich war, wie die beklagte Partei behauptet, so ware es gerade an ihr
gelegen (Berufungsurteil, S 44), sich, etwa durch Einsicht in den Amtsbericht, Gewissheit zu

verschaffen.

Auch der Behauptung, die Zuldssigkeit von Rahmen- und Grundsatzbeschlissen sei in
Theorie und Praxis ausreichend belegt, ist mit den Ausfiihrungen des Erstgerichtes (Ersturteil,
S 75 ff) der Boden entzogen. Gerade die Untersuchung von Holoubek/Préndl (Offentliches
Finanzmanagement, 199 ff [229]) zeigt, dass an der Zulassigkeit solcher Rahmenbeschlusse
erhebliche Zweifel bestanden. Selbst der Aufsatz von N. Raschauer (RFG 2013, 66 ff [71])
spricht davon, dass es ein erhebliches Risiko darstellen wirde, wenn sich die Praxis mit
Rahmenvereinbarungen begnugt. Zusatzlich verlangt er, dass das Kollegialorgan jedenfalls

ein Vertragswerk beschliel3t, das aus einer Rahmenvereinbarung und einem oder mehreren
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in dieser Vereinbarung vorgesehenen Einzelabschlissen (zu ergédnzen: die naturgeman
entsprechend spezifiziert sind) bestehen muss (aaO, 70). Der Gemeinderat der Stadt Linz hat
weder die Rahmenvereinbarung beschlossen noch enthadlt die Rahmenvereinbarung
entsprechend spezifizierte Einzelgeschafte. Wenn N. Raschauer, aaO, 71, davon spricht,
dass sich der Bilrgermeister bei einzelnen Amtshandlungen, wie etwa bei der
Vertragsunterfertigung, vertreten lassen kénne, so ist das auf der Grundlage des Statuts der
Stadt Linz rechtsirrig: § 11 Abs. 5 Z 1 GEOM schlief3t namlich Geschéaftsfalle, die der
kollegialen Beratung und Beschlussfassung vorbehalten sind, ausdriicklich von der Vertretung
nach § 11 Abs. 4 GEOM aus. Bei den nach § 66 Abs. 1 und 2 StL zu erstellenden Urkunden
(dabei handelt es sich um Urkunden fur Geschéfte, die dem Gemeinderat nach § 46 StL

vorbehalten sind) darf der Burgermeister nicht einmal jemand anderen unterschreiben lassen.

Auch die Gemeindeaufsichtsbehdrde stand — entgegen der nicht forensisch belegten
Behauptung des Zeugen |l IIEEEE (Protokoll vom 10. April 2019, ON 593, S 12 f) —
Rahmenbeschllissen ablehnend gegenlber, wie sich aus den Feststellungen des
Erstgerichtes (Ersturteil, S 76) ergibt. Diese Feststellung ist gedeckt durch die Aussage von
I I B (B B ) Der war Leiter der Direktion Inneres und Kommunales
beim Amt der OO Landesregierung und damit gleichsam der Leiter der
Gemeindeaufsichtsbehorde. Er schilderte anschaulich, weshalb die Aufsichtsbehdrde
Rahmenbeschlisse als nicht vom Gesetz gedeckt ansah an dem konkreten Beispiel der

Einbringung von Immobilienvermégen in eine neu gegriindete Gesellschaft der Stadt Linz.

Auch im Zusammenhang mit Finanzgeschaften miisse das zustandige Organ das konkrete
Geschéaft inhaltlich kennen, wenn es darlber entscheide. Auf Nachfrage des Gerichtes, ob
also der Beschluss des Gemeinderats wirklich den konkreten Swap enthalten misse (mitsamt
Formel und maéglichen weiteren vertraglichen Regelungen antwortete der Zeuge woértlich: , Ja,
die Geschéftsurkunde, die dem Geschéft zugrunde liegt, miisste an und fiir sich hier beiliegen
und jederzeit einsehbar sein“ (Protokoll vom 12. April 2019, ON 595, S 13 f). Auch
Praktikabilitdtsiberlegungen stinden dem nicht entgegen, weil man ohnehin versucht habe,
mit einer Fixierung auf einen Stichtag bzw. mit der Festlegung von Bandbreiten zu arbeiten.
In diesem Fall hatte das Land nicht noch einen weiteren Beschluss verlangt (Protokoll vom
12. April 2019, ON 595, S 15). I I \vidersprach auch der Behauptung, das Land
habe nicht nur Swap-Geschéafte empfohlen, sondern sogar ausdrticklich erklart, diese waren
vom Land nicht zu genehmigen gewesen. Wie sich aus der Beilage ./47 unmittelbar ergibt,
handelt es sich dabei um Kredite des Siedlungswasserbaus, die aufgrund der Férderung durch
den Bund tatsachlich nicht genehmigungspflichtig waren (ein Umstand, auf den bereits

Holoubek/Préndl, Offentliches Finanzmanagement, 230, hingewiesen haben).



3.5.9

3.5.10

3.5.11

3.5.12

-65-

Selbst das Argument der beklagten Partei, mit dem Erfordernis einer Beschlussfassung des
Gemeinderates zum Finanzgeschaft wirde die Kommune von einem ordnungsgemalen
Finanzmanagement ausgeschlossen werden, ist blof3 vorgeschoben: Auch wenn die
Schwellenwerte und das Ausmal} der Gegenleistung beim Swap 4175 gewiss Schwankungen
unterlagen, die Parameter des Geschaftes bleiben doch immer gleich (Sl I
Protokoll vom 12. April 2019, ON 595, S 14 f. [...] das Geschéft und diese Formel &ndern sich
ja nicht stdndig“): Bei der Zinskomponente erfolgte der Tausch des variablen 6-Monats-CHF-
LIBOR gegen einen Fixzinssatz, die Gegenleistung bestand im Verschreiben von
Wahrungsoptionen. Die Struktur des Geschaftes konnte, gegebenenfalls mit bestimmten
Rahmen, was die Einzelwerte anlangt (Hohe des Fixzinses bzw. genaues Volumen der
verschriebenen Optionen), ohne Weiteres im Gemeinderat behandelt, beraten und
beschlossen werden (SN I Protokoll vom 12. April 2019, ON 595, S 15: ,[...] wenn
ein Beschluss mit einer Bandbreite gefasst wurde, und das Geschéft dann innerhalb dieser
Bandbreite abgeschlossen wird, dann wiirde das Land nicht einen nochmaligen Beschluss mit
dem konkreten Wert verlangen®). Eine ausfuhrliche Diskussion der Struktur und der Risken

des Swap 4175 in einer Gemeinderatssitzung wollte die beklagte Partei aber offenbar nicht.

Dass es sich um ein blo3 vorgeschobenes Argument der beklagten Partei handelt, erhellt sich
auch daraus, dass mit der Gesetzesnovelle zum Stadtstatut im Jahr 2012 die Zustandigkeit
des Gemeinderates durch eine Neufassung der Ziffer 9 des § 46 StL als auch die
aufsichtsbehordliche Genehmigungspflicht in Form des § 58 (neu) StL ausdricklich
festgehalten wurden. Wenn es damit tatsachlich zum faktischen Ausschluss der Gemeinden
vom Rechtsverkehr und zur Verfassungswidrigkeit gekommen ware, so stellt sich die Frage,

warum das seit zehn Jahren nicht aufgegriffen wird.

Wenn die beklagte Partei dem Erstgericht die sachliche Ungleichbehandlung der Stadt Linz
gegeniber sonstigen juristischen Personen vorwirft, ja darin sogar eine Verfassungswidrigkeit
sieht, wenn der Kommune durch das Beharren auf die organisationsrechtlichen
Voraussetzungen ein Mittel in die Hand gegeben wird, um die Konsequenzen nachteiliger
Geschafte abzuwenden, so verkennt sie die Funktion von zwingenden Zustandigkeiten und
die Aufgabe des § 867 ABGB. Das erhellt sich auch daraus, dass sie meint, aus einer

Missachtung (blof3 formaler Vorgaben) kdnne keine Nichtigkeit abgeleitet werden.

§ 867 ABGB hat namlich keineswegs die Aufgabe, fiir die wertmaRige Angemessenheit oder
Ausgewogenheit eines Rechtsgeschéaftes der offentlichen Hand im Bereich der
Privatwirtschaftsverwaltung zu sorgen. Ob ein Geschaft nichtig oder sittenwidrig ist, bestimmt
sich auch fir Gemeinden ausschlie3lich nach § 879 ABGB. § 867 ABGB schitzt vielmehr das
Gemeindevermdgen vor unzulassigen Alleingdngen einzelner Akteure. Er rdumt dem in der

Gemeinschaft der Gemeindeblrger verkérperten o6ffentlichen Interesse Vorrang vor dem
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Verkehrsschutz ein. Diese Aufgabe kénnte § 867 ABGB nicht erflllen, ,[...] wére es anderen
Organen der Gemeinde méglich, unter Umgehung des zustdndigen Organs mit Wirkung fiir
die Gemeinde tétig zu werden* (RIS-Justiz RS0031238). Die Unwirksamkeit des Geschéftes
beruht also nicht auf seiner (inhaltlichen) Nichtigkeit (deshalb geht auch das Vorbringen der
beklagten Partei, wonach weder § 46 StL noch § 867 ABGB die Nichtigkeit des Geschaftes
anordnen wirde, ins Leere), sondern darauf, dass der nach aullen Handelnde den
Geschaftsherrn nicht verpflichten kann, wenn dieser nicht vorher seinen Willen zum Abschluss

des Geschaftes gebildet hat bzw. bilden konnte.

Zu gewahrleisten, dass die Konsequenzen einer rechtsgeschaftlichen Entscheidung nur
jemanden treffen sollen, dem sie zuzurechnen sind und der daflr zusténdig ist, ist auch dem
allgemeinen Zivilrecht keineswegs fremd, sondern ist Ausdruck der Achtung der
Privatautonomie des Geschéaftsherrn. Selbst im Gesellschaftsrecht mit der Formalvollmacht
der Organe wirde niemand auf die Idee kommen, es sei zulassig, dass nicht die
Gesellschafter jene Entscheidungen, die genuin ihnen vorbehalten sind (etwa Uber die
Gewinnfeststellung oder Gewinnverteilung, die Auflésung der Gesellschaft oder existenzielle
Geschafte), treffen, sondern Dritte. Nach einhelliger Ansicht ist die Einrdumung einer
umfassenden und ausschlieRlichen Organkompetenz an aufenstehende Dritte unzulassig.
Die Letztentscheidungsbefugnis bleibt bei den Gesellschaftern (Enzinger in
Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), UGB 14 (2016) § 114 Rz 28; Schopper/Walch in Zib/Dellinger
(Hrsg), Unternehmensgesetzbuch (2016) § 114 UGB Rz 180 ff; jeweils mwN). Selbst in den
Fallen einer unbeschrankten und unbeschrankbaren Formalvollmacht, wie sie fir den
Vorstand einer Aktiengesellschaft oder die Geschaftsfihrer einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung vorgesehen sind, kam die Rechtsprechung zum Ergebnis, dass diese
Organe — ohne Zustimmung der Gesellschafter — nicht berechtigt sind, Geschafte
abzuschlieBen und die Gesellschaft zu binden, welche die zentrale Existenzgrundlage der
Gesellschaft betreffen (,Holzmuller-Doktrin“, BGH 25.02.1982, Il ZR 174/80).

4. Eigenzustandigkeit, 6ffentlich-rechtliche Vertretungsbefugnis und rechtsgeschiftliche
Vollmacht

4.1 Einleitung

411 Bereits in Abschnitt Il. Punkt 2.2 hat die Stadt Linz darauf hingewiesen, dass die

verschiedenen Erklarungsversuche der beklagten Partei, weshalb N HE
Vertretungsmacht besaR, inkonsistent sind und miteinander in Widerspruch stehen.
AuRerdem sind sie mit dem Legalitatsprinzip und dem Verbot der Ubertragung von

Willensbildungskompetenzen nicht in Einklang zu bringen.
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In den folgenden Punkten 4.2 bis 4.6 wird, abgesehen davon, gezeigt, dass sich eine
Vertretungsbefugnis des | Il \veder auf eine Eigenzustandigkeit des Magistrats noch

auf offentlich-rechtliche Rechtsformen bzw. eine rechtsgeschéftliche Vollmacht stitzen kann.

Eigenzustandigkeit bzw. vom Blirgermeister abgeleitete Zustandigkeit

4.2.1
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Zwar verweist die beklagte Partei an verschiedenen Stellen darauf, dass der Magistrat das
nach auflen hin fiir den Abschluss des Geschaftes zustandige Organ gewesen sei. Er habe
namlich unmittelbar die laufende Verwaltung des Vermodgens zu besorgen und besitze
gleichsam das Geschéaftsfiihrungsmonopol (etwa Revision, S 208). Da die beklagte Partei in
der Folge aber von einer Zustandigkeit des Birgermeisters zum Abschluss des Swap 4175
ausgeht, nimmt sie wohl keine Eigenzustandigkeit des Magistrats fir den Abschluss von

Derivatgeschaften eines derartigen Umfangs an.

Eine Eigenzustandigkeit des Magistrats ist tatsdchlich auszuschlieRen: Wahrend der Magistrat
in allen behordlichen Angelegenheiten in erster Instanz entscheidet und verfiigt, sind ihm nur
die in § 51 Abs. 3 StiL taxativ aufgezahlten Befugnisse vorbehalten. Dabei geht es — was die
Privatwirtschaftsverwaltung anlangt - um die selbstidndige Erledigung von Aufgaben im
Rahmen des inneren Dienstbetriebes bei der Verwaltung des Vermdgens (,/laufende
Verwaltung®). Und auch in diesem Zusammenhang betrifft die Zustandigkeit des Magistrats
immer nur Erhaltungsmafnahmen und keine Anderungen. Selbst bei der VerauRerung von
Sachen liegt die Grenze der selbstdndigen Handlungsfahigkeit des Magistrats bei
EUR 1.000,00.

Es bedarf wohl keines grofen Erklarungsaufwandes, um festzustellen, dass das Eingehen
einer Wahrungsspekulation dieses Ausmales (die schon unabhadngig von der
Wahrungsentwicklung a priori dem Eingehen eines Wahrungsrisikos von Uber einer Milliarde
Schweizer Franken entsprach und ein Sicherungsbudget von EUR 133 Mio verlangte) nicht
zum inneren Dienstbetrieb und der laufenden Verwaltung gehért hat. Selbst N. Raschauer,
auf den sich die beklagte Partei ansonsten beruft, kommt nicht auf den Gedanken, dass der
Magistrat beim Abschluss von Derivatgeschaften Kraft Eigenzustandigkeit im Rahmen der
laufenden Verwaltung handeln koénnte (Spekulative Vermdgensveranlagungen durch
Gebietskdrperschaften, RFD 2013, 70).

Die Zustandigkeit des Burgermeisters zum Abschluss des Swap 4175 begriindete die beklagte
Partei ausschliellich damit, dass dieser nach § 49 Abs. 1 StL die Stadt nach auflen vertritt.
Damit wird allerdings nur eine der beiden Komponenten angesprochen, namlich die
AuRenvertretung, nicht aber die interne Willensbildung (Geschéftsfihrung). Diese ist in § 49

Abs. 2 ff StL geregelt. Der Abschluss von Finanzgeschaften, Derivatgeschéaften oder Swaps
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findet sich dort nicht. Anders als in vielen Gemeindeordnungen, die dem Blrgermeister einer
Kommune subsidiar das Geschaftsfiihrungsrecht fiir alle Angelegenheiten geben, die nicht
anderen Organen zugewiesen wurden, sind nach dem Stadtstatut die Befugnisse des
Birgermeisters — ebenso wie jene des Gemeinderats und des Magistrats — taxativ aufgezahlt.
Das ergibt sich nicht nur aus dem Wortlaut der Bestimmungen sondern (im Umkehrschluss)
aus § 47 Abs. 4 StL (,der Stadtsenat ist das beschlieBende Organ in allen nicht behérdlichen
Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches, die nicht dem Gemeinderat, dem

Blirgermeister oder dem Magistrat vorbehalten sind”).

I B so!l aber nach der Ansicht der beklagten Partei auch deshalb zum Abschluss
des Geschéaftes vertretungsbefugt gewesen sein, weil ihn der Blrgermeister entsprechend
§ 38 Abs. 3 StL iVm § 11 Abs. 4 GEOM dazu bevollmachtigt habe. Das setzt voraus, dass der

Burgermeister selbst den Swap 4175 hatte abschlielen kénnen. Das ist jedoch nicht der Fall.

Aus Sicht der beklagten Partei, die die Kompetenz des Gemeinderats ausdriicklich verneint
(etwa Revision, S 112 f, 117), bedeutet es, dass dann |l Il die Legitimation zum
Abschluss des Swap-Geschaftes ganz offensichtlich gefehlt hat. Es war erkennbar, dass sich
der Stadtsenat niemals mit dem Swap-Geschaft, nicht einmal in Form eines
Grundsatzbeschlusses, befasst hat. Auch die — auf einer anderen Begriindungsebene von der
beklagten Partei — vorgenommene (automatische) Zurechnung von Entscheidungen des
Magistrats aufgrund des Weisungszusammenhangs (Art 118 Abs. 5 B-VG) kann als
Begriindung dann nicht mehr herhalten. Fir die beklagte Partei ware es dann offensichtlich
gewesen, dass | I keine Befugnis hatte. Die angebliche Vollmacht in Form des
Gemeinderatsbeschlusses vom 3. Juni 2004 hatte er dann namlich von einem unzustandigen

Organ erhalten.

Der Gemeinderatsbeschluss als offentlich-rechtliche Erteilung einer Vertretungsbefugnis

4.3.1

Hatte der Gemeinderat am 3. Juni 2004 alle Bestandteile des Geschéaftes gekannt und es
tatsdchlich beschlossen, so lage die o6ffentlich-rechtliche Deutung auf der Hand. Diesen
Vertragsabschluss hatte der Burgermeister nach § 22 StL umzusetzen gehabt, der sich dabei
des Hilfsapparats bedienen durfte. Der Gemeinderat hat aber das konkrete Geschaft nicht
beschlossen, vielmehr hat er die Entscheidung, ob und welches Geschaft abgeschlossen wird,
der Finanz- und Vermdgensverwaltung Ubertragen. Tatsache ist, dass er damit, jedenfalls
Uberwiegend, seine Entscheidungsbefugnisse nicht selbst wahrgenommen, sondern
weitergegeben hat. Daflir bedarf es — anders als fiir die Umsetzung einer tatsachlich
getroffenen Entscheidung — einer gesetzlichen Grundlage. Wie oben gezeigt (siehe
Punkt 3.1.1), ist es ndmlich der Gemeinde ohne ausreichende gesetzliche Legitimation nicht

moglich, Zustandigkeiten zwischen den Organen zu verschieben.
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Die beklagte Partei versucht dem Problem mit der Behauptung zu entgehen, bei einem
organisationsrechtlichen Mandat oder einer Weisung werde — anders als bei der Delegation —
die Zustandigkeitsordnung nicht verandert (Revision, S 213). Das mag formal zutreffen, es
geht aber um den Ubergang der Entscheidungsbefugnis, deren Verschiebung ohne
ausdrickliche gesetzliche Grundlage ebenso untersagt ist. Das dem so ist, wird der beklagten
Partei im Ergebnis klar, wenn sie bei der Frage, warum bei einer Beauftragung der Finanz-
und Vermégensverwaltung [N Il zustandig gewesen sein soll, formuliert: ,Wem sonst

hétte der Linzer Gemeinderat diese Zustdndigkeit (ibertragen sollen [...]1?7 (Revision, S 191).

Dass die beklagte Partei im Grunde genommen auch von der Ubertragung der
Entscheidungskompetenz ausgeht, ergibt sich weiters daraus, dass sie als mdglichen
Rechtsgrund fiir die Vertretungsbefugnis des |l Il die Approbation sieht. Dabei
ermachtigt — jeweils in einem monokratischen System — der Behoérdenleiter einen
untergeordneten Organwalter innerhalb seiner Behorde dazu, in seinem Namen Erledigungen

vorzunehmen. Das bedeutet nichts anderes, als die Ubertragung der Entscheidungsbefugnis.

Dass die Zustandigkeitsordnung durch die Beauftragung der Finanz- und
Vermogensverwaltung dennoch (im rechtlichen Sinn) nicht verandert worden sei, begriindet
die beklagte Partei in der Folge nur mehr damit, dass entsprechend § 8 Abs. 4 GEOM
weiterhin ein Weisungszusammenhang bestanden habe (dort allerdings nicht zwischen
Gemeinderat und | I sondern zwischen N I und dem Birgermeister),
auBerdem hatte der Gemeinderat der Finanz- und Vermdgensverwaltung die Befugnis zum
Vertragsabschluss jederzeit wieder entziehen kdnnen. Abgesehen davon, dass die
Endgiiltigkeit der Ubertragung der Zustandigkeit kein Kriterium ist, um deren Nichtvorliegen
zu rechtfertigen (auch im Fall der Delegation kann der Gemeinderat die Entscheidung jederzeit
wieder an sich ziehen), stellt der ja a priori bestehende Weisungszusammenhang keine
gesetzliche Grundlage fiir die Ubertragung der Willensbildungskompetenz dar; einer solchen

gesetzlichen Grundlage hatte es allerdings bedurft.

Geschéaftsfuhrungsaufgabe des administrativen Hilfsapparats ist es, regelmallig den Willen
der Kollegialorgane oder des Blrgermeisters umzusetzen. Diesbeziglich ist die beklagte
Partei mit ihren AuRerungen im Recht. Was sie dabei aber véllig auRer Acht Iasst, ist, dass
der Abschluss eines Rechtsgeschéftes — wie auch die Setzung eines Hoheitsaktes — immer
zwei Komponenten umfasst: Die interne Willensbildung, d.h. die Entscheidung dariber, ob
das betreffende Geschaft mit den jeweiligen Konditionen abgeschlossen wird, und die
Aulenvertretung, also die Abgabe (und Empfangnahme) verbindlicher Willenserklarungen im
Namen der Kommune gegenuber Dritten. Nur wenn das ,Kompetenzportfolio® des
Beauftragten schon bei der Beauftragung beide Komponenten umfasst, kann ihm, also dem
Magistrat oder einem seiner Angehdrigen, ein Auftrag zur selbstandigen Erledigung des

gesamten Geschaftsfalles erteilt werden. Wenn nicht, ist der Auftrag auf die jeweils
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vorhandene Teilbefugnis beschrankt. Tatsachlich besitzt der Magistrat bei Geschaften, die
dem Gemeinderat vorbehalten sind, a priori nur die ,Teilbefugnis®, den bereits gebildeten

Willen des Gemeinderats umzusetzen, nicht aber selbst Entscheidungen zu treffen.

Der Weisungszusammenhang und die Wissenszurechnung sind keine gesetzliche Grundlage,

4.4.1

442

4.5

um die Entscheidungskompetenz zu verlagern

Nach der Vorstellung der beklagten Partei besteht die gesetzliche Grundlage zur
Wahrnehmung der Entscheidung durch den Magistrat oder einen seiner Angehérigen, ob und
zu welchen Bedingungen Geschéafte abgeschlossen werden, die der Gemeinderat
grundsatzlich gewollt hat, auch in dem von ihr so genannten ,Geschéftsfiihrungsmonopol“und
in der Funktion des Magistrats als ,Hilfsorgan” des Gemeinderats. In dieser Eigenschaft sei
sein Wissen und sein Wille unter dem Gesichtspunkt der Arbeitsteiligkeit dem Gemeinderat
unmittelbar zuzurechnen (,[...] dblich und verfassungsrechtlich zuldssig“). Demokratiepolitisch
legitimiert sei dies durch die Stellung des Gemeinderates als oberstem Organ der Gemeinde
und durch sein Weisungsrecht (Art 118 Abs. 5 iVm Art 20 B-VG). Durch die Fahigkeit, jede
Aufgabe wieder an sich zu ziehen, und durch seine Kontrolle Gber den administrativen
Hilfsapparat sei die demokratische Legitimation und Willensbildung (des Gemeinderats)
gewabhrt. Eine bestimmte Determination der Entscheidung des Magistrats ware dazu gar nicht
notwendig, weil ,das Legalitdtsprinzip nicht in der Privatwirtschaftsverwaltung [gelte] und
daher dem Gemeinderat auch freie Hand gegeben [ware]“, wie und ob er sein Hilfsorgan

determiniert.

Dabei Ubersieht die beklagte Partei, dass selbst ein volles Kontroll- und Weisungsrecht des
Gemeinderats dem Magistrat noch nicht die Willensbildungskompetenz verschafft. Auerdem
beantwortet die beklagte Partei damit nicht die Frage, wozu es in diesem Fall dann noch der
zwingenden Zustandigkeitsregelungen der §§ 46, 47 und 51 StL tiberhaupt bedarf (das gleiche
gilt fur die komplizierte Delegationsregel nach § 46 Abs. 2 StL), wenn der Gemeinderat seine
Zustandigkeit ohnehin beliebig verteilen kann. Aulerdem erklart die beklagte Partei nicht, wie
sich die — automatische — Zustandigkeit des Magistrats mit § 38 Abs. 3 StL und vor allem mit
§ 11 Abs. 5 GEOM vertragt. Letztlich kann die beklagte Partei nicht erklaren, wozu es dann —
selbst im monokratischen Bereich — der §§ 38 Abs. 3 Satz 2 StL und 11 Abs. 4 GEOM bedurft
hat, wenn sich ohnehin die Ubertragung der Zustandigkeiten aus dem Kontroll- und

Weisungsrecht des Gemeinderats ergibt.

Weisung und Approbationsbefugnis

4.5.1

Aus dem oben Gesagten folgt, dass die Annahme der beklagten Partei, der Gemeinderat habe

I B it seinem Beschluss vom 3. Juni 2004 angewiesen oder ihm eine sogenannte
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Approbationsbefugnis erteilt, Finanzgeschafte, wie es der Swap 4175 gewesen ist,
abzuschlieRen, daran scheitern muss, dass eine solche 6ffentlich-rechtliche Beauftragung die
bereits bestehende 6ffentlich-rechtliche Befugnis des Beauftragten bei der Auftragserteilung

voraussetzt.

Eine solche a priori bestehende Kompetenz lasst sich — wie oben gezeigt — aus den
organisationsrechtlichen Vorgaben weder fiir die Finanz- und Vermdgensverwaltung noch fir
I B finden. Ganz im Gegenteil, es steht einer derartigen Annahme das Gesetz
ausdricklich entgegen: Die Erteilung einer Approbationsbefugnis und die damit verbundene
Verschiebung der Willensbildungskompetenz von einem Kollegialorgan, namlich dem
Gemeinderat, auf ein Mitglied des administrativen Hilfsapparats, ist nach den §§ 38 Abs. 3
Satz 2 StL und 11 Abs. 5 GEOM unzulassig. Eine dahingehende Weisung ware also
gesetzwidrig gewesen und konnte damit keine eigene Zusténdigkeit des N N
schaffen (siehe Punkt 3.2).

Zu Recht hat das Erstgericht darauf hingewiesen, dass die Deutung des
Gemeinderatsbeschlusses als Approbationsbefugnis far die Finanz- und
Vermdgensverwaltung schon deshalb nicht in Betracht kommt, weil eine solche nur einer
naturlichen Person erteilt werden kann (Ersturteil, S 84). Dem halt die beklagte Partei
entgegen, dass im Gemeinderatsbeschluss (logischerweise) ohnehin nur der Leiter der
Abteilung oder sein Stellvertreter gemeint sein konnte, weil dieser ja gleichsam die Abteilung
symbolisiert. Damit hat sie aber das Institut des Mandats missverstanden. Gegenstand einer
mandatsmaRigen Betrauung ist die Ubertragung einer Entscheidungsbefugnis in
Angelegenheiten, die an sich in die Zustandigkeit einer anderen Stelle fallen. Im Gegensatz
zur Delegation wird dabei nicht die Zustandigkeit eines Organs auf ein anderes Organ
transferiert, sondern lediglich die Befugnis zur Willensbildung. Wahrend erstere in ihrer aktiven
wie in ihrer passiven Seite auf das Amt als solches wirkt, d.h. unabhangig von der Person des
Deleganten bzw. des Delegatars Bestand hat, wird die Approbationsbefugnis ad hominem
erteilt, sie steht also nur einer konkreten Person zu (Schmid, Delegation und Mandat im
allgemeinen Verwaltungsrecht, ZfV 2010/2, 11). Der Auslegungsversuch der beklagten Partei,
mit der Erteilung der Ermachtigung an die Finanz- und Vermoégensverwaltung ware also
automatisch immer der jeweilige Organwalter gemeint gewesen, ist daher rechtlich nicht
haltbar.

Zivilrechtliche Vollmacht

4.6.1

Das Argument der beklagten Partei, der Gemeinderat habe aufgrund seines Wahlrechts,
zwischen den Handlungsformen des Privatrechts und des o&ffentlichen Rechts zu wahlen,

B B sc'bst die Volimacht erteilt, ist ebenfalls nicht haltbar. Der Gemeinderat oder
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andere Organe einer Gemeinde besitzen keine Rechtspersonlichkeit, haben also — als Organe

— auch keine Moglichkeit, in privatrechtlichen Handlungsformen zu handeln.

Selbst, wenn man annehmen wiurde, die Erteilung privatrechtlicher Vollmachten wirde in
Ermangelung einer ausdricklich darauf bezogenen Regelung im Stadtstatut nach dem
Annexprinzip in den Kompetenzbereich jenes Organs fallen, das fir das von der Vollmacht
umfasste Rechtsgeschaft an sich zustandig ist, bleibt der Gemeinderat in dieser Beziehung
auf die Befugnis zur internen Willensbildung beschrankt. Die Erteilung einer zivilrechtlichen
Vollmacht an einen Dritten iSd §§ 1002 ff ABGB bedarf aber nicht nur der Willensbildung,
sondern sie setzt daruber hinaus die Abgabe einer zugangsbedurftigen Willenserklarung
voraus. Die rudimentdre Publizitdt des Gemeinderatsbeschlusses durch Wiedergabe des
Sitzungsprotokolls im Amtsblatt der Landeshauptstadt Linz konnte diese nach auRen zum
Ausdruck kommende Willensbetatigung nicht ersetzen. Mit dem Gemeinderatsbeschluss vom
3. Juni 2004 war also eine zivilrechtliche Bevollmachtigung des | Il nicht verbunden.

Gegen die Deutung, mit dem Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 sei | I
personlich zu einem Vollmachtnehmer im zivilrechtlichen Sinn bestellt worden, spricht auch
der Wortlaut des Beschlusses, der nicht eine physische Person, sondern eine Einrichtung des
Magistrats nennt. Uberdies bewirkt die Erteilung einer Vollmacht durch eine juristische Person
offentlichen Rechts, dass regelmaRig nicht die nach dem Organisationsrecht zustandigen
Organe (bzw. deren Organwalter als physische Personen), sondern dass Dritte beauftragt
werden, den stadtischen Willen zu bilden; bei dem Vertreter handelt es sich also um eine
auBerhalb der Organisationsstruktur stehende Person. |l Il \wurde aber, als er den
Swap 4175 abschloss, ganz bewusst nicht als ein au3erhalb der Gemeinde stehender Dritter,
sondern als Beamter der Stadt Linz mit dieser Aufgabe bedacht. Dafur hatte es einer, wegen

der Ungewodhnlichkeit einer solchen Vorgangsweise, sachlichen Begriindung bedurft.

Bewirkt die Vollmacht dartber hinaus die Verschiebung von einem zustandigen Organ auf ein
unzustandiges Organ, ware eine solche Vollmacht nach § 879 Abs. 1 ABGB nichtig: Bedarf
es namlich bei einer Gemeinde fiir die Ubertragung gesetzlich vorgegebener Kompetenzen
von einem Organ auf ein anderes einer gesetzlichen Ermachtigung und der Einhaltung
bestimmter Formen, so kdnnen solche Vorgaben nicht im Wege der Vollmacht innerhalb der
juristischen Person umgangen werden. Eine solche Umgehung ware es aber, wenn damit die
in § 46 Abs. 1 StL aufgezahlten Geschafte auf den administrativen Hilfsapparat bzw. dessen
Leiter Ubertragen werden konnten. Auflerdem lief der Gemeinderatsbeschluss auf eine
Generalvollmacht hinaus, die keinesfalls zulassig war (Grillberger/Propst/Strasser,

Privatrechtsgeschéafte der Gemeinde, S 92).
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Aber auch mit der Annahme, der Biirgermeister der Stadt Linz habe mit der Unterfertigung
des Rahmenvertrages am 26. September 2006 oder mit der Unterzeichnung des
Unterschriftenverzeichnisses am 13. September 2006 nur den Willen des Gemeinderats
umgesetzt (§ 22 Abs. 1 StL), wurde N I keine Vertretungsmacht verschafft. Damit
hatte der Blrgermeister nicht nur den administrativen Hilfsapparat fir Geschafte zustandig
gemacht, fur die er nicht zustandig war, er hatte |l Il 2's Leiter der Abteilung auch
eine unzuldssige Generalvolimacht eingeraumt. Dazu war der Blrgermeister nicht befugt.
Nahme man aber an, der Birgermeister habe kraft eigener Macht |l Il se'bst die
Vollmacht verschafft, so scheitert deren Wirksamkeit schon daran, dass er dafir keine
Zustandigkeit besal (siehe Punkt 4.2).

Verletzung zwingender Formvorschriften

4.7.1

4.7.2

473

§ 867 ABGB verpflichtet den Vertragspartner der Gemeinde dazu, sich mit deren
Organisationsrecht auseinanderzusetzen (siehe Punkte 3.1.6 und 3.1.7). Nur durch eine
solche Befassung konnte die beklagte Partei erkennen, ob das Handeln des |

durch eine entsprechende Beschlussfassung des Gemeinderats gedeckt war.

Ausdruck dessen, dass der Blurgermeister der Stadt lediglich den Willen des Gemeinderats
bei den in § 46 Abs. 1 StL aufgezahlten Geschaften umsetzt, ist § 66 StL. Nach dessen ersten
Absatz sind Urkunden Uber Rechtsgeschafte, die der Beschlussfassung des Gemeinderats
oder des Stadtsenats bedurfen, vom Blirgermeister zu unterfertigen und mit dem Stadtsiegel
zu versehen. Nur durch die Einhaltung solcher Formvorschriften ist gewahrleistet, und nach
aulRen hin auch sichtbar, dass Vertretungshandlungen tatsachlich vom Willen des
Gemeinderats umfasst sind. Fehlt die Unterfertigung durch den Birgermeister und fehlt das
Stadtsiegel, muss das beim Vertragspartner Zweifel daran erwecken, dass der Gemeinderat
tatsachlich die ihm zustehende Kompetenz bei gemeinderatspflichtigen Geschéften
wahrgenommen hat. Vor diesem Hintergrund ist erklarbar, dass die Einhaltung der
kommunalrechtlichen Formvorschriften nicht nur eine Verwaltungsanordnung, sondern auch

zwingende Voraussetzung fir das wirksame Zustandekommen des Rechtsgeschéaftes ist.

Der Oberste Gerichtshof hat sich mit der Wirkung der Missachtung von kommunalrechtlichen
Vorschriften auf die Giiltigkeit des Geschaftes in der Entscheidung 3 Ob 32/11v, die zur Tiroler
Gemeindeordnung erging, auseinandergesetzt. Er schloss sich der von ihm wiedergegebenen
Literaturmeinung an, dass die in einer Gemeindeordnung vorgeschriebene Schriftform zum
Schutz der Gemeinden und diese insoweit privilegierend das Wirksamwerden der
rechtsgeschaftlichen Erklarung von Gemeindeorganen im Auflenverhaltnis erschweren will.
Er fUhrt weiters aus, dass, auch wenn die Gesetzesmaterialien im konkreten Fall zu den

Konsequenzen der Nichteinhaltung von Formvorschriften schwiegen, sei dennoch vom Zweck
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dieser Vorschrift auszugehen, die Gemeinden vor uniiberlegten Erklarungen zu schiitzen, vor
allem aber auch klare Verhaltnisse im Hinblick auf das Zustandekommen von Vertragen der
Gemeinde zu schaffen. Dass vom Obersten Gerichtshof geprifte Formgebot hatte also —
allerdings nur zugunsten der Gemeinde — im konkreten Fall konstitutive Wirkung und

verhinderte das wirksame Zustandekommen des Vertrages.

Kodek vertritt in einer Anmerkung zur Entscheidung des Obersten Gerichtshofs zu
5 Ob 58/10b, die Formvorschriften der OO Gemeindeordnung betreffend (wobl 2010/141),
dass die Beifligung des Gemeindesiegels auf den von der Gemeinde abgeschlossenen
Vertrdgen nicht nur eine Formvorschrift, sondern ein Gultigkeitserfordernis ist. Fehlt das
Gemeindesiegel, so ist der Vertrag unwirksam. In die gleiche Richtung geht auch die
Entscheidung 2 Ob 173/12y, wonach es der Sinn derartiger Formvorschriften ist, die internen
Vorgange nach aufen zu dokumentieren und gleichzeitig sicherzustellen, dass das zur

Umsetzung berufene Organ auch tatsachlich dem Beschluss entsprechend handelt.

Die Stadt Linz hat bereits in der Klagebeantwortung und in ihrem Zwischenantrag vom 8. April
2019 (ON 591) auf das Nichtzustandekommen des Swap-Geschéaftes wegen der Verletzung
von Formvorschriften hingewiesen. Dass sich die beiden Instanzgerichte mit dem von der
Stadt Linz im Verfahren erhobenen Einwand der Verletzung zwingender Formvorschriften
nicht auseinandergesetzt haben, liegt, entgegen der Behauptung der beklagten Partei, nicht
daran, dass sie diesen Einwand als nicht gerechtfertigt angesehen haben. Vielmehr mussten
sie sich (logischerweise) damit schon deshalb nicht befassen, weil das Swap-Geschaft aus
anderen Griinden gescheitert ist. Fehlt es aber bereits am Zustandekommen des Vertrages,
so stellt sich die Frage, ob dabei auch zwingende Formvorschriften einzuhalten gewesen
waren, nicht mehr. Die Stadt Linz halt aber — der Vollstdndigkeit wegen — auch diesen Einwand
weiterhin aufrecht. Auch wegen Verletzung zwingender Formvorschriften war das Geschaft

von vornherein nicht wirksam.

Keine Vertretungsbefugnis kraft Rechtsschein

Die Argumente der beklagten Partei

5.1.1

In Ermangelung einer tatsachlichen Vollmachtserteilung, was offenbar auch die beklagte
Partei erkannt hat, beruft sie sich auf das Vorliegen einer Anscheinsvollmacht und spricht
davon, sie habe darauf vertraut und auch vertrauen durfen, dass der Gemeinderat und/oder
der Blrgermeister | I zivilrechtlich zum Abschluss von Derivativgeschéften durch

zivilrechtliche Vollmacht beauftragt haben.
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Die beklagte Partei sieht diesen Anschein darin, dass der Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni
2004 die Finanz- und Vermoégensverwaltung ermachtigt hat, Finanzgeschéafte abzuschlielen.
Zusatzlich beruft sie sich darauf, der Birgermeister der Stadt Linz habe am 26. September
2006 einen Rahmenvertrag unterzeichnet und in diesem Zusammenhang auch ein

Unterschriftenverzeichnis ausgestellt, das | BT ' I B s

sbevollmachtigt* auswies.

Dadurch, dass |l Il s¢'bst an seine Vertretungsbefugnis geglaubt hat und dies durch
sein Auftreten gegeniber der beklagten Partei, etwa in der Einzelabschlussbestatigung, und
damit, dass er mit anderen internationalen Banken geprahlt habe, verstarkt hat, durfte sie, so
die beklagte Partei, an seine Vertretungsmacht glauben.”): Die begehrte ergdnzende
Feststellung sei ,relevant, weil sie ein weiteres ,Puzzlestlick” ist, das den duBeren Anschein
von il Il Vertretungsmacht indiziert[...]“ (Revision S 142). An dieser Stelle istihr schon
zu erwidern, dass das Vertrauen auf einen bestimmten Rechtsschein schon bei
Vertragsabschluss vorliegen muss. Das Vertrauen kann nicht in einem nachfolgenden
Verhalten, etwa des Geschaftsherrn, liegen (RIS-Justiz RS0019490 [T4]), schon gar nicht in
einem solchen seines Vertreters (RIS-Justiz RS0014726).

Die Anspruchsvoraussetzungen

5.3

Soweit die Anscheinswillensbildung aufseiten des Gemeinderats iberhaupt den Regeln der
Anscheinsvollmacht unterworfen werden kann, sind zumindest die drei unabdingbaren
Voraussetzungen fir die Annahme einer Anscheinsvollmacht zu beachten, und zwar das
Vorliegen eines Vertrauenstatbestandes, die zurechenbare Verursachung dieses Anscheins
durch den Vertretenen und das gutglaubige Vertrauen auf den Anschein durch den Dritten (P.
Bydlinski, KBB* § 1029 Rz 6).

Die Anspruchsvoraussetzungen waren nicht erfillt

5.3.1

Im Verfahren war strittig, ob die beklagte Partei vor oder bei Abschluss des Swap 4175 den
Gemeinderatsbeschluss (genauer: den Text des Gemeinderatsbeschlusses) gekannt hat,
oder ob sie sich mit der Auskunft des |l Il zufriedengab, es lage ein das Geschaft
deckender Gemeinderatsbeschluss vor (Berufungsurteil, S 18). Das Erstgericht konnte nicht
feststellen, ob den Mitarbeitern der beklagten Partei vor Abschluss des Swap 4175 der
Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 oder der Amtsbericht Uibergeben wurde oder sie
dessen Inhalt sonst kannten. Das Berufungsgericht hat sich mit der dagegen erhobenen
Tatsachenriige der beklagten Partei auseinandergesetzt und hat sie verworfen
(Berufungsurteil, S 24). Daher ist fur das Verfahren davon auszugehen, dass die beklagte

Partei den Gemeinderatsbeschluss bei Vertragsabschluss nicht gehabt hat und auch dessen
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genauen Text nicht kannte. Feststellungen dazu, ob und wann das spater der Fall war,
konnten die beiden Instanzgerichte ebenfalls nicht treffen, einzig der Wunsch der beklagten
Partei nach Ubersendung des Gemeinderatsbeschlusses drei Jahre spéter, namlich im
August 2010 ist dokumentiert (Beilage ./135). Soweit die beklagte Partei also ihre
Argumentation auf die Kenntnis des Textes des Gemeinderatsbeschlusses aufbaut, ist ihre

Revision nicht gesetzmaRig ausgefuhrt.

Die beklagte Partei hatte sich bei Vertragsabschluss demgemaf mit der miindlichen Auskunft
des I B beonigt (Berufungsurteil, S 22: ,[...] hat gesagt, er habe einen
Vorratsbeschluss und auf Basis dessen haben wir besprochen, dass wir solche Produkte
abschlieBen kénnen®). Daneben gab es zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nur den von
Burgermeister Dobusch unterschriebenen Rahmenvertrag und das Unterschriftenverzeichnis.
Diese stammen aber nicht vom Gemeinderat. Der Gemeinderat hatte weder von der Tatsache,
dass ein Rahmenvertrag abgeschlossen wurde, noch von seinem Inhalt Kenntnis. Damit ware
auch das Argument der beklagten Partei, sie habe aufgrund der Erklarung des | I
und aufgrund des Rahmenvertrages auf die Vertretungsmacht des |l Il Vertrauen
dirfen, nicht tragfahig: Der Anschein der Vertretungsmacht muss namlich vom zustandigen
Organ erweckt worden sein (RIS-Justiz RS0014726; zuletzt: 9 ObA 54/14b; weitere
Entscheidungen unter Abschnitt Il. Punkt 3.2). Keinesfalls gentigt der Erklarungswert des
Verhaltens von nicht vertretungsbefugten, tatsachlich aber nach auf3en auftretenden Organen
(RIS-Justiz RS0014726; 4 Ob 197/07k u. a.). Damit fehlten schon die beiden ersten

Voraussetzungen.

Letztlich fehlte der beklagten Partei damit aber auch die Schutzwirdigkeit. Entgegen ihrer
Behauptung genugt es namlich nicht, dass es den Gemeinderatsbeschluss gab, sie hatte ihn
auch kennen mussen. Der Dritte wird namlich nur dann geschutzt, wenn fur ihn die Herstellung
dieses Rechtsscheins kausal fiir den Abschluss des Geschaftes war, wozu gehért, dass er
ihm zu diesem Zeitpunkt bekannt gewesen ist (RIS-Justiz RS0019490).

Selbst, wenn die beklagte Partei den Text des Gemeinderatsbeschlusses gekannt hatte, ware

5.41

sie nicht schutzwirdig gewesen

Die beklagte Partei spricht immer nur davon, | Il habe eine Volimacht erhalten. Sie
verkennt dabei, dass es im Zusammenhang mit den o6ffentlich-rechtlich angeordneten
Zustandigkeitsvorschriften zur Austbung der Willensbildungskompetenz nicht um den
Anschein geht, ob ein anderes Organ der Gemeinde mit der Willensbildung beauftragt
(bevollméachtigt) wurde, sondern darum, ob das zustédndige Organ den Anschein erweckt hat,

es habe von seiner Willensbildungskompetenz selbst Gebrauch gemacht. Die Willensbildung
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im Gemeinderat zielt ndmlich bei den in § 46 Abs. 1 StL aufgezahlten Geschaften auf das

fragliche Geschaft selbst und nicht blof3 auf die Bevollmachtigung eines anderen Organs.

Ein Vertrauen ist danach (erst und nur dann) gerechtfertigt, wenn objektiv gesehen ein
Tatbestand verwirklicht wurde, der auch unter rechtlichen Gesichtspunkten das Vertrauen
rechtfertigt. Fehlt die erforderliche Willensbildung im Gemeinderat, kommt ein
Vertrauensschutz nur dann in Betracht, wenn zumindest der Anschein besteht, es habe den
erforderlichen Gemeinderatsbeschluss gegeben. Es geht also nicht um eine
Anscheinsvollmacht im technischen Sinn, sondern um eine Anscheinswillensbildung aufseiten
des Gemeinderates (dass es um die Anscheinswillensbildung des Gemeinderats geht:
4 Ob 26/01d; 2 Ob 173/12y; 3 Ob 57/15a). Der Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004
konnte bei der beklagten Partei aber héchstens den Anschein der Bevollmachtigung der
Finanz- und Vermogensverwaltung erzeugen, dass der Gemeinderat mit seinem Beschluss,
die Befahigung selbst Finanzgeschafte abzuschlielen, auf die Finanz- und
Vermoégensverwaltung Gbertragen hat; mit anderen Worten, dass die Zustandigkeit nunmehr

an ein nach dem Gesetz unzustandiges Organ Uibergegangen ist.

Wer mit einer Gemeinde kontrahieren will, hat sich mit ihnrem Organisationsrecht vertraut zu
machen. Soweit die entsprechenden Regelungen kundgemacht sind, muss sie jeder
Vertragspartner nach § 867 ABGB auch dann gegen sich gelten lassen, wenn er sie nicht
kannte (8 Ob 201/97k; 6 Ob 102/11k). Die gesetzlichen Organisationsvorschriften,
insbesondere aber die darin angeordneten (Zwangs-)Zusténdigkeiten verhindern die
Ubertragung der Zustéandigkeit zwischen den Organen oder auf Dritte durch konkludente
Vollmachtserteilung. Sie machen es auch unmdglich, auf den &ufleren Anschein der
Vertretungsmacht eines nicht zustdndigen Organs zu vertrauen. Setzt namlich der
Gesetzgeber — in Form einer positiven Publizitat — eine ganz bestimmte Kompetenzordnung,
etwa die Zustandigkeit des Gemeinderates zur Beschlussfassung als bekannt voraus, so
schutzt er damit ausschlieflich das Vertrauen darauf, der Gemeinderat habe selbst das
konkrete Geschéaft beschlossen oder zumindest positiv einen Willen in dieser Richtung
gebildet. FUr das Entstehen eines dartuberhinausgehenden Anscheins (in der Richtung, der
Gemeinderat habe seine Zustandigkeit wirksam auf ein anderes Organ ubertragen) bleibt
danach kein Raum (Lukas, Wenn der Bindungswille des Gemeinderates fehlt, ecolex 2012,

120; Grillberger/Probst/Strasser, Privatrechtsgeschafte der Gemeinde, S 94).

Letztlich war der Swap 4175 auch deshalb nicht gedeckt, weil |l Il mit dem
Abschluss des Swap 4175 auch den Gemeinderatsbeschluss Uberschritten hat (Punkt 7.)
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Keine nachtragliche Genehmigung des unwirksamen Geschaftes

Die Rechtsausfiihrungen des Berufungsgerichtes

6.1.1

Eine Kommune koénne nach der auch fur sie geltenden Regel des § 1016 1. Fall ABGB ein
ohne ausreichende Vertretungsmacht geschlossenes Geschaft, ausdriicklich oder schlissig
im Nachhinein genehmigen. Da es sich bei der schliissigen Genehmigung aber um einen
Anwendungsfall des § 863 ABGB handelt, miissten die dort genannten Voraussetzungen
erfillt sein. Die konkludente Genehmigung erfordere weiters, dass der Vertreter oder der Dritte
nach den Umsténden des Falls darauf vertrauen durfte, und auch tatséchlich vertraut hat, der
vollmachtslos Vertretene wolle ihm gegenliber zum Ausdruck bringen, dass er mit dem ohne
Vollmacht abgeschlossenen Geschéft einverstanden sei. Es dirfe kein vernlnftiger Grund
Ubrig sein, daran zu zweifeln. Das Erstgericht hatte in diesem Zusammenhang noch
erganzend darauf verwiesen, dass bei Gemeinden fiir die Annahme einer
Genehmigungsabsicht ein strenger Mallstab anzulegen sei, weil ,[d]ie Einhaltung von
Formvorschriften nicht durch die Annahme des schliissigen Abschlusses eines Vertrages
umgangen werden [dirfe]” (3 Ob 509/95).

Die Gemeinderatssitzung vom 16. Dezember 2010, von der die beklagte Partei behauptet, mit
ihr sei der Swap 4175 nachtraglich genehmigt worden, habe nur den Voranschlag fir das Jahr
2011 zum Gegenstand gehabt. In Debattenbeitragen sei zwar der Swap 4175 vorgekommen,
es habe aber eine ausdrickliche Beschlussfassung (etwa im Sinne einer Zustimmung) nicht
gegeben. Aullerdem habe die beklagte Partei nicht begriinden kénnen, wer genau das
Schweigen als schlussige Willenserklarung hatte verstehen durfen. Letztlich habe angesichts
der schon vorher erfolgten ausdricklichen Ablehnung des Geschéaftes durch den
Burgermeister einer blof3en Untéatigkeit in der Gemeinderatssitzung kein Erklarungswert in

Richtung der nachtraglichen Genehmigung zugemessen werden kénnen.

Eine nachtragliche Genehmigung aufgrund von Wissenszurechnungen durch die Mitglieder
einzelner Ausschisse sei schon deshalb nicht méglich, weil diesen die Vertretungsbefugnis
zum Abschluss von Rechtsgeschéaften fehle, wie der Oberste Gerichtshof mit Blick auf einen

Prufungsausschuss bereits ausgesprochen habe (5 Ob 52/11z).

Schliel3lich sei die nachtragliche Genehmigung durch Vorteilszuwendung deshalb
ausgeschieden, weil der Gemeinderat nicht einmal die Grundziige des Geschaftes, darunter
die Befugnisiiberschreitung durch Eingehen einer Fremdwahrungsspekulation hohen
Ausmalles, gekannt habe. Die Debt-Management-Berichte und auch diverse
Kontrollamtsberichte seien nicht — wie es fiur eine nachtragliche Genehmigung notwendig

gewesen ware — im Gemeinderat behandelt worden. Zu den im Gemeinderat lediglich
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behandelten Jahresberichten sei nicht feststellbar gewesen, dass aus den Salden ,Zahlungen

aufgrund des Swap 4175 extrahiert oder identifiziert wurden”,

Im Zusammenhang mit der nachtraglichen Genehmigung durch Vorteilszuwendung war schon
das Erstgericht zum Ergebnis gelangt, dass, selbst wenn man von der Zurechnung des
Wissens einzelner Gemeinderatsmitglieder oder anderer Organe der Gemeinde ausginge,
woflir weder eine rechtliche noch eine tatsachliche Begriindung von Seiten der beklagten
Partei geliefert worden ware und die auch im Gegensatz zur Rechtsprechung stiinde (etwa
4 Ob 26/01d), hatten auch diese keine ausreichende Kenntnis gehabt: Sie hatten weder die
Struktur des Swaps noch das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung, noch das Risiko
gekannt. Selbst die breiteste Informationsquelle, die Debt-Management-Berichte des |
Il fr den Finanzausschuss, hétten irrefihrende Angaben enthalten. Sie lieen Gberdies
die mafRgeblichen Umstéande, vor allem das tatsachlich mit dem Swap verbundene Risiko, im
Dunkeln. Sie enthielten nicht einmal den unbedingt notwendigen Hinweis, dass sich ein
Erstarken des Schweizer Franken ,doppelt negativ” auf die Position der Stadt Linz auswirken
wirde (ein Hinweis, den il I trotz des angeblichen Beratungsverzichts der Stadt fir
unbedingt notwendig ansah). Der Kontrollamtsbericht aus dem September 2008 sei zwar in
seiner Allgemeinheit (was mdgliche Zahlungspflichten angeht) richtig gewesen, er sage aber
Uberhaupt nichts tGber den Swap 4175, seine Wirkungsweise oder seine Risiken aus. Aus den
Rechnungsabschlissen lasse sich, abgesehen davon, dass sich diese schon per se nicht zur
Information Uber moégliche kiinftige Schaden und Risiken eignen, nicht das notwendige Wissen

um das Geschéft ableiten.

Die gegen das Berufungsurteil gerichteten Angriffe der beklagten Partei

Ohne wirklich auf die Begriindung der Instanzgerichte einzugehen, stitzt sich die beklagte
Partei weiterhin im Wesentlichen darauf, das Wissen um die Existenz eines Geschaftes in
Verbindung mit dem Unterlassen einer Reaktion darauf wirde per se zu einer nachtraglichen
Genehmigung flhren. Nicht relevant sei, ob der Gemeinderat selbst das Geschaft oder Details
daraus gekannt habe. Es genige vielmehr, dass andere Organe bzw. einzelne Gemeinderate
gewusst hatten, dass es ein derartiges Geschaft gibt. Auch ein Erklarungsbewusstsein des
Gemeinderats im Sinne einer Genehmigungsabsicht und (offenbar) nicht einmal der Anschein
in diese Richtung sei notwendig. Ein Gemeinderat erzeuge schon dann den Anschein der
nachtraglichen Genehmigung, wenn er gar nichts tue und damit seine Pflicht zur
ausreichenden Kontrolle der vollmachtlos handelnden Gemeindeorgane vernachlassige
(,Kontrollpflichtverletzung®). Tatsachenbezogen stitzt sich die beklagte Partei nur mehr auf
die Gemeinderatssitzung vom 16. September 2010, mit der das Geschaft jedenfalls

(schlussig) genehmigt worden ware.
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Die fehlende Berechtigung der Revision

6.3.1

6.3.1.1

6.3.1.2

6.3.1.3

Die Angriffe der beklagten Partei gegen die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichtes
(ebenso wie gegen jene des Erstgerichtes), dass auch eine nachtragliche Genehmigung des

Swap-Geschéftes nicht erfolgt ist, sind unberechtigt.

Nur der Gemeinderat konnte das Geschéaft nachtraglich genehmigen

§ 46 Abs. 1 StL verlangt fiir den Abschluss eines Geschafts, wie es der Swap 4175 war, die
Willensbildung und Beschlussfassung im Gemeinderat. Das gilt nicht nur fir den
ursprunglichen Abschluss des Geschéftes, sondern auch fir eine nachtragliche
Genehmigung. Fir diese gelten aufgrund der Symmetrie der Willensbildung die gleichen
Voraussetzungen wie fur den urspringlichen Geschéaftsabschluss. Einzelne Mitglieder des
Gemeinderats oder andere Organe reichen dazu nicht aus. Ausschliellich jenes Organ der
Gemeinde, das die urspriingliche Willensbildungskompetenz hat, ist deshalb auch fir die
nachtragliche Genehmigung zustandig (,nachtrégliche Willensbildungskompetenz*), und zwar
das gesamte Organ (4 Ob 26/01d); der von der beklagten Partei genannte Finanz- und
Kontrollausschuss enthalt nur acht von 61 Gemeinderatsmitgliedern, wobei Finanzstadtrat
Mayr nicht einmal dem Gemeinderat angehort hat. Auch die Zustandigkeit zur nachtraglichen
Willensbildung kann nicht durch ein Organ der Gemeinde ausgelibt werden, das urspriinglich
nicht zustandig war (hRsp: RIS-Justiz RS0014374, RS0021980, RS00125514; 4 Ob 41/09h;
6 Ob 102/11k; zum Priifungsausschuss nach § 91 OO GemO, der im Wesentlichen dem
Kontrollamt der Stadt Linz entspricht: 5 Ob 52/11z).

Neben der Beschlussfassung durch den gesamten Gemeinderat ist naturlich weitere
Voraussetzung, dass auch bei der nachtraglichen Genehmigung der Gemeinderat eine
Genehmigungsabsicht besal, wozu die Kenntnis der wesentlichen Bestimmungen des
nachtraglich zu genehmigenden Geschaftes gehoren. Das folgt aus dem schon genannten
Grundsatz, wonach die urspriingliche Bewilligung und die nachtragliche Genehmigung die

gleichen Voraussetzungen haben missen.

Auch der Anschein einer nachtraglichen Genehmigung ist nur beachtlich, wenn er von dem
dafir zustéandigen Organ, namlich dem Gemeinderat, gesetzt worden ist (P. Bydlinski in KBB®
§ 1016 Rz 4 mwN; 10 Ob 42/07k; 4 Ob 197/07k; 6 Ob 71/07w; 9 Ob 41/09h). Es ist daher
nach der Rsp (4 Ob 197/07k) nicht mdglich, ein Geschaft, dessen Abschluss dem ,héchsten®
Organ vorbehalten war, nicht aber durch dieses Organ abgeschlossen wurde, durch ein
whiedrigeres® Organ zu sanieren. Aus dem gleichen Grund scheidet auch eine nachtragliche
Genehmigung oder auch nur der Anschein einer solchen Genehmigung durch den

volimachtlosen Vertreter selbst aus. Bei diesem kommt noch hinzu, dass aufgrund des
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offenkundigen Interessenkonflikts nicht einmal sein Wissen dem vorgeblich Vertretenen
zugerechnet werden kann (1 Ob 116/10f; 1 Ob 64/00v). Einzelne Ausreil’er in der Rsp wurden

inzwischen Korrigiert (Spitzer, Rechtsgutachterliche Stellungnahme vom 21. August 2013,

Beilage ./EW).

In der Genehmigung muss die nachgeholte Willensbildung liegen

Die nachtragliche Genehmigung eines — mangels Vertretungsmacht volimachtlos
abgeschlossenen — schwebenden Geschafts durch den Gemeinderat setzt weiters voraus,
dass der Gemeinderat die Tatsache der schwebenden Unwirksamkeit des Geschafts gekannt
hat und diese schwebende Unwirksamkeit mit der Genehmigung beseitigen wollte. Die
nachtragliche Genehmigung verlangt also sowohl das Wissen um die schwebende
Unwirksamkeit als auch einen Genehmigungswillen (Schramm in MiKo, BGB® § 177 Rz 27;
6 Ob 71/07w; RIS-Justiz RS0014363; Spitzer, Rechtsgutachterliche Stellungnahme vom 21.
August 2013, Beilage ./EW).

Bezogen auf den Swap 4175, hatte also der Gemeinderat wissen missen, dass | I
mit dem Abschluss des Geschafts dem Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004
zuwidergehandelt hat: Eine grofdvolumige Wahrungsspekulation, mit der die Stadt Linz ein
Wahrungsrisiko uUbernahm, der der Aufnahme eines Kassakredits von 1 Mrd Schweizer
Franken entsprach, war vom Gemeinderat nie gewollt. Der Gemeinderat hatte weiters
zumindest rudimentar eine Vorstellung vom Wesen und der Struktur des Swap 4175
gebraucht. Dazu gehoérte, dass sich hinter seiner Formel die Verschreibung von 21 exotischen
Optionen versteckte, die wirkungsgleich der Aufnahme eines Fremdwahrungsdarlehens von
mehr als einer Milliarde Schweizer Franken entsprach. Weiters musste er wissen, dass
I B zur Beherrschung des mit dem Geschaft verbundenen Fremdwahrungsrisikos
nicht nur einen Risikoleitfaden sondern auch eine Stop-Loss-Strategie mit einer
Ausstiegsschwelle (realistischer Weise von rund EUR 100 Mio, da ein friherer Ausstieg
jedenfalls mit Verlusten geendet hatte) gebraucht hatte. Weiters, dass er ein Risikobudget von
rund EUR 133 Mio hétte vorhalten miussen (vgl. die Produktbeschreibung in Abschnitt .
Punkt 2.2.4).

Was fur die nachtragliche Genehmigung notwendig ist, gilt auch fir den Anschein der
nachtraglichen Genehmigung. Es muss — diesfalls unabhangig von der tatsachlichen Absicht
des Gemeinderates — ein klarer aufRerer Schein bestehen, der Gemeinderat habe zumindest
die Absicht gehabt, das bisher nicht wirksame Geschaft nachtraglich zu genehmigen. Nur
dann ist ein Vertrauen auf den dufReren Tatbestand Uberhaupt schutzwirdig. Die einzigen
Indizien, die die beklagte Partei ins Treffen flhrt, sind — neben der am 16. Dezember 2010

erfolgten Genehmigung des Rechnungsvoranschlages fir 2011 — aber lediglich das
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.Nichtreagieren® der Stadt Linz, also ein Schweigen des Gemeinderates zum Swap 4175 bzw.
die Verletzung von Kontrollpflichten. Untatigkeit hat aber — von ganz wenigen Ausnahmen
abgesehen — ebenso wie Schweigen keinen Erklarungsinhalt. Damit scheidet auch ein

Vertrauen auf einen bestimmten Anschein aus.

Die nachtrdgliche Genehmigung des Swap 4175 war nie Gegenstand einer

Gemeinderatsentscheidung

Finanzgeschafte der Stadt Linz waren, sieht man vom Gemeinderatsbeschluss am 3. Juni
2004 ab, bis zu dem von der beklagten Partei behandelten Gemeinderat vom 16. Dezember
2010 (siehe Punkt 6.3.6) nicht Gegenstand irgendeiner Debatte. Der Gemeinderat wusste
weder um die Existenz des Swap 4175 noch um seine Struktur oder seinen Inhalt. Er war auch
nicht Gegenstand der Beschlussfassung des Gemeinderats (das bestatigt auch der Bescheid
des Landes Oberosterreich vom 10. Oktober 2011 [Beilage ./BP], der die Zuriickweisung des
Genehmigungsantrages vor allem damit begriindete, dass der Swap 4175 kein Gegenstand
einer Beschlussfassung des Gemeinderats gewesen und damit auch keiner

aufsichtsbehoérdlichen Genehmigung zuganglich sei).

Eine mégliche Behandlung von Finanzgeschéaften im Allgemeinen und des Swap 4175 im
Besonderen hatte sich allenfalls im Zusammenhang mit einer Vorbehandlung des
Gemeinderatsbeschlusses ergeben koénnen. Eine solche Vorbehandlung, also die
Vorbereitung des nachfolgenden Beschlusses des Gemeinderats, hat allerdings nie
stattgefunden. Aus diesem Grund geht auch der Einwand der beklagten Partei, die
Behandlung der Debt-Management-Berichte im Finanzausschuss sei dem Gemeinderat
deshalb zuzurechnen, weil es Aufgabe des Finanzausschusses gewesen sei, die
nachfolgenden Beschlisse des Gemeinderats zu behandeln, ins Leere: Die Debt-
Management-Berichte des |l Il \varen ja gerade nicht dafiir bestimmt, die spéatere
Beschlussfassung des Gemeinderates tber das Swap-Geschaft vorzubereiten. Das Gleiche

gilt fur die Debatten im Kontrollausschuss.

Dazu kommt, dass Ausschisse nach § 3 Abs. 4 der Geschéaftsordnung fur die Ausschisse
(GOAw) vertraulich sind, ihre Ergebnisse oder auch Protokolle der Verhandlungen werden
dem Gemeinderat nicht vorgelegt. Das Kontrollamt priuft zwar nachtraglich die
Rechnungsabschliisse der Gemeinde, Detailergebnisse dartber erhalt allerdings nur der
Kontrollausschuss (dessen Sitzungen ebenfalls vertraulich sind), an den Gemeinderat geht
lediglich ein zusammenfassender Jahresbericht. Samtliche Protokolle des Gemeinderates im
fraglichen Zeitraum der Jahre 2007 bis 2010, die sich mit den Jahresberichten des

Kontrollamtes, dem Budget oder den Rechnungsabschlissen befassen, enthalten keinerlei
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Hinweis auf eine Behandlung des Swap 4175 im Gemeinderat (Beilage ./CZ, Beilage ./DG,
Beilage ./DN).

Nur auf das eigene Wissen, vor allem aber auf die Willensbildung des Gemeinderats kommt

es an

Die Einnahmen und Ausgaben der Gemeinde werden sowohl im Budget als auch im
Rechnungsabschluss nicht einzeln erwahnt oder beschrieben, es sei denn, es kommt ihnen
eine besondere Bedeutung zu. Im Speziellen finden sich die Ein- und Ausgange aus
Finanzgeschéaften der Stadt Linz nur als Saldo im Rechenwerk auf Konten, die die
Bezeichnung ,Sonstige Einnahmen“ trugen. Eine konkrete Zuordnung zu bestimmten

Geschaften war daraus ebenso wenig mdglich wie das Erkennen eines konkreten Geschafts.

Auch die Priifungen des Rechnungsabschlusses von Seiten des Kontrollamtes beinhalten
nicht die Prifung einzelner Geschéfte (,keine Einzelfallprifung®, es sei denn, diese werden im
Zuge von Initialprifungen und Prifungsauftragen nach § 39 Abs. 2 StL untersucht). Ein
einziger Bericht des Kontrollamtes, der allerdings nur an den Kontrollausschuss und nicht an
den Gemeinderat gegangen ist (namlich jener vom 23. September 2008 betreffend den
Rechnungsabschluss des Jahres 2007, Beilage ./DA), beschéftigte sich, und auch das nur
sehr kursorisch, mit den von | Il abgeschlossenen Finanzgeschéaften (konkrete
Geschafte werden nicht beschrieben; dem Leiter des Kontrollamtes lagen sie uberdies nicht
einmal vor i, Protokoll 4. Sondersitzung Kontrollausschuss vom 29. September 2011,
Beilage ./EE4, S 29]). Deren Zweck wird darin beschrieben, das Zinsrisiko abzusichern
(wortlich werden sie bezeichnet als: ,Zinsbegrenzungsgeschéfte®) und das Zinsniveau gering
zu halten (von Zinsverbilligungsgeschéften ist etwa nie die Rede). Nur sehr oberflachlich wird
darauf hingewiesen, dass es mdglicherweise zu Ausgleichszahlungen der Stadt Linz kommen
kénne, was im Zusammenhang mit ,Zinsbegrenzungsgeschaften® zwanglos als
Pramienzahlung verstanden werden kann. In dem ebenfalls zum Rechnungsabschluss des
Jahres 2007 ergangenen Nachprifungsbericht vom 16. Janner 2009 werden die

Finanzgeschafte nicht einmal mehr erwahnt.

Die Mitglieder des Finanzausschusses bezogen ihre Informationen aus den von | IR
verfassten Debt-Management-Berichten, in denen der Swap 4175 falschlicherweise als
Zinssicherung mit einem begrenzten Risiko (,maximales Risiko“) bezeichnet wird. Das
Erstgericht hat diesbezliglich bereits Gberzeugend dargestellt, dass die Debt-Management-

Berichte weniger aufklarend, als vielmehr verschleiernd gewesen sind (Ersturteil, S 100).
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Es gab keine Handlungen des Gemeinderats, die als Ausdruck einer nachtraglichen

Genehmigungsabsicht hatten gedeutet werden kdnnen

Auf die Gemeinderatssitzung vom 16. Dezember 2010 wird gesondert eingegangen (Punkt
6.3.6).

Mégliche Genehmigungshandlungen des Gemeinderats, die als Ausdruck einer
nachtraglichen Willensbildung gedeutet werden kdonnten, miissen vom Gemeinderat selbst
stammen und iSd § 863 ABGB mit Uberlegung aller Umstande keinen verniinftigen Grund
zum Zweifeln lassen, dass der Gemeinderat damit einen bestimmten Willen erklaren und ein
bis dahin schwebend unwirksames Geschaft genehmigen wollte. Die Genehmigung nach
§ 1016 Fall 1 ABGB stellt ndmlich einen Anwendungsfall des § 863 ABGB dar (vgl. Apathy in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar* zu § 1016 Rz 4). Wie streng das Hochstgericht
dazu die Anforderungen setzt, zeigen etwa die Falle in 1 Ob 205/06p und 9 Ob 41/09h
(Spitzer, Rechtsgutachterliche Stellungnahme vom 21. August 2013, Beilage ./EW). Ein
Verhalten, das eine ausdrlckliche oder schlissige Willenserklarung darstellen soll, muss
letztlich zur Erzeugung von Rechtsfolgen nach aullen treten, und sie muss dem, der auf sie

vertraut, auch tatsachlich zugehen.

Die oben dargestellten Voraussetzungen missen umso mehr fir ein Verhalten gelten, das
blo® den Anschein einer Willenserklarung, in concreto also einer nachtraglichen
Genehmigung, erzeugt haben soll. Schitzenswert ist daher die beklagte Partei nur dann,
wenn sie bei Geschaftsabschluss den Rechtsschein gekannt hat, und wenn fir sie der
Rechtsschein kausal fir den Geschéaftsabschluss gewesen ist (RIS-Justiz RS0019490). Damit
schieden als Genehmigungshandlungen alle Vorgange aus, welche die beklagte Partei
tatsachlich gar nicht wahrgenommen hat, aber auch Vorgange, denen sie redlicherweise
keinen Erklarungswert in Richtung einer nachtraglichen Genehmigung unterstellen durfte
(zuletzt 7 Ob 140/17i). Dabei ist — worauf bereits das Erstgericht hingewiesen hat (Ersturteil,
S 98) — ein strenger Mal3stab anzuwenden. Es darf ndmlich die von § 867 ABGB intendierte
Einhaltung interner Formvorschriften durch die groRzigige Annahme eines schlissigen
Vertragsabschlusses nicht umgangen werden (JBI 1989, 444; 4 Ob 26/01d).

Das bloRBe Wissen oder Verhalten einzelner Mitglieder des Gemeinderates kommt als
schlissige Genehmigung daher ebenso wenig in Frage, wie das Wissen oder Verhalten von
Beamten oder einzelnen sonstigen Politikern, da die Genehmigungshandlung als Form der
»-nachgeholten Willensbildung“ vom Gemeinderat zu setzen ist (4 Ob 26/01d; 5 Ob 52/11z;
Lukas, Wenn der Bindungswille des Gemeinderates fehlt, ecolex 2012, 120). Die vom
administrativen Hilfsapparat mit |l Il an seiner Spitze erfolgte Vereinnahmung der

Zahlungen aus dem Swap 4175 und deren Verbuchung im Rechenwerk der Gemeinde kann
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also ebenfalls (nicht einmal theoretisch) eine Genehmigungshandlung des Gemeinderates
darstellen. Geschweige denn, dass sie einen derartigen Anschein erzeugt, sieht man davon
ab, dass die beklagte Partei ein konkretes Vertrauen auf einzelne Rechnungsabschlisse

niemals behauptet und sich erst im Verfahren darauf berufen hat.

Ein ,Nichtreagieren“ des Gemeinderates reicht — im Gegensatz zu den Ausfihrungen der
beklagten Partei — fir die nachtragliche (schliissige) Genehmigung eines vollmachtlos
abgeschlossenen Geschafts niemals aus (Schweigen stellt keine nachtragliche Genehmigung
dar: 1 Ob 205/06p; 1 Ob 223/06f; 5 Ob 119/18p [Untatigkeit trotz Kenntnis der Thematik Gber
die volle Dauer von zwei Jahren]; Nichtstun oder Verstreichen der Zeit begriindet keinerlei
Vertrauenstatbestand flir den Dritten: Schramm in MiKo BGB® § 177 Rz 28); das gilt sogar
dann, wenn die beklagte Partei den Gemeinderat selbst vom Geschéaftsabschluss informiert
hatte (BGH WM 1964, 224; Spitzer, Rechtsgutachterliche Stellungnahme vom 21. August
2013, Beilage ./EW). Auch wenn der Veriretene das Ingangsetzen des Vertrages mit
Schweigen zur Kenntnis nimmt, genehmigt er damit nicht den Vertrag (1 Ob 205/06p). Nicht
einmal, wenn der vorgeblich Vertretene Gelder aus einem unwirksamen Kreditvertrag
verwendet, ja diesen Kredit sogar teilweise zurlckzahlt, wird der Vertrag wirksam
(9 Ob 41/09h).

Die Belegstellen der beklagten Partei, mit denen sie entgegen der ganz herrschenden Lehre
und Rechtsprechung ihre Theorie vom Schweigen als Zustimmung untermauern will, sind
entweder Uberholt oder auf den konkreten Sachverhalt nicht anzuwenden: In der
Entscheidung 9 ObA 251/89 hatte der Biirgermeister allen Dienstnehmern entsprechend der
bei der Aufnahme gegebenen Zusicherung mehrere Jahre hindurch monatlich einen Tag
Dienstfreistellung gewahrt. Diese durften angesichts der Uberschaubaren Organisationsgrofie
der damals beklagten Partei davon ausgehen, dass der Gemeinderat damit einverstanden
ware. Ahnlich war es bei der Entscheidung 9 ObA 78/89. Es ist allerdings zweifelhaft, ob diese
Judikatur tatsachlich noch gilt. In dem ebenfalls im Arbeitsrecht angesiedelten Fall
9 ObA 211/01x, in dem es um die Frage ging, ob eine regelmaRige erhdhte Urlaubsgewahrung
eine — vertragsanpassende — Ubung darstellte, erkannte der Oberste Gerichtshof, dass es
nach dem Organisationsrecht fur die Erhéhung des Urlaubsmales der Zustimmung des
Gemeinderates bedurft hatte. Obwohl die betriebliche Ubung lber zehn Jahre bestanden
hatte, verneinte das Hochstgericht eine Vertragsanderung. Die von der beklagten Partei
ebenfalls zitierte Entscheidung 2 Ob 173/12y ist deshalb nicht einschlagig, weil dort das
zustandige Kollegialorgan ohnehin ausdricklich zugestimmt hat. Die Rechtsmeinung in der
Entscheidung 8 Ob 573/90 ist — wie Spitzer nachgewiesen hat — in der Folge aufgegeben
worden (siehe auch Abschnitt Il. Punkt 3.2.5). Die Entscheidung 4 Ob 26/01d, die die beklagte
Partei ebenfalls als Belegstelle anfihrt, gibt nur referierend die — unter anderem Uberholte —

Entscheidung 8 Ob 573/90 wieder, spricht im Ubrigen aber gegen die beklagte Partei: Trotz
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der Kenntnis einzelner Mitglieder von den mindlich erteilten Zusatzauftragen und sogar deren
Anwesenheit bei der Auftragserteilung lagen nach der Rechtsmeinung des Héchstgerichtes
die Voraussetzungen einer nachtraglichen Genehmigung nicht vor, weil ,dem Gemeinderat
als Kollegialorgan ndmlich die Kenntnis einzelner seiner Mitglieder nicht ohne Weiteres

zugerechnet werden [kann].”

Damit ist klar: Die blofke Genehmigung der summarischen Rechnungsabschlisse im
Gemeinderat der Stadt Linz konnte weder Ausdruck des ,nachgeholten* Abschlusswillens
sein, noch liel sie den Schluss auf einen solchen Abschlusswillen zu. Der Gemeinderat stellt
mit seinem Beschluss namlich nur den Deckungserfolg und die Umsetzung des
Voranschlages fest. Erfasst sind darUber hinaus die Einnahmen und Ausgaben bloR in
summarischer Form, es werden auch nicht — wie in einer Bilanz — einzelne Wirtschaftsgiter
aufgenommen. Schon seiner Funktion nach eignet sich die Genehmigung des
Rechnungsabschlusses also nicht dazu, einzelne Geschafte zu sanktionieren oder
nachtraglich zu genehmigen. Daher liegt in der Genehmigung von Rechnungsabschliissen,
geschweige denn in der Genehmigung von Voranschlagen, weder fir sich die nachtragliche
Genehmigung, noch konnte die beklagte Partei daraus einen Anschein ableiten, mit dem
Rechnungsabschluss oder mit der Genehmigung des Voranschlages wiirde der Gemeinderat
nachfolgend zu den in § 46 Abs. 1 StL aufgezahlten und ihm vorbehaltenen Geschéaften einen
Abschlusswillen bilden. Das ware aber Voraussetzung fir das Vorliegen einer nachtraglichen
Genehmigung.

Im Ubrigen hat die beklagte Partei nie behauptet, sie habe sich die Genehmigungsbeschliisse
schon vor Verfahrensbeginn besorgt und daraus den Schluss gezogen, der Gemeinderat habe
das Geschaft nachtraglich genehmigt. Dass es anders gewesen ware, ist schon deshalb nicht
glaubhaft, weil die beklagte Partei ja nach wie vor behauptet, sie habe in Kenntnis des
Gemeinderatsbeschlusses vom 3. Juni 2004 immer darauf vertraut, | I hatte
Abschlussvollmacht gehabt. Um den Anschein zu begriinden, der Gemeinderat der Stadt Linz
habe mit der Genehmigung der Rechnungsabschliisse das bis dahin unwirksame Geschaft
genehmigen wollen, misste aber (iSd § 863 ABGB) nicht nur darin eine Handlung liegen, die
keinen vernunftigen Grund zum Zweifel liel3, sondern die beklagte Partei misste selbst davon

ausgegangen sein, dass das Geschaft bisher nicht wirksam war (1 Ob 205/06p).

Die Gemeinderatssitzung vom 16. Dezember 2010

Die Gemeinderatssitzung vom 16. Dezember 2010 sollte nach der Meinung der beklagten
Partei den Beweis erbringen, dass der Gemeinderat den Swap kannte (weil in der
Gemeinderatssitzung selbst tber die Finanzen der Stadt Linz berichtet worden war), dass der

Gemeinderat (allerdings nur durch Zurechnung des Wissens anderer) auch tber die Struktur
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des Geschaftes Bescheid wusste und dass der Gemeinderat damit nachtraglich das Geschaft

genehmigt habe.

Als Beweis dafiir wird die Wortmeldung zweier Oppositionspolitiker prasentiert. Damit sei, so
offenbar die Meinung der beklagten Partei, der (endgultige) Beweis erbracht, der Gemeinderat
der Stadt Linz habe schon immer vom Swap 4175 und seiner Struktur gewusst.
Zutreffenderweise hat aber bereits das Erstgericht aus diesen Meldungen gerade den
gegenteiligen  Schluss gezogen: |hnen sei zu entnehmen, dass diesen
Gemeinderatsmitgliedern jegliches Verstandnis Uber die Struktur des Geschéaftes gefehlt
habe. Woraus die beklagte Partei ableitet, dass damit bewiesen sei, dass der Gemeinderat
schon viel langer Struktur und Risiko des Swap gekannt hat, sagt sie nicht. Den zitierten

AuRerungen lasst sich das jedenfalls nicht entnehmen.

Unabhangig davon ergibt sich aber aus der Sitzung des Gemeinderates, dass diesem jede
Genehmigungsabsicht gefehlt hat. Setzt eine solche Genehmigungsabsicht doch das aktuelle
Bewusstsein voraus, ein nicht wirksames, weil schwebendes Geschaft vor sich zu haben,
dessen Wirksamkeit man wolle. Die beiden Oppositionspolitiker sind aber offensichtlich davon
ausgegangen, dass die Gemeinde an das Derivativgeschaft gebunden war. Es bestand also
keinerlei Veranlassung, sich tber dessen nachtragliche Genehmigung Gberhaupt Gedanken
zu machen. Damit fehlte a priori ein wesentliches Tatbestandsmerkmal fiir das Vorliegen einer

nachtraglichen Genehmigung. Auch ein Anschein in diese Richtung scheidet deshalb aus.

Einzig die Tatsache, dass sich der Gemeinderat Uberhaupt mit einem Derivatgeschaft
beschaftigt hat, kdnnte — unter dem Gesichtspunkt der Duldungsvollmacht eine Pflicht zum
Handeln, ausgelést haben. Wie oben ausgefihrt, besteht nadmlich ansonsten keinerlei
Verpflichtung des vorgeblich Vertretenen, Gberhaupt tatig zu werden. Aber selbst wenn man
unterstellt, aus der Tatsache der Behandlung des Finanzmanagements im Gemeinderat habe
sich eine Verpflichtung der Stadt Linz ergeben, aufklarend auf die beklagte Partei zuzugehen,
dann ware die beklagte Partei Uberhaupt nur dann schutzwirdig, wenn sie eine solche
Klarstellung in Richtung der Genehmigung oder Nichtgenehmigung des Swap 4175 erwarten
durfte. lhre Schutzwirdigkeit scheitert allein schon daran, dass sie die Gemeinderatssitzung
jedenfalls vor dem April 2011 nicht verfolgt hat. Vertrauen eines Dritten wird nur dann

geschutzt, wenn er tatsachlich vertraut hat.

Unabhangig davon war die beklagte Partei aber aus einem anderen Grund nicht schutzwuirdig.
Sie hatte namlich, auch wenn sie die Gemeinderatssitzung verfolgt hatte, aus ihrem Gang und
ihren Wortmeldungen niemals den Schluss ziehen kdnnen, der Gemeinderat habe damit iSd
§ 1016 1. Fall ABGB das Swap-Geschaft nachtraglich (schlissig) genehmigt. Das ist aber
Voraussetzung. Eine Genehmigung iSd § 1016 2. Fall ABGB schied zu diesem Zeitpunkt



6.3.6.6

6.3.7

6.3.7.1

6.3.7.2

- 88 -

naturgemal deshalb aus, weil die Stadt Linz aus dem Swap 4175 schon lange keine

Einnahmen, sondern nur mehr Verluste hatte.

Nun hatte sich aber der Blrgermeister der Stadt Linz bereits im Gesprach mit Vertretern der
beklagten Partei am 6. Juli 2010 (Beilage ./133) sowie am 4. August 2010 (Beilage ./135) auf
die Nichtigkeit des Geschéafts und die fehlende Deckung durch den Gemeinderatsbeschluss
berufen (warum es sich dabei um eine Einschatzung gehandelt haben soll, die von den beiden
Instanzgerichten nicht Gbernommen worden ware, wie die beklagte Partei behauptet, ist schon
deshalb unerfindlich, weil das Zustandekommen des Vertrages nach deren Auffassung
letztlich an der fehlenden Deckung durch den Gemeinderatsbeschluss gescheitert ist). Nicht
genug damit, erklarte der Rechtsvertreter der Stadt Linz in einem an die beklagte Partei
gerichteten Schreiben vom 11. Oktober 2010 (Beilage ./GK), also lange vor der
Gemeinderatssitzung, das Swap-Geschaft sei schon von Anbeginn an nicht wirksam zustande
gekommen, jedenfalls sei es nichtig oder zumindest vernichtbar. Untatigkeit (in dem Sinne,
dass sie die beklagte Partei im Unklaren gelassen habe) konnte man der Stadt Linz zu diesem
Zeitpunkt gewiss nicht mehr vorwerfen, hatte sie doch spatestens mit dem Schreiben ihres
Rechtsvertreters vom 11. Oktober 2010 mehr als deutlich zum Ausdruck gebracht, dass sie

das Swap-Geschaft nicht wollte.

Kein Vertrauen der beklagten Partei auf den Anschein einer nachtraglichen Genehmigung

Der Schutz des Vertrauens auf den bloRen Anschein verlangt, dass der vorgeblich Vertretene
diesen Rechtsschein selbst gesetzt hat und dass der Dritte berechtigterweise auf diesen
Rechtsschein als Ausdruck des dahinterstehenden Geschéftswillens vertrauen durfte.
Niemand kann sich also auf einen Vertrauenstatbestand berufen, wenn er tatsachlich nicht
daran geglaubt hat oder objektiverweise daran nicht glauben konnte. Geschuitzt ist nur der, fir
den im Zeitpunkt des Geschéaftsabschlusses der Rechtsschein kausal fir sein Handeln
gewesen ist. Das setzt die Kenntnis und das berechtigte Vertrauen auf diesen Rechtsschein
voraus (RIS-Justiz: RS0019490). Geht es um den Anschein einer Vertretungsmacht, so
kommt ein Vertrauen auf den duReren Anschein nicht in Frage, wenn sich das Fehlen der
Vertretungsmacht schon aus dem Gesetz ergibt; es gibt kein Vertrauen auf einen
gesetzwidrigen Zustand (RIS-Justiz: RS0014715).

Es gibt aber auch nichts, woraus die beklagte Partei ein Vertrauen ableiten hatte konnen, dass
der Gemeinderat der Stadt Linz iSd § 46 Abs. 1 StL urspriinglich oder nachtraglich einen
(positiven) Willen auf Abschluss des Swap 4175 gebildet hat. Das gilt schon fiir den
Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004. Dieser konnte der beklagten Partei, selbst wenn
sie ihn gekannt hatte, was nicht der Fall gewesen ist, lediglich den Anschein vermitteln, der

Gemeinderat der Stadt Linz habe seine Willensbildungskompetenz auf die Finanz- und
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Vermogensverwaltung Ubertragen, nicht aber, dass er damit selbst Gber den Abschluss des
Swap 4175 entschieden hat. Dass auch der Gemeinderatsbeschluss vom 16. Dezember 2010

kein schutzwirdiges Vertrauen der beklagten Partei rechtfertigen konnte, wurde oben gezeigt.

Soweit sich die beklagte Partei auf das Wissen einzelner Politiker oder interne Vorgange beruft
(geheime Beratungen im Finanz- und Kontrollausschuss, Berichte des Kontrollamtes und
Vorberichte des Finanzdirektors zu den Rechnungsabschliissen) und daraus den Anschein
einer (positiven) Beschlussfassung des Gemeinderates Uber den Swap 4175 ableiten will,
scheitert dieser Versuch schon daran, dass bloR interne Vorgange oder Vorgange, von denen
die beklagte Partei bei Abschluss des Vertrages oder spater nichts gewusst hat, niemals einen
Vertrauenstatbestand darstellen kénnen, aber auch daran, dass der Vertrauenstatbestand
vom Gemeinderat selbst hatte gesetzt werden missen, was bei den von der beklagten Partei

behaupteten Vorgangen nicht der Fall war.

Dazu kommt, dass der Gemeinderat — nach der von der beklagten Partei nach wie vor
vehement vertretenen Rechtsansicht — zur Beschlussfassung tGber den Swap 4175 gar nicht
zustandig gewesen sein soll. So gesehen konnte sie auch auf eine nachtragliche
Genehmigung durch den Gemeinderat nicht vertrauen. Hatte die beklagte Partei mit ihren
Argumenten der fehlenden Gemeinderatszustandigkeit Recht, so ware der Stadtsenat
zustandig gewesen, den Abschlusswillen zu dufRern (§ 47 Abs. 4 StL). Nun war dieser aber
beim Abschluss des Swap 4175 gar nicht befasst, sodass das Geschaft jedenfalls schwebend
unwirksam war. Nachtraglich genehmigen konnte konsequenter Weise in diesem Fall auch

wieder nur der Stadtsenat das Geschaft.

Keine nachtragliche Genehmigung durch Vorteilszuwendung

Bei der nachtraglichen Genehmigung durch Vorteilszuwendung (§ 1016 2. Fall ABGB) handelt
es sich nicht um eine zugangsbedirftige Willenserklarung, sondern um eine bloRRe
Willensbetatigung. Dass allein die Tatsache der Entgegennahme von Zahlungen aus dem
Swap 4175 durch Beamte der Stadt Linz nicht die Wirkung einer konkludenten
Willenserklarung der Gemeinde im Sinne des § 1016 1. Fall ABGB haben kann, folgt nicht nur
daraus, dass die Vereinnahmung der Gelder nicht durch den Gemeinderat erfolgt ist (die
Verabschiedung von Rechnungsabschlissen stellt weder eine ausdriickliche noch eine
schlussige Willenserklarung auf nachtragliche Genehmigung vollmachtlos abgeschlossener
Geschafte dar), sondern ergibt sich auch daraus, dass ansonsten der 2. Fall des § 1016 ABGB

keinen Anwendungsbereich mehr hatte.

Da die Willensbetéatigung — anders als die nachtragliche Genehmigung durch (schlissige)

Willenserklarung — keinen Vertrauensschutzerwagungen unterliegt, kommt es fur die
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Wirksamkeit der nachtraglichen Genehmigung ausschlieBlich darauf an, ob der Gemeinderat
der Stadt Linz tatsachlich die Absicht gehabt hat, mit der Verabschiedung der
Rechnungsabschlisse das ohne seine Befassung abgeschlossene Geschaft nachtraglich zu
genehmigen (zum Erfordernis, dass das zustdndige Organ einen entsprechenden
Rechtsfolgewillen bildet: 9 Ob 41/09h, 6 Ob 102/11k). Das war nach den

Verfahrensergebnissen nicht der Fall.

Die Verabschiedung der summarischen Rechnungsabschlisse stellt an sich schon keine
Entscheidung Uber die nachtragliche Genehmigung von Geschaften dar, deren Einnahmen
und Ausgaben im Rechnungsabschluss enthalten sind, sodass den Gemeinderat schon allein
der Rechtsfolgenwille gefehlt hat.

Uberdies hatte der Gemeinderat der Stadt Linz als zustandiges Organ (und nicht etwa
einzelne seiner Mitglieder oder andere Organe) Kenntnis von der Struktur des Swap 4175 als
exotischer Wahrungswette sowie eine Ahnung von den damit verbundenen Risiken haben
mussen (zur Notwendigkeit von Detailkenntnissen 3 Ob 57/15a; 7 Ob 140/17i; RIS-Justiz

RS0125514); das Wissen und Wollen von Beamten oder anderen Organen ist dabei irrelevant.

Zusétzlich hatte der Gemeinderat wissen mussen, dass das Geschaft bis zu seiner
Entscheidung schwebend unwirksam war, weil |l Il den Erméchtigungsumfang aus
dem Gemeinderatsbeschluss tberschritten hat. Diese Voraussetzungen lagen ebenfalls nicht

vor, sodass auch eine nachtragliche Genehmigung durch Zueignung der Vorteile ausscheidet.

Wenn die beklagte Partei unter Berufung auf Strasser (in RummePF, Rz 12 und 14 zu § 1016
ABGB und Apathy (in Schwimann® Rz 6 zu § 1016 ABGB) ausfuhrt, bei der
Vorteilszuwendung bedirfe es keines Genehmigungswillens, so ist ihr entgegenzuhalten,
dass die von Strasser vertretene Meinung in der Minderheit geblieben ist und auch von der
Rechtsprechung nicht geteilt wurde: Schon Welser (Drei Fragen des Stellvertretungsrechts,
JBI 1972, 340) hatte zu dieser Theorie gemeint, eine ,Willensbetétigung, der weder ein innerer
Wille noch die dul3ere Erscheinungsform eines Rechtsfolgewillens zugrunde lage, [sei] ein
ganz unsinniges Hirngespinst.“ Auch F. Bydlinski (Privatautonomie 10 f) hat Strasser zu Recht
eine Absage erteilt, wenn er sagt: ,Wo keiner auf einen bestimmten rechtsgeschéftlichen Sinn
des Verhaltens des anderen vertraut [...], dort kann mangels eines rechtsgeschéftlichen
Willens und eines verkehrsméRig begriindeten Vertrauens von einem Rechtsgeschéft auch
nach einer sinnvoll verstandenen Vertrauenstheorie liberhaupt keine Rede sein.“ Apathy gibt
an der von der beklagten Partei zitierten Stelle lediglich die Rechtsansicht von Strasser wieder,
schlieRt sich im Ubrigen aber der herrschenden Meinung an, dass eine der konstitutiven
Voraussetzungen einer Willensbetatigung der Rechtsfolgewille ist. AulRerdem verzichtet

Strasser zwar auf einen besonderen Genehmigungswillen, er verlangt aber, dass der
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Geschaftsherr neben dem Wissen um das Geschéaft auch dessen Inhalt genau kennen muss
(diese Voraussetzung fehlte in concreto, sodass der beklagten Partei selbst die Rechtsansicht
von Strasser nichts hilft). Die weiters von der beklagten Partei angefiuhrte Entscheidung
6 Ob 316/00i vermag ihre Behauptung ebenfalls nicht zu stitzen, ganz im Gegenteil:
Tragende Begriindung des Obersten Gerichtshofes fur eine Verneinung einer nachtraglichen
Genehmigung durch Vorteilszuwendung war dort, dass ,der Vorentwurf [also wenn man so
will, der Vorteil der Gemeinde] nicht Gegenstand von Beratungen oder Beschlussfassungen

des Gemeinderates (sic!) [gewesen seil".

Die Bedeutung der Wissenskomponente aus Sicht der beklagten Partei

Einen breiten Raum in der Argumentation der beklagten Partei nimmt deren Theorie von
einem gemeinsamen Wissen aller Organe, politischen Funktionare und Beamten ein, die in
ihrer Gesamtheit der Stadt Linz zugerechnet werden sollen und das damit einen einheitlichen

Bewusstseinsstandard darstellt.

Die gesamte Stolirichtung der beklagten Partei, die sich dabei nur auf die
Wissenskomponente konzentriert, geht schon deshalb ins Leere, weil es beim Abschluss von
Rechtsgeschéaften nicht nur um das Wissen des Organs (also hier des Gemeinderats),
sondern um dessen Willen geht, das Geschaft abzuschlielen. Es ist aber schlechterdings
unvorstellbar, wie sich der Gemeinderat einer Kommune (berhaupt zum Abschluss eines
Rechtsgeschaftes entschlielen soll, wenn ihm das Wissen um den Gegenstand dieses
Rechtsgeschaftes fehlt. Folgt man namlich der Theorie der beklagten Partei, so wirde ein
Gemeinderat, der nichts von einem Geschaft weil® (weil ndmlich das Wissen bei den Beamten
oder anderen Funktionaren ist), dennoch den Willen zum Abschluss des Geschaftes bilden

kénnen. Eine absurde Vorstellung.

Inspiriert wurde diese Theorie mdglicherweise von einer Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes im Zusammenhang mit der Frage, ob das Wissen einzelner
Gemeinderatsmitglieder ausreicht oder nicht (8 Ob 573/90). Dabei ging es aber nicht um die
Willensbildung des Gemeinderats, sondern um den Anschein einer Willensbildung. Um
Uberhaupt von einer kooperativen Willensbildung sprechen zu kénnen, muss natirlich das
gesamte Gremium mit den gesetzlichen Mehrheiten einen Beschluss fassen. Das
Hochstgericht brachte vielmehr zum Ausdruck, dass der Dritte aus dem Agieren der Gemeinde
schon deshalb nicht von einer schliissigen Genehmigung seitens der Gemeinde ausgehen

dirfe, wenn (aus seiner Sicht) nur wenige Gemeinderatsmitglieder von der Sache wiissten.

Basis fur die Ausfuhrungen zur Wissenszurechnung ist insbesondere die Untersuchung von

Markus Reinhardt, Wissen und Wissenszurechnung im offentlichen Recht (Berlin 2010).
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Dessen wissenschaftliche Untersuchung bringt aber nicht den von der beklagten Partei
gewlnschten Nachweis: Abgesehen davon, dass es in der Untersuchung beinahe
ausschlieBlich um Haftungsfragen der Ooffentlichen Hand geht, insbesondere im
Zusammenhang mit der Schaffung einer Gefahrenquelle, oder um Verjdhrungsfragen im
Schadenersatzrecht, stellt Reinhardt (aaO, insb. S 43 ff) fest, dass es sich bei der
Wissenszurechnung keineswegs, wie die beklagte Partei vermittelt, um einen faktischen
Vorgang handelt, sondern dass es einer einschlagigen Rechtsnorm bedarf, um tiberhaupt eine
Zurechnung herbeiflihren zu kdnnen. Eine derartige Zurechnungsnorm, wie sie Reinhardt
vorschwebt, kann die beklagte Partei nicht, ja nicht einmal im Bereich der

Wissenszurechnung, geschweige denn bei der Willensbildung, ansatzweise bieten.

Auch mit dem Vorwurf gegenliber dem Erstgericht (,Um die Problematik zuzuspitzen, kbnnte
man daran denken, dass [...]* [Revision, S 169]), nach seiner Entscheidung durften
Beschlisse des Gemeinderats keine Wirkung haben, wenn einzelne Mitglieder nicht
interessiert oder nicht anwesend sind, und es wiirde dem Gemeinderat damit in die Hand
gegeben, die Verantwortung an andere Organe auszulagern, geht die beklagte Partei
wiederum fehl. Gerade ihre Beispiele beweisen namlich, dass es nicht auf das Wissen
einzelner Mitglieder, sondern auf die Willensentscheidung des gesamten Gemeinderats
ankommt. Auch das Beispiel mit der ,Auslagerung der Verantwortung” beweist die Richtigkeit
der Entscheidung des Erstgerichtes: Die Beschlussfassung hat eben durch das zustandige
Organ und nicht durch andere Organe zu erfolgen. Das sieht man auch daran, dass im Falle
einer Vorberatung der Entscheidung in einem der Ausschisse die Entscheidung nicht dort

fallt, sondern im Gemeinderat.

Sonstige Unrichtigkeiten

Nach der Darstellung der beklagten Partei habe die Stadt Linz selbst bis in den Oktober 2011
an die Wirksamkeit des Swap-Geschaftes geglaubt. Diese Behauptung ist schlicht

unvertretbar:

- Nachdem der Burgermeister der Stadt Linz bereits im Sommer des Jahres 2010 von der
Nichtigkeit des Geschéaftes gesprochen hat, schrieb der damalige Rechtsvertreter der
Stadt Linz, Rene Laurer, mit 11. Oktober 2010 einen Brief an die beklagte Partei
(Beilage ./GK), in dem Folgendes stand: ,Die Stadt Linz wird diese Zahlung [es handelte
sich dabei um die Oktoberrate] zwar leisten, dies aber unter Vorbehalt der Riickforderung.
Wie Ihnen aus mehreren Gesprédchen mit Reprédsentanten der Stadt Linz bekannt ist, wird
unsererseits ausgeschlossen, dass das in der genannten Urkunde genannte Geschéft
[gemeint war damit der Swap 4175] fir die Stadt eine wie auch immer geartete

Rechtswirkung erzeugt, was auch ein Blick auf die Judikatur des Obersten Gerichtshofs
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zeigt. Die Stadt Linz behélt sich die nétigen Schritte zur Feststellung der Richtigkeit ihres

Standpunktes vor*.

- Auch die Aprilrate 2011 wurde unter dem Vorbehalt der Ruckforderung gezahlt. Wenn
die Stadt Linz noch im April 2011 davor zurtickschreckte, einen formalen Vertragsbruch
zu provozieren, so lag das nicht an dem Bewusstsein, der Vertrag ware wirksam, sondern
an der noch nicht abgeschlossenen Meinungsbildung {ber die nachfolgenden
Konsequenzen. Aulierdem bendtigte die Stadt Linz eine geraume Zeit, um mit der Hilfe
mehrerer Sachverstandiger tGiberhaupt herauszufinden, welche Risikostruktur tatsachlich
hinter dem Geschéft stand (in diesem Zusammenhang wird darauf hingewiesen, dass
selbst die Gerichtsgutachter beinahe 15 Monate fir ihr erstes Gutachten gebraucht
haben).

- Das Argument, die im Oktober 2011 erfolgte Auflésung aus wichtigem Grund, beweise,
dass der Gemeinderat auch zu diesem Zeitpunkt noch von der Wirksamkeit des
Geschafts ausgegangen sei, sonst hatte er keine Auflésungserklarung abgegeben, ist
tatsachenfern. Die gesamte erste Seite des Auflésungsschreibens (es datiert vom
13. Oktober 2011, Beilage ./21) beschaftigte sich damit, warum der Swap 4175
Jrechtsunwirksam bzw. anfechtbar ist., Erst danach wird fortgesetzt: ,Sollten die
Geschéfte jedoch — entgegen dem Rechtsstandpunkt der Stadt Linz — wirksam sein, so
hat die Stadt Linz aus den nachfolgend beispielshaft angefiihrten Griinden das Recht,

die Geschéfte [...] aus wichtigem Grund aufzulésen®.

6.3.10.2 Wenn die beklagte Partei weiters ausfihrt (Revision, S 155) |l Il habe bereits im

Aktenvermerk vom 11. August 2006 (Beilage ./30) eine ,Optimierung“ der Schweizer
Frankenanleihe durch den Verkauf von Optionen ins Auge gefasst, so ist das ebenfalls
unrichtig: Schon ein Blick auf die erste Seite des Dokuments beweist, dass | I 2's
einzige ,Handlungsalternative® fur die Schweizer Frankenanleihe einen sogenannten
Fixzinsswap vorsah. Von einer Zinsverbilligung durch den Verkauf von Terminoptionen ist weit
und breit keine Rede. Selbst die Verwendung des Wortes ,Option“ steht in keinem
Zusammenhang mit dem Verkauf von Wahrungsoptionen, gemeint ist lediglich das Wahlrecht

der Bank, auf einen Zins-Swap zu wechseln (die sogenannte ,Swaption®).

7. Der Abschluss des Swap 4175 war vom Gemeinderatsbeschluss nicht gedeckt
71 Der Gemeinderatsbeschluss als zivilrechtliche Vollmacht
7.1.1

I B hatte wegen Verletzung grundlegender organisatorischer und zivilrechtlicher

Vorgaben keine wirksame Vertretungsmacht. Das Fehlen des das Geschéaft deckenden
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Beschlusses des Gemeinderates konnte nicht dadurch wettgemacht werden, dass dessen
Zustandigkeit mit einer zivilrechtlichen Vollmacht auf die Finanz- und Vermdgensverwaltung

Ubertragen wurde.

Wenn man aber dennoch annimmt, | I habe personlich mit dem
Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 eine zivilrechtliche Vollmacht erhalten, so ist — wie
es die Instanzgerichte taten — davon auszugehen, dass es vorrangig in der Privatautonomie
der Stadt Linz lag, wie weit sie ihn mit dem nétigen rechtlichen Kénnen im Rahmen einer
Vollmacht ausstatten wollte. Maf3te sich |l Il so gesehen, eine Vertretungsmacht
an, die ihm der Gemeinderat nicht geben wollte, so konnte die Stadt Linz dadurch auch nicht
verpflichtet werden. Entscheidend ist die Ermittlung des Willens des Geschéaftsherrn (Perner
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 1017 Rz 8; P. Bydlinski in KBB® Rz 2). Grundséatzlich

tragt namlich das Risiko einer falsa procuratio der Dritte und nicht der Geschaftsherr.

Wurde I Il it dem Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 Volimacht erteilt, hat
das die Konsequenz, dass zu deren Wirksamkeit nicht nur die Beschlussfassung des
Gemeinderats voranzugehen hatte (§ 867 ABGB), sondern dass das spater abgeschlossene
Geschaft auch vom Gemeinderatsbeschluss inhaltlich gedeckt sein musste (Lukas, Der
objektivierte Wille des Gemeinderates, ecolex 2013, 985). Wenn die beklagte Partei in diesem
Zusammenhang dem Erstgericht vorhalt, bei den im Gemeinderatsbeschluss zum Ausdruck
kommenden Vertretungsbeschrdnkungen habe es sich um eine blofRe interne
Verhaltensanordnung ohne jede Auflienwirkung gehandelt, so ist sie darauf zu verweisen,
dass dies eben die Konsequenz der Qualifikation des Beschlusses als zivilrechtliche
Vollmacht ist. Auflerdem hat sie ja selbst unter dem Gesichtspunkt der Zulassigkeit von
Rahmenbeschlissen gemeint, die Anordnung des Gemeinderates habe alle erforderlichen

Determinanten aufgewiesen, um das Geschéft abzuschliel3en (Revision, S 198).

Das Recht der Stadt Linz auf privatautonome Gestaltung der an |l Il Ve'liehenen
Vertretungsmacht war aus Vertrauensschutzgriinden begrenzt. Wesentlich dafir ist gewesen,
ob die Erméchtigung nur gegeniber | Il cfolgt ist (Innenbevollmé&chtigung) oder
auch gegenuber der beklagten Partei (AuRenbevolimachtigung). Im ersten Fall ist nur auf den
Empfangerhorizont von | Il abzustellen. Ware der Gemeinderatsbeschluss auch als
Vollmacht gegenuber der beklagten Partei zu verstehen, kdme es zusatzlich darauf an, auf

welchen Vollmachtumfang auch sie vertrauen durfte.

Da nach dem Beweisverfahren davon auszugehen ist, dass die beklagte Partei den Text des
Gemeinderatsbeschlusses vom 3. Juni 2004 weder vor noch bei Abschluss des Swap 4175
gekannt hat, kommt es nur darauf an, welchen Umfang der Gemeinderat N I ™Mit
seinem Beschluss geben wollte bzw. wie |l Il die Ermachtigung verstehen durfte
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(Berufungsurteil, S 44: ,Innenvollmacht* [siehe Punkt 7.2]). Auf ein besonderes Verstandnis,
vom Empfangerhorizont der beklagten Partei aus gesehen, kommt es dagegen nicht mehr an
(Berufungsurteil, S 44, in diesem Sinn auch die hRsp: RIS-Justiz RS0019490: ,Der Dritte wird
nur dann geschliitzt, wenn fiir ihn die Herstellung dieses Rechtsscheins kausal fiir den
Abschluss des Geschéftes war.“). Da die beklagte Partei das Swap-Geschaft also allein im
Vertrauen auf die von |l Il behauptete Vertretungsbefugnis abschloss, heilt das, die
I B Unterlaufene Vollmachtlberschreitung fahrt auch im Verhaltnis zur beklagten
Partei zur Unwirksamkeit des Swap 4175 (Berufungsurteil, S 44). Der Abschluss des Swap
4175 lag namlich — fur den Gemeinderat und | Il — -offenliegend” aulRerhalb der mit
dem Gemeinderatsbeschluss eingerdumten Befugnis (Berufungsurteil, S 43).

Da allerdings das Berufungsgericht (ebenso wie das Erstgericht) die Frage behandelt, ob die
beklagte Partei aufgrund des Textes des Gemeinderatsbeschlusses hatte vertrauen dirfen,
dass sich das von ihr angebotene Geschaft im Rahmen dieses Beschlusses bewegt hat, wird
auch darauf eingegangen (,AuBenvollmacht [siehe Punkt 7.3]). Das geschieht auch vor dem
Hintergrund, dass die beklagte Partei weiterhin ihre Argumente in dieser Richtung im Rahmen

der Revision vortragt.

Innenvollmacht

7.21

722

Auch wenn die beklagte Partei aufgrund des Beschlusstextes sowie des
Gemeinderatssitzungsprotokolls die Bedeutung des Amtsberichtes erkennen hatte missen
(immerhin beruft sie sich wiederholt darauf, der Gemeinderatsbeschluss ware im Sinne des
§ 915 ABGB wegen seiner Unklarheiten zu ihren Gunsten auszulegen), kommt es bei der
reinen Innenvollmacht — wie das Berufungsgericht betont (Berufungsurteil, S 39 ff) — zentral
auf die der Beschlussfassung vorangehende Willensbildung im Gemeinderat sowie den
Amtsbericht an. Wahrend es bei den Darlehen in inlandischer Wahrung um die Absicherung
des Zinsrisikos ging (,[...] da nach Auffassung von Wirtschaftsexperten ein Ende der
Niedrigzinspolitik bevorsteht*), geriet bei der Schweizer Frankenanleihe das Kursrisiko in den
Fokus der Uberlegungen (,Der Schweizer Franken zeigt nunmehr eine erhéhte
Schwankungsbereitschaft [...] es erscheint nhunmehr (iberlegenswert, eine entsprechende

Kurssicherung ins Auge zu fassen®).

Auch in der Diskussion um die Beschlussfassung am 3. Juni 2004 ging es im Gemeinderat —
was die Schweizer Frankenanleihe betrifft — ausschlief3lich um das Fremdwahrungsrisiko:
Nachdem die Opposition — wie schon in der Vergangenheit — das mit der Schweizer
Frankenanleihe verbundene Wahrungsrisiko kritisiert hatte, sprach einer der
Oppositionspolitiker von einer gerade noch tolerierbaren Schwellengrenze in HOhe von

EUR 10 Mio (Beilage ./11, S 4). Daraufhin betonte Birgermeister Dobusch, mit dem in
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Aussicht genommenen Beschluss sei nicht daran gedacht, der Finanz- und
Vermdgensverwaltung einen Freibrief zu geben, in die Fremdwahrung zu gehen (,Durch das,
was sie jetzt gesagt haben, kommt mir ein Gedanke, der wirklich nicht gedacht ist, ndmlich,
dass dem Finanzreferenten die Méglichkeit gewéhrt werden soll, in Fremdwéhrungskredite zu
gehen.”). In die gleiche Richtung geht die AuRerung von Finanzstadtrat Mayr: ,Daher ist es
auch notwendig, diesen Beschluss so zu fassen, wenn man dann entsprechende

Sicherungsgeschéfte durchfiihren kann*,

Der Gemeinderat dachte also — ausgehend vom Amtsbericht — bei der Schweizer
Frankenanleihe nicht an eine Wahrungsspekulation, sondern an Absicherung. Das wird aus
Ziffer 2 des Amtsberichtes (,Kurssicherung) deutlich. Selbst wenn im unmittelbar
darauffolgenden Absatz nicht nur die Kurssicherung erwahnt ist, sondern, wenn dort auch auf
die Finanzierungsform, die Laufzeit und die Zinssatze Bezug genommen wird, dachte der
Gemeinderat auch in diesem Zusammenhang nur an die Absicherung. Es Uberrascht daher
nicht, dass auch |l HEE i» den Debt-Management-Berichten stets von

Zinssicherungsgeschéaften gesprochen hat. Auch der nur sehr kursorisch gehaltene Bericht

des Kontrollamtes vom 23. September 2008 (Beilage ./AN, S 22) bezeichnet die
Finanzgeschéfte als ,Zinssicherungsgeschéfte“. Selbst wenn man deshalb bei der Schweizer

Frankenanleihe nicht nur an Kurssicherung sondern an Zinssicherung denkt, kénnte — so
treffend das Berufungsgericht (Berufungsurteil, S 43) — bei dieser Ausgangslage nur eine
MaRnahme darunter fallen, die mit dem in der Ziffer 2 ausdricklicher erwahnten Ziel einer
Wahrungssicherung im Einklang steht. Dass der Swap 4175 dem in allen Belangen
widerspricht, zeigt die Analyse seiner Struktur (Abschnitt I. Punkte 2.2.3 und 2.2.4). Die vom
Gemeinderatsbeschluss unter Umstadnden noch umfasste Zinssicherung durfte jedenfalls in
keinem Fall mit einem Produkt erfolgen, die diese Zinssicherung mit dem Gegenteil einer
Wahrungssicherung, namlich mit dem Verkauf von Terminoptionen bewerkstelligt bzw.

erreichen will.

Um dem Vorwurf der beklagten Partei zu begegnen, nicht einmal die Stadt Linz wéare auf eine
solche Idee gekommen, ist ihr entgegenzuhalten, dass die Stadt Linz bereits in der Klage
(Punkt 11l 1.3.3 f, Seite 7) nach der woértlichen Wiedergabe der Ziffer 2 des Amtsberichtes

ausgefihrt hat: ,Mit dem zweiten Punkt des Beschlusses waren — bezogen auf bereits

bestehende Fremdwdéhrungsfinanzierungen — marktiibliche Absicherungsmallnahmen

gemeint”. Und fortfihrend in der Klagte (Punkt VI 1.4.3, S 39): ,Erkldrtes Ziel des

Gemeinderates war es, das Fremdwéhrungsrisiko aus der bestehenden Finanzierung

abzusichern. Dadurch sollte eine Verbesserung im Vergleich zur Ausgangslage erreicht

werden. Der Swap 4175 hat dagegen das Fremdwéhrungsrisiko von Anfang an potenziert. Er

hat daher eine Verschlechterung des Fremdfinanzierungsportfolios mit sich gebracht”

(Hervorhebung).
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Auch im vorbereitenden Schriftsatz der Stadt Linz vom 12. Juli 2013 (ON 59) wird darauf
hingewiesen, dass der Gemeinderat bei seiner Beschlussfassung weder das Swap-Geschaft
4175 noch ein Finanzgeschaft in einer &hnlichen oder vergleichbaren Art bei seiner
Beschlussfassung vor Augen gehabt habe. Begriindend wies die Stadt Linz darauf hin, dass
der Gemeinderat ausschlieRlich an Absicherungsinstrumente gedacht und entsprechende
Kursicherungen ins Auge gefasst habe (Punkt Il 1.5.2, S 19). Auch in der Folge hat die Stadt
Linz immer wieder betont, dass Wahrungsspekulationen vom Gemeinderat weder gewollt
waren, noch dass es einen Gedanken in dieser Richtung gab, | HEE 2zv
Wahrungsspekulationen zu ermachtigen. Dass sich dann in der Folge die Diskussion um die
Auslegung des Optimierungsbegriffes in den Vordergrund schob, hat damit zu tun, dass die
Stadt Linz davon ausgehen musste, die beklagte Partei wirde mit ihrer Behauptung, sie habe
bei Vertragsabschluss den Gemeinderatsbeschluss (und nur diesen) gehabt, die Wahrheit

sagen.

AuRenvollmacht

7.3.1

7.3.1.1

7.3.1.2

Die Auslegung des Gemeinderatsbeschlusses

Da die beklagte Partei davon ausgeht, dass | Il bei Abschluss des Swap 4175 nicht
im Rahmen seiner verwaltungsrechtlichen Zustandigkeit gehandelt hat, sondern dass ihn eine
(auBerhalb des Organisationsgefiiges) erteilte zivilrechtliche Vollmacht dazu befahigte,
bedeutet das gleichzeitig, dass der Beschluss auch auRenwirksam die Grenzen der Vollmacht
definiert hat. Die Grenzen der Vollmacht, die der Geschéaftspartner kennt oder tber die er nicht

im Unklaren sein konnte, muss er jedenfalls gegen sich gelten lassen.

Seinem Interesse an der Klarstellung des Vollmachtumfangs ist in der Regel bereits dadurch
Rechnung getragen, dass er sich auf die Vollmachtsurkunde verlasst (1 Ob 269/01t). Das gilt
allerdings nur dann, wenn die Vollmacht nicht auslegungsbediirftig ist. In einem solchen Fall
muss der Dritte versuchen, den Willen des Geschaftsherrn zu erkunden. Das war nach der
Beurteilung des Berufungsgerichtes der Fall, wenn man annimmt, die beklagte Partei hatte
vor dem Geschéaftsabschluss den Gemeinderatsbeschluss und/oder das Sitzungsprotokoll
des Gemeinderats gekannt: Die Unklarheiten des reinen Beschlusstextes und der Inhalt des
Amtsberichtes als zentrale Auslegungsgrundlage waren anhand des — 6ffentlich zuganglichen
— Sitzungsprotokolls auch fir die beklagte Partei evident gewesen, und sie hatte sich bei
einem derart ,komplexen und hochvolumigen“ Geschaftsabschluss, den Amtsbericht vorlegen
oder eine sonstige Klarstellung des Vollmachtumfangs einfordern missen (Berufungsurteil,
S 44; weiters siehe Punkt 7.3.1.5). Schon anhand des Amtsberichtes hatte die beklagte Partei
erkannt, dass zwar modglicherweise nicht nur die Kurssicherung bei der Schweizer

Frankenanleihe, sondern auch die Zinssicherung im Fokus des Gemeinderates stand,



7.3.1.3

7.3.14

7.3.1.5

-08 -

keineswegs aber eine Zinssicherung durch Eingehen hochspekulativer Wahrungswetten
(siehe Punkt 7.2).

Stellte man nur auf die Kenntnis des Textes des Gemeinderatsbeschlusses ab, so muss jeder
redliche Dritte unter den Auslegungskriterien des § 914 ABGB die kommunalrechtlichen
Rahmenbedingungen mitbedenken. Falsch ist jedenfalls die Berufung der beklagten Partei
auf § 915 ABGB: Bei der Erteilung einer Vollmacht handelt es sich um ein einseitiges
Rechtsgeschaft, auf einseitige Rechtsgeschafte ist aber § 915 ABGB niemals anzuwenden
(9 ObA 266/93). Vielmehr drangte sich in einem solchen Fall evidentermalen auf, sich den
Amtsbericht zu besorgen. Dazu kommt, dass der von der beklagten Partei gezogene Schluss,
wonach sie sich — im Fall von Unklarheiten — die ginstigste Auslegung aussuchen konne,
rechtsirrig ist: Kbnnte namlich jeder, der Kenntnis von einem Gemeinderatsbeschluss hat, die
fur ihn gunstigste Auslegung wahlen, so gabe es vollig unterschiedliche Erklarungsinhalte fur

ein- und denselben Gemeinderatsbeschluss.

Unabhangig davon darf die Auslegung eines Gemeinderatsbeschlusses jedenfalls nicht am
Wortlaut kleben, wie auch die Rechtsprechung zu Vereinsstatuten immer wieder deutlich
gemacht hat. Ziel der Auslegung ist der tatsdchliche oder mutmalliche Wille des
Gemeinderats. Die Auslegung hat sich dabei an der Gesetzestreue, dem Zweck des
Beschlusses und den Interessen der Gemeinde zu orientieren (Lukas, Der objektive Wille des
Gemeinderates, ecolex 2013, 985 mwN, RIS-Justiz RS0008813). Dem Gemeinderat kann bei
einem auslegungsbedirftigen Beschluss auch nicht unterstellt werden, dass er mit seinem
Inhalt gegen die Verfassung oder gegen sonstige Gesetze verstoRen wollte (zur
verfassungskonformen Auslegung normativer Akte vgl. Schauer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-
ON'01 § 6 Rz 28 mwN).

Mit Bezug auf Gemeinderatsbeschllisse hat der Oberste Gerichtshof bereits festgehalten,
dass bei der Auslegung ihres Inhalts jedenfalls auch die historische Entwicklung und der mit
dem Gemeinderatsbeschluss verbundene Zweck zu bertcksichtigen ist (9 ObA 63/00x). Das
bedeutet gegenstandlich aber, dass auch die Materialien, die die Hintergriinde des Entstehens
des Beschlusses beleuchten, herangezogen werden muissen. Es ist dies — neben der
Diskussion im Gemeinderat — vor allem der Amtsbericht. Dass die Rechtsprechung
Vertragspartnern die Einsicht in noch unverdffentlichte Unterlagen zumutet, zeigen die
umfangreichen Entscheidungen zu den Vereinssatzungen (RIS-Justiz RS0008813). Uberdies
gab es bereits lange vor Abschluss des Swap 4175 eine gefestigte Literaturmeinung
(Holoubek/Préndl, Offentliches Finanzmanagement, S 199 ff), die sich mit den
kommunalrechtlichen Vorgaben auseinandersetzte, was unter einer Optimierungseignung von

Derivatgeschaften zu verstehen ist.
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Daraus folgt, dass die beklagte Partei, so wie jeder auflienstehende Dritte, selbst ohne
Kenntnis des Amtsberichtes, der zum Beschluss gefiihrt hat, davon ausgehen musste, dass
der Gemeinderat bei seiner Beschlussfassung die Verpflichtung der Verwaltung vor Augen
hatte, das Vermdgen der Stadt Linz méglichst ohne Substanzbeeintrachtigung zu erhalten, es
wirtschaftlich zu verwalten und daraus den gréRten dauernden Nutzen zu ziehen (§ 57 StL).
Beim Abschluss eines Finanzgeschaftes musste also — um der Vorgabe der
,Optimierungseignung® zu entsprechen — sowohl der mégliche Ertrag aus dem Geschéft (also
die Verringerung der Zahllast aus dem bestehenden Fremdfinanzierungsportfolio) als auch
die damit lbernommenen Risken, die mit einem derartigen Geschaft verbunden sind, in einem
Verhéltnis stehen, wie sie ein risikoaverser Investor, wie es eine Kommune ist, tblicherweise

einzugehen bereit ist.

Damit ist dem Auslegungsversuch der beklagten Partei, wonach es lediglich darauf ankomme,
kurzfristige Spekulationsgewinne zu erzielen, um bereits von einer Optimierungseignung zu
sprechen, ebenso der Boden entzogen, wie bestimmte Versuche der Gerichtsgutachter, deren
ideelle und jargonmafige Nahe zum Denken der Finanzwirtschaft die Stadt Linz im Laufe des
Verfahrens mehrfach beanstandet hat. Das hat Letztere tatsachlich zur Korrektur ihrer
Ansichten veranlasst, in einzelnen Aspekten dem Swap 4175 doch irgendwie eine
Optimierungseignung zuzugestehen. Das Erstgericht ist in diesem Zusammenhang daher —
vollig nachvollziehbar — zum Ergebnis gekommen, dass unter rechtlichen Gesichtspunkten
von einem anderen Optimierungsbegriff auszugehen ist, als die Gerichtsgutachter es teilweise
getan haben (Protokoll vom 12. Marz 2019, ON 570, S 5: ,In diesem Zusammenhang hélt das
Gericht fest, dass die Optimierungseignung und der entsprechende Begriff, von dem das
Gericht ausgeht, von diesem [gemeint: jener der Gerichtsgutachter] mathematischen Ansatz
abweicht [...]19).

Die kennzeichnenden Merkmale einer Optimierungseignung

Um unter kommunalrechtlichen Rahmenbedingungen von einem optimierenden Geschéaft im
Zusammenhang mit dem Fremdfinanzierungsportfolio der Stadt Linz sprechen zu kdnnen,
musste dieses jedenfalls ex ante geeignet sein, die Zahllast aus der Schweizer
Frankenanleihe zu reduzieren. Aber auch der Reduzierung der Zahllast durfte die Ubernahme
nur eines beschrankten, kontrollierbaren Risikos gegenlberstehen. Danach ist — wie das
Erstgericht zutreffend formuliert hat — Optimierung ,[...] dahingehend zu verstehen, dass durch
die Ubernahme eines kontrollierbaren Risikos die Zahllast aus der CHF-Anleihe reduziert
[wird]“ (Ersturteil, S 78). Maligeblich ist also ein verninftiges Verhaltnis zwischen den
erwartbaren Vorteilen aus der Senkung der Zahllast und der Hohe des damit eingekauften
Risikos (bzw. besser gesagt, der Wahrscheinlichkeit, mit der beides sich verwirklichen wirde).

Hinzu kommt — und darauf hat das Erstgericht letztendlich seinen Fokus gelegt — ein weiteres
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grundlegendes Element fiir die Optimierungseignung, namlich jenes der Beherrschbarkeit des
Risikos (Ersturteil, S 78 ff).

Auch wenn Details durchaus noch strittig sein mochten, so war spatestens seit der 2001
erfolgten grundlegenden Untersuchung von Holoubek/Préndl (Offentliches
Finanzmanagement, S 199 [211 f]) klar, was unter kommunalrechtlichen
Rahmenbedingungen als ein optimierendes Finanzgeschaft anzusehen ist (wobei es
durchaus interessant ist zu sehen, dass beide Autoren ebenfalls den Begriff der Optimierung
im Zusammenhang mit dem Finanzmanagement der 6ffentlichen Hand verwenden). Dazu gab
es noch eine Anzahl weiterer Hinweise, mit denen sich die beklagte Partei durchaus hatte

vertraut machen muissen:

- Nach Holoubek/Préndl (aaO, S 211 f) ergibt sich der zulassige Rahmen fir den Einsatz
von Finanzinnovationen (worunter in concreto auch Derivativgeschéfte zu verstehen
sind) aus dem offentlich-rechtlichen Effizienzprinzip. Dieses wird als Auftrag zur
Optimierung (sic!) der Gebarung angesehen und bestimmt wesentlich die Zielsetzung
und Grenzen der Tatigkeit der offentlichen Hand. Danach steht die Risikominimierung
beim Einsatz offentlicher Mittel im Vordergrund, der Versuch, mdglichst geringe
Finanzierungskosten zu haben, darf eben nicht durch ein hohes Mal} an Risiko erkauft
werden. Beide Faktoren missen danach in einer angemessenen Relation zueinander
stehen. Das Eingehen unbegrenzter Risiken ist mit dem verfassungsrechtlichen
Effizienzgebot nicht vereinbar (aa0, S 199 ff [211, 212]).

- Zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses lagen auch die vom Internationalen
Wahrungsfonds und der Weltbank ausgearbeiteten Grundsatze und Leitlinien der
Offentlichen  Schuldenstrukturpolitik ebenso vor, wie eine Untersuchung von
Hauth/Kocher unter dem Titel ,Debt-Management der Republik Osterreich unter den
Finanzmarktgegebenheiten des Euroraums® (Hauth/Kocher, Debt-Management der
Republik Osterreich unter den Finanzmarktgegebenheiten des Euroraums,
Osterreichische Nationalbank (Hrsg.), Berichte und Studien 2/2001, S 208 ff). Beide
bestatigen, dass es zwar Aufgabe des Finanzmanagements der 6ffentlichen Hand ist, die
erforderlichen Finanzierungsmittel und deren Ruickzahlungsverpflichtungen zu méglichst
geringen mittel- bis langfristigen Finanzierungskosten zu gewahrleisten, dass dabei aber

kein hohes Malf} an Risiko eingegangen werden duirfe.

- Die Musterdienstanweisung des Deutschen Stadtetages fiir den Einsatz von derivativen
Finanzinstrumenten im kommunalen Zins- und Schuldenmanagement (Beilage ./GD;
Beilage ./362) stellte eine ebenso naheliegende Auslegungshilfe dafir dar, welche

Geschéfte das Portfolio einer Gemeinde optimieren und welche nicht. Danach begriindet
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sich ,[d]er Einsatz von Finanzderivaten im Zins- und Schuldenmanagement [...] aus der
Verpflichtung zur Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit’. Von einem Optimierungsgeschaft
ist daher nur dann auszugehen, wenn angesichts des mit dem Geschaft erzielbaren
Ertrags ,das bisherige Risiko limitiert erhéht wird“. Auch wenn diese
Musterdienstanweisung erst (kurz) nach dem Abschluss des Swap 4175 herausgegeben
wurde, brachte sie nichts konstitutiv Neues, sondern fasste nur die naturgemafl schon

vorher fiir eine Kommune geltenden Grundsatze in schriftlicher Form zusammen.

- Auch der Osterreichische Gemeindebund hat Richtlinien zum Finanzierungs- und
Veranlagungsmanagement verdffentlicht. Die Richtlinien stammen zwar aus dem Jahr
2009 und richten sich formal nur an Gemeinden und nicht an Stadte, sie stellen aber
ebenfalls nur die Wiedergabe des seit Langerem (siehe oben) bestehenden
Verstandnisses von Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit der 6ffentlichen
Vermoégensgebarung dar. Die Richtlinien konkretisieren damit den bereits im Jahr 2007
fur alle Gebietskorperschaften verbindlichen Verhaltensmallstab. Sie verbieten im
Speziellen Gemeinden bedingungslos, Positionen einzugehen, bei denen die
Spekulation im Vordergrund steht und die durch die Ubernahme der Position eines
Stillhalters bei Optionen gepragt ist (eine Position, die die Stadt Linz im Swap 4175
eingenommen hat). Wértlich heif3t es in Abschnitt V Ziffer 1 der Richtlinie: ,Derivative
Finanzinstrumente diirfen nur eingesetzt werden, wenn sie mit einem Grundgeschéft
verbunden sind (konnexe derivative Finanzinstrumente) und die Risikovermeidung im
Vordergrund steht (Spekulationsverbot). Das Schreiben von Derivaten (Verkauf als

Stillhalter mit nicht begrenztem Verlustrisiko) ist nicht zuldssig.*

Fehlende Optimierungseignung aus Sicht des Erstgerichtes

Vor diesem Hintergrund (Punkt 7.3.2) verneinte das Erstgericht (Ersturteil, S 78 ff) die
Optimierungseignung. Das Fehlen der Optimierungseignung stehe fest, weil der Swap 4175,
wie sich aus den Gerichtsgutachten (und deren Erdrterung) ergeben habe, dem Erfordernis
nicht entsprach, die Zahllast aus der Schweizer Frankenanleihe durch Einnahmen aus der
Ubernahme eines beschrankten kontrollierbaren Risikos zu reduzieren (Ersturteil, S 78 ff).
Nach den erstgerichtlichen Feststellungen (Ersturteil, S 39 f) war namlich nach dem
gewodhnlichen Lauf der Dinge nicht auszuschlieRBen, dass es zu finanzierungspflichtigen
Auflésungskosten und auch zu jahrlichen Zahlungsverpflichtungen kommen wiirde, die 15 %
der Einnahmen des ordentlichen Voranschlages des laufenden Rechnungsjahres
Uberstiegen. Angesichts der Struktur des Geschaftes (siehe Abschnitt I. Punkt 2.2.3) ist das
nicht weiter verwunderlich, waren doch tagliche Wertschwankungen von mehr als
EUR 100 Mio (Ersturteil, S 38) nicht ausgeschlossen. Uberdies erhdhte sich das Risiko so
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enorm, dass auch ohne Auflésung des Swap-Geschaftes Zahlungen der Stadt Linz im

Ausmal von insgesamt EUR 500 Mio im Bereich des Value-at-Risk lagen.

Letztlich fehlte dem Swap 4175, so das Erstgericht, seine Beherrschbarkeit als ein
konstitutives Merkmal der Optimierungseignung. Fir die Stadt Linz sei das Geschaft deshalb
nicht ausreichend beherrschbar gewesen, weil nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge,
Situationen nicht ausgeschlossen werden konnten, in denen sie auf eine Verschlechterung
ihrer Lage entweder Uberhaupt nicht oder nicht ausreichend rasch reagieren konnte, um den
Swap zu beenden, damit sich das Risiko nicht in noch grofierem Ausmafd verwirklicht
(Ersturteil, S 79). Ein Finanzprodukt, das (enorme) Risken beinhaltet, die nicht beherrschbar

sind, ist fir eine Gemeinde niemals optimierend.

Die Stadt Linz hatte noch vorgebracht, dass nach der Korrektur verschiedener Fehler der
Gerichtsgutachter und unter Einbeziehung risikoneutraler Modelle nicht nur die
Risikoerh6hung sogar noch wesentlich starker ausfiel als angenommen, sondern dass auch
eine der Grundvoraussetzungen fiir eine Sinnhaftigkeit des Geschaftes, namlich zumindest
die Reduzierung der Zahllast der Schweizer Frankenanleihe zu erreichen, nicht erfillt sei
(Zwischenantrag vom 8. April 2019, ON 591, S 30 ff, 109 f). Immerhin lag die
Wahrscheinlichkeit von Glattstellungskosten von mehr als EUR 30 Mio und gegen
EUR 100 Mio im Minimum zwischen 70 % und 100 % (bei einer Ausstiegsschwelle von
EUR 31,4 Mio) bzw. zwischen 17,6 % und 47,1 % (bei einer Ausstiegsschwelle um rund
EUR 90 Mio [SAM-Gutachten vom 29. Dezember 2017, Beilage ./IC, S 26 f]). Damit war die

Optimierungseignung sogar aus finanzmathematischer Sicht zu verneinen.

Das Erstgericht musste — ausgehend von seiner Rechtsansicht — darauf nicht mehr eingehen,
hielt aber (Ersturteil, S 47 f) fest, lediglich die von der Klagerin begehrten weiteren
.Berechnungen und Schliisse im Zusammenhang mit der Optimierungseignung, konkret mit
der Frage, ob der Swap eine Verringerung der Zahllast erwarten habe lassen, also ex ante,
das Fremdfinanzierungsportfolio lberhaupt positiv beeinflussen habe kbénnen, wéren als
relevant noch anzustellen, sofern entgegen samtlicher hier vertretenen Argumente die
Gliltigkeit des Swap 4175 nur noch von dessen Optimierungseignung abhinge”. Die Stadt Linz
wird darauf also nur mehr insoweit zuriickkommen, als es die Reaktion auf die Angriffe der

beklagten Partei gegen das Ersturteil (im Rahmen der Revision) verlangt.
Die Revisionsausfuhrungen der beklagten Partei
Entgegen dem Versuch der beklagten Partei, die Optimierung auf einen mehr oder weniger

beliebigen, nicht fassbaren umgangssprachlichen Begriff zu reduzieren, hatte dieser bereits

in der Anfang der 2000er Jahre verdffentlichten Literatur einen festen Begriffsinhalt im
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Zusammenhang mit dem Finanzmanagement der 6ffentlichen Hand (siehe Punkt 7.3.2.2). Ein
Umstand, der auch der beklagten Partei hatte bekannt sein missen. Auch wenn einzelne
Details mdglicherweise durch entsprechende Exploration seitens der Bank im
Zusammenhang damit noch jeweils ermittelt werden mussten, war klar, dass ein Geschaft
nicht existenzbedrohende Risiken fir eine Kommune enthalten darf, noch dazu, wenn der

mogliche Ertrag beschrankt war.

Die Behauptung, fur die Qualifikation als optimierend hatte es bereits gentgt, wenn der Swap
4175, wenn auch vielleicht nur kurz, eine Zinsverbilligung bringt, steht selbst im Gegensatz
zur Begrifflichkeit der Finanzwelt (Gerichtsgutachten, S 31). Dem Erstgericht folgend, kann
ein Geschaft, das ohne Ricksicht auf Risiko und Verluste nur einen kurzfristigen Gewinn
verspricht, niemals optimierend sein (ebenso bereits 8 Ob 11/11t). Dass das Risiko des Swap
4175 alle Grenzen sprengt, musste der beklagten Partei schon bei Geschéaftsabschluss klar
sein. Dazu genlgte der Blick auf die Konstruktion, das Volumen und das notwendige
Risikobudget von EUR 133 Mio: Ware nicht die 6ffentliche Hand Vertragspartner gewesen,
hatte die beklagte Partei bei Vertragsabschluss den Erlag einer Sicherheit in dieser Hohe

verlangt (sic!).

Theoretisch ware eine Qualifikation des Swap 4175 als optimierendes Geschaft unter dem
Gesichtspunkt denkbar, dass — auf Dauer — eine Zinsverbilligung erreicht und das Risiko nicht
erhoht werden wirde. Das behauptet die beklagte Partei, ihnre Behauptung findet allerdings
keine Deckung in den Feststellungen des Erstgerichtes. Dazu kommt, dass sich die beklagte
Partei — abgesehen davon, dass dann der Swap 4175 noch immer nicht beherrschbar war,
weshalb die Optimierungseignung generell zu verneinen ist — dafir lediglich auf ein einziges
Simulationsmodell der Gerichtsgutachter, ndmlich jenes historisch-statistische Modell mit
einer blof3 finfjahrigen Datenhistorie, stitzen kann. Dieses war allerdings unter dem
Gesichtspunkt der Optimierungseignung nicht tragbar (die Stadt Linz hat im Detail dazu bereits
unter Abschnitt Il Punkte 3.5.2 bis 3.5.6 der Berufungsbeantwortung Stellung genommen).
Aber selbst das wirde nichts &ndern, ergibt sich doch aus den anderen Modellen das genaue
Gegenteil; auch diese waren nicht weniger plausibel und daher zu bertcksichtigen. Es kommt

eben, wie das Erstgericht urteilte, nicht auf ein Best-Case-Szenario an (Ersturteil, 105).

Dass das historisch-statistische Simulationsmodell der Gerichtsgutachter in den Grafiken auf
Seite 35 f des Gerichtsgutachtens in 87 % der Falle einen hdheren (richtig: dichteren)
Zahlungsstrom zeigt, sagt Uber die Optimierungseignung nichts aus: Der Mittelwert aller dieser
Zahlungsstrome, die insgesamt zu einer Zinsverbilligung von EUR 16 Mio (in den Modellen
mit der siebenjahrigen Datenhistorie) fiihren, stehen Zahlungen von mindestens EUR 223 Mio

in einem Prozent der Falle gegenuber.
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Die Wortmeldung der Gerichtsgutachter auf Seite 39 ihres Erganzungsgutachtens, wonach
man den Swap nur dann nicht hatte abschlielen wollen, wenn man extrem geringe
Verlustwahrscheinlichkeiten von blof3 drei aus zehntausend Fallen als bedrohlich empfunden
hatte, ist wohl nur dem Bemihen der Gerichtsgutachter, den Fall offenzuhalten, geschuldet.
Es ist ndmlich ansonsten unverstandlich, weshalb die Gerichtsgutachter bei ihrer Aussage
den Schwellenwert 2 zugrunde gelegt haben, auer, um zu vermitteln, das Geschaft ware
nicht so gefahrlich. Es war klar, dass als Schwellenwert EUR 31 Mio zu nehmen sind
(Ersturteil, S 40). Uberdies ist unerfindlich, weshalb die Gerichtsgutachter gerade diesen Wert
genommen haben, weisen doch die Ubrigen Berechnungsmodelle Wahrscheinlichkeiten bis
zu 23 % aus (die gewahlten 0,03 % kommen bei den 24 Modellen nur 4-mal vor). Dass das
Erstgericht die Tatsache, in mindestens einem Jahr wahrend der Laufzeit schon mehr als
EUR 31 Mio an laufenden Zinsen bezahlen zu missen, als nicht unwesentlich ansah, ist daher
absolut gerechtfertigt. Selbst die Gerichtsgutachter setzen die Erheblichkeitsgrenze relativ tief
an, wenn sie Folgendes formulieren: ,Wenn ich beispielsweise unsere Tabelle auf Seite 23
des Ergdnzungsgutachtens ON 522 heranziehe, und ich hier bei Niveau 1 eine
Wahrscheinlichkeit von 1,71 % sehe, dann ist das eine Zahl, wo der Kdmmerer zumindest
schon liberlegen muss, was tue ich, wenn dieser Fall schlagend wird“ (Protokoll 11. Marz
2019, ON 569, S 10 f).

Im Ubrigen hat das Erstgericht diese AuBerung auch nicht in seine Feststellungen
Ubernommen; und das zu Recht nicht. Es hatte von den Gerichtsgutachtern zwar auch
untersuchen lassen, wie wahrscheinlich es war, dass bereits die laufenden Zahlungen aus
dem Portfolio mit Swap die Schwellenwerte (von zumindest EUR 31,4 Mio) tUberschreiten, die
Gutachter hatten aber nicht den Auftrag, dabei die Optierungseignung zu prifen. Der Grund
liegt auf der Hand: Die Eignung des Swap-Geschéftes hing — auch nach Ansicht der
Gerichtgutachter — von einem Ausstiegsszenario im Rahmen des Risikoleitfadens ab. Daraus
folgt, dass die sehr wahrscheinlich entstehenden Aufldsungskosten mit zu bertcksichtigen
sind, es also nicht allein auf die laufenden Zahlungen ankommt. Die isolierte Betrachtung, ob
die jahrlichen Zahlungsverpflichtungen aus dem Swap 4175 die Schwellenwerte
Uberschreiten, macht keinen Sinn, wenn man gleichzeitig weil®, dass die Stadt Linz mit
Wahrscheinlichkeiten zwischen 76 % und 100 % Aufldsungskosten von mehr als EUR 31 Mio

erwarten musste.

Man darf — fir die Beurteilung der wirtschaftlichen Optimierungseignung — naturlich auch nicht
ausblenden, dass die Zahlungsverpflichtung nicht nur in einem einzigen Jahr, sondern
wahrend der gesamten Laufzeit neu entsteht. Selbst wenn die Wahrscheinlichkeit fir die
Uberschreitung etwa einer Schwelle von EUR 31 Mio in jedem einzelnen Jahr bei null liegt,
schlief3t das (nach der Wahrscheinlichkeitsberechnung) nicht aus, dass die Stadt Linz zwar

niemals EUR 31 Mio, aber zum Beispiel jedes Jahr EUR 30 Mio zu bezahlen hat (in diesem
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Fall hatte die Wahrscheinlichkeitsberechnung noch immer null ergeben). Es kann wohl
niemand ernsthaft annehmen, dass bei einer kumulierten Zahlungspflicht von EUR 300 Mio
Uber die Laufzeit (10 Jahre) der Swap 4175 optimierend ist. Unterstellt man, dass die
Aufldsungskosten in etwa die erwarteten kinftigen Zahlungsstréme vorwegnehmen, so
erkennt man, dass selbst auf dem Niveau 2 (also bei einem Schwellenwert von mehr als
EUR 68 Mio) die Wahrscheinlichkeit, kumuliert fir die gesamte Laufzeit, mehr als EUR 68 Mio
bezahlen zu missen, zwischen 28 und 61 % (Mittelwert 44 %) lag (siehe die verschiedenen
Modelle der Gerichtsgutachter in Erganzungsgutachten, S 23 ff, und die Aufstellung der Stadt
Linz zu den jeweils kleinsten, gemittelten und gréRten Wahrscheinlichkeit der Varianten im
Schriftsatz vom 9. April 2018, ON 536, S 40, bzw. Zwischenantrag vom 8. April 2019, ON 591,
S 39).

Einer der weiteren Vorwirfe der beklagten Partei gegen das Erstgericht (im Zusammenhang
mit der Frage der Optimierungseignung) geht dahin, es habe dem Optimierungserfordernis im
Gemeinderatsbeschluss, obgleich es sich nur um eine interne Anweisung gehandelt habe,
eine Auflenwirkung gegeben. Damit verstofle das Erstgericht nicht nur gegen die wortliche
Interpretation, es wiirde damit verlangen, ,der private Vertragspartner der Stadt [...] miisste
darauf achten, dass er mit Linz nur solche Geschéfte abschliel3t, die ausschlie3lich zugunsten
der Stadt ausgehen kénnen. Das wiirde darauf hinauslaufen, dass Banken oder andere
Vertragspartner einer Gemeinde bei diesen Due Diligence-Priifungen durchfiihren miissten
(hier darauf, ob das gewiinschte Produkt aufgrund des aktuellen und geplanten
Fremdfinanzierungsportfolios zur Optimierung geeignet ist; dies wédre auch nur eine
Momentaufnahme, weil sich das Fremdfinanzierungsportfolio ja jederzeit &ndern kann).*

(Revision, S 119). Das ware unzumutbar.

Abgesehen davon, dass es bei der Frage der Beachtung der Grenzen der Handlungsbefugnis
eines Bevollmachtigten nicht um die Anwendung des § 867 ABGB, sondern einfach um die
Grundsatze des Vollmachtsrechts geht, ist selbst die Vorstellung, eine Bank sollte sich, wenn
sie ein Finanzgeschaft abschlieft, um die Bedurfnisse und Anforderungen ihres Kunden
entsprechend sorgen, keineswegs ungewdhnlich oder unzumutbar: Auf das Swap-Geschéaft
zwischen I I und der beklagten Partei waren die Wohlverhaltensregeln des WAG
1996, insbesondere die §§ 11 bis 14, anzuwenden. Bei den Wohlverhaltensregeln handelt es
sich um Mindeststandards, die jeder Wertpapierdienstleister zu beachten hat, und zwar
unabhangig davon, ob (wie die beklagte Partei behauptet) ein Beratungsverzicht der Stadt
Linz vorlag oder nicht. Die Wohlverhaltensregeln, welche die schon bis dahin geltende
Rechtsprechung zu den Beratungspflichten positiviert hat, verlangen eine anleger- und
objektgerechte Beratung des Kunden. Dafir ist nicht nur die Aufklarung des Kunden von

Bedeutung, sondern, dem vorgelagert, die Erforschung der Bediirfnisse des Kunden. Was die
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beklagte Partei also im Zusammenhang mit dem Umfang der Vollmacht als unzumutbar abtut,

hatte sie ohnehin zu beachten und zu befolgen gehabt.

Ungiiltigkeit wegen Fehlens der aufsichtsbehoérdlichen Genehmigung

Ausgangslage und Ratio der aufsichtsbehordlichen Genehmigungspflicht

8.1.1

Gemal § 78 Abs. 1 Z 2 StL (in der Fassung des Jahres 2007) bedarf eine Genehmigung durch
die Landesregierung ,der Abschluss von Darlehensvertrdgen, wenn durch die Aufnahme des
Darlehens der jéhrliche Gesamtschuldendienst der Stadt 15 % der Einnahmen des

ordentlichen Voranschlages des laufenden Rechnungsjahres (bersteigen wiirde®.

Das Gesetz spricht zwar nur von der Aufnahme des Darlehens, die Aufnahme allein steht aber
nicht im Mittelpunkt des aufsichtsbehdérdlichen Interesses, sondern die dadurch fiir die
Leistungsfahigkeit der Gemeinde und/oder die Uberdrtlichen Interessen ausgehende
Gefahrdung. Diese besteht nicht in der Aufnahme an sich, sondern in der dadurch ausgelosten
Verpflichtung zur Zahlung von Zinsen und spateren Riickfiihrung des Kapitals. Das sieht man
schon allein daraus, dass die Genehmigungspflicht erst dann greift, wenn durch den jahrlichen
Gesamtschuldendienst ein bestimmter Schwellenwert Uberschritten wird, der sich an den
Einnahmen der Gemeinde bemisst. Es geht also um die Erhaltung der Liquiditat der

Gemeinde, von der die Leistungsfahigkeit abhangt.

Das wird noch deutlicher an den Voraussetzungen und Rahmenbedingungen der
Darlehensaufnahme (worunter alle Formen des Kredits verstanden werden). Die Stadt Linz
darf nach Abschnitt Il. (,Vermbgenswirtschaft’) des Stadtstatuts Uberhaupt nur Darlehen
aufnehmen, ,[...] wenn die Amortisationsverpflichtungen die dauernde Leistungsfadhigkeit der
Stadt nicht (berschreiten. Flir jene Darlehen, die mit dem gesamten Betrag féllig werden
[d. s. endfdlige Darlehen], sind die Tilgungsbetrdge planmé3ig anzusammeiln
(Tilgungsriicklage)“. Es geht also darum, dass trotz der mit der Darlehensaufnahme
verbundenen Zahlung von Zinsen und der Rickfihrung des Kredits (also der Amortisation)
die der Stadt Linz obliegenden gesetzlichen und vertragsrechtlichen Pflichten nicht gefahrdet
werden durfen. Kénnte die Einhaltung der Amortisationsverpflichtung auch (berdértliche
Interessen, namlich die des Landes, an einer geordneten Haushaltsfihrung bertihren, so

kommen dessen Genehmigungsvorbehalte hinzu.

Wiirde man nur auf den Wortlaut des § 78 StL blicken, der lediglich von der Aufnahme des
Darlehens spricht, nicht aber von dessen Bedingungen, wirde das zu kurz greifen, weil damit
die Funktion der Schwellenwerte auler Acht bliebe. Schon die logisch-systematische

Interpretation der Bestimmung sagt also, dass es im Kern nicht nur um die Aufnahme des
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Darlehens an sich, sondern auch um dessen Bedingungen geht. Das gleiche Darlehen, das
wegen ginstiger Zinsen und Tilgungsbedingungen nicht genehmigungspflichtig ist, wirde
genehmigungspflichtig sein, wenn durch die Zinsen und Tilgungsbedingungen die

Schwellenwerte Uberschritten werden.

Auslegung und Analogie

8.2.1

8.2.2

8.2.3

8.24

Einem Gesetz darf nach § 6 ABGB in der Anwendung kein anderer Verstand beigelegt
werden, als welcher aus der eigentimlichen Bedeutung der Worte in ihrem Zusammenhang
und aus der klaren Absicht des Gesetzgebers hervorleuchtet. Nach § 7 ABGB muss auf
ahnliche, in den Gesetzen bestimmt entschiedene Falle und auf die Grinde anderer damit
verwandten Gesetze, Rlcksicht genommen werden, wenn sich ein Rechtsfall weder aus den
Worten noch aus dem naturlichen Sinn eines Gesetzes entscheiden lasst. § 6 gilt ebenso wie
auch die in § 7 vorgesehene Analogie nicht nur im Bereich des ABGB, sondern stellt eine
universelle Rechtsanwendung dar (Schauer in Klete¢ka /Schauer, ABGB-ON'-02 § 7 Rz 3).

Die Frage, wie Ausnahmegesetze oder Ausnahmevorschriften auszulegen sind, bedarf zwar
einer differenzierten Betrachtung, es entspricht allerdings der jetzt ganz herrschenden Ansicht
(Posch in Schwimann/Kodek [Hrsg] ABGB, Praxiskommentar® § 6 ABGB Rz 30; § 7 ABGB
Rz 12; ebenso Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 Rz 201 ff; Schauer in Klete¢ka/Schauer,
ABGB-ON'92 § 6 Rz 22), dass sowohl die extensive Auslegung als auch der Analogieschluss
zulassig ist. Bei taxativen Aufzahlungen ist zwar grundsatzlich ein Umkehrschluss geboten,
wonach die Rechtsfolge in den nicht erfassten Fallen nicht angewendet werden soll, freilich
ist auch dort zu prifen, ob die Aufzdhlung der Tatbestdnde tatsdchlich abschliefend zu
verstehen ist. Mdglich ist sowohl die ausdehnende Auslegung als auch — bei Vorliegen einer
planwidrigen Liicke — die Analogie (Schauer in Kletecka /Schauer ABGB-ON'92 § 7 Rz 11).

Das Erstgericht war also — entgegen den Ausflihrungen der beklagten Partei — nicht gehindert,
den Abschluss des Swap 4175 im konkreten Fall unter die in § 78 StL vorgesehene
aufsichtsbehérdliche Genehmigungspflicht zu subsumieren. Dabei konnte es sowohl im Wege

der extensiven Auslegung als auch im Wege der Analogie vorgehen.

Was das Erstgericht zu Recht bei der Frage der Auslegung des § 78 StL noch berlicksichtigt
hat, war, dass die Subsumtionsfrage im konkreten Fall einem anderen Genauigkeitskalkul
unterlag, als bei der unmittelbaren Anwendung der Bestimmung durch die
Verwaltungsbehdérden: Die aufsichtsbehdrdliche Genehmigungspflicht stellte namlich fir die
zivilrechtliche Beurteilung, ob der Swap 4175 wirksam zustande gekommen ist, (lediglich) eine
Vorfrage dar. Nach den Entscheidungen 6 Ob 73/14z und 10 Ob 14/19k haben in einem

solchen Fall die Zivilgerichte schon dann von einer kommunalrechtlichen
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Genehmigungspflicht auszugehen, wenn diese nicht denkunmdglich ist. Ob die

Genehmigungspflicht tatsachlich besteht, ist insofern nicht relevant.

Die Funktion von Derivatgeschaften im kommunalen Finanzmanagement

8.3.1

8.3.2

8.3.3

Derivatgeschéfte der offentlichen Hand existieren nicht im luftleeren Raum. Nach der bereits
2001 verdffentlichten Untersuchung von Holoubek/Préndl (Offentliches Finanzmanagement,
199 ff [2001]) mUssen diese, um Uberhaupt zuldssig zu sein, einen engen Konnex mit einem
bestehenden Darlehen aufweisen. An dieser Meinung hat sich in der Folge auch nichts
geandert. Finanzgeschafte, die allein spekulativen Zwecken dienen, waren Kommunen schon
damals nicht gestattet und sind es auch heute nicht. Bei der Auslegung des § 78 StL ist auf

diesen Umstand Bedacht zu nehmen.

Leitgedanke beim Kreditmanagement mit Hilfe von Derivatgeschaften ist es, die erforderlichen
Finanzierungsmittel und deren Riickzahlungsverpflichtungen zu méglichst geringen mittel- bis
langfristigen Finanzierungskosten zu gewahrleisten. Mit anderen Worten, die zentrale
Aufgabe derartiger Derivatgeschafte besteht darin, die bestehenden Kreditbedingungen
zugunsten der oOffentlichen Hand zu verbessern. Soweit derartige Derivatgeschafte mit der
Ubernahme von Risiken verbunden sind, kann das unter Umstédnden nicht zu einer
Verbesserung, sondern — wie man sieht — auch zu einer Verschlechterung fihren. Dem
Erstgericht ist dahingehend Recht zu geben, dass bei Derivatgeschéften, die im Rahmen des
Finanzmanagements der Gemeinde mit Dritten abgeschlossen werden, der Einfluss auf
bestehende Finanzierungen nicht unmittelbar rechtlicher Natur ist (die bestehende
Finanzierung wird inhaltlich nicht verandert), sondern (bloR) wirtschaftlich auf die
Finanzierungssituation wirkt. Andererseits ist das aber gerade und in der Regel die einzige
Funktion derartiger Geschafte. Sie werden eben dann eingesetzt, wenn eine Verbesserung
der Kreditbedingungen beim Kreditgeber nicht durchgesetzt werden kann (ein Motiv, das auch

im Amtsbericht der Stadtkammerei vom 13. Mai 2004 (Beilage ./C) klar zum Ausdruck kommt).

Das Erstgericht bestétigt im Grunde diese Uberlegungen in der Auseinandersetzung mit
Holoubek/Préndl (Offentliches Finanzmanagement, 199 [231]). Diese hatten die Frage
gestellt, ob konnexe Derivatgeschafte von der fur das Grundgeschéaft erteilten
aufsichtsbehérdlichen Genehmigung bereits umfasst sind. Das wiirde bedeuten, dass die
(damals nach § 14 F-VG) erteilte Genehmigung zur Aufnahme der Schweizer Frankenanleihe
auch schon darauf Bezug nehmende Derivate mitumfasst hat. Das Erstgericht meldet
dagegen massive Zweifel an, ,[...] da auf diese Weise Derivate abgeschlossen werden
kénnten, die aufgrund ihrer Risikostruktur anders als das Grundgeschéft nicht
genehmigungsféhig wéren, sodass eine pauschale Genehmigung aller Derivate, die sich auf

ein genehmigtes Darlehen beziehen, aus Sicht des Gerichts nicht vertretbar und mit § 78 StL
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und dessen Ziel nicht vereinbar wére (Ersturteil, S 70, 171)“. Sowohl die Uberlegungen von
Holoubek/Prdndl als auch die Reaktion des Erstgerichtes darauf setzen aber voraus, dass
konnexe Derivatgeschafte wegen ihrer darlehenséandernden Wirkung grundsatzlich unter die
Genehmigungspflicht nach § 78 Abs 1 Z 2 StL fallen.

Die aufsichtsbehordliche Genehmigungspflicht des Swap 4175

8.4.1

8.4.2

8.4.3

Mit Hilfe der Auslegungsregeln und nach der ratio legis wird ermittelt, ob sich eine nach dem
Wortlaut nicht unmittelbar anwendbare Bestimmung auf den zu beurteilenden Fall erstreckt.
Das ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn die Unterschiede zwischen dem geregelten und dem
zu beurteilenden Fall nach den rechtlichen Wertmalistdben bedeutungslos sind. Eine
Erstreckung ist aber auch dann vorzunehmen, wenn die zu entscheidende Interessenlage der
gesetzlich geregelten so ahnlich ist, dass der Gesetzgeber die bereits getroffene Regelung
auch fir den ungeregelten Sachverhalt vorsehen wirde. Das gleiche gilt, wenn ohne die

Anwendung eine planwidrige Schutzliicke entstehen wiirde.

Wie oben gezeigt, kommt es bei der Genehmigungspflicht der Aufnahme von Darlehen nicht
— jedenfalls nicht vordergriindig — auf die Tatsache der Fremdgeldaufnahme an sich, sondern
auf die damit verbundenen Amortisationsverpflichtungen (Zinsen, Tilgungen und
gegebenenfalls Bildung einer Tilgungsriicklage) an. Die Aufnahme eines Darlehens, dessen
Amortisation die Schwellenwerte Uberschreitet, ist von der Aufsichtsbehérde zu genehmigen,
ansonsten entfallt die Genehmigungspflicht. Schon ohne die Analogie zu bemihen, ist Kklar,
dass eine Modifikation oder Anderung der Darlehensbedingungen, die in der Folge
durchgefihrt wird und die eine Genehmigungspflicht bedeutet hatte, ware das Darlehen zu
diesen Bedingungen aufgenommen worden, ebenfalls der Genehmigungspflicht unterliegen
muss, sofern sie bei Vertragsabschluss vorhersehbar war. Das ist schon allein deshalb
notwendig, um klare Umgehungen zu verhindern. Vor diesem Hintergrund wird auch deutlich,
warum die Stadt Linz — wie es der Zeuge | IEEEE I ccschildert hat (Protokoll vom
12. April 2019, ON 595, S 3) — selbst bei der Anderung der Bedingungen der bestehenden
CHF-Anleihe von EUR 60 Mio von endfallig zu tilgend um die aufsichtsbehdrdliche
Genehmigung angesucht hat. Beide Vorgange, namlich sowohl die urspringliche
Kreditaufnahme als auch die Anderung der Kreditbedingungen bedrohen die wirtschaftliche
Existenzfahigkeit einer Gemeinde gleichermalRen (vgl. dazu auch das Rechtsgutachten des
Verfassungsdienstes des Landes Oberdsterreich vom 8. September 2011, Beilage ./BL, und
Holoubek/Lienbacher/Potocs, Rechtsgutachten zur gemeindeaufsichtsrechtlichen Beurteilung

eines ,Swap-Geschafts“ nach § 78 Abs 1 Z 2 Stadtstatut Linz, Beilage ./EV).

Damit stellt sich einzig die Frage, ob nach der ratio legis Geschéfte, die ausschlieRlich darauf

gerichtet sind, die bestehenden Darlehensbedingungen zu andern, nur deshalb von der
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Genehmigungspflicht ausgenommen sind, weil es sich um eigenstandige Vertrage, sei es mit
dem urspriinglichen Darlehensgeber, sei es mit einem Dritten, handelt. Die Stadt Linz ist der
Meinung, dass mit der Ausnahme von der Genehmigungspflicht der Gesetzeszweck dann
verletzt ist, wenn sich das Derivatgeschaft auf ein konkretes Darlehen bezieht und wenn — wie
im gegenstandlichen Fall — sein einziger Zweck darin besteht, eine Verringerung der
Zinsenbelastung aus einer bestehenden Finanzierung herbeizufihren (von Letzterem,
namlich von dieser Zweckverfolgung, geht auch das Erstgericht im Zusammenhang mit der
Beantwortung der Frage, ob der Swap 4175 nicht doch eine Absicherung bewirkt habe, also
nicht blo® ein reines Spekulationsgeschaft war, aus [Ersturteil, S 35 f]). Unter diesen
(einschrankenden) Voraussetzungen besteht auch nicht die vom Erstgericht angenommene
Gefahr der unkontrollierten Ausdehnung der Genehmigungspflicht. Solche Geschafte per se
von der Genehmigungspflicht auszunehmen, fihrt zu Ergebnissen, die der ratio legis
widersprechen. Man bedenke bloR, dass die Anderung der Bedingungen der Finanzierung in
dieser Form nicht mit einem Dritten, sondern mit dem urspriinglichen Finanzierungsgeber
vereinbart werden. Wem gegeniiber die Stadt aber potentiell riskante Zahlungszusagen

abgibt, ist fur die Gefahr des Einspringen-Missens der tiberértlichen Ebene nicht relevant.

Das Erstgericht bejahte daher zu Recht die Einbeziehung des Swap-Geschéaftes in die
aufsichtsbehordliche Genehmigungspflicht und damit im Ergebnis die (analoge) Erstreckung
auch auf Derivatgeschafte. Allerdings verlangt das Erstgericht als weitere Voraussetzung,
dass ex ante erkennbar ist, dass die durch das Geschaft bewirkten laufenden
Zinsenzahlungen und Auflésungskosten so hoch sind, dass sie nicht mehr ohne
Kreditaufnahme seitens der Gemeinde zu bewaltigen sind. Letztere Voraussetzung ist
angesichts der mdglichen Ausstiegskosten bei der von den Gerichtsgutachtern
vorgeschlagenen Ausstiegsschwelle von rund EUR 100 Mio jedenfalls gegeben. Das zeigen
auch die Prozentsatze der wahrscheinlichen Uberschreitung dieser Ausstiegsschwelle. Hinzu
kommt noch, dass derartige Ausstiegskosten unmittelbar bei Auflosung des Geschaftes (die
wiederum in Betracht zu ziehen war, um Uberhaupt abstrakt von einer Beherrschbarkeit des
Geschaftes sprechen zu konnen) auf den Schuldendienst durchschlagen (SN
I Protokoll vom 12. April 2019, ON 595, S 5), womit die Genehmigungsschwelle
von rund EUR 31 Mio bei der ex ante-Betrachtung mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit Uberschritten worden wére. Dass die Stadt Linz derartige Betrage nicht
aus dem ordentlichen Haushalt bedienen konnte, sieht man schon anhand der im Verfahren

vorgelegten Jahresvoranschlage (Beilagen ./FT1 bis ./FT3). Bereits der Haushaltsvoranschlag

fur das Jahr 2007 weist ein zusatzliches Darlehen von rund EUR 29 Mio aus (&hnlich auRerte
sich auch | I [Protokoll vom 14. Mai 2019, ON 608, S 3]). Das Erstgericht hat daher
berechtigterweise festgestellt (Ersturteil, S 39 f), dass es (bei Vertragsabschluss) sowohl

erkennbar bzw. nicht auszuschlieBen gewesen ist, dass die Stadt Linz
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Zahlungsverpflichtungen treffen, welche 15 % der Einnahmen Ubersteigen und die Uber

Darlehen finanziert werden missen.

Die denkmogliche Genehmigungspflicht

8.5.1

8.5.2

8.56.3

8.5.4

Letztlich kommt es aber nicht darauf an, ob das Land Oberdsterreich den Swap 4175, ware
er ihr nach Fassung eines konkreten Gemeinderatsbeschlusses vorgelegt worden, tatsachlich
als genehmigungspflichtig angesehen hatte oder nicht, sondern nur, ob eine derartige
Genehmigungspflicht denkunmaoglich gewesen ist. Dass die Genehmigungspflicht aus Sicht

der Aufsichtsbehdrde genehmigungspflichtig war, zeigen die folgenden Umstande.

Dem Gesetzesbeschluss des OO Landtags vom 10. November 2011, mit dem die OO
Gemeinderechtsnovelle 2012 beschlossen wurde, lag der Bericht des Ausschusses flr
allgemeine innere Angelegenheiten des OO Landtages, Blg 366/2011 und Blg 369/2011,
zugrunde. In diesem heil3t es ausdriicklich, dass die eingefligten Bestimmungen mit Ricksicht
auf Finanzgeschafte lediglich eine Klarstellung zur schon bisher geltenden Rechtslage
enthalten. Im Ergebnis wird darin festgehalten (auch fiir die Vergangenheit), dass nach
Ansicht des Gesetzgebers Zinstauschgeschafte schon bis dahin  von der
aufsichtsbehérdlichen Genehmigungspflicht nach §§ 84 OO GemO bzw. 78 StL erfasst waren.
Der Abschluss hoch riskanter Derivatgeschafte widersprache schon allgemein den
Grundsatzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit und gehdre auch nicht

zu den Aufgaben einer Stadt bzw. einer Gemeinde.

Zwar ist den Bedenken des Erstgerichtes in diesem Zusammenhang zuzustimmen, dass die
Materialien eines Gesetzes weder gesetzandernd sind, noch bewirken, dass ein Gesetz
zurickwirkt, allerdings reichen die Gesetzesmaterialien dafiir aus, anzunehmen, dass auch
die Aufsichtsbehoérde (und die war eben das Land) von der Genehmigungspflicht schon im
Jahr 2007 ausgegangen ist. Das bestatigt auch der ehemalige Leiter der Aufsichtsbehdrde
I B i seiner Aussage vor dem Erstgericht (Protokoll vom 12. April 2019, ON 595,
S 13).

Dass die aufsichtsbehdrdliche Genehmigungspflicht zumindest nicht undenkbar gewesen ist,
ergibt sich auch aus dem Rechtsgutachten des Verfassungsdienstes des Landes
Oberdésterreich vom 8. September 2011 (Beilage ./BL). Der vom Erstgericht gegen dieses
Gutachten erhobene Vorwurf eines Zirkelschlusses ist nach Ansicht der Stadt Linz nicht
gerechtfertigt. Hatte es die Kommune in der Hand, die aufsichtsbehordliche
Genehmigungspflicht dadurch zu umgehen, dass sie zwar eine Modifizierung des
Darlehensvertrages genehmigen lassen musste, nicht aber die Herbeifihrung des gleichen

Effekts durch einen eigenstandigen Vertrag mit dem Darlehensgeber oder einen Dritten,
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wirde das zur Umgehung geradezu einladen. Da es allerdings ohnehin nur auf die

Denkmaoglichkeit ankommt, kann das auch letztlich dahingestellt bleiben.

Auch der Oberste Gerichtshof hielt mit seiner Entscheidung 10 Ob 14/19k die
aufsichtsbehérdliche Genehmigungspflicht eines Derivativgeschaftes, dessen Zweck darin
bestand, die Kreditbedingungen zu andern, flir zumindest denkmdglich. Dabei sah das
Hoéchstgericht — ebenso wie das Erstgericht — den Umstand, dass es sich beim
Derivativgeschaft um ein eigenstandiges, vom Darlehen unabhangiges Geschaft gehandelt
hat, nicht als Hindernis an. Die Entscheidung ist entgegen dem Erstgericht auch unmittelbar
Ubertragbar. Zwar enthalt § 78 Abs 1 Z 2 StL nicht, wie die Steiermarkische Gemeindeordnung
eine Art ,Offnungsklausel“ in Richtung der ,wirtschaftlich einer Kreditverpflichtung
gleichkommenden Zahlungsverpflichtung®, das war aber nicht entscheidend. Entscheidend fur
das Hochstgericht war, dass die Bedingungen des Kreditvertrages wirtschaftlich durch das
Derivatgeschaft ,modifiziert* worden sind. Die Genehmigungspflicht fir Geschafte, die
wirtschaftlich einer Kreditverpflichtung gleichkommende Zahlungsverpflichtungen enthalten,
zielt auf Vertrage mit einer Kreditierungskomponente (die der Swap nicht hat, wie dem
Erstgericht zuzugestehen ist). Gemeint sind damit vor allem Leasingvertrage (so ausdriicklich
§ 90 Abs 1 Z 4 NOGO). Ware es dem Obersten Gerichtshof auf die Erfiillung dieses
Tatbestandes angekommen, so hatte er die Genehmigungspflicht direkt darauf stutzen
kénnen, und es ware auf die im Vordergrund stehende Begrindung, wonach das
urspringliche Darlehen mittelbar und wirtschaftlich durch das Derivativgeschaft modifiziert

wird, nicht angekommen.

Dass die beiden Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes vom 26. April 2016,
Ro 2015/09/0014, und vom 20. September 2018, Ra 2017/09/0001, an der
aufsichtsbehérdlichen Genehmigungspflicht nichts &ndern, zumindest nichts an deren
Denkmdglichkeit, wurde schon oben gezeigt. Der Verwaltungsgerichthof hat sich namlich mit
der materiell-rechtlichen Frage der Genehmigungspflicht tatsachlich gar nicht befasst (siehe
Punkt 2.3).

Die Behauptung der beklagten Partei, es habe nie der Praxis der Aufsichtsbehoérde
entsprochen, fur Swaps Genehmigungen einzuholen, entspricht in dieser Form nicht den
Tatsachen: I I der ehemalige Leiter der Aufsichtsbehdrde, erlauterte, dass die
von I B ocschilderten Falle Darlehen aus der Siedlungswasserwirtschaft
betroffen haben, die schon an sich der Genehmigungspflicht nicht unterlagen, weil sie durch
den Bund abgewickelt wurden, Gber den auch die Finanzierung lief (Protokoll vom 12. April
2019, ON 595, S 10 f), sodass sich die Frage der Genehmigungspflicht in der Praxis nicht
gestellt hat. Deshalb kénnen keine Rickschlisse auf die sonstigen Genehmigungspflichten

abgeleitet werden, wie es die beklagte Partei tut. N I schloss jedenfalls aus, dass
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die Gemeinden zu solchen Geschaften animiert worden waren und brachte vielmehr
Gegenbeispiele, in denen die Aufsichtsbehdrde, auch wenn sie nicht zustandig war, vor dem
Abschluss vor Derivativgeschaften gewarnt hatte (Protokoll vom 12. April 2019, ON 595,
S 10).

Die Argumente der beklagten Partei

8.6.1

8.6.1.1

8.6.1.2

8.6.1.3

Verstol gegen das Analogieverbot

Das Erstgericht habe, so die beklagte Partei, durch eine analoge Erweiterung der
Aufsichtsbefugnisse gegen das Analogieverbot verstofien. Aus dem in Art 119a Abs. 8 BVG
enthaltenen Verbot pauschaler Gesetzesvorbehalte folge nicht nur, dass solche im Zweifel im
Sinne der Gemeindefreiheit, also eng, auszulegen seien, sie dirften auch, weil § 78 StL eine
taxative Aufzahlung der Genehmigungspflichten enthalte, nicht ausdehnend ausgelegt
werden. Dariliber hinaus habe das Erstgericht mit seiner Auslegung gegen den Grundsatz
verstoBen, dass Aufsichtsmittel nur unter mdglichster Schonung der Rechte Dritter zu
handhaben sind. Damit wirde die beklagte Partei nicht nur in ihren Rechten unmittelbar
beeintrachtigt, sie wirde im Geschaftsverkehr auch unzumutbaren Unsicherheiten

ausgesetzt.

Dass weder Ausnahmegesetze noch eine taxative Aufzahlung die extensive oder analoge
Auslegung verbietet, entspricht der herrschenden Ansicht. Die Unterstellung eines
Geschaftes, wie es der Swap 4175 war, unter die Genehmigungspflicht verstiel auch nicht
gegen die Gemeindefreiheit oder war unsachlich, wenn man die tragende Wertung derartiger
Genehmigungspflichten, ndmlich die Sicherung der Existenz und der Leistungsfahigkeit von
Kommunen, bericksichtigt. Es ware vielmehr ein unertraglicher Wertungswiderspruch,
Kredite der aufsichtsbehoérdlichen Genehmigung zu entziehen, wenn die sich daraus
ergebende Amortisationsverpflichtung die gesetzlich vorgegebenen Grenzen (berschreitet
und damit das Haushaltsgleichgewicht und die Uberdrtlichen Interessen beeintrachtigt.
Geschéafte aber, deren Zweck es ist, auf eben diese Amortisationsverpflichtung so

einzuwirken, dass die gleichen Gefahren entstehen, von der Genehmigung auszunehmen.

Die beklagte Partei konnte auch dartiber nicht im Unklaren sein: Sie hat |l Il — nach
dem eigenen Bekunden — den Swap 4175 nicht nur deshalb angeboten, weil dieser die Zinsen
senken wollte, sondern weil damit nach ihrer Meinung auch die Absicherung gegen die
variablen Zinsen aus der Schweizer Frankenanleihe verbunden war. Damit war der Swap
4175 geradezu daflr bestimmt, die bestehenden Amortisationsverpflichtungen zu &ndern. Die
beklagte Partei genoss ,Hausbankenstatus® bei der Stadt Linz und war Uber deren

wirtschaftliche Lage, insbesondere ihren ordentlichen und auferordentlichen Haushalt, die
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Finanzschulden, den effektiven Schuldendienst und die Erfillung der Maastricht-Kriterien,
laufend informiert (Ersturteil, S 24). Fir sie war es also ein Leichtes, die aufsichtsbehoérdlichen
Genehmigungsschwellen zu ermitteln. Dass und welche Zahlungsverpflichtungen die Stadt
Linz aus der Optionskomponente des Geschéftes treffen konnten, wusste sie ebenfalls: Schon
aufgrund der bankrechtlichen Vorgaben hat sie ja das Swap-Geschaft in seine einzelnen Teile
zerlegt (Ersturteil, S 37) und naturgemaly schon allein fiir die Replikation in ihrem
Bankensystem bewertet (sie verwendete dafiir die Systeme KONDOR+ und Fenics). Das
mogliche quantitative Ausmal (Risikobudget EUR 133 Mio) konnte fir sie auch nicht
Uberraschend sein, nach den Ergebnissen des Gerichtsgutachtens hatte namlich jeder Kunde
—mit Ausnahme der 6ffentlichen Hand — eine Sicherheitsleistung in dieser Héhe bei Abschluss

des Vertrages erlegen missen (Gerichtsgutachten, S 59).

Die aufsichtsbehérdliche Schwellengrenze

Die beklagte Partei bemangelt im Zusammenhang mit den wertmaRigen Grenzen der
(aufsichtsbehordlichen) Genehmigungspflicht sowohl deren Geltung an sich als auch die vom

Erstgericht festgestellte Hohe.

Die unmittelbare Anwendbarkeit der Schwellengrenzen auch fiir den Swap 4175 ergibt sich
zwangslaufig aus der Auslegung des § 78 Abs. 1 Z 2 StL. Unterlag das Geschaft diesem

Tatbestand, so gelten auch die dort festgelegten Grenzen.

Was die Hohe angeht, so ist jedenfalls davon auszugehen, dass nicht nur die jahrlichen
Zahlungen, sondern auch die Auflésungskosten zum ,Gesamtschuldendienst® (im Sinn des
§ 78 Abs. 1 Z 2 StL) gehdren (Ersturteil, S 39, 57, sowie | I Protokoll vom
12. April 2019, ON 595, S 5 f). Dem widerspricht die beklagte Partei auch nicht, zumindest
nicht ausdricklich, sie wehrt sich aber dagegen, dass bei der Ermittlung des Schwellenwerts
nicht die gesamten Einnahmen genommen werden, sondern dass vorher die Zinsen und

Tilgungen aus anderen Krediten in Abzug gebracht wurden. Auch damit ist sie nicht im Recht.

Die gesetzliche Schwellengrenze unterstellt in pauschaler Form, dass bei einer
Gesamtbelastung der Liquiditdt der Kommune mit den Zinsen und Tilgungen aus allen
bestehenden Krediten von Uber 15 % der Einnahmen die Leistungsfahigkeit so beeintrachtigt
ist, dass die Einnahmen fir die Ubrigen ordentlichen Ausgaben nicht mehr ausreichen
kénnten. Es leuchtet wohl ein, dass es auf die Gesamtsumme der
Amortisationsverpflichtungen aus allen Krediten und Darlehen ankommt. Es ist auch nicht
weiter verwunderlich, dass demnach bei der Neuaufnahme eines Darlehens zu prtfen ist, wie
weit der Rahmen durch bereits bestehende Amortisationsverpflichtungen ausgeschopft

wurde; diese sind also abzuziehen, um festzustellen, inwieweit der Rahmen noch zur



1.1

1.2

1.3

- 115 -

Verfigung steht. Wirde man, wie es der beklagten Partei offenbar vorschwebt, die 15 % der
Einnahmen fir jeden einzelnen Kredit gesondert zur Verfiigung stellen, so konnten die
gesamten Einnahmen bei einer Mehrzahl von Krediten aufgebraucht werden, ohne dass eine
Bewilligungspflicht ausgel6ést wird. Damit kdnnte die Bewilligungspflicht ihre Aufgabe nicht

mehr erflllen.

Zum behaupteten Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens

Grundsatzliches

Die beklagte Partei macht in der Revision (Punkt C.II, Mangelrige, Revision Seite 24ff)
geltend, es lage ein wesentlicher Verfahrensmangel des zweitinstanzlichen Verfahrens vor,
weil das Berufungsgericht die in der Berufung geriigten erstinstanzlichen Verfahrens- und
Feststellungsmangel zu Unrecht nicht inhaltlich behandelt habe. Soweit dem Berufungsurteil
eine Begrindung zu entnehmen sei, handle ich sich um eine ,Scheinbegriindung, die einer
Nichterledigung gleichzuhalten sei. Eine inhaltliche Befassung sei nicht erfolgt. Die Berufung
ware von der beklagten Partei prozessordnungsgemaf ausgefiihrt worden, sodass sich das
Berufungsgericht inhaltlich damit befassen hatte missen.

Die Vorhalte der beklagten Partei sind unberechtigt: Festzuhalten ist zunachst, dass im
Berufungsverfahren behauptete, vom Berufungsgericht aber verneinte Verfahrensmangel des

erstinstanzlichen Verfahrens generell nicht revisibel sind (RIS-Justiz RS0042963,

RS0030748). Diese Beschrankung kann auch nicht mit der Behauptung umgangen werden,
das Berufungsverfahren ware deshalb selbst mangelhaft, weil der Verfahrensrige in der
Berufung zu Unrecht nicht stattgegeben wurde. Soweit die Revision das auller Acht lasst, ist

sie nicht zu behandeln, weil kein im Gesetz vorgesehener Revisionsgrund aufgezeigt wird.

Genauso wie erstinstanzliche Verfahrensmangel (mbgen sie auch vom Berufungsgericht zu
Unrecht verneint worden sein, was aber hier ohnehin nicht der Fall ist) in der Revision nicht
mehr aufgegriffen werden kdnnen, ist dem Gesetz auch der Revisionsgrund der unrichtigen
Tatsachenfeststellung und Beweiswirdigung fremd (RIS-Justiz RS0042903; 9 ObA 170/93).
Die Richtigkeit von Feststellungen der Instanzgerichte kann vom OGH, der selbst keine
Tatsacheninstanz ist, somit nicht Gberprift werden (10 ObS 126/99y; 8 ObA 84/06w). Selbst
der Revisionsgrund der ,Aktenwidrigkeit® kann nicht als Ersatz fiur eine in dritter Instanz
unzulassige Beweisrlige herangezogen werden (RIS-Justiz RS0117019). Selbst, wenn dem
Berufungsgericht ein Fehler in der Beurteilung der Verfahrens- oder auch Beweisrige

unterlaufen ware (was nicht der Fall ist), ware dieser Fehler nicht revisibel. Auch den

umfangreichen sonstigen Hinweisen der Revisionsschrift auf angebliche Ergebnisse des
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Beweisverfahrens sowie auf angebliche Feststellungen des Erstgerichts (die Uber weite
Strecken nicht, wie in der Revision behauptet, getroffen worden sind) kommt mangels
Tatsachenkognition des OGH keine Bedeutung zu (vgl. RIS-Justiz RS0042903 [T5, T7]).

Der beklagten Partei sind die Beschrankungen der Revisionsgriinde im Sinn des § 503 ZPO
sichtlich bewusst, sie werden aber Uber weite Strecken der Revision negiert.
Dementsprechend riickt die beklagte Partei in ihrer (neuerlichen) Verfahrens- und Beweisrlige
das Argument in den Vordergrund, das Berufungsgericht habe - trotz angeblich
gesetzmaliger Ausfiihrung des jeweiligen Berufungsgrund — die betreffende Rige nicht
erledigt (vgl. Revision, S 25 ff zur Verfahrensriige und S 50 ff zur Beweisriige) und damit einen

,wesentlichen Verfahrensmangel des Berufungsverfahrens selbst verwirklicht.

Dazu ist schon eingangs festzuhalten, dass generell nur Verfahrensfehler der zweiten Instanz

von ,erheblicher Bedeutung® der Priifung durch den Obersten Gerichtshof unterliegen kénnen.

Eine solche ,erhebliche Bedeutung“ des Mangels kdonnte dann vorliegen, wenn tragende

Grundsatze des Verfahrensrechtes (in zweiter Instanz) auf dem Spiel stiinden (RIS-Justiz

RS0041032). Aufgegriffen werden koénnen demgemal® nur Verfahrensfehler von
herausragender Bedeutung, etwa wenn das Berufungsgericht das Vorliegen eines

wesentlichen  Verfahrensmangels erster Instanz tatsdchlich mit einer bloRen

wScheinbegrindung® abtut und die Mangelrige in Wirklichkeit gar nicht erledigt (RIS-Justiz

RS0042963 [T9, T12]) oder ein ganz besonders krasser Fall einer unhaltbaren Begriindung

des Berufungsgerichts vorliegt, der jedes Beurteilungsspielraums entbehrt (vgl. 1 Ob 159/07z;
RIS-Justiz RS0041032 [T13, T14]). Davon kann im vorliegenden Fall nicht im Ansatz die Rede

sein.

Wie unten noch im Einzelnen darzustellen sein wird, zeigt die beklagte Partei in der Revision
letztlich gar nicht auf, inwiefern bei der konkreten Erledigung durch das Berufungsgericht von
einer solchen ,Scheinbegriindung“ auszugehen sein soll. Beanstandet wird von der beklagten
Partei nur mehr oder minder pauschal eine angebliche ,Scheinbegrindung®, um dann im
Wesentlichen nur die jeweiligen Behauptungen aus dem Berufungsverfahren (wortwdrtlich) zu

wiederholen.

So kopierte die beklagte Partei (unzulassigerweise) in der Regel blof3 ihr Vorbringen aus der
Berufung samt FulRnoten und mit Verweisen auf Textstellen innerhalb der Berufungsschrift
direkt in die Revisionsschrift. Dem steht schon in formaler Hinsicht entgegen, dass nur die im
Rechtsmittel an den Obersten Gerichtshof selbst enthaltenen Ausfihrungen und Argumente
Berucksichtigung finden kénnen. Die Verweise auf die Berufungsschrift in den Fulinoten der
hineinkopierten Textstellen haben jedenfalls unbeachtet zu bleiben (RIS-Justiz RS0043616

[T6]). Damit bleibt von der ohnehin sparlichen Begrindung nichts mehr Gbrig. Keinesfalls ist
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damit_ein revisibler Verfahrensmangel des zweitinstanzlichen Verfahrens aufgezeigt. Die

Revisionsschrift leidet damit selbst an einem entscheidenden Begriindungsmangel. Umso
weniger zeigt sie konkret den krassen Fall einer unhaltbaren Begrindung auf, der einem

aufzugreifenden Verfahrensmangel in die Ndhe kommen kdénnte.

Allein, dass sich das Berufungsgericht angesichts der nicht prozessordnungsgemafien
Darstellung der Berufungsgriinde in der Berufungsschrift der beklagten Partei mit einer
knappen Behandlung begniugt hat, begrindet keineswegs einen erheblichen
Verfahrensmangel (vgl. Lovrek in Fasching/Konecny?® IV/1 § 503 ZPO Rz 79). Es versteht sich
von selbst, dass eine Berufung zunédchst auf die gesetzmafRlige Darstellung der einzelnen
Berufungsgrinde hin zu prifen ist (3 Ob 27/09f, RIS-Justiz RS0041835 [T6]). Ohne

gesetzmalige Darstellung ist die Rlge inhaltlich nicht zu behandeln. Wenn sich also das

Berufungsgericht an diesem Grundsatz orientiert hat, kann darin kein Verfahrensmangel,

geschweige denn ein erheblicher Verfahrensmangel liegen.

Soweit die beklagte Partei — gewissermalen als Einleitung fir die Darstellung des jeweils
behaupteten wesentlichen Verfahrensmangels der zweiten Instanz — vorbringt, sie habe die
Rechtsmittelgriinde in der Berufung ,,sehr wohl gesetzméafig” ausgefiihrt, und deshalb sei das
Berufungsgericht von einem unrichtigen Anforderungskatalog an die GesetzmaRigkeit der
Verfahrensriige ausgegangen (Revision, S 24 f), ist zunachst Folgendes (Punkt 2.) zu

erwidern:

Zur behaupteten Nichterledigung der Verfahrensriige

Einleitende Bemerkungen

211

Bezogen auf den Vorwurf des Berufungsgerichtes, die beklagte Partei hatte ihre
Berufungsgriinde nicht gesetzmafig ausgefuhrt, kritisiert sie im Speziellen, dass sich das
Berufungsgericht in Verkennung der Rechtslage auf den Rechtssatz ,RIS-Justiz RS0043039¢
gestutzt und der darauf beruhenden Entscheidungskette einen unrichtigen Bedeutungsinhalt
beigemessen habe. Das Berufungsgericht ware — so die beklagte Partei — in seiner
Beurteilung der gebotenen Darstellung zur ,Relevanz® des Verfahrensmangels
gewissermalen ,zu streng“ gewesen. Es habe zu Unrecht von der beklagten Partei verlangt,
jene erstgerichtlichen Feststellungen genau anzugeben, gegen die sich die Verfahrensrige
richtete. Ein solches Erfordernis gelte namlich nur fir die Beweisrlige, nicht aber fur die
Verfahrensriige. Damit habe sich das Berufungsgericht von Anbeginn an der
Auseinandersetzung mit dem Inhalt der Berufung entzogen. Diese Auseinandersetzung zu

unterlassen, unter  Berufung darauf, die  Verfahrensrige sei nicht zur
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prozessordnungsgemafen Darstellung gebracht worden, laufe letztlich auf eine

Scheinbegriindung hinaus. Auch damit ist die beklagte Partei nicht im Recht.

Nur wesentliche Verfahrensmangel kdnnen in der Revision aufgegriffen werden. Die beklagte

Partei zeigt einen solchen Verfahrensmangel nicht auf, wenn sie (blo3) darauf verweist, das
Berufungsgericht habe die Anforderungen an die prozessordnungsgemafe Darstellung des
Rechtsmittelgrundes unrichtig beurteilt (vgl. 3 Ob 27/09f). Aber abgesehen davon, dass die

Rechtsansicht des Berufungsgerichts in dieser Richtung ohnehin nicht zu beanstanden ist

(dazu sogleich), unterliegt die beklagte Partei einer grundlegend fehlerhaften Rechtsmeinung

zur Darstellung der Rechtsmittelgriinde, indem sie in der Revision primare und sekundare

Verfahrensméngel ganzlich vermischt.

Wie das Berufungsgericht auf Seite 7 seines Urteils (am Beginn der Behandlung der

Verfahrensrige der beklagten Partei) klarstellt, liegt ein primarer Verfahrensmangel iSd § 496

Abs. 1 Z 2 ZPO dann vor, wenn das Erstgericht infolge der Zurlickweisung von
Beweisantragen andere als die vom Beweisflihrer behaupteten Tatsachen festgestellt hat
(Pimmer in Fasching/Konecny?® IV/1 § 496 Rz 57). Hat aber das Erstgericht zu bestimmten
Tatumstdnden mangels Beweiserhebung trotz eines entsprechenden Antrages (gar) keine
Feststellungen getroffen, obwohl die Feststellung relevant ware, liegt kein primarer
Verfahrensmangel vor, sondern unter Umstanden ein sekundarer Verfahrensmangel, der
allerdings im Rahmen der Rechtsriige geltend zu machen ist (RIS-Justiz RS0043603 [T7]).

Bei einem solchen sekundaren Verfahrensmangel (gegensténdlich ein behaupteter

Stoffsammlungsmangel) ergibt sich die in der Berufung darzulegende Relevanz daraus, dass

bei Aufnahme des beantragten Beweises weitere Feststellungen getroffen worden waren, die

zu einer richtigen rechtlichen Beurteilung gefuhrt hatten. Die Ursache des Fehlers ist also in

der rechtlichen Beurteilung gelegen.

Demgegenuber ware von der beklagten Partei im Rahmen der Rlge eines ,primaren

Verfahrensmangels® aufzuzeigen gewesen, welches andere Ergebnis sich im Fall der

Beweisaufnahme ergeben hatte und welche anderen (Tatsachen-)Feststellungen danach zu

treffen gewesen waren. Daraus folgt, dass bei der Darstellung der ,Relevanz® der
Verfahrensrige logischerweise aufgezeigt werden muss, welche vom Erstgericht tatsachlich
betroffenen Tatsachenfeststellungen nach der beantragten (zusatzlichen) Beweiserhebung
geandert oder entfallen waren. Aufgabe der beklagten Partei ware es also gewesen, sowohl
fur primare als auch fir sekundare Verfahrensmangel jeweils die Relevanz darzustellen, wobei
die Darstellung selbst bei den beiden Formen des Verfahrensmangels unterschiedlich ist. Die
Ruge primarer Verfahrensmangel Iasst sich also nicht einfach in eine Rechtsrige zu

sekundaren Verfahrensmangeln umdeuten (und dann dort behandeln).
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Ein _sekundarer Verfahrensmangel ist damit letztlich eine Spielart des sekundéren

Feststellungsmangels und gehort daher zur Rechtsriige (der Begriff wird z. T. als Synonym

verwendet, vgl. Pimmer in Fasching/Konecny?IV/1 § 496 Rz 61). Er kann seinen Grund darin
haben, dass entweder zwar ein Beweissubstrat vorgelegen hat, das Gericht aber in
Verkennung der Rechtslage dennoch keine Feststellungen aus dem vorhandenen
Beweissubstrat getroffen hat, oder er ist dann verwirklicht, wenn das Erstgericht beantragte
Beweise als unerheblich aufgrund seiner Rechtsansicht erst gar nicht erhoben hat. Damit
unterblieben unter Umstanden zusatzliche Feststellungen, die das Vorbringens bewiesen

hatten. Anders als beim sekundéarer Verfahrensmangel muss sich bei primaren

Verfahrensméangeln der Beschwerdeflihrer gegen die konkrete Feststellung wenden, die

aufgrund des behaupteten Verfahrensmangels (zu Unrecht) getroffen wurde (Pimmer aaO
Rz 57).

Alles in allem bedeutet das, dass die beklagte Partei darlegen hatte missen, welche
Feststellungen sie (berhaupt konkret angreift. Das hatte zwar nicht unbedingt nach einem
wortlichen Zitat verlangt, es hatte aber insgesamt bereits in der Berufung herauskommen
missen, gegen welche Teile der Feststellungen sich ihre Rlige wendet und inwieweit und ob
bzw. wie weit sich andere Feststellungen aus der beantragten Beweiserhebung ergeben
hatten. Nichts Anderes hat das Berufungsgericht verlangt. Der Unterschied zwischen
Verfahrensriige und Beweisrlige besteht nur darin, dass bei der Beweisrlige von den im
Verfahren tatsachlich aufgenommenen Beweisen und deren Wirdigung auszugehen ist,
wahrend bei einem primdren Verfahrensmangel (hier im Kleid eines Stoffsammlungsmangels)
neben dem Nachweis der Relevanz (vgl. RIS-Justiz RS0042386; OLG Innsbruck, 25 Rs

135/12g) dargestellt werden muss, ob und inwieweit die Aufnahme der beantragten Beweise

zu anderen Feststellungen gefiihrt hatte. Das Berufungsgericht verweist dazu
(Berufungsurteil, S 8) auf RIS-Justiz RS0043039 [T3] und [T5] wonach ,[jledenfalls keinerlei

Zweifel daran bestehen diirfen, welche streitentscheidenden Feststellungen des Erstgerichts

der Beklagte ohne Verfahrensfehler zu widerlegen kbénnen glaubte® und ,der

Rechtsmittelwerber [...] in der Berufung nachvollziehbar aufzeigen [muss], in welcher Hinsicht

sich __bei __Unterbleiben _des behaupteten _Verfahrensfehlers _eine _abweichende

Sachverhaltsgrundlage ergeben hétte.“ [Hervorhebung] Wenn es im betreffenden Rechtssatz

weiter heillt, dass ,[d]ie gesetzméaBige Ausfiihrung des Berufungsgrundes der
Mangelhaftigkeit [gegenstandlich wegen Unterlassung der Parteienvernehmung] erfordert,
dass der Berufungswerber die fiir die Entscheidung wesentlichen Feststellungen anfiihrt, die
[hier bei Durchfiihrung der Parteienvernehmung] zu treffen gewesen wéren®, besteht hierin

kein Widerspruch.

Damit kommt nur zum Ausdruck, dass Ausgangspunkt der Verfahrensriige jene

Sachverhaltsfeststellungen sein missen, zu denen das Erstgericht aufgrund der Unterlassung
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der Beweiserhebung irrigerweise gelangt ist. Anders kénnte die Relevanz der Verfahrensriige
nicht dargestellt werden. Der Schluss, den die beklagte Partei aus dem Rechtssatz zieht,

wonach sie lediglich hatte aufzeigen missen, welche (zusatzlichen) Feststellungen zu treffen

gewesen waren, ist daher unrichtig. Damit wirde sie namlich allenfalls einen sekundaren

Verfahrensmangel aufzeigen. Deshalb irrt die beklagte Partei auch, wenn sie dem

Berufungsgericht vorwirft, es habe Beweisriige und (primare) Verfahrensriige verwechselt. Da
es die beklagte Partei in ihrer Berufung verabsaumt hat, den Einfluss des behaupteten
Verfahrensmangels auf den festgestellien Sachverhalt und damit die Relevanz des
Verfahrensmangels aufzuzeigen, hat sie ihre Berufung nicht prozessordnungsgeman
ausgeflhrt, sodass es zu einer inhaltlichen Befassung damit durch das Berufungsgericht gar
nicht kommen konnte. Diese Reaktion des Berufungsgerichtes kann sohin keinen
.bedeutenden Verfahrensfehler* darstellen und damit der beklagten Partei auch keine
Revisionsmdglichkeit eroéffnen (RIS-Justiz RS0042963; 8 Ob 73/15s).

Wenn sich die beklagte Partei letztlich darlber beschwert, dass ihre Verfahrensriige
zumindest bei der Erledigung der Rechtsriige als ,sekundérer Feststellungsmangel® zu
behandeln gewesen ware (Revision, S 26; S 52 [im Rahmen der Beweisriige]), verkennt sie,

dass Unklarheiten im Zusammenhang mit einer unzureichenden Trennung der

Rechtsmittelgriinde zu lLasten des Rechtsmittelwerbers gehen (RIS-Justiz RS0041761,

RS0041911 [T1]), das Berufungsgericht also nicht verpflichtet war, selbst Umdeutungen in der
Rechtsmittelschrift vorzunehmen, vor allem, wenn es sich — wie hier — nicht um einen
Bezeichnungsfehler handelt (RIS-Justiz RS0041851): Ob ein primarer Verfahrensmangel oder
ein sekundarer Verfahrensmangel vorliegt, hangt namlich von unterschiedlichen
Tatbestandselementen ab. Anzumerken bleibt, dass die Verfahrens- und die Beweisrtiige auch
im Rahmen der Rechtsriige ohne Erfolg geblieben wéaren, weil es ihnen schon an der

Relevanz mangelt.

In den folgenden Punkten geht die Stadt Linz darauf ein, warum vor dem Hintergrund der
dargestellten Voraussetzungen auch im Detail kein wesentlicher Verfahrensfehler des
Berufungsgerichtes in Betracht kommt. Abgesehen davon, dass sich die beklagte Partei
weder bei der Ausfihrung der Grinde fur die Zuldssigkeit der Revision noch in der
Verfahrensrige auf eine erhebliche Rechtsfrage des Verfahrensrechts noch auf eine krasse
Fehlentscheidung im Einzelfall berufen hat, bewegte sich das Berufungsgericht bei der
Erledigung der Verfahrensrige stets im Rahmen jenes Beurteilungsbereiches, der keiner

Revision zuganglich ist.
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Zur Erganzung des Sachverstandigengutachtens um weitere

2.21

222

223

224

Wahrscheinlichkeitsberechnungen, Berufung, S 195 f, Revision, S 26 f [,Punkt 1“ Punkt D.II.1
der Berufung; Punkt C.11.1.3. der Revision]

Die beklagte Partei macht geltend, das Berufungsgericht habe sich mit diesem Teil der
Verfahrensrige nicht befasst, die Rlge sei daher unerledigt geblieben. Darin lage ein
wesentlicher Verfahrensmangel. Der Vorwurf gegeniiber dem Berufungsgericht ist

unberechtigt.

Der Beweisantrag der beklagten Partei hat darauf abgezielt zu beweisen, dass die von ihr
begehrten Wahrscheinlichkeitsberechnungen unter Einbeziehung einer sogenannten
positiven Drift zu véllig anderen Verfahrensergebnissen gefuhrt hatten, was wiederum Einfluss
auf die aufsichtsbehdrdliche Genehmigung, aber auch auf den Begriff der
Optimierungseignung des Swap 4175 gehabt hatte. Das Erstgericht hat diesem Antrag schon
wegen rechtlicher Unerheblichkeit nicht Folge gegeben. Aus der Sicht des Berufungsgerichts
war der Beweisantrag der beklagten Partei ebenfalls nicht relevant, weil es aufgrund der
getroffenen Feststellungen nicht (mehr) um eine abstrakte Optimierungseignung des
Geschaftes vor einem finanzmathematischen Hintergrund ging (fur das die Einbeziehung
weiterer Wahrscheinlichkeitsberechnungen zumindest theoretisch von Bedeutung sein
konnten), sondern um die Deckung des Swap 4175 von der I HE erteilten
Ermachtigung.

Die Stadt Linz ist dieser Verfahrensriige daher bereits im Berufungsverfahren
entgegengetreten und hat inhaltlich insbesondere darauf hingewiesen, dass es das
Erstgericht der beklagten Partei, nach expliziter Erérterung des Themas ,Berechnung mit
positiver Drift* und unter Hinweis auch auf prozessdkonomische Erwagungen, ohnehin
mehrmals freigestellt hat (zuletzt etwa: Protokoll vom 13. Mai 2019, ON 607, S 22), eigene
(erganzende) Berechnungen anzustellen und diese dem Gericht vorzulegen. Dem ist die
beklagte Partei nicht nachgekommen. Sie wollte offenbar ihre fehlende Fdérderung des

Verfahrensfortgangs in der Berufung dem Erstgericht als Verfahrensfehler anlasten.

Die Verfahrensruge geht in Wahrheit in Richtung einer zusatzlichen Feststellung. Damit zeigt

die beklagte Partei aber keinen primaren Verfahrensmangel auf, worauf das Berufungsgericht

zutreffend und mehrfach hinweist. Indem sich das Berufungsgericht mit der
prozessordnungsgemalfen Darstellung des Verfahrensmangels befasst und dabei treffend
zum Schluss kommt, dem Berufungsvortrag der beklagten Partei lief3en sich in Wahrheit keine
konkreten Feststellungen entnehmen, die angegriffen wirden (vgl. Berufungsurteil, S 9), hat
das Berufungsgericht die Verfahrensriige gehdrig erledigt. Die damit erfolgte inhaltliche

Beurteilung der Verfahrensriige durch das Berufungsgericht ist aber nicht revisibel. Nur weil
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es die beklagte Partei unterliel3, die Verfahrensriige prozessordnungsgemaf auszufiihren und
das Berufungsgericht darauf seine Erledigung stitzt, liegt darin niemals ein wesentlicher
Verfahrensmangel des Berufungsverfahrens oder gar eine fehlende Erledigung oder eine

Scheinbegriindung.

Der Verfahrensrige der beklagten Partei stehen auch alle weiteren Einwendungen entgegen,
welche die Stadt Linz in der Berufungsbeantwortung erhoben hat; diese werden
aufrechterhalten. Darunter befindet sich auch, dass weitere gutachterliche Berechnungen zur
Entscheidungsfindung angesichts der umfanglichen Feststellungen des Erstgerichtes nicht

mehr notwendig waren, das Verfahren verzdgert und nur zu weiteren Kosten geflihrt hatten.

Die erganzend begehrten Wahrscheinlichkeitsberechnungen waren in keinem Fall geeignet
gewesen, ein anderes Ergebnis herbeizufihren. lhnen fehlte die Relevanz. Nachdem es
namlich nur darauf ankommt, ob der Gemeinderat mit seinem Beschluss vom 3. Juni 2004,
also unter kommunalen Gesichtspunkten, |l Il zum Abschluss des Swap 4175
ermachtigt hat, ist nicht ein irgendwie herbeigerechnetes ,Best-Case-Szenario* (ebenso wenig
wie ein ,Worst-Case-Szenario*), sondern nur die tatsachliche Struktur und das Risiko des
Geschafts von Bedeutung. Da aber zusatzlich feststeht, dass die beklagte Partei den
Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 bei Vertragsabschluss nicht einmal gekannt hat,
reduziert sich die Frage des Ermachtigungsumfangs auf das Innenverhaltnis zwischen dem
Gemeinderat und | B FUr dieses Innenverhdltnis sind aber allfallige

finanzmathematische Berechnungen zu einem abstrakten Optimierungsbegriff vollig egal.

Zur_Einsichtnahme in das Disziplinarverfahren gegen [N . Berufung, S 196 ff,

2.31

232

Revision, S 27 f [,Punkt 2“ Punkt D.II.2 der Berufung; Punkt C.11.1.4. der Revision]

Auch der Vorwurf, das Berufungsgericht habe die Verfahrensrige in dieser Richtung nicht
erledigt, ist unberechtigt: Zu Recht warf das Berufungsgericht der beklagten Partei vor, dass
ihre Rage nicht erkennen lie3, welche konkrete Feststellung des Erstgerichts sie Gberhaupt in

Zweifel zieht (Berufungsurteil, S 9: ,Nichts davon [4sst eine in Zweifel gezogene konkrete

Feststellung des Erstgerichts erkennen. [...] Dies gilt auch zu Punkten 1. bis 3. zum — ohnehin

letztlich irrelevanten — Aspekt der aufsichtsbehérdlichen Genehmigungspflicht;”). Damit
verfehlte die Verfahrensriige der beklagten Partei eine ihrer Hauptaufgaben, namlich, sie

muss sich, wenn sie primare Verfahrensméangel behauptet, gegen eine bestimmte

JFeststellungslage” (also gegen einen bestimmten [festgestellten] Sachverhalt) richten.

Weiters begrindete das Berufungsgericht die Verneinung des Verfahrensmangels zu Recht
damit, dass ihm jegliche Relevanz gefehlt hat: Bei der Frage, ob der Swap 4175

aufsichtsbehérdlich genehmigungspflichtig gewesen ist, handelt es sich um eine Rechtsfrage.
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Auf die Einschatzung des — noch dazu rechtunkundigen — | Il kommt es in einem
solchen Fall ebenso wenig an wie auf die personliche Einschatzung bestimmter Personen der
Stadtverwaltung oder ,der ganzen Stadtverwaltung* (Berufungsurteil, S 9). Selbst, wenn
B B  (berzeugt gewesen wére, dass keine aufsichtsbehordliche
Genehmigungspflicht bestand, hatte diese — in der Tat unrichtige Beurteilung — unter
rechtlichen Gesichtspunkten niemals einen Beitrag zur urspriinglichen oder nachtraglichen
Genehmigung des Geschéfts durch den Gemeinderat leisten konnen. Ebenso wenig hatte
eine solche Vorstellung des | I bewirkt, dass der Swap, der aulerhalb seiner
Ermachtigung lag, pl6tzlich durch den Beschluss des Gemeinderats gedeckt gewesen ware.
Daher konnte das Unterlassen der Aufnahme von Beweisen in dieser Richtung, abgesehen

von den sonstigen Grinden, niemals zu einer anderen Entscheidung fuhren.

AuRerdem hatte die beklagte Partei — wie schon das Erstgericht festhielt (Ersturteil, S 109) —
ohnehin die Moglichkeit, | Il zv den behaupteten Widerspriichen in seiner Aussage
am 13. Mai 2019 und am 14. Mai 2019 zu befragen; sie nutzte diese Mdoglichkeit auch
ausgiebig (vgl. insb. Protokoll vom 13. Mai 2019, ON 607, S 6 f, und Protokoll vom 14. Mai
2019, ON 608, S 7 ff). Soweit sie in ihrer Verfahrensriige versucht hat, die Glaubwirdigkeit
von I I zu erschittern, hatte sie schon im erstinstanzlichen Verfahren und dann
auch in der Berufung darlegen missen, warum ihrem Beweisantrag in Richtung der
Aktenbeschaffung im Rahmen der Beweiswirdigung uberhaupt Bedeutung zugekommen
ware (vgl. RIS-Justiz RW0000244).

Auch die von der beklagten Partei bereits in der Berufung aufgebaute Argumentation einer
Analogie zu § 301 ZPO vermochte ihrer Verfahrensrige nicht zu einem Erfolg zu verhelfen.
Gekinstelt versuchte sie, einen (nicht existenten) Unterschied zwischen der Beischaffung
einer Urkunde und der Beischaffung eines Aktes (in dem wiederum Urkunden liegen) zu
kreieren. Die ZPO kennt als Beweismittel nur die ,Urkunde® iSd §§ 292 ff ZPO, der ,Akt* als
eigenstandiges Beweismittel ist dagegen der Zivilprozessordnung fremd. Ein ,Verfahrensakt"
besteht — von nicht vorgetragenen Ausnahmen in Richtung Augenscheinsgegenstande
abgesehen — aus einer Mehrzahl von Urkunden, seine allféllige Beschaffung unterliegt daher
denselben Bestimmungen wie jene zur Beschaffung von Urkunden. Das ergibt sich aus dem
Gesetz. Nichts anderes erfolgt auch aus den von der beklagten Partei unter den Fu3noten 48
bis 50 zitierten Kommentarstellen. Auch der urkundliche Inhalt ist demgemaf zu beschreiben,
weil der Erkundigungsbeweis der Zivilprozessordnung fremd ist (RIS-Justiz RS0039880).
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Zur Einvernahme der Zeugen - I U< I . Berufung S 199; Revision S

241

242

243

2.5

31 f [,Punkt 3%, Punkt D.II.3 der Berufung, Punkt C.11.1.5 der Revision]

Das Berufungsgericht hat auch diese Verfahrensrige zutreffend abgelehnt. Danach lie3e
(ebenso wie bei der vorangehenden Verfahrensrige) ,[n]ichts davon [...] eine in Zweifel
gezogene konkrete Feststellung des Erstgerichts erkennen [...] sie [zeige] deshalb [eine]
beschwerende Feststellung wiederum nicht auf [...]* (Berufungsurteil, S 9). Zu Recht wurde
daher der Verfahrensriige der beklagten Partei schon mangels prozessordnungsgemalfer

Darstellung der Erfolg versagt.

Der Verfahrensriige fehlte nach der Beurteilung des Berufungsgerichts auch die Relevanz,
worauf die Stadt Linz in der Berufungsbeantwortung ebenfalls hingewiesen hat. Wieder geht
es um die aufsichtsbehdrdliche Genehmigungspflicht des Swap 4175, bei der es sich
ausschliellich um eine Rechtsfrage handelt. Zeugenbeweise dafiir sind bedeutungslos
(Berufungsurteil, S 9: ,Bei alldem handelt es sich teils um bloBe Rechtsbehauptungen, teils
um blof3 vage bleibende Pauschalbehauptungen.*). Damit geht die StoRrichtung des Antrags
der beklagten Partei, durch die Vernehmung dieser Zeugen beweisen zu kdnnen, dass der
Swap 4175 im Jahr 2007 aufsichtsbehdrdlich nicht genehmigungspflichtig gewesen ist bzw.
dass die Aufsichtsbehdrde im Jahr 2007 keine finanzmathematischen Berechnungen
angestellt hatte (womit aus Sicht der beklagten Partei offenbar bewiesen ware, dass es keine

Genehmigungspflicht gab) ins Leere.

Erganzend ist noch daran zu erinnern, dass schon das Erstgericht in der Tagsatzung vom 14.
Mai 2019 (Protokoll vom 14. Mai 2019, ON 608, S 18) auf die nicht ersichtliche Relevanz und
deren bis dahin nicht geschehene Darlegung hingewiesen hat. Trotzdem kam die beklagte
Partei in inrer AuBerung vom 4. Juni 2019, die in der Berufung und der Revision als Quelle

des Beweisantrags genannt wird, der richterlichen Aufforderung nicht nach.

Zum Thema ,Gemeinderatsbeschliisse als zivilrechtliche Vollmacht, Berufung, S 199 f,

2.51

Revision S 33 [,Punkt 4“, Punkt D.1l.4. der Berufung, Punkt C.Il.1.6.1 der Revision]

Die beklagte Partei hatte die Vernehmung weiterer Zeugen dafur beantragt, dass ,[...] das
Verstdndnis des Gemeinderatsbeschlusses vom 3. Juni 2004 als zivilrechtliche Vollmacht der
langjéhrigen Praxis der Stadt Linz entsprochen hat“. Den entsprechenden Beweisantrag dazu
hat die beklagten Partei am 4. Juni 2019 gestellt (ON 611, S 32). Er stand im Widerspruch
zum damaligen Auftrag des Erstgerichts und ohne ausreichende Darlegung der Relevanz. Er
war also auch schon im Verfahren der ersten Instanz nicht prozessordnungsgemaf

ausgeflhrt. Das Erstgericht hat ihn, wenig Uberraschend, abgewiesen.



252

2.6

-125 -

Das Berufungsgericht verwarf zu Recht auch die dagegen gerichtete Verfahrensriige: Bei ihr
habe es sich nur um die Darstellung ,[...] [alllgemeiner rechtlicher Wertungen“ gehandelt und
.l---] nichts davon [lieRe] eine konkrete Feststellung erkennen, die vom relevierten
Verfahrensmangel betroffen wére* (Berufungsurteil, S 8). Die Relevanz verneinte das
Berufungsgericht damit, dass es im Rahmen seiner rechtlichen Beurteilung ohnehin davon
ausginge, I HE \ére eine zivirechtliche Vollmacht erteilt worden. Das
Berufungsgericht ist also im Detail und mit ausreichender Begriindung auf die Vorwrfe der
beklagten Partei eingegangen. Man kann dem Berufungsgericht also keineswegs vorwerfen,
es habe die Verfahrensriige Uibergangen oder ihre fehlende Rechtsfertigung sei nur zum
Schein begriindet worden. Wenn sich das Berufungsgericht mit den prozessualen
Voraussetzungen der Riige befasst und den konkreten Mangel — namlich abermals die
fehlende Darstellung der angegriffenen Sachverhaltsgrundlage — benennt, liegt eine

ordnungsgemafe und nicht revisible Erledigung vor.

Zur behaupteten nachtréglichen Genehmigung, Berufung, S 200 f; Revision, S 35 ff [ ,Punkt

2.6.1

2.6.2

26.3

5%, Punkt D.II.5. der Berufung, Punkt C.II.1.6.2. der Revision]

Die beklagte Partei wollte ,aus Vorsichtsgriinden®, dass die Mitglieder des Finanzausschusses
dartber vernommen werden, dass sie vom Swap 4175 Kenntnis gehabt haben. Hintergrund
war ihr Schriftsatz vom 4. Juni 2019 (ON 611, S 35 f), in dem sie aber lediglich rechtlich
argumentiert hatte, dass — fur die Zwecke der nachtraglichen Genehmigung des Swap 4175
(offenbar ging sie in diesem Zusammenhang davon aus, dass das Geschaft urspringlich nicht
zustande gekommen war) — deren Kenntnis (im Wege einer Art Wissenszurechnung)
nachtraglich die (tatsachliche?) Genehmigung des bis dahin unwirksamen Geschéaftes bewirkt
hat. Das Erstgericht hat diesen Antrag schon aus rechtlichen Grinden wegen Fehlens
jeglicher Relevanz abgewiesen. Und das zu Recht (vgl. Abschnitt Il. Punkt 3.2 und
Abschnitt Ill. Punkt 6.3). Dagegen richtete sich die Verfahrensriige der beklagten Partei.

Das Berufungsgericht beurteilte diese Verfahrensriige (speziell die Punkte 4 bis 10)
dahingehend, dass es sich ,[blei alldem [..] teils um bloBe Rechtsbehauptungen, teils um blof3
vage bleibende Pauschalbehauptungen [handelt]” (Berufungsurteil, S 9). Die GesetzmaRigkeit
der Verfahrensriige verneinte das Berufungsgericht — wie schon bei anderen Verfahrensriigen
— damit, dass ,[...] nichts davon [...] eine konkrete Feststellung erkennen [lasst], die vom

relevierten Verfahrensmangel betroffen wére* (Berufungsurteil, S 8).

Die Verfahrensriige war also nicht gesetzmafig ausgeflihrt. Unabhangig davon ist tatsachlich
das Wissen der Mitglieder des Finanzausschusses fur die Rechtsfrage, ob und
gegebenenfalls unter welchen Umstanden das nicht wirksam zustande gekommene Swap-

Geschaft nachtraglich genehmigt worden ist, ohne jede Bedeutung. Letztlich liegen alle
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Protokolle der Sitzungen des Finanzausschusses ebenso vor wie die Debt-Management-
Berichte. Daraus ist nachvollziehbar, was die Mitglieder des Finanzausschusses tatsachlich
wussten. Tatsache ist, dass dieses Wissen jedenfalls die Kernelemente des Swap 4175, seine
Struktur und sein Risiko nicht umfasst haben (Abschnitt |. Punkt 2.2.3 f).

Zur Behauptung, die Stadt Linz hatte Risiko ibernehmen wollen, Berufung S 201 f; Revision,

2.71

2.7.2

2.7.3

274

S 37 f[,Punkt 6, Punkt D.11.6. der Berufung, Punkt C.II.1.6.3. der Revision]

Die beklagte Partei hatte im Verfahren vor dem Erstgericht die Einvernahme einer Vielzahl
von Personen zum Beweis daflir beantragt, ,,dass Stadt Linz zur Reduktion der Zinslast ihres
Fremdfinanzierungsportfolios bereit gewesen sei, ein Risiko zu (bernehmen und dass
entsprechendes Risikobewusstsein vorhanden war®. Hatte das Erstgericht diese Zeugen
vernommen, so ware als Beweisergebnis zu erwarten gewesen, ,dass die Stadt Linz laufend
bereit war, ein entsprechendes Risiko zu libernehmen*. Das Beweisergebnis ware relevant

fiir die Interpretation des Gemeinderatsbeschlusses vom 3. Juni 2004.

Das Berufungsgericht hat der Verfahrensriige nicht Folge gegeben. Begriindend fiihrte es
aus, der Riige habe die gehorige Darstellung der konkreten Sachverhaltsgrundlage, die vom
relevierten Verfahrensmangel betroffen sein sollte, gefehlt. Das war der Fall und in der Tat
handelt es sich dabei um eine prozessuale Voraussetzung, deren Erflllung die beklagte Partei
nicht beweisen konnte. Mit der Behauptung, es lage ein primarer Verfahrensmangel vor,
richtet sich namlich die Berufung gegen die ,Feststellungslage“. Dass eine Verfahrensriige
dies voraussetzt, hat das Berufungsgericht bereits eingangs hervorgehoben (Berufungsurteil,
S 7). Mit den Ausflhrungen des Berufungsgerichtes erfolgte eine ausreichend begriindete
Erledigung, sodass die der Verfahrensrige der beklagten Partei wiederum ins Leere gehen

muss.

Unabhangig davon fehlt dem von der beklagten Partei angestrebten Beweisergebnis die
rechtliche Relevanz: Steht doch — unbekdmpfbar — fest, dass die beklagte Partei den
Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 bei Vertragsabschluss nicht gehabt hat. Damit
kommt es aber auf die von der beklagten Partei als Grund fur die Beweisaufnahme genannte
(objektive) Beschlussauslegung nicht mehr an. Dass der Amtsbericht und die Diskussion im
Gemeinderat ausschlieBliches Kriterium zur Auslegung der Ermachtigung des [ I
sind, ergibt sich konsequenter Weise aus dem Umstand, dass bloR von einer Innenvolimacht

auszugehen war.

Darlber hinaus war der Beweisantrag der beklagten Partei fehlerbehaftet: Sie hatte, was den
Beweisantrag angeht, im Verfahren erster Instanz auf ihren Schriftsatz vom 4. Juni 2019

(ON 611) verwiesen. Der verweist aber nur weiter auf die AuRerung vom 18. Mai 2017
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(ON 465). Auch dort wird das Beweisthema (ebenso wie in der Berufung, S 36 und der
Revision, S 37) nur mit einem Schlagwort umschrieben. Welche Tatsachen die beklagte Partei
tatsachlich mit den beantragten Zeugen beweisen wollte, wird nicht ndher dargelegt. Selbst,
wenn bei den zum Beweis beantragten Personen ein Risikobewusstsein in der von der
beklagten Partei gewlinschten Richtung (tatsachlich ging die Sorge, wie der Amtsbericht und
die Diskussion im Gemeinderat nahelegen, in die andere Richtung) gegeben gewesen ware,
ware daraus in der Folge weder ein Abschlusswille des Gemeinderates (der das Geschaft ja
gar nicht kannte) noch eine Kenntnis von dessen Struktur und Risiko abzuleiten. Noch weniger

folgt daraus der Wille zu einer nachtraglichen Genehmigung.

Zur ergénzenden Einvernahme von il I . Berufung, S 202 f; Revision S 38 f [,Punkt

2.81

2.8.2

2.8.3

7%, Punkt D.1l.7. der Berufung, Punkt C.11.1.6.4. der Revision]

Die beklagte Partei hatte im Verfahren erster Instanz die ergdnzende Einvernahme der Zeugin
I B zum Beweis dafir beantragt, ,dass die Stadt Linz, vertreten durch |l IR
vor und im Abschlusszeitpunkt (iber die nétigen Kenntnisse und Erfahrungen verfiigt habe,
das Geschéft abzuschlieBen®. Das Wissen des |l Il s¢' -/nsbesondere relevant®, weil
dieses Wissen rechtlich dem Gemeinderat zuzurechnen sei. Sein Wissen um die Struktur und
das Risiko des Swap 4175 ware rechtlich auch bedeutsam dafiir, dass der Swap nachtraglich
genehmigt wurde. Dazu musste die beklagte Partei aber selbst einrdumen, dass es flr das
wirksame Zustandekommen des Swap-Geschaftes vor allem auf die Auslegung des
Gemeinderatsbeschlusses und gar nicht auf das Wissen des |l B arkommt
(Revision, S 39).

Das Berufungsgericht verwarf auch diese Verfahrensriige. Als Grund fuhrt das Gericht aus,
dass es die beklagte Partei verabsaumt hat, konkret jene Feststellungen zu nennen, die beim
Erfolg der Verfahrensrige ersetzt worden waren (Berufungsurteil, S 8). Damit war die
Verfahrensriige nicht prozessordnungsgemal ausgefiihrt. Das Berufungsgericht hat sich zu
Recht schon aus diesem Grund inhaltlich nicht mehr weiter mit dem Rechtsmittel befassen
missen. Im Ubrigen unterliegen im Berufungsverfahren verneinte erstinstanzliche
Verfahrensmangel keiner Uberpriifung durch den Oberster Gerichtshof (RIS-Justiz
RS0030748).

Uberdies fehlt der Riige jegliche rechtliche Relevanz: Unabhéngig davon, ob il Il die
Struktur und das Risiko des Swap 4175 erkannt hat, was nicht der Fall war, kam es fir den
wirksamen Abschluss des Swap-Geschaftes nur darauf an, ob es von der ,Vollmacht* des
I B ocdeckt war. Das wirksame Zustandekommen des Swap 4175 ist aber schon
daran gescheitert ist, dass sich der Gemeinderat keinen eigenen Willen zum Abschluss des

Vertrages gebildet hatte. AulRerdem besall | B nach den Ergebnissen des
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Verfahrens vor allem deshalb, weil eine bloRe Innenvolimacht anzunehmen war, die das
Geschéft nicht deckte, keine Vertretungsbefugnis. Da |l Il s¢'bst das Geschéaft auch
nicht nachtraglich genehmigen konnte (zustandig dafiir war ausschlieBlich der Gemeinderat
[Abschnitt . Punkt 3.2 und Abschnitt Ill. Punkt 6.3]), ist sein Wissen und sind seine Kenntnisse
fiir eine solche nachtragliche Genehmigung des Swap 4175 egal. Im Ubrigen hat die beklagte
Partei in ihrer Verfahrensrige nicht einmal behauptet, dass das Unterlassen der erganzenden
Einvernahme abstrakt geeignet war, eine erschopfende Erdrterung und griindliche Beurteilung
der Streitsache zu verhindern (RIS-Justiz RS0043049).

Ferner erschlieBt sich nicht, warum sich an der Aussage von il I die bereits unter
Wahrheitspflicht ausgesagt hatte, deshalb etwas andern sollte, weil das Erstgericht
urspringlich eine andere Rechtsmeinung vertrat. Die wahrheitsgetreue Wiedergabe des
Vorgefallenen durch den Zeugen ist vollig unabhangig davon, ob das Gericht seine

Rechtsansicht schon wahrend des Verfahrens kundtut oder nicht.

Uberdies hatte die beklagte Partei bereits am 30. September 2013 in einer 9-stiindigen
Tagsatzung, die nur der Einvernahme der |l I ccdient hat, die Gelegenheit, sie zu
befragen (vgl Protokoll vom 30. September 2013, ON 110). Die beklagte Partei lasst auch
vollig offen, welche neuen Erkenntnisse sie sich auf Tatsachenebene von einer ergédnzenden
Befragung erwartet. Dass die Aussage der |l I damals — wegen der anderen
Rechtsmeinung des Erstgerichtes (?) — unvollstandig bleiben musste, behauptete nicht einmal
die beklagte Partei. Die Mangelriige war daher schon im Berufungsverfahren nicht
gesetzmaBig ausgefihrt (vgl Klauser/Kodek, JN — ZPO'® § 496 ZPO E13 mwN).

Dem Erstgericht ist auRerdem Recht zu geben, dass der Beweisantrag bereits im Licht des
§ 344 Abs 1 ZPO unzureichend und unschliissig war: Die beklagte Partei hat sich auf keinen
derin § 344 Abs 1 ZPO vorgesehenen Grinde fiir eine Wiederholung der Zeugeneinvernahme
gestuitzt. Bereits einvernommene Zeugen sind nicht ohne hinreichenden Grund nochmals zu
laden, nur um ihnen die Moglichkeit zu geben, ihre Aussage zu konkretisieren oder zu
revidieren (LGZ Wien, 43 R 602/03b, EFSIg 105.948). Es besteht keine Verpflichtung des
Gerichts, bereits vernommene Personen neuerlich zu héren, auch wenn danach die
Befragung weiterer Zeugen zusatzliche Erkenntnisse gebracht hat (so z. B. in LG Graz,
17.9.1999, MietSlg 51.710). Umso weniger kann eine Anderung in der rechtlichen

Einschatzung eine neue Einvernahme rechtfertigen.

Zur Behauptung, die Stadt Linz hatte Uber ein ,taugliches Risikomanagement® verfiigt,

Berufung, S 203 f; Revision S 40 f [,Punkt 8, Punkt D.lI.8. der Berufung, Punkt C.11.1.6.5. der
Revision
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Die beklagten Partei macht geltend, ein Verfahrensfehler liege vor, weil das Erstgericht ihrem

Antrag auf Einvernahme der Zeugen Mayr, I I B D B
I I - B (verstorben). [ NN I I B
I BN B (verstorben), I NN D N B

und I nicht gefolgt sei. Durch deren Aussagen hatte sie beweisen konnen, dass die

Stadt Linz Uber ein taugliches Risikomanagement verfligte.

Worin ein solches Risikomanagement eigentlich bestanden haben soll, hat sie im gesamten
erstinstanzlichen Verfahren nicht gesagt. Ganz im Gegenteil, noch in der AuRerung zum

Zwischenantrag vom 5. Juni 2019 (ON 610) meinte sie lediglich, sie habe vom Bestehen eines

Risikoleitfadens bei Abschluss des Swap-Geschaftes ausgehen konnen. Das ist etwas

anderes als das tatsachliche Vorhandensein eines Risikoleitfadens.

Die Gerichtsgutachter sahen es zur Risikobeherrschung jedenfalls als unumganglich an, vor
Abschluss solcher Derivatgeschafte, wie dem Swap 4175, einen Risikoleitfaden zu erstellen
und gegebenenfalls mit der Bank abzustimmen (Gerichtsgutachten, S 54). Nachdem die
beklagte Partei aber das Bestehen eines derartigen Risikoleitfadens im erstinstanzlichen

Verfahren weder behauptet noch beschrieben hat, prasentierte sich schon der erstinstanzliche

Beweisantrag als reiner ,Erkundungsbeweis”. Der Beweis war also bereits in erster Instanz

nicht aufzunehmen. Die vom Erstgericht unterlassene Beweisaufnahme konnte deshalb auch

keinen Verfahrensmangel bedeuten. Richtigerweise mangelte es der Verfahrensriige der

beklagten Partei daher nicht nur an der prozessordnungsgemafen Darstellung, sondern

bereits am notwendigen Vortrag im erstinstanzlichen Verfahren, worauf das Berufungsgericht

aber nicht weiter inhaltlich eingehen musste.

Von rechtlicher Relevanz ware dartber hinaus eine Beweisaufnahme zum tatsachlichen
Risikomanagement nur dann, wenn es nach der Entscheidung des Berufungsgerichtes noch
darauf ankédme, ob ein Dritter aus der Textierung des Gemeinderatsbeschlusses schliel3en
konnte, dass der Swap 4175 darin gedeckt war. Das scheidet aber aus mehreren Griinden
aus: Zum einen ist es nach der Rechtsauffassung des Berufungsgerichtes vdllig irrelevant, ob
das Swap-Geschaft einem objektiven (gegebenenfalls finanzmathematischen) Begriff der
Optimierung entsprochen hat oder nicht. Da es sich bei der Erméachtigung des N I
um eine reine Innenvollmacht gehandelt hat und es damit nur auf die Sicht des Gemeinderats
und gegebenenfalls des | B ankommt, war das Geschaft keinesfalls von der
Ermachtigung umfasst. Auch die Frage der Beherrschbarkeit des Geschaftes, worauf das
Erstgericht besonderen Wert gelegt hat, hangt nicht davon ab, ob und welches

Risikomanagement N Il tatséchlich hatte.
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Das Berufungsgericht gab deshalb der Verfahrensriige auch nicht statt. Ihr habe sich, so das
Gericht, schon vom Inhalt her keine (Tatsachen-)Feststellung entnehmen lassen, die vom
Ergebnis der beantragten Beweisaufnahme hatte betroffen sein kénnen. Es blieb im Dunkeln,
worin ein ,faugliches Risikomanagement“ Uberhaupt bestanden hétte, da schon der von der
beklagten Partei verwendete Begriff ,taugliches Risikomanagement* in hohem Male
auslegungsbedirftig und fir sich gesehen aullerst unkonkret sei. Geschweige denn, sei
erkennbar, gegen welche erstgerichtlichen Feststellungen sich die beklagte Partei mit der
Behauptung, die Einvernahme der Zeugen hatte ein ,taugliches Risikomanagement®

erwiesen, eigentlich wendet.

Zu den Ubrigen Personalbeweisen, Berufung Seite 204, Revision Seite 42 [,Punkt 9, Punkt

2.10.1

2.10.2

2.11

D.11.9. der Berufung, Punkt C.11.1.6.6. der Revision]

Die beklagte Partei riigt unter Punkt 9 (,Ubrige Personalbeweisantrége®) nur generell, ihren
noch offenen Beweisantragen auf Vernehmung weiterer Zeugen sei nicht entsprochen
worden. Um welche Beweisantrage es sich dabei tatsdchlich handelt, war weder aus der
Berufung noch aus der Revision zu erkennen. Die Verfahrensriige war damit nicht
prozessordnungskonform ausgefuhrt. So fehlte ihr eine schlissige Darstellung, gegen welche
Feststellungen sich die beklagte Partei damit iberhaupt wendet, weiter mangelt es aber auch
an jeglicher Darstellung des angeblichen Mangels. Aus der Art der Formulierung der Rige
kann man nur vermuten, dass ihr die beklagte Partei eine eigenstandige Bedeutung gar nicht

zugemessen hat.

Das Berufungsgericht hat sich aber dennoch mit dieser Rlige auseinandergesetzt und sie mit
der Begriindung verworfen, ,nichts davon lasse eine konkrete Feststellung erkennen, die vom
relevierten Verfahrensmangel betroffen wére”. Das Berufungsgericht hat sich also trotz der
offensichtlich fehlenden Eignung dieses Berufungsgrundes also dennoch damit
auseinandergesetzt, sodass der Vorwurf, es hatte sich mit Hilfe einer Scheinbegriindung der

inhaltlichen Auseinandersetzung entzogen, unberechtigt ist.

Zu den Editionsantréagen, Berufung S 204 ff, Revision S42 ff [,Punkte 10.1 bis 10.4.“, Punkt

2111

21111

D.11.10. der Berufung, Punkt C.11.1.7. der Revision]

Grundsatzliches zur Erledigung der Editionsantrage

Die beklagte Partei hat in der Berufung als Verfahrensfehler geltend gemacht, dass das
Erstgericht verschiedene Editionsantrdge der beklagten Partei nicht erledigt habe. Das
Berufungsgericht verneinte die Berechtigung damit, dass diesen in erster Linie rechtliche

Hypothesen der beklagten Partei zugrunde gelegen wéaren (etwa: das Wissen diverser
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Ausschisse kraft ,Wissensstellvertretung®). Es ist offensichtlich, dass die beklagte Partei
damit keine Tatsachenfeststellungen des Erstgerichtes angegriffen hatte. Zur sonstigen
Verfahrensriige (Punkte 10.2 bis 10.4), auf die das Berufungsgericht ebenfalls eingegangen

war (Berufungsurteil, S 9), wird weiter unten Stellung genommen.

Zu Recht wirft das Berufungsgericht der beklagten Partei vor, dass es sich bei der
Verfahrensriige tatsachlich ,teils um bloBe Rechtsbehauptungen, teils um blo3 vage

bleibende pauschale Behauptungen” gehandelt habe und ,[n]ichts davon [...] eine in Zweifel

gezogene konkrete Feststellung des Erstgerichts erkennen® lielke. Da der Mangel der nicht

gehorigen Darstellung der angegriffenen Feststellunglage sé@mtlichen Vorlagenantrdgen

anhaftete, traf die Begriindung des Berufungsgerichts auf die Punkte 10.1 bis 10.4

gleichermalRen zu. Das Berufungsgericht hat sich deshalb — entgegen der nunmehrigen

Verfahrensruge der beklagten Partei — mit ihrem Vorbringen inhaltlich auseinandergesetzt,
diesem aber mangels prozessordnungsgemalfer Darstellung und fehlender Relevanz den
Erfolg versagt. Es liegt damit, zumindest gemessen am Prifungsmalfstab fiir die Revision,

eine nicht mehr bekampfbare Entscheidung vor.

Die gegen das Ersturteil gerichtete Verfahrensriige der beklagten Partei ware aber auch aus
weiteren Grinden nicht erfolgreich gewesen: Bereits das Erstgericht hatte darauf
hingewiesen, dass das Verfahren um den Zwischenantrag der Stadt Linz nur einen
eingeschrankten Verhandlungsgegenstand zum Inhalt hat. Die Editionsantrédge hatten sich
also auf den Verfahrensgegenstand beziehen miissen, um berhaupt relevant zu sein. Dass
hatte die beklagte Partei zumindest zu bescheinigen. Diese hat aber weder in ihrer AuRerung
zum Zwischenantrag vom 5. Juni 2019 (ON 610) noch im (urspringlichen) Vorlageantrag
(Schriftsatz vom 6. Juni 2017, ON 472), noch in der Tagsatzung vom 7. Janner 2020 (ON 633)
die Relevanz der Urkunden, fir den eingeschrankten Verhandlungsgegenstand dargelegt.

Demnach konnte in erster Instanz gar kein Gerichtsfehler vorliegen.

Uberdies ist die beklagte Partei auch ihrer Rigepflicht nach § 196 ZPO nicht gehérig
nachgekommen war: Die Rugepflicht dient der Steigerung der Effizienz des zivilprozessualen
Erkenntnisverfahrens. Sie soll das Gericht zur unmittelbaren oder doch ehestmdglichen
Behebung vermeidbar gewesener Verfahrensmangel veranlassen (Héllwerth in
Fasching/Konecny? 11/3 § 196 ZPO Rz 3 mwN) und teilt diesen Zweck mit den §§ 303 ff ZPO:
Auch die Bestimmungen zur Urkundenvorlage sind vom Gedanken einer ,raschen und
energischen Realisierung“ der Vorlagepflicht und damit des Prozesses getragen (Kodek in
Fasching/Konecny?® 11111 § 303 ZPO Rz 9 mwN).

Das Erstgericht hat in der Tagsatzung vom 30. Oktober 2017 die Vorlageantrdge mit den

Parteien erdrtert und erklart, die Antrdge vorerst nicht zu behandeln, sondern sich die
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Entscheidung dariiber so lange vorzubehalten, bis deren Relevanz fiir das Prozessprogramm
gegeben sei (Protokoll vom 30. Oktober 2017, ON 518). Der Verhandlungsgegenstand war zu
diesem Zeitpunkt zwar nicht beschlussmafig eingeschrankt worden, das Erstgericht hatte sich
aber schon damals auf die Frage der Giiltigkeit des Geschéftes konzentriert. Das sind auch
die Themen des Zwischenantrags. Damit konnte das Erstgericht bei seiner Rechtsmeinung
bleiben, dass die Relevanz der Urkunden speziell fir den eingeschrankten
Verhandlungsgegenstand allein auf der Grundlage des Schriftsatzes vom 6. Juni 2017
(ON 472) nicht bescheinigt war. Der beklagten Partei war also seit der Tagsatzung vom
30. Oktober 2017 bekannt, dass das Erstgericht Uiber diese Antrage bis nach der Erledigung
des Beweisthemas (,Gliltigkeit des Swap 4175) nicht entscheiden wirde, aul3er die beklagte
Partei wirde ihre Antrage in Richtung der tatsachlichen Relevanz fiir den eingeschrankten
Verhandlungsgegenstand noch konkretisieren, was sie nicht tat. Die beklagte Partei hat das
vom Erstgericht angekiindigte weitere Vorgehen nicht gerigt, sie lie3 sich vielmehr in die
Verhandlung weiter ein (Protokoll vom 30. Oktober 2017, ON 518, S 8). Die Riige ware aber
nach der Erérterung durch das Erstgericht zu erheben gewesen, um den vermeintlichen
Verfahrensmangel in der Berufung noch aufgreifen zu kénnen (zur Einlassung ohne Riige vgl
RIS-Justiz RI0000174).

Aber auch inhaltlich kam der Verfahrensrige keine Berechtigung zu: Fur die
entscheidungswesentlichen Themen, wie die vom Erstgericht festgestellte Verletzung der
Organzustandigkeit, das Fehlen der Austibung der Willensbildungskompetenz durch den
Gemeinderat, die Uberschreitung der Grenzen der Ermachtigung durch |l Il und
sowohl das Fehlen einer nachtraglichen Genehmigung als auch der aufsichtsbehérdlichen
Bewilligung tragen jene Urkunden, deren Vorlage die beklagte Partei begehrt, nichts bei. Die
Stadt Linz war samtlichen geltend gemachten Editionsantrdgen im Verfahren inhaltlich
entgegengetreten (vgl AuBerung der Stadt Linz vom 7. Juli 2017 zu den Vorlageantragen der
beklagten Partei vom 6. Juni 2017 [ON 470], ON 492). Keinem der Editionsantrage ware
demnach stattzugeben gewesen, sodass der vermeintliche Verfahrensfehler — abseits des
§ 196 ZPO — auch nicht geeignet war, die erschdpfende Erdrterung und griindliche Beurteilung

der Streitsache zu hindern.
Vorberichte zu den Rechnungsabschlissen, Kontrollamtsberichte [Punkt 10.1.]

Die beklagte Partei macht geltend, das Erstgericht hatte ihren Antrag auf Vorlage der
Vorberichte des Finanzdirektors zu den Rechnungsabschliissen 2010 und 2011, der
Kontrollamtsberichte zu den Rechnungsabschlissen 2010 und 2011 sowie des
Kontrollamtsberichts vom 12. September 2012 betreffend die ILG zu Unrecht nicht behandelt.
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Die Urkunden waren aber nicht einmal abstrakt geeignet, die von der beklagten Partei
behauptete nachtragliche Genehmigung des Swap-Geschéaftes durch den Gemeinderat zu
beweisen. Das ergibt sich bereits aus dem behaupteten Inhalt und dem Gegenstand dieser
Urkunden. Sie eignen sich auch ihrer Natur nach nicht dazu, eine Genehmigung des
Gemeinderats zu enthalten oder zu dokumentieren, noch kénnen sie schon vom Zeitpunkt
ihrer Erstellung her den Nachweis liefern, der Gemeinderat habe das Geschéaft beschlossen
oder nachtraglich genehmigt (darauf wurde auch in der Stellungnahme, ON 92, hingewiesen;
weiters dazu Abschnitt Il. Punkt 3.6 und Abschnitt 1ll. Punkt 6.3).

Das Berufungsgericht hat deshalb auch gemeint, dass die Verfahrensrige in erster Linie
Rechtsausfuhrungen zum  Gegenstand hat, wogegen sich - wie zur
prozessordnungsgemalfien Ausflihrung nétig — aus ihr nicht ergibt, welche Feststellungen des
Ersturteils damit eigentlich angegriffen werden. Ob eine nachtragliche Genehmigung des
Gemeinderates vorliegt oder nicht, ist eine Rechtsfrage, genauso wie die Frage allfalliger
Wissenszurechnung. Dass in den zur Edition beantragten Urkunden ein entsprechender
Beschluss des Gemeinderats enthalten ist, mit den er das unwirksame Swap-Geschaft
nachtraglich genehmigt hat, wurde von der beklagten Partei ohnehin weder im Verfahren

erster Instanz noch in der Verfahrensriige behauptet.

Prifbericht und Laufzettel [Punkt 10.2]

Einen weiteren Verfahrensmangel verortet die beklagte Partei in der Nichtbehandlung ihrer
Vorlageantrdage zum Prifbericht des Prasidialamtes sowie des Laufzettels zu den
Beschlussgegenstanden der Gemeinderatssitzung vom 3. Juni 2004. Gegen welche konkrete
Feststellung sich die beklagte Partei damit wendet, flihrte sie nicht aus, was das
Berufungsgericht zur Feststellung veranlasste, dass es damit auch an der

prozessordnungsgemalfen Ausfiihrung des Rechtsmittels mangle.

Wie in Abschnitt Ill. Punkt 2. und Punkt 6.3 ausgefuhrt, lag es am Gemeinderat der Stadt Linz,
sich entweder schon bei Abschluss des Swap 4175 seinen Willen zu bilden, oder das ohne
seine vorherige Willensbildung abgeschlossene Geschéaft nachtraglich zu genehmigen. Auch
hat das Berufungsgericht festgestellt, dass der Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004,
beurteilt man ihn als zivilrechtliche Vollmacht, den Abschluss des Swap 4175 durch N
I nicht gedeckt hat.

Was der Gemeinderat am 3. Juni 2004 zuerst erdrtert und dann beschlossen hat, ergibt sich
aus dem Amtsbericht und dem Sitzungsprotokoll. Welches davon abweichende Ergebnis sich
aus dem Laufzettel ergeben wirde, in dem nur das Stimmverhaltnis wiedergegeben wird, 1asst

die beklagte Partei offen.
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Auch aus der AuRerung der Présidialabteilung des Magistrats vom 27. Juli 2011 ergibt sich,
dass diese sich lediglich um die Einhaltung der formellen Ablaufe gekimmert hat, den
gesamten Vorgang aber nicht inhaltlich auf eine etwaige Ubereinstimmung mit den
organisationsrechtlichen Vorschriften geprift hat (Beilage ./FP). Mangels inhaltlicher Prifung
durch die Prasidialabteilung Iasst sich daraus also nicht einmal abstrakt der von der beklagten
Partei gewlinschte Schluss ziehen, die Organe der Stadt Linz hatten den Beschluss als
rechtsméngelfrei betrachtet. Aulerdem vertrat die Préasidialabteilung die Meinung, N
I habe mit dem Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004, &hnlich wie die Finanz- und

Vermdgensverwaltung im Februar 1996, lediglich eine Verhandlungsermachtigung erhalten.

Bei den zur Vorlage beantragten Urkunden hat es sich Uberdies nur um interne
Geschaftsvorgange gehandelt, die keine AuRenwirkung hatten. Damit kommen sie weder als
Beweis eines schlissigen Verhaltens (auf das die beklagte Partei im Sinn des § 863 ABGB
vertraut hat), noch als Nachweis fiir eine Anscheinsvollmacht oder Anscheinsgenehmigung in
Betracht.

Aktenvermerke oder Niederschriften gemalt § 27 Abs 2 GEOM lber den Abschluss des
Rahmenvertrags von 26.09.2006 aus dem Verwaltungsakt zu GZ 901 [Punkt 10.3.]

Beim erstinstanzlichen Vorlageantrag der beklagten Partei handelt es sich um einen
unzulassigen Erkundungsbeweis, der schon urspriinglich nicht ausreichend bestimmt war, da
ihm nicht einmal enthommen werden konnte, worin etwa die behaupteten ,Risikoanalysen®
und sonstige Unterlagen bestanden haben sollen, die sich angeblich in den Aktenvermerken
befinden. Das wurde vom Erstgericht in der Tagsatzung vom 30. Oktober 2017 (ON 518) auch
erortert, die beklagte Partei hat aber auch in der Folge eine Verbesserung ihres Antrags
unterlassen. Diese grundlegende Unbestimmtheit setzte sich zwangslaufig auch in den
Behauptungen zur Verfahrensrige fort, in welcher die beklagte Partei die ,Relevanz® der
beantragten Unterlagen unter Verweis auf die behauptete Einbindung des Birgermeisters in
den Abschluss des Rahmenvertrages ohne Substrat umschreibt (,die weiteren Unterlagen,
die in dem Verwaltungsakt GZ 901 liegen, wiirde dies ebenfalls beweisen, Berufung S. S 206

unten und inhaltsgleich Revision, S 47).

Nachdem schon der Antrag nicht gesetzmafig gestellt war, konnte in dessen Nichtbeachtung
auch kein Gerichtsfehler liegen und somit auch kein wesentlicher Verfahrensmangel
vorliegen. Die Urkunden, deren Existenz die beklagte Partei behauptet (und die ohne Zweifel
auch nicht gemeinschaftlich waren), kbnnen obendrein schon abstrakt keine Bedeutung flur
die Lésung der Rechtsfrage haben, weil es dafiir nicht auf den Wissenstand von N I

ankommt, von dem angeblich die Urkunden stammen sollen. Ebenso wenig ist der
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Wissenstand des damaligen Blrgermeisters und seines Finanzstadtrates relevant. DarUber
hinaus fehlt jedes Indiz dafiir, dass es die von der beklagten Partei behaupteten Urkunden
tatsachlich gibt. Nachdem es ein umfangreiches Strafverfahren gab, in dessen Rahmen alle
verfugbaren Daten sichergestellt wurden, ist es nicht sehr plausibel, dass es daneben noch
andere Urkunden gab, die die Behauptungen der beklagten Partei stiitzen kdnnten (auf diesen
Umstand hat die Stadt Linz in ihrer AuRerung vom 7. Juli 2017, ON 492, ausdriicklich

hingewiesen).

Somit war der nicht prozessordnungsgemal ausgeflihrten Verfahrensriige auch aus

sonstigen Grinden der Erfolg verstellt.

Restrukturierungs- und Ausstiegsangebote [Punkt 10.4]

Auch diesem Punkt der Verfahrensriige waren keine konkret angegriffenen Feststellungen zu
entnehmen, worauf das Berufungsgericht hinweist. Damit war die Verfahrensriige einer

weiteren Behandlung nicht zuganglich.

Daruber hinaus hat schon der urspringliche Vorlageantrag (ON 470, S 9 f) gegen das
Bestimmtheitsgebot verstolien, da die beklagte Partei nicht darlegen konnte, ob und in
welchem Umfang die Risikostruktur des Swap 4175, die dahinterstehende Konstruktion und
welche moglichen Alternativen dabei besprochen worden sein sollen. Dass es Uberhaupt
Angebote zur Restrukturierung gegeben hat, konnte nicht festgestellt werden; solche
Angebote hat I I bestritten, bei der Stadt Linz sind sie auch nicht aktenkundig. Sie
waren also einem Herausgabeantrag nicht zuganglich. Somit konnte die fehlende Stattgabe

durch das Erstgericht keinen Verfahrensmangel darstellen.

Zum Verweis auf das "Gesamtergebnis" der Gerichtsqutachten, Berufung, S 208 [,Punkt 11,

2121

2122

Punkt D.II.11. der Berufung, Punkt C.11.1.8 der Revision]

Die beklagte Partei hatte dem Erstgericht vorgeworfen, es habe sich mit Bezug auf die
Ergebnisse der Gerichtsgutachten auf Seite 39 der Urteilsausfertigung damit begnugt, ,[...]
auf ein Gesamtergebnis der Sachverstandigengutachten® zu verweisen. Dabei habe es sich
in Wirklichkeit um eine Scheinbegriindung gehandelt. Relevant sei die Rige deshalb, weil das
Erstgericht die fehlende Optimierungseignung des Swap 4175 mit seiner angeblichen

Unbeherrschbarkeit begriindet hat.

Das Berufungsgericht hat der Verfahrensriige berechtigterweise nicht Folge gegeben.
Begrindend flhrte das Berufungsgericht aus, dass die beklagte Partei schon allein mit dem

Hinweis auf ,das Gesamtergebnis der Sachverstdndigengutachten“ keineswegs deutlich
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mache, gegen welche sie beschwerende fehlerhafte Feststellung sich dieser Angriff richtet.
Rugt der Berufungswerber einen primaren Verfahrensmangel, so muss er erklaren, inwieweit
dieser (Uberhaupt) Einfluss auf die tatsachlichen Feststellungen des Gerichtes hat. Aus dem
Vorbringen der beklagten Partei erkennt man aber zum Ersten schon nicht, welche
Tatsachenfeststellungen sie Uberhaupt angreift. Weiters bleibt sie auch eine Erklarung
schuldig, inwieweit die Begrindung des Erstgerichts Uberhaupt einen Einfluss auf die
Tatsachenfeststellungen hat. Beim Verweis des Erstgerichts handelt es sich namlich um keine
Tatsachenfeststellung, die, fiir sich gesehen, einen eigenen Feststellungswert hatte. Letztlich
fehlt auch schon die Behauptung der beklagten Partei, warum dieser angebliche Fehler des
Erstgerichts geeignet gewesen sein soll, eine erschopfende und grindliche Beurteilung der
Streitsache zu verhindern. Damit war auch diese Rlge nicht prozessordnungsgemafn
ausgefihrt, und das Berufungsgericht musste inhaltlich nicht mehr auf diesen Teil der

Berufung eingehen.

Schliel3lich hatte es sich auch keineswegs um eine Scheinbegriindung gehandelt. Die
beklagte Partei hat offenbar die Seite 48 des Ersturteils Ubersehen, auf der sich das
Erstgericht ausfihrlich mit den Gerichtsgutachten, den Berechnungsergebnissen und den

daraus zu ziehenden Schliissen befasst hat.

Was die rechtliche Relevanz angeht, so ist darauf zu verweisen, dass die beklagte Partei nach
den Feststellungen der Instanzgerichte den Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 bei
Vertragsabschluss nicht gehabt hat. Damit kommt es aber auf die von der beklagten Partei als
Grund fir die Beweisaufnahme genannte (objektive) Beschlussauslegung nicht mehr an. Dass
der Amtsbericht und die Diskussion im Gemeinderat ausschlieRliches Kriterium zur Auslegung
der Ermachtigung des | Il sind. ergibt sich konsequenter Weise aus der Tatsache

blo3 einer Innenvollmacht.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts, in der Begrindung des Erstgerichts keine

Scheinbegriindung erkennen zu kdnnen, ist daher auch inhaltlich fehlerfrei.

Zur behaupteten Nichterledigung der Beweisriigen

Einleitende Bemerkungen

3.1.1

Dem Berufungsgericht ist auch bei der Behandlung der Beweisriigen kein Fehler unterlaufen:
Der Oberste Gerichtshof ist keine Tatsacheninstanz, im Rahmen der Revision kann also die
Beweiswirdigung der Instanzgerichte nicht bekdmpft werden (RIS-Justiz RS0042903 [T5, T7];

3 Ob 270/01d). Selbst eine mangelhafte und unzureichende Beweiswirdigung durch die
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Vorinstanzen kénnte die beklagte Partei in der Revision nicht mehr geltend machen (1 Ob
205/02g).

Nur wenn sich das Berufungsgericht mit der Beweisriige Uberhaupt nicht befasst hat, kann
das Berufungsverfahren mangelhaft sein (RIS-Justiz RS0043371). Folglich ist ein

Berufungsverfahren schon dann mangelfrei, wenn sich das Berufungsgericht mit der

Beweisriige tatsachlich ernsthaft und nicht nur zum Schein befasst hat, wenn es also die
Berechtigung der Tatsachenriige und der Beweiswiirdigung des Erstgerichts Uberprift,
nachvollziehbare Uberlegungen zur Beweiswiirdigung angestellt und diese Uberlegungen in
seinem Urteil festgehalten hat (RIS-Justiz RS0043150). Es ist auch nicht notwendig, sich mit
jedem einzelnen Beweisergebnis und jedem Argument des Berufungswerbers
auseinanderzusetzen (10 ObS 228/91 u. a.).

Wirft der Revisionswerber dem Berufungsgericht danach einen Verfahrensfehler wegen
Nichtbehandlung der Beweisriige vor, so muss der Oberste Gerichtshof demgeman auch nicht
Uberprifen, ob eine vom Berufungsgericht gezogene Schlussfolgerung richtig oder fehlerhaft
war (7 Ob 112/04b). Auch die Ubernahme erstgerichtlicher Feststellungen, die durch eine
ohne Verstold gegen die Denkgesetze erfolgten Beweiswiirdigung erlangt wurden, durch das
Berufungsgericht, kann nicht mit Revision bekdmpft werden (3 Ob 640/81). In den Bereich der

irrevisiblen Beweiswiirdigung fallt, ob die auf die Beweisriige bezogene Begriindung des

Berufungsgerichtes richtig oder fehlerhaft ist (10 ObS 111/95 u. a.) und ob zur Gewinnung der
erforderlichen Feststellungen allenfalls noch weitere Beweise notwendig waren (RIS-Justiz
RS0043414). War also das Berufungsgericht der Meinung, bestimmte Feststellungen kdnnten
nicht (mehr) getroffen werden, gehért dies ebenso zur Beweiswirdigung wie die Ansicht,
weitere Beweise kdnnten am festgestellten Sachverhalt nichts dndern, und ist damit der
Uberpriifung durch den Obersten Gerichtshof entzogen (3 Ob 518/81).

Bezogen auf die Verfahrensrige der beklagten Partei unter der Begriindung, das
Berufungsgericht habe sich mit der Beweisriige gegen das Urteil des Handelsgerichtes Wien
nicht (ordnungsgemaf) auseinandergesetzt, Iasst sich — ohne auf Details einzugehen — schon
vorweg die Aussage treffen, dass sie in den folgenden Fallen schon aus rechtlichen

Uberlegungen nicht berechtigt ist:

- Nicht revisibel ist die Verwerfung der Beweisriige durch das Berufungsgericht mit der
Begriindung, der Inhalt der begehrten Ersatzfeststellung weiche in Wahrheit nicht von
den erstgerichtlichen Feststellungen ab (8 Ob 27/13y). Das trifft auf die meisten der von

der beklagten Partei begehrten Ersatzfeststellungen zu.
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Revisibel ist eine Tatsachenriige nur dann, wenn der angebliche Verfahrensfehler des
Berufungsgerichts bei der Behandlung der Beweisriige substantiiert vorgetragen wird.
Die beklagte Partei beschrankte sich aber im Allgemeinen damit, zu behaupten, das
Berufungsgericht habe lediglich Scheinbegrindungen geliefert. Von

Scheinbegriindungen kann aber dann nicht mehr gesprochen werden, wenn das

Berufungsgericht deshalb auf die Berufung nicht mehr eingegangen ist, weil sie nicht

prozessordnungsgemaf ausgefiihrt war (3 Ob 27/09f).

Zu durchsichtig und daher zum Scheitern verurteilt ist auch der Versuch der beklagten
Partei, im Kleid einer Verfahrensriige die Tatsachenfeststellungen und die
Beweiswurdigung des Erstgerichts gleichsam zu wiederholen. Damit kann sie nicht auer
Kraft setzen, dass der Oberste Gerichtshof keine Tatsacheninstanz ist. Bemerkenswert

ist aber, dass sie in diesem Zusammenhang dieselben Fehler begeht wie in der Berufung.

Nun hatte die beklagte Partei in ihrer Berufung (Seiten 138 ff) zwar jeweils aufgelistet,
gegen welche (angebliche) Feststellung sich ihre Beweisriige richtet, sie hat dabei aber
wesentliche Umstande auler Acht gelassen, sodass ihre Beweisrlige vor dem
Berufungsgericht auch nicht erfolgreich sein konnte. Unter dem Berufungsgrund der
fehlerhaften Beweiswirdigung bekampfbar sind unter anderem nur ,echte
Tatsachenfeststellungen®. ,Erganzende Tatsachenfeststellungen® fallen demgegenuber
unter den Berufungsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung. Keine Tatsachen im
rechtlichen Sinn sind bloRe Erwagungen im Rahmen der Beweiswurdigung, die ebenso

wenig bekampfbar sind wie bestimmte Aspekte der Subsumtion.

Bei jeder bekdmpften Feststellung ist auRerdem anzugeben, welche andere Feststellung
(,Ersatzfeststellung“) an ihre Stelle treten soll und aus welchen Beweisergebnisse sich
diese Ersatzfeststellung ableitet (RIS-Justiz RS0041835). Dieses Erfordernis ist nur dann
erfillt, wenn aus der Berufung klar ersichtlich ist, durch welche Tatsachen sich der
Berufungswerber fir beschwert erachtet, infolge welcher unrichtigen Beweiswirdigung
sie getroffen wurde, welche Feststellungen er stattdessen begehrt und aufgrund welcher
Beweisergebnisse die begehrten Feststellungen getroffen werden kénnen (RIS-Justiz
RS0041835 [T4]).

Die Beweiswurdigung fallt in den Aufgabenbereich des Erstgerichts, das unmittelbar die
Beweise aufnimmt. Im Rahmen der Berufung ist also darauf Bedacht zu nehmen, dass
das Berufungsgericht bei der Erledigung der Beweisriige an den Akteninhalt und die
Denkgesetze gebunden ist, aber keine Beweiswiederholungen durchfiihrt, es sei denn,
es will von den erstinstanzlichen Feststellungen abgehen. Wenn also das
Berufungsgericht nach der Beschéaftigung mit der Beweisriige feststellt, sie sei nicht

prozessordnungsgemafy ausgefiuhrt und daher nicht zu behandeln, dann liegt eine
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rechtmalige Erledigung durch das Berufungsgericht vor. Diese darf keinesfalls im

Umweg Uber den Verfahrensmangel zu einer neuerlichen Uberprifung der
Beweiswirdigung durch den Obersten Gerichtshof fihren (3 Ob 27/09f).

- Eine meritorische Erledigung der Beweisrlige kann auch dann unterbleiben, wenn der
vom Erstgericht festgestellte und der davon abweichende vom Rechtsmittelwerber

angestrebte Sachverhalt zum gleichen rechtlichen Ergebnis flihren wiirden oder wenn

Feststellungen des Erstgerichtes angefochten werden, die fiir die rechtliche Beurteilung
der Sache ohne Bedeutung sind (vgl RIS-Justiz RS0042386; OLG Innsbruck 15.1.2013,
25 Rs 135/12q).

Vor diesem Hintergrund war die Beweisriige der beklagten Partei nahezu durchgehend nicht
prozessordnungsgemal ausgefuhrt, worauf das Berufungsgericht in seiner Begriindung

hinwies.

Die Ursache dafiir dirfte sein, dass die beklagte Partei selbst in der Revision noch einem
durchgehenden Fehlverstandnis  darlber unterliegt, wann die Beweisrlige

prozessordnungsgemaly ausgeflihrt ist. Bezeichnend daflir ist die Rechtfertigung der

beklagten Partei, warum sie in ihrer Berufung nahezu durchgehend keine Ersatzfeststellungen

begehrt hat, sondern sich mit dem Verlangen nach zusétzlichen Feststellungen begnugte: ,Die

hier vom Erstgericht getroffenen Feststellungen sind an sich nicht unzureichend, um auf ihrer
Grundlage eine rechtliche Beurteilung vorzunehmen. Sie sind vielmehr durch das Weglassen

von wesentlichen Umstdnden unrichtig, sie geben die relevanten Tatsachen nicht vollstdndig

wieder und verzerren den zu beurteilenden Sachverhalt, ohne dass dieses Verschweigen von

Umsténden erkennbar wédre und ohne dass dies bei der Behandlung der Rechtsfolge

aufgegriffen werden kénnte. Die dadurch bewirkte Unrichtigkeit der Tatsachenfeststellungen

kann daher nur mit Beweisriige geltend gemacht werden®. (Revision, S 52 [Hervorhebung]).

Damit irrt die beklagte Partei: Ein Sachverhalt, der gar nicht festgestellt wurde, begriindet auch

keine bekdmpfbare Feststellung. Vielmehr fehlt in einem solchen Fall eine Feststellung.

Fehlende Feststellungen kbnnen zwar ebenfalls, allerdings nur unter dem Berufungsgrund der

unrichtigen rechtlichen Beurteilung der Sache geltend gemacht werden. Eine Feststellung ist

entweder richtig (sie entspricht also den Tatsachen), oder sie ist unrichtig. Dazwischen gibt es
nichts. Es kommt naturgemaf auf den Feststellungsinhalt an; ob er deshalb unrichtig ist, weil
eine andere Tatsache, die damit in Widerspruch steht, nicht festgestellt wurde und warum das
der Fall ist. Solches zeigt die Berufung aber durchgehend nicht auf. Jedes Mal, wenn sich die
beklagte Partei also darauf beruft, dass die ,relevanten Tatsachen nicht vollstdndig

wiedergegeben” wirden, macht sie der Sache nach einen sekundaren Feststellungsmangel

geltend. Das hat allerdings innerhalb der Rechtsrige zu erfolgen (RIS-Justiz RS0043304).
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Das Hilfsargument der beklagten Partei in der Revision, das Berufungsgericht hatte die
Beweisriige zumindest als sekundaren Verfahrensmangel behandeln missen, ist falsch. Der
Berufungswerber hat selbst anzugeben, wodurch er sich beschwert erachtet und die Grinde
daflr; Zweifel in der Zuordnung gehen zu seinen Lasten. Das ist auch naheliegend: Die
Voraussetzungen fir die prozessordnungsgemale Ausfihrung eines sekundaren
Feststellungsmangels unterscheiden sich namlich grundlegend von einem primaren
Feststellungsmangel. Im ersten Fall ist aufzuzeigen, warum die Rechtsansicht des
Erstgerichts unrichtig war, welche fir die korrekte rechtliche Beurteilung zusatzlichen
Feststellungen notwendig gewesen waren und aus welchen Beweisergebnissen sich diese

ableiten lieRen bzw. welche Beweise noch zusatzlich aufzunehmen gewesen waren.

Angefochtene Feststellung ,Historischer Wille“ (Ersturteil, S 16), Berufung, S 138 f, Revision,

3.3

S 53 ff [,Punkt 1%, Punkt C.11.2.3. der Revision)

Das Berufungsgericht behandelte die Riige auf Seite 10 des Berufungsurteils und fiihrte aus,
dass es sich bei der von der beklagten Partei begehrten Ersatzfeststellung in Wahrheit um
keine Tatfrage, sondern vielmehr um eine rechtliche Wertung gehandelt habe. Damit ist flr
das Gericht gar nicht erkennbar, weshalb die vom Erstgericht vorgenommene
Tatsachenfeststellung unrichtig sein sollte. Deshalb formulierte die beklagte Partei
zwangslaufig in der vermeintlichen Ersatzfeststellung auch einen Sachverhalt, der mit der
bekampften Feststellung nicht in Widerspruch stand. Schon deshalb musste das
Berufungsgericht auf diese Tatsachenriige nicht weiter eingehen (RIS-Justiz RS0041835).

Darin liegt keinesfalls ein Verfahrensfehler.

Angefochtene Feststellung ,Geschéaftsbeziehung zwischen den Parteien (Ersturteil, S 24),

Berufung, S 140 f, Revision S 56 [,Punkt 2“, Punkt C.11.2.4. der Revision]

Im Zusammenhang mit dem Thema ,Geschéftsbeziehung zwischen den Parteien” verzichtet
die beklagte Partei Uberhaupt auf die ausdrickliche Nennung eines Revisionsgrundes (also
nicht einmal in Richtung einer unterlassenen Behandlung oder Scheinbegriindung). lhrem
Vorbringen ist nur zu entnehmen, dass das Berufungsgericht ihrer Meinung gefolgt ware.
Darin liegt allerdings nicht einmal abstracto ein relevanter Verfahrensmangel. Anzumerken
bleibt bloR, dass das Berufungsgericht in Wahrheit keineswegs den Argumenten der
beklagten Partei gefolgt ist, es libernahm vielmehr die erstgerichtlichen Vorstellungen nur
insoweit, als es sich nicht um einen auf Tatebene prazisierungsbedurftigen Rechtsbegriff

gehandelt hat (etwa beim Wort ,Hausbankstatus®, vgl. Berufungsurteil, S 31 unten).
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Angefochtene Feststellung ,Kenntnisse des |N_I_zum Swap (Ersturteil, S 24),

3.41

3.4.2

3.4.3

Berufung, S 141 ff; Revision, S 56 [,Punkt 3", Punkt C.11.2.5. der Revision]

Der beklagten Partei gelingt es nicht, einen revisiblen Feststellungsmangel aufzuzeigen.
Zutreffend war ndmlich das Berufungsgericht anhand der Ausfuhrungen der beklagten Partei
zum Ergebnis gelangt, dass sich die Feststellungen des Erstgerichts und der Inhalt der
Ersatzfeststellung, der begehrt wurde, praktisch decken. Das Verlangen der beklagten Partei
lief also unabhangig davon auf zusatzliche Feststellungen hinaus (,AuBerdem erstellte er...").
Sie zeigte also keine Fehler der erstgerichtlichen Feststellungen auf, sodass die
Verfahrensriige nicht prozessordnungsgemaf ausgefuhrt war. Das Berufungsgericht hat sich
damit befasst und die Ruge inhaltlich in dieser Richtung beurteilt. Darin liegt kein revisibler
Verfahrensmangel (3 Ob 27/09f).

Soweit die beklagte Partei speziell noch die Erganzung verlangt, |l Il habe vor
Abschluss des Swaps selbst ein Excel-Dokument erstellt, in dem die Funktionsweise des
Swaps samt sich allenfalls daraus ergebender Zahlungspflichten fiir die Klagerin korrekt
wiedergegeben sei, wurde in der Rige nicht einmal klar, auf welches konkrete (Excel-)
Dokument sich die beklagte Partei dabei Uberhaupt bezieht. Angeblich handelt es sich dabei
um eines aus dem August 2006. Wenn damit die Beilage ./30 gemeint gewesen sein sollte
(ein Dokument, in dem N I Verschiedene Vorschlage der Banken zusammengestellt
hatte), so sind darin zwar verschiedene Berechnungen ersichtlich, diese konnten aber schon
zeitlich keinesfalls den Swap 4175 betroffen haben. Bei dem nachsten Dokument handelt es
sich nach den Ausfiihrungen der beklagten Partei in der Berufung um die Beilage ./248.1.

Diese wurde aber auch erst nach dem Vertragsabschluss, namlich erst am 26. Februar 2007,

erstellt. Die weiteren von der beklagten Partei im Verfahren vorgelegten Beilagen ./248.2 bis
.1248.11 tragen kein Erstellungsdatum, es handelt sind aber offensichtlich dabei um einzelne
Blatter zum Excel-File mit dem Dateinamen ,Swaps*“, welches mit dem Datum ,Created
26.2.2007“ (siehe Umrahmung) in Beilage ./248.1 ausgewiesen ist. Bei der Beilage ./98
wiederum, die | I nach der Meinung der beklagten Partei auch zur Berechnung des
Geschéftes vor dessen Abschluss angefertigt haben soll, erkennt man, dass jedenfalls die
2. Seite aus dem Jahr 2010 stammen muss: Am Anfang findet sich namlich die Uberschrift
,Offen 14 Halbjahres-Termine bis 15.4.2017“. 14 Halbjahres-Termine fehlten aber erstim Jahr
2010. AuRerdem erlauterte |l Il i der Verhandlung am 13. Mai 2019 nur Kurse
zwischen 1,44 und 1,62 eingegeben zu haben (Protokoll vom 13. Mai 2019, ON 607, S 14).

Daraus folgt, dass die von der beklagten Partei verlangten zusatzlichen Feststellungen, sich
aus den von ihr genannten Beilagen (insbesondere Beilagen ./248) gerade nicht ableiten
lassen. Aus der Art und Weise, wie die Beilage ./248 aufgemacht ist, ist zu vermuten, dass die

einzelnen Excel-Felder nicht mit eigenen Funktionen hinterlegt waren, sondern von N
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I cinfach nur Zahlen eingegeben worden sind (darauf weisen auch die Auerungen von
I B in der Verhandlung am 14. Mai 2019 hin [Protokoll vom 14. Mai 2019, ON 608,
S 6]). Von der seitens der beklagten Partei ebenfalls als Beleg herangezogenen Beilage ./30
(aus dem August 2006) kann der Swap 4175 inhaltlich noch gar nicht betroffen sein, sah
I I doch fir die Schweizer Frankenanleihe als einzige Malinahme auf Seite 1 einen
Fixzins-Swap vor. Auf sie kann also die Behauptung der beklagten Partei, aus ihr wiirden sich
,die Funktionsweise des Swap 4175 samt sich allenfalls daraus ergebender Zahlungspflichten
fur die Klagerin“ ergeben, nicht zutreffen. Hinsichtlich der Beilage ./98 kann man festhalten,
dass sie zwar angeblich (Ausdruck Seite 1 die Datei) am 2. Februar 2007 erstellt worden sein
soll, die darin enthaltenen Berechnungen aber offensichtlich ebenfalls aus einer Zeit lange
nach dem Abschluss des Swaps stammen mussen. Das ergibt sich nicht nur aus der Seite 2
(wie oben schon ausgeflihrt), sondern auch aus der Tatsache, dass am 2. Februar 2007 ein
Fixzinssatz von 0,065 % noch gar nicht bekannt war. Somit I&sst sich gar nicht feststellen,
welchen Inhalt die Datei Beilage ./98 bei Abschluss des Swap 4175 tatsachlich hatte. Vielmehr
ist es aus den genannten Griinden naheliegend, dass dieses Dokument erst spater, und zwar

(siehe Seite 2 der Beilage ./98) viel spater, erstellt worden ist.

Zusammenfassend lieRe sich daher auch bei einer Umdeutung der Beweisriige in Richtung

eines sekundaren Feststellungsmangels die begehrten zusatzlichen Feststellungen aus den

genannten Quellen keinesfalls treffen. Sie waren namlich von den Beweisergebnissen nicht

gedeckt. Aullerdem wirde es an der Relevanz fehlen, weil das vermeintliche Wissen des
I B nichts mit der Willensbildung des Gemeinderats zu tun hat. Der geltend

gemachte Revisionsgrund liegt somit keinesfalls vor.

3.5 I B 2's Vertreter der Stadt Linz (Ersturteil, S 25 f), Berufung S 145 ff; Revision S 59 f

3.5.1

[,Punkt 5, Punkt C.11.2.6. der Revision]

Das Berufungsgericht hat sich mit diesem Teil der Beweisriige ausfihrlich
auseinandergesetzt. Es legte ausfuhrlich dar, dass zwischen der bekdmpften Feststellung und
der von der beklagten Partei ausdrucklich als solche bezeichneten ,Ersatzfeststellung® kein
derart innerer Zusammenhang besteht, dass tatsdchlich von einer gehorigen
Ersatzfeststellung die Rede sein kann. Betroffen sind ndmlich ganz unterschiedliche Aspekte:
Auf der einen Seite geht es um den Bedarf nach einem Risikobudget und um maogliche
exorbitante Ausstiegskosten. Dagegen betrifft die begehrte Ersatzfeststellung die
Verlustwahrscheinlichkeiten und den damit einhergehenden Finanzierungsbedarf (bzw. ob
sich I I noch fir zustédndig ansah, um selbstandig die Entscheidung Uber einen

Ausstieg zu treffen).
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Die beklagte Partei wirft dem Berufungsgericht in diesem Zusammenhang eine ,grob
mangelhafte Behandlung der Beweisriige* vor, Gbersieht dabei aber, dass selbst Fehler des
Berufungsgerichts bei der Uberpriifung der Beweiswiirdigung des Erstgerichts (die tatséchlich
gar nicht vorlagen) nicht revisibel waren. Gibt es namlich eine ausreichende Begriindung des
Berufungsgerichts dafiir, wiirde eine weitere Uberpriifung dieses Entscheidungsvorganges
dazu filhren, dass der Oberste Gerichtshof eine Tatsacheninstanz wére. Im Ubrigen vermag
die beklagte Partei nicht einmal nachvollziehbar aufzuzeigen, worin der angebliche Fehler des

Berufungsgerichts liegt.

Dazu ist noch gekommen, dass die beklagte Partei die Beweiswirdigung des Erstgerichts
Uberhaupt nicht erschittern konnte. Das Erstgericht hat seine Feststellungen primér auf die
Aussage des I Il ocstitzt. Dieser hatte in der Tagsatzung vom 14. Mai 2019 (ON
608, S 4) Folgendes angegeben: ,Auf Vorhalt des KV, dass nach den Gutachtensergebnissen
bei Abschluss des Swaps ein Risikobudget notwendig sei und Frage, ob der Zeuge mit dem
Swap-Abschluss in den Gemeinderat gegangen wére, wenn er gewusst hétte, dass hier
potenziell Verbindlichkeiten von 30 Mio. drohen: Wenn die Beendigung des Swaps Kosten
verursacht hétte, die den Gesamtschuldenstand erhdht hétten, so wére ich damit in den
Gemeinderat gegangen. Auf Vorhalt des Richters, dass sich die Frage des KV auf den
Abschluss des Swaps und nicht auf die Auflésung des Swaps bezogen habe: Wenn der
Abschluss des Swaps Mittel bedurft hétte, die zur Verfligung gestellt werden hétten miissen,
weil sie vielleicht spéter gebraucht werden, dann hétte ich das nicht in meiner Kompetenz
gesehen, sondern hétte damit den Gemeinderat befasst. Festgehalten wird, dass der Zeuge
auf die vorhergehende Frage auch geantwortet hat: Wenn ich neue Darlehen aufnehmen
muss flir die Auflésung des Swaps, wodurch der Gesamtschuldenstand erhbht wird, wére ich
in den Gemeinderat gegangen.” Und weiter auf Seite 5: ,Auf Frage des KV, ob der Zeuge den
Swap auch abgeschlossen hétte, wenn er gewusst hétte, dass es Ausstiegsszenarien geben

kann, die Kosten in Héhe von 100 Mio. oder mehr verursachen: [...] Nein.*

Die Feststellung griindet sich also eindeutig auf eine entsprechende Aussage von
Il die vor dem Hintergrund des Budgetrechts der Stadt Linz auch véllig plausibel war. Die
beklagte Partei zog die Aussage des |l Il in der Beweisrlge im Grunde genommen
auch nicht in Zweifel. Das Erstgericht stellt darauf aufbauend zutreffend fest, dass sich
I nicht mehr zum Geschaftsabschluss fir befugt erachtet hatte, wenn der Abschluss des
Geschafts Geldmittel als Risikobudget bendtigt hatte, die zur Verfligung gestellt werden
mussen oder wenn ihm gesagt worden ware, dass ein Ausstieg mdoglicherweise
EUR 100 Millionen oder mehr kosten kénne (Ersturteil, S 25 unten f).

Schon gemessen an der Position und dem Informationsstand des | Il sowie der

gesamten Budgetsituation der Stadt Linz, war diese Feststellung vdllig lebensnah. Die



3.5.6

3.5.7

- 144 -

gesamte Budgetierung der Stadt Linz baut darauf auf, dass jahrliche Aufwendungen und
Ertrage ausgeglichen sein sollen. Auch aufiertourliche Aufwendungen miissen jeweils
gedeckt sein. Ein ,Risikobudget” hatte also eines Budgetansatzes im Voranschlag 2007
(Beilage ./ER1) bedurft, es hatte sich um ,freie Finanzmittel“ handeln missen, die zum Zwecke
der Spekulation eingesetzt werden. Einen solchen Budgetansatz gab es nicht, was N
Il in der Aussage auch schliissig darlegt. Daher ist die Feststellung auch in hohem Male
lebensnah, denn es scheint geradezu undenkbar, dass der Finanzdirektor tber einen Betrag
in Héhe von EUR 100 Mio (!) eigenmachtig verfigt und diesen Betrag — wie schon die
Bezeichnung ,Risikobudget® vor Augen fihrt — sehenden Auges aufs Spiel setzt. Im
Haushaltsvoranschlag 2007 (vgl. Beilage ./ER1) war jedenfalls kein solches Risikobudget

vorgesehen, und es sind auch keine Reserven flr Ausstiegskosten budgetiert worden.

Aus dem Amtsbericht zum Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 (Beilage ./C) ergibt sich,
dass die Stadt Linz damals Verbindlichkeiten im Ausmafll von EUR 345,15 Mio. hatte. Ein
Betrag von EUR 100 Mio hatte also den Schuldenstand der Stadt Linz mit einem Mal um rund
ein Drittel (!) erhdht. Da die Stadt Linz nach dem Voranschlag fir das Jahr 2007 Uber keine
freien Mittel verfligte, hatte fir das notwendige Risikobudget im Endeffekt ein Kreditrahmen
von EUR 100 Mio aufgenommen werden mussen (Gerichtsgutachten, S 58: , Effektenkredit”).
Der Abschluss dieses Kreditvertrages ware (einmal mehr) ganz unzweifelhaft in die
Kompetenz des Gemeinderats, und zwar in die Ziffer 9 des § 46 StL, gefallen, wobei geman
§ 78 Abs 1 Z 2 StL auch hierzu naturlich eine aufsichtsbehdrdliche Genehmigung notwendig

gewesen ware.

Soweit sich die beklagte Partei ebenfalls auf il Il beruft (Protokoll vom 14. Mai 2019,
ON 608, S 5), der angeblich gesagt haben soll, dass es ihm nicht mehr méglich sei, auch nur
eine konkrete Wahrscheinlichkeit zu nennen, bis zu der er sich selbst noch fiir kompetent
erachtet hatte, ist diese Aussage im Lichte der Feststellung und der Aussage davor zu
verstehen. AuRerdem versuchte die beklagte Partei in der Riige der entsprechenden Stelle im
Protokoll einen anderen Inhalt zu geben als sie hat. Tatsachlich protokolliert ist Folgendes:
.Festgehalten wird, dass der KV versucht, eine Wahrscheinlichkeitsgrenze zu erfragen, bis zu
der der Zeuge seine Kompetenz noch bejaht hétte, in der Folge versucht dies auch der
Richter. Dem Zeugen ist es aber nicht mehr méglich, heute eine konkrete Wahrscheinlichkeit
zu nennen, bis zu der er sich selbst noch flir kompetent erachtet hétte, den Swap aus eigenem

abzuschlieBen ohne den Gemeinderat fiir zustdndig zu sehen®. Wie sich aus der

Protokollierung in der Zusammenschau aber eindeutig ergibt, bezog sich die Frage auf das

Thema der Wahrscheinlichkeit der Uberschreitung der Schwellen, wie sie das

Erganzungsqgutachten (S 17 ff) behandelt hat, nicht aber auf das Risikobudget und die

Ausstiegskosten. | Il konnte zu Ersterem verstandlicherweise keine konkreten

Angaben machen. Zutreffend streicht daher auch das Berufungsgericht in der Erledigung die
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unterschiedlichen tatsachlichen Aspekte von bekampfter Feststellung und Ersatzfeststellung
hervor namlich ,Risikobudget” einerseits und die ,Wahrscheinlichkeit der Uberschreitung der

Schwellen“ anderseits.

Das erhellt sich auch aus den weiteren Aussagen des |l Il die er am 13. und 14.
Mai 2019 machte: So stellte er auf Seite 13 des Protokolls der Verhandlung vom 13. Mai 2019
Folgendes klar: ,Dabei gab es im Prinzip zwei Vorgaben, nédmlich einerseits, dass der
Schuldenstand der Stadt nicht erhéht werden durfte und andererseits, dass es sich um
Standardprodukte handeln miisse, die marktiiblich sind und optimierend im Sinne von die
Zinslast reduzierend sind“. Am 14. Mai 2019 (Protokoll Seiten 2 und 3) erklarte er auf die

Frage, ob es richtig sei, dass er nicht berechtigt war, durch den Abschluss von Geschéaften

den Gesamtschuldenstand der Stadt zu erhdhen: ,Ja, das war meine Interpretation, dass das

Eingehen neuer Verbindlichkeiten aul3erhalb meiner Kompetenz gelegen wére"; und weiters:

Wenn der Abschluss des Swaps Mittel bedurft hétte, die zur Verfliiqung gestellt werden

miissen, weil sie vielleicht spéter gebraucht werden, dann hétte ich das nicht in_meiner

Kompetenz gesehen, sondern hétte damit den Gemeinderat befasst’ und auf Nachfrage des

Richters, ob der Zeuge eine Zahl nennen kdnne, bei der im Jahr 2007 eine Finanzierung noch
ohne Darlehensaufnahme durch die Stadt Linz mdglich gewesen sei: ,Das kann ich jetzt so,
ohne mir die damaligen Zahlen noch einmal genau anzusehen, nicht konkret sagen, was ich
aber sagen kann ist, dass die Situation angespannt war und an und fiir sich jede zusétzliche

Ausgabe fremdfinanziert hétte werden miissen (Hervorhebung).”

Abgesehen von der ohnehin nicht zu beanstandenden Erledigung des Berufungsgerichts,

welche die Revision per se unzuldssig macht, konnte die beklagte Partei die Feststellungen

des Erstgerichts auch in keinster Weise erschuttern.

Einbindung des Gemeinderats konkret bei Abschluss (Ersturteil, S 26), Berufung, S 147;

Revision S 62 ff [,Punkt 6“, Punkt C.II.2.7. der Revision]

In Erledigung dieser Beweisrige (Punkt 6 des Berufungsschriftsatzes) weist das
Berufungsgericht darauf hin, dass der Tatsachengehalt der getroffenen und der von der
beklagten Partei begehrten Feststellung derselbe ist. Er besteht darin, dass der Abschluss
des Swap 4175 ohne (neuerliche) Befassung des Gemeinderats und auch ohne Einbindung

der Aufsichtsbehdrde erfolgt ist. Die Rige war damit nicht prozessordnungsgeman
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ausgeflhrt. Eine Tatsachenriige, in der verlangt wird, dass die bisherige Feststellung durch

eine andere Feststellung ersetzt wird, die der bekdmpften Feststellung entspricht, ist sinnlos.

Darstellung in Debt-Management-Berichten (Ersturteil, S 26 bis 28), Berufung S 149 ff;

3.71

3.7.2

3.7.3

Revision S 64 ff [,Punkt 7, Punkt C.I.2.8. der Revision]

Das Berufungsgericht hat sich ohne jeden Zweifel auch mit dieser Tatsachenrlige ausfihrlich
befasst. Dem halt die beklagte Partei in der Revision inhaltlich nichts entgegen, ja es wird nicht
einmal klar, worin sie Uberhaupt einen Fehler des Berufungsgerichts sieht. Bemerkenswert ist
dabei, dass die beklagte Partei nicht einmal auf das Argument des Berufungsgerichts eingeht,

wonach die festgestellten und die ersatzweise begehrten Maximalbetrage fir Risiko und

Ertrag (einschlieRlich deren Anderungen im Zeitverlauf) ,ohnehin (ibereinstimmen wiirden*.

Soweit die beklagte Partei dem Berufungsgericht ,,Unvollstandigkeit® vorwirft, verkennt sie
wiederum, dass es sich dabei um keine Tatsachenriige handelt, sondern (in Form des
sekundaren Feststellungsmangels) um eine Rechtsriige. Eine solche hat allerdings die
beklagte Partei nicht prozessordnungsgemalf ausgefihrt. In der blolen Wiederholung der
eigenen Darstellung und deren Gegeniberstellung zu den Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts liegt nicht die Geltendmachung eines revisiblen Mangels vor dem Obersten
Gerichtshof. Unabhangig davon entspricht die Position der beklagten Partei nicht der
Wirklichkeit.

Das Erstgericht hatte (nicht zuletzt in den Fuf3noten) verdeutlicht, dass sich Aufwand und
Ertrag im Laufe der Zeit anderten. Aul’erdem sind die Debt-Management-Berichte (Beilagen
/BH3, ./BH7 und ./BH9) als Anhange 2, 3 und 4 Teil des Urteils. Weitere Daten, die die

beklagte Partei vermisst, ergeben sich daher aus diesen Anhangen.

Die Beurteilung in den Debt-Management Berichten, der Swap 4175 habe ein ,maximales
Risiko“, war ebenso irrefiihrend wie in der Beilage ./BH. Das veranlasste das Erstgericht zu
der Schlussfolgerung, dass die Mitglieder des Finanzausschusses dadurch die wahre Natur
und das Risiko des Geschéftes nicht erkannt haben (Ersturteil, S 100: ,Die breiteste
Informationsquelle, die Debt Management Berichte flir den Finanzausschuss, beinhalten

irrefiihrende Angaben und lassen die mal3geblichen Umstdnde des Swaps, insbesondere das

tatsédchlich mit ihm verbundene Risiko im Dunkein.” [Hervorhebung]). Die Frage, ob das

Wissen und Wollen des Finanzausschusses dem Gemeinderat zuzurechnen ist, stellt
ausschlieRlich eine Rechtsfrage dar. Sie ist im Ubrigen zu verneinen (Abschnitt Ill. Punkt
6.3.9). Die beklagte Partei machte in der Beweisriige auch nicht klar, inwiefern sich aus den
unterschiedlichen Zahlenangaben zum ,maximalen Risiko* und ,maximalen Ertrag“ durch die

verlangten erganzenden Feststellungen eine Anderung in der rechtlichen Beurteilung zur
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Frage der nachtraglichen Genehmigung des Swaps ergeben sollte (wie sich aus den

Ausfiihrungen unter Abschnitt Ill. Punkt 6. ergibt).

Zusammengefasst: Von einem wesentlichen Verfahrensmangel des Berufungsgerichts kann

keine Rede sein.

Kontrollamtsbericht {iber den Rechnungsabschluss 2007 (Ersturteil, S 29), Berufung S 151 ff;

3.8.1

3.8.2

3.8.3

Revision S 66 ff [,Punkt 8%, Punkt C.I1.2.9. der Revision]

Wie das Berufungsgericht in der Behandlung dieser Tatsachenriige zu Recht aufzeigt, wiirde
die ersatzweise von der beklagten Partei verlangte (zusatzlichen) Feststellung, an wen genau
der Bericht des Kontrollamtes vom 23. September 2008 geschickt wurde, nichts an den vom
Erstgericht festgestellten Tatsachen andern. Rechtlich relevant war lediglich, dass dieser
Bericht nicht an den Gemeinderat gelangt ist, was auch vonseiten der beklagten Partei

unbekampft blieb.

Im Ubrigen besteht zwischen der von der beklagten Partei bekdmpften Feststellung und der
von ihr begehrten Ersatzfeststellung inhaltlich eine véllige Ubereinstimmung. Ob die Mitglieder
des Kontrollausschusses die im Bericht (am Rande) erwahnten Finanzgeschéafte Gberhaupt
wahrgenommen haben (was &uflerst zweifelhaft ist, werden sie doch im Protokoll der
unmittelbar nachfolgenden Sitzung nicht einmal erwahnt [Abschnitt I. Punkt 2.1.19]) und ob
durch eine solche Wahrnehmung, wie von der beklagten Partei behauptet, Uberhaupt
nachtraglich eine Genehmigung des bis dahin unwirksamen Geschéftes erfolgen konnte, stellt
keine Tatfrage, sondern eine reine Rechtsfrage dar. Auch fehlt unter dem Gesichtspunkt der
rechtlichen Beurteilung der begehrten zusatzlichen Feststellung jegliche Relevanz, hatte doch
die Kenntnis der Mitglieder des Kontrollausschusses oder gegebenenfalls die Kenntnis
sonstiger Personen von der Existenz von Finanzgeschéaften nicht die nachtragliche
Genehmigung bewirkt (Abschnitt II. Punkt 3.2 und Abschnitt Ill. Punkte 5. und 6.).

Da sich das Berufungsgericht mit der Tatsachenrlige der beklagten Partei aber ohnehin
auseinandergesetzt hat, ist deren Wiederholung in der Revision einer inhaltlichen Behandlung
nicht zuganglich, mit anderen Worten, die Revision ist in dieser Richtung nicht
prozessordnungsgemalfd ausgeflihrt. Von einer prozessordnungsgemaf ausgefihrten Rige
in Form des Begehrens einer Ersatzfeststellung kann auch deshalb nicht die Rede sein, weil
die beklagte Partei lediglich den Entfall bestimmter Feststellungen des Erstgerichts verlangt
hat, ohne aber alternativ ein an deren Stelle tretendes Beweisergebnis zu setzen (8 Ob
337/97k).
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Keine formelle Information Uber Zahlung am 15. Oktober 2009 (Ersturteil, S 30), Berufung,

3.91

3.9.2

3.10

S 152 ff, Revision S 69 ff [,Punkt 9”7, Punkt C.11.2.10. der Revision]

Auch bei dieser Verfahrensrige der beklagten Partei (Punkt 9) konnte das Berufungsgericht
keinen relevanten Unterschied zwischen der Tatsachenfeststellung des Erstgerichts und der
begehrten Ersatzfeststellung bzw. zusatzlichen Feststellung erkennen. Nach den
Feststellungen des Erstgerichts ist im unmittelbaren Zusammenhang mit der Zahlung der
Stadt Linz am 15. Oktober 2009 ,eine Information des Gemeinderates unterblieben“, wogegen
die beklagte Partei festgestellt haben will, dass ,eine gesonderte formelle Information des
Gemeinderats als Kollegialorgan“ unterblieben ware. Worin jetzt eigentlich der Unterschied
besteht und vor allem, welche rechtliche Relevanz diese — auf den ersten Blick nur sprachliche
— Anderung haben soll, konnte die beklagte Partei schon im Berufungsverfahren nicht

verdeutlichen.

Damit musste schon die Berufung scheitern, was das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei auch
konstatiert hat. Auch aus der Revision wird nicht deutlich, woraus die beklagte Partei eine
Berechtigung zur Befassung des Hochstgerichtes mit dieser Frage ableiten will. Bei ihr heil3t
es nur, der relevante Unterschied lage ,in den Details“. Damit liefert sie aber keinerlei

Begriindung, schon gar nicht eine Begriindung, die eine Revision rechtfertigt.

Gesprache zwischen der beklagten Partei und der Stadt Linz ab Juli 2010 (Ersturteil, S 30),

3.10.1

3.10.2

3.10.3

Berufung, S 153 ff; Revision S 71 ff [,Punkt 10“, Punkt C.II.2.11. der Revision]

Die beklagte Partei musste mit ihrer Tatsachenrtige schon deshalb scheitern, weil es ihr nicht
gelungen ist, aufzuzeigen, was an der bekampften Feststellung falsch ware. Das
Berufungsgericht hat sich daher zunachst darauf beschrankt zu prifen, ob Uberhaupt eine

prozessordnungsgemale Tatsachenrlige vorlag, und das zutreffend verneint.

Das Erstgericht hatte in den (Tatsachen-)Feststellungen zu den Gesprachen zwischen der
Stadt Linz und der beklagten Partei im Zeitraum vom Juli 2010 bis zum Marz 2011 die
einzelnen Teilnehmer nicht namentlich angefiihrt (was schon deshalb entbehrlich war, weil
sich diese aus den Urkunden, aus denen das Erstgericht die Feststellungen ableitete,
ergaben) und sich auf ,[...] darunter BM Dobusch, [...]“ beschrankt. Die beklagte Partei warf
in der Berufung schon dem Erstgericht vor, die Feststellung unterlassen zu haben, dass
JE Bl 2 5. August 2010 anwesend gewesen sein soll“ und ,dass er am 6. Juli 2010

(laut Aktenvermerk) tatsdchlich anwesend war.“

Die (rechtliche) Relevanz dieser zusatzlichen namensmafigen Erfassung der Teilnehmer an

den Besprechungen hat die beklagte Partei bereits im Berufungsverfahren nicht deutlich
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machen konnen. Im Jahr 2010 konnte es — auch theoretisch — doch nur mehr um eine
mogliche nachtragliche Genehmigung des bisher nicht wirksamen Swap-Geschaftes gehen.
Dass weder Burgermeister Dobusch noch |l Il cder sonst ein Mitglied des Magistrats
eine nachtragliche Genehmigung bewirken oder blol3 einen Anschein in dieser Richtung
hatten erzeugen konnen, ist ausgeschlossen (vgl. Abschnitt Il. Punkt 3.2 und Abschnitt III.
Punkte 5. und 6.). Der Gemeinderat war jedenfalls an diesen Gesprachen nicht beteiligt. Einen
Beweis in dieser Richtung wirden auch die von der beklagten Partei begehrten zusatzlichen

Feststellungen nicht erbringen.

Im Ubrigen konnte die beklagte Partei auf eine mdgliche nachtréagliche (schliissige)
Genehmigung des bis dahin unwirksamen Geschéftes redlicherweise ohnehin nicht mehr
vertrauen (Berufungsurteil, S 47 f), hatte doch der Blurgermeister bereits am 6. Juli 2010 der
beklagten Partei gegeniber klargemacht, dass er das Geschéft als nichtig, jedenfalls aber
nicht vom Gemeinderatsbeschluss umfasst angesehen hat (Beilage ./133). Ein Einwand in
gleicher Richtung erfolgte am 5. August 2010 (Beilage ./136).

Einbindung des Gemeinderats (Ersturteil, S 32), Berufung, S 154; Revision, S 73 ff [,Punkt

3.11.1

3.11.2

11, Punkt C.11.2.12. der Revision]

Das Erstgericht traf unter anderem die (Negativ-)Feststellung, es kénne ,[...] nicht festgestellt
werden, dass sich der GR als Kollegialorgan vor dem 7.4.2011 eine Meinung (iber den Swap
gebildet hat und, sei es ausdriicklich oder stillschweigend, eine Entscheidung (iber diesen
Geschéftsabschluss getroffen hat oder treffen wollte, ebenso wenig dass er (iber den allenfalls
vollmachtlos abgeschlossenen Swap 4175, dessen konkrete Struktur, eine allféillige
(schwebende) Unwirksamkeit dieses Geschéftes und eine mdgliche oder notwendige
Genehmigung desselben Bescheid gewusst, beraten, abgestimmt, sich einen Willen gebildet

oder Beschluss gefasst hat [...]."

Diese Tatsachenfeststellung hielt die beklagte Partei fur falsch. Die erste Begriindung,
weshalb das so sei, lieferte sie im Berufungsverfahren mit der rechtlichen (wenn auch
unhaltbaren) Behauptung, dass dem Gemeinderat das Wissen des | B des
Finanzausschusses, des Kontrollausschusses und des Finanzstadtrates Mayr zugerechnet
werden wirde. Dass damit nicht der Beweis erbracht ist, dass der Gemeinderat als solcher
davon gewusst hat und sich zusatzlich seinen Willen bildete, liegt auf der Hand. Auch die
Hilfsargumente, warum das so sein misse, durch Darstellung der Funktion der beiden
Ausschusse lag auf eher (meta-)juristischer Ebene und nicht im Tatsachenbereich. Letztlich
blieb nur Uber die Gemeinderatssitzung vom 16. Dezember 2010, die aber, wie die beiden
Instanzgerichte festgestellt haben (ndher dazu: Abschnitt Ill. Punkt 6.3.6), auch keinen Beweis

daflr lieferte, dass die Feststellungen des Erstgerichts unrichtig wéaren.
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Die im Berufungsverfahren von der beklagten Partei begehrte Ersatzfeststellung énderte
daran nichts. Das ist auch der Grund, weshalb das Berufungsgericht in der Erledigung der
Tatsachenrtige festhalt, dass — gemessen am Fakteninhalt von Tatsachenfeststellung und

begehrten Ersatzfeststellung — auf Tatebene Ubereinstimmung besteht. Im Ubrigen hatte das

Erstgericht den Inhalt der Gemeinderatssitzung vom 16. Dezember 2010 in seinen
Tatsachenfeststellungen ohnehin wiedergegeben (Ersturteil, S 30 bis 32); auch dieser

Umstand ware schon formal gesehen der verlangten ,Zusatzfeststellung“ entgegengestanden.

Damit hat aber schon die Tatsachenrlige gegen die Feststellung des Erstgerichts ihr Ziel
verfehlt. Dass das Berufungsgericht zum selben Ergebnis kam, darin kann niemals ein
revisibler Verfahrensmangel liegen. Die beklagte Partei hatte sich ohnehin darauf beschrankt
zu erklaren, die ,Zusatzfeststellung“ diene nur zur Klarstellung (Revision, S 76), was am

besten die fehlende sachliche Rechtfertigung ausdruckt.

Austausch von Zahlungsstromen (Ersturteil, S 35), Berufung, S 159 ff; Revision, S 76 ff

3.12.1

3.12.2

[,Punkt 13", Punkt C.11.2.13. der Revision]

Das Erstgericht hatte auf Seite 35 seines Urteils die Mechanik des Swap 4175 beschrieben.
Danach besteht dieses Finanzprodukt aus einem Zinsentausch zwischen fixen und variablen
Zinsen auf der einen Seite und dem Verkauf vom 21 Terminoptionen durch die Stadt Linz an
die beklagte Partei auf der anderen Seite. Die beklagte Partei hatte gegen diese Darstellung
des Erstgerichts nichts einzuwenden, wollte aber erganzt haben, dass die wechselseitigen
Verpflichtungen, die (naturgemafl) zweimal jahrlich zu Zahlungsstrdmen fihren (k6nnen),
saldiert werden, sodass ,[n]ur ein allfélliger Uberhang dann von der aus dem Uberhang
verpflichteten Partei an die aus dem Uberhang berechtigte Partei zu bezahlen [wére].* Durch
diese (rechtserhebliche?) zusatzliche Feststellung wirde dem Rechnung getragen, dass
.rechtlich kein Anspruch auf Zahlung eines einzelnen Zahlungsstroms, sondern immer nur des
Saldos [bestiinde].“ Damit sei der (Tatsachen-)Beweis erbracht, dass das Geschéaft nicht unter
den Zustandigkeitskatalog des § 46 StL fiel.

Was den Tatsachenbereich anlangt, beurteilte das Berufungsgericht diese nur scheinbare
Tatsachenriige dahin, dass die von der beklagten Partei begehrten zusatzlichen
Feststellungen (dass es sich um Ersatzfeststellungen handelt, behauptet nicht einmal die
beklagte Partei) bloR eine, Uberdies entbehrliche, Erldauterung des Effekts der Saldierung
enthielten. In Wahrheit geht es der beklagte Partei, wie ihren Ausfiihrungen zu entnehmen ist,
nur um die Frage der (rechtlichen) Subsumption des Swaps unter den Katalog der Geschafte
des Gemeinderates nach § 46 StL. Eine solche Subsumption hangt aber nicht von der
Zusatzfeststellung ab, wonach Zahlungsstrome, die einander gegenlberstehen, saldiert

werden (kénnen). Dass der Abschluss des Swap 4175 in die Gemeinderatszustandigkeit fiel,
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ist vollig unzweifelhaft und ergibt sich aus einer Vielzahl von Griinden, nicht zuletzt aus der
Struktur des Swaps selbst (vgl. Abschnitt I. Punkte 2.2.3 f und Abschnitt lll. Punkt 2.2).

Der Berufung in diesem Punkt konnte schon deshalb kein Erfolg beschieden sein, weil sie
nicht prozessordnungsgemaf ausgefihrt worden war. lhr fehlte aber auch rechtlich jegliche
Relevanz. Zu Recht ist das Berufungsgericht darauf inhaltlich auch nicht mehr naher
eingegangen. Inwiefern die Erledigung der Tatsachenriige mit einem Mangel behaftet sein
soll, ergibt sich nicht einmal aus den Revisionsausfihrungen der beklagten Partei. Inhaltlich

fehlt jedenfalls jegliche Berechtigung.

Risiko aus CHF-Anleihe und aus Swap (Ersturteil, S 36), Berufung, S 161 f; Revision, S 78 ff

3.13.1

3.13.2

3.13.3

3.13.4

[,Punkt 14“, Punkt C.11.2.14. der Revision]

Das Erstgericht hatte im Zusammenhang mit der Beurteilung der unterschiedlichen Risken
aus der Schweizer Frankenanleihe und dem Swap 4175 festgestellt: ,Die CHF-Anleihe war
allerdings im Gegensatz zum Swap 4175 kiindbar, wodurch auch das mit ihr verbundene
Risiko beschrdnkt war”. Die beklagte Partei stiel3 sich daran mit der Behauptung, dass es sich
schon beim Umstand, ob ein Vertrag kiindbar ist oder nicht, um keine Feststellung, sondern
eine rechtliche Wurdigung gehandelt habe. AuRerdem sei die Feststellung irrefihrend,
erwecke sie doch den Eindruck, dass der Schweizer Frankenanleihe ein geringeres Risiko
innewohne als dem Swap 4175. Letztlich ginge es um die Beherrschbarkeit des Risikos beim
Swap, und diese Beherrschbarkeit sei trotz der fehlenden Kiindbarkeit des Swaps gegeben
gewesen. Anstelle der Feststellung des Erstgerichts sollte treten, dass das Wahrungsrisiko
aus der Schweizer Frankenanleihe unbeschrankt war und dass andererseits das dem Swap
4175 innewohnende Risiko beherrschbar gewesen ist. Es ist offensichtlich, dass diese

Tatsachenriige unberechtigt war.

Was den Tatsachenbereich angeht, so halt das Berufungsgericht treffend fest, dass die
beklagte Partei mit der von ihr begehrten Ersatzfeststellung die eigentliche Feststellung des
Erstgerichts, wonach die Anleihe kiindbar war, ebenso wie die tatsachliche Unkuindbarkeit des

Swap 4175 nicht angegriffen hat.

Es erschloss sich auch nicht, was an der bekdmpften Feststellung unrichtig sein sollte. In
Wahrheit ist der Angriff der beklagten Partei auch gar nicht auf eine Tatsachenfeststellung
gerichtet, sie méchte nur eine ins Gegenteil verkehrte (wertende) Schlussfolgerung. Damit

fehlts es aber im Berufungsverfahren bereits am Erfordernis einer Ersatzfeststellung.

Dass es ein Kiindigungsrecht der Stadt Linz beim Swap 4175 nicht gab, wurde auch vonseiten

der beklagten Partei nicht bestritten. Zwar war auch beim Swap 4175 (wie bei jedem
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unkindbaren Vertrag) eine vorzeitige Auflésung maoglich, dazu bedurfte es aber immer der
Zustimmung der beklagten Partei. Selbst wenn die beklagte Partei dazu grundsatzlich bereit
gewesen sein sollte (wobei natirlich immer die gestellten Bedingungen wesentlich sind), stellt
es ohne Zweifel einen objektiven Nachteil fir die Stadt Linz dar, vorerst die Zustimmung der
beklagten Partei einholen zu missen. Das zeigte sich im Sommer 2008, als |l Il von
B B <'stmals erfuhr, dass auch unkiindbare Finanzgeschéfte gelost werden kénnen.
Gleichzeitig erkannte er aber auch, dass er dabei trotz eines positiven Marktwertes (der Swap
4175 stand nach der Berechnung der beklagten Partei damals bei rund plus EUR 4,3 Mio), fir
die Aufldsung noch etwas zahlen muss (Sl Il Protokoll vom 13. Mai 2019, ON 607,
S 16).

Chancen-Risiko-Profil des Swap (Ersturteil, S 36), Berufung, S 162 ff; Revision, S 80 ff [,Punkt

3.14.1

3.14.2

3.14.3

15%, Punkt C.11.2.15. der Revision]

Die beklagte Partei sieht einen Mangel des Berufungsverfahrens darin, dass das
Berufungsgericht die ,extrem verzerrte Darstellung des Chancen-Risiko-Profils des Swap*
durch das Erstgericht nicht erkannt habe. Damit zeigt die beklagte Partei aber keinen
srevisiblen“ Verfahrensmangel auf. Zu Recht weist das Berufungsgericht einmal mehr darauf
hin, dass in den Ausfihrungen der beklagten Partei kein Gegensatz zwischen bekampfter
.Feststellung® und ,Ersatzfeststellung” zu erkennen gewesen ist. Im Ergebnis verlange die
beklagte Partei namlich wiederum nur zuséatzliche Feststellungen, denen Uberdies die

rechtliche Relevanz fehle.

Die beklagte Partei hatte schon in der Beweisrige gegenuber dem Erstgericht nicht
begrindet, inwiefern die von ihr bek&mpfte Feststellung Gberhaupt ,fehlerhaft* gewesen ist.
Es warf namlich dem Erstgericht bloR vor, ihr giinstig scheinende AuBerungen der
Gerichtsgutachter nicht festgestellt zu haben, wahrend sie offenbar viele andere in die
gegenteilige Richtung gehende Aussagen der Gerichtsgutachter nicht vermisste. Ausgehend
von der Rechtsauffassung des Erstgerichts, wonach es auf Details einzelner
Bewertungsmodelle vorlaufig nicht ankommt, war die Feststellung von Einzelheiten aus den

umfangreichen Gerichtsgutachten nicht notwendig (im Detail dazu Abschnitt 1ll. Punkt 7.3.3).

Den begehrten Zusatzfeststellungen fehlte aber ohnehin aus anderen Grinden jegliche
rechtliche Relevanz. Diese hatten sie nur dann, wenn noch strittig ware, ob die beklagte Partei
oder ein sonstiger Dritter aus der Textierung des Gemeinderatsbeschlusses vom 3. Juni 2004
den Schluss héatten ziehen kénnen, dass der Abschluss des Swap 4175 durch N I
darin gedeckt ware. Nach der rechtlichen Beurteilung des Berufungsgerichts ist es aber vollig
irrelevant, ob das Swap-Geschaft einem objektiven Begriff der Optimierung entsprochen hat

oder nicht. Jedenfalls kommt es nicht auf einen irgendwie gearteten finanzmathematischen
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Optimierungsbegriff an. Da es sich bei der Erméachtigung des |l Il durch den
Gemeinderat um eine reine Innenvollmacht gehandelt hat und es damit auf die Sicht des
Gemeinderats und gegebenenfalls des N Il ankommt, war das Geschéft keinesfalls
von der Erméachtigung umfasst (Abschnitt I1l. Punkt 7.2). Auch die Frage der Beherrschbarkeit

des Geschaftes ist nicht mehr relevant.

Finanzmathematische Betrachtung des Swaps (Ersturteil, S 37), Berufung, S 164 f; Revision,

3.15.1

3.15.2

3.15.3

3.16

S 83 f[,Punkt 16“, Punkt C.I1.2.16 der Revision]

Das Erstgericht hatte festgestellt, dass ,[d]er Swap bei finanzmathematischer Betrachtung
einem Verkauf von EUR-Put-Optionen zu jedem Félligkeitszeitpunkt durch die Klagerin [Stadt
Linz] an die Beklagte, eingebettet in die Swap-Konstruktion [entsprach].“ Das stimmt mit der
Wirklichkeit Gberein (Abschnitt I. Punkt 2.2.3).

Die beklagte Partei bemangelte die Feststellung des Erstgerichts als unrichtig und
unvollstandig, weil sie nicht durch die Sachverstandigengutachten gedeckt sei. Tatsachlich
entsprache, so méchte die beklagte Partei das festgestellt haben, der vom Erstgericht
festgestellte Verkauf von EUR-Put-Optionen wirtschaftlich — nicht aber rechtlich — allenfalls
nur einem Teil des Swaps. Letzteres ist richtig (die andere Seite des Swaps ist der
Zinstausch), andert aber nichts daran, dass die Stadt Linz der beklagten Partei im Ergebnis
fur den Zinstausch 21 Terminoptionen verkauft hat. Ersteres ist falsch, wie sich aus der
Erlauterung der Gerichtsgutachten ergibt (Uwe Wystup, Protokoll vom 11. Marz 2019, ON 569,
S 20). Die Relevanz der von ihr begehrten Erganzung liegt nach dem Bekunden der beklagten
Partei ausschlieflich darin zu beweisen, dass der Abschluss des Geschéafts nicht in die

Gemeinderatszustandigkeit fiel.
Damit war der Berufung der beklagten Partei schon aus den unter den Punkten 3.12.2 f
genannten Griinden der Erfolg zu versagen. Im Ubrigen wurde die von der beklagten Partei

gewinschte Prazisierung vom Erstgericht auf Seite 36 des Ersturteils ohnehin vorgenommen.

Ausstiegsentscheidung und deren Umsetzung (Ersturteil, S 38), Berufung, S 165 ff; Revision,

3.16.1

S 84 ff [,Punkt 17, Punkt C.I1.2.17. der Revision]

Einmal mehr zeigt die behauptete Ersatzfeststellung keinen Widerspruch zur bekampften
Feststellung auf, worauf das Berufungsgericht in der Erledigung begrindend hinweist.
Richtigerweise handelt es sich um zusatzliche Feststellungen, welche die beklagte Partei flr
den eigenen Rechtstandpunkt als forderlich erachtete, die aber richtigerweise ohnehin

irrelevant waren.
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Fur den Umstand, dass die Gerichtsgutachter ,Tagesschwankungen® des Swap 4175 von
EUR 100 Mio festgestellt haben, ist es wegen der Notwendigkeit, Ausstiegsentscheidungen
innerhalb einer Stunde zu treffen, unerheblich, wie oft eine Tagesschwankung just in dieser
Hohe aufgetreten ist; auch eine Schwankung im Ausmaf® von EUR 90 Mio ist
besorgniserregend und existenzbedrohend (vgl Gerichtsgutachten, S 53: ,[....] hierbei wére
die Dauer, bis ein Beschluss des Gemeinderats vorliegt, aus Marktrisikogesichtspunkten auf

maximal 1 Stunde zu begrenzen®).

Soweit die beklagte Partei einen ersatzweise festgestellten Entscheidungszeitraum von einem
Tag anstelle der festgestellten Stunde wiinschte, fehlt Uberhaupt jede Begriindung, woraus
sich diese vermeintliche Ersatzfeststellung ableiten liee. Bereits im Ergdnzungsgutachten
(S 16) betonen die Gutachter die gebotene ,zigige Entscheidung” fir den Ausstieg und
weisen auf folgenden Umstand hin: ,Um nédmlich einen viel héheren Verlust als eine
vorgegebene Budgetgrenze zu vermeiden, der durch kurzfristige Ausschldge im
Devisenkassakurs selbst innerhalb von wenigen Stunden entstehen kann, hétte die Stadt Linz
bei erstmaligen Erreichen der Budgetgrenze unmittelbar einen Delta Hedge mittels eines
prédmienneutralen Devisenkassageschéftes mit der BAWAG abschlieBen kénnen [...J*
(Ergénzungsgutachten, S 17). Mit anderen Worten: Sobald die im vorzusehenden
Risikoleitfaden festgelegte Budgetgrenze erreicht ist, muss der Ausstieg unverziglich
erfolgen, verbunden mit einer Risikobegrenzungsmaflinahme (dem sogenannten ,Delta
Hedge").

Es liegt auf der Hand und leuchtet sogar einem Laien ein, dass man bei einem
Derivatgeschaft, dessen fir den Ausstieg entscheidender Wert taglich um bis zu EUR 100 Mio
schwankt, nicht einen Tag warten kann, um die Entscheidung zum Ausstieg oder
Nichtausstieg zu treffen. Umso weniger geht das, wenn der Marktwert die Budgetgrenze
erreicht oder sogar Ubersteigt; dann wirde auch nur jedes kurzfristige weitere Zuwarten die
Handlungsfahigkeit beseitigen, weil dann eben nicht mehr die beiseitegelegten Mittel
ausreichen, um die Ausstiegskosten zu decken. Wenn man bedenkt, dass Wahrungen 24
Stunden pro Tag und 7 Tage die Woche gehandelt werden und das Ubersteigen der
Budgetgrenze sowohl in der Nacht als auch an einem Sonn- und Feiertag erfolgen kann, hatte
I B cigentlich Tag und Nacht ,auf den Swap aufpassen missen®. Auch deshalb
hatten die Gerichtsgutachter darauf hingewiesen, dass die Beobachtung auf lediglich taglicher
Basis, das Risiko mit sich bringt, dass gréRRere Verluste entstehen, weil der Delta-Hedge dann
verspatet abgeschlossen wird. Liegt die Ursache der Veranderung des Kassakurses in
laufenden kleinen Bewegungen, die in Summe dann grol3 werden, ist es jedenfalls sinnvoll,
eine Tagesbeobachtung auf stindlich umzustellen (Uwe Wystup, Protokoll vom 11. Marz
2019, ON 569, S 3 f).
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Abgesehen davon, dass sich die Revision auf die Behauptung beschrankt, die Beweisriige
ware nicht erledigt worden (was allerdings nicht zutrifft), befasst sich die beklagte Partei nicht
im Ansatz mit den weiteren schon im Berufungsverfahren aufgezeigten Argumenten, die ihrer

Ruge entgegenstehen.

Befassung des Gemeinderats (Ersturteil, S 39), Berufung, S 168 f; Revision, S 87 f [, Punkt 19

3.17.1

3.17.2

3.17.3

3.17.4

Punkt C.11.2.18. der Revision]

Die Berufung der beklagten Partei hatte sich gegen die Feststellung des Erstgerichts gerichtet,
wonach eine Befassung des Gemeinderats mit einem Ausstieg vier bis acht Wochen Zeit in
Anspruch nehmen wirde. Das gelte auch fur die nachtragliche Genehmigung von
MalRnahmen, die der Birgermeister im Rahmen der Notkompetenz gesetzt hatte. Ware der
Ausstieg bzw. die dadurch notwendig gewordene Kreditaufnahme genehmigungspflichtig, so

wurde sich die Entscheidung um weitere Wochen verzégern.

Die beklagte Partei bezeichnete diese Feststellung im Rahmen der Berufung als unrichtig
,oder jedenfalls unvollsténdig“, weil das Erstgericht nicht beriicksichtigt habe, ,[d]ass der GR
entsprechende Mallnahmen vorab beschlieBen hétte kdnnen.“ Demnach sollte die
Ersatzfeststellung lauten: ,Eine Entscheidung fiir den Ausstieg aus dem Swap wére innerhalb
eines Tages moglich gewesen (begrindend verwies sie dabei auf eine angebliche
Zeugenaussage des I Il Die rechtliche Relevanz der Tatsachenriige sah die
beklagte Partei darin, dass bei einer iber einen Tag hinausgehenden Entscheidungsfrist der
Swap nicht mehr beherrschbar sei, womit nach der Rechtsansicht des Erstgerichts auch bei
objektiver Betrachtung des Gemeinderatsbeschlusses dessen Optimierungseignung nicht

mehr gegeben war, wovon die beklagte Partei offenbar selbst ausgeht.

Abermals stellt die beklagte Partei, so das Berufungsgericht, keineswegs einen Widerspruch
zwischen bekampfter Feststellung und Ersatzfeststellung dar, sondern verlangt zusatzliche
Feststellungen. Dabei Iasst sie nicht erkennen, ob es bei der von ihr gewlnschten

Ersatzfeststellung um die Entscheidung des |l Il cder des Gemeinderats gehen soll.

Nachdem sich in der gewlinschten Ersatzfeststellung der Hinweis auf |l Il befindet,
lehnte sich die beklagte Partei offensichtlich an dessen Aussage in der Verhandlung vom 13.
Mai 2019 an. Dort hat er tatsachlich gesagt [Hervorhebung]: ,/ch denke, dass es mir méglich
gewesen waére, innerhalb eines Tages eine Entscheidung zu féllen ...“. Die beklagte Partei hat
dann aber offenbar im Protokoll nicht weitergelesen. Der gesamte Satz lautet namlich
einschliellich seines restlichen Teils: ,[...] allerdings ist das Problem ja dann, dass ich fiir die
Auflbsung, ndmlich fir deren Finanzierung, Darlehen aufnehmen muss, und dafiir hétte ich

einen Beschluss des Gemeinderats gebraucht und ab diesem Zeitpunkt wére aus der
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Vorlaufzeit eine bendtigte Zeit von 4 bis 6 Wochen geworden® (Protokoll vom 13. Mai 2019,
ON 607, S 17 [Hervorhebung]).

Das passt zusammen mit den weiteren Erklarungen des |l Il (Protokoll vom 14. Mai
2019, ON 608, S 3), wonach jede mit dem Swap-Geschaft verbundene Erhéhung des
Schuldenstandes der Stadt Linz, ja Gberhaupt jede auRertourliche Zahlung, au3erhalb seiner
Kompetenz lag, weshalb er dazu jedes Mal ,in den Gemeinderat hétte gehen miissen”.
Aulerdem kommt es in einem solchen Fall nicht auf die Entscheidung des | I
sondern die des zustandigen Gemeinderats an, was zwanglos auch aus dieser Aussage des
B B 2 13. Mai 2019 folgt. Dass der Gemeinderat innerhalb eines Tages
entscheiden wirde bzw. entscheiden kdnnte, wird nicht einmal von der beklagten Partei in der

erganzenden Feststellung verlangt.

Unabhangig davon ist aber die Frage um den Zeitraum eines Ausstiegs aus dem Geschaft
rechtlich nicht mehr relevant. Das Erstgericht ist noch davon ausgegangen, dass sich die
beklagte Partei bei Vertragsabschluss im Besitz des Gemeinderatsbeschlusses vom 3. Juni
2004 befunden hat. Dass das nicht der Fall war, steht nun fest. Damit kommt es nicht mehr
auf eine vom Empfangerhorizont eines Dritten mafigebliche Beurteilung des Begriffes der
Optimierung an, fir den das Erstgericht die Beherrschbarkeit des Risikos als
ausschlaggebend ansah. Die Ermé&chtigung des |l Il durch den Gemeinderat war,
wie das Berufungsgericht festgestellt hat, eine reine Innenvollmacht. Damit ging es nur mehr
um die Sicht des Gemeinderats (und gegebenenfalls die Sicht des |l HIlll)- So gesehen,
war der Swap 4175, unabhangig davon, dass er auch fir eine Gemeinde vollig

unbeherrschbar gewesen ist, von der Vertretungsmacht des |l Il nicht umfasst.

Eine Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt jedenfalls nicht vor.

3.18 Swap war beherrschbar und optimierend (Ersturteil, S 39 f), Berufung, S 169 ff; Revision,
S 89 ff [,Punkt 20%, Punkt C.11.2.19 der Revision]
3.18.1  Vorwegzunehmen ist, bevor im Detail auf die Revision eingegangen wird, dass sich das

Berufungsgericht mit Punkt 20. der Berufung der beklagten Partei auf den Seiten 26 bis 30
des Urteils besonders ausfiihrlich befasst hat. Dabei trennt das Berufungsgericht die
einzelnen Themenkomplexe, die mit der Beweisriige angesprochen worden waren, und
beginnt damit zu prifen, ob jeweils die formalen Voraussetzungen erfiillt waren (vor allem, ob
und inwieweit der jeweils bekampften Feststellung wirklich eine echte ,Ersatzfeststellung*

gegenibergestellt war).
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Schon bei diesem ersten Schritt gelangt das Berufungsgericht zum Schluss, dass die beklagte
Partei weitestgehend Uberhaupt keine ,taugliche Ersatzfeststellung” ausgefiihrt hat (siehe
insbesondere die Erwagungen auf Seite 27 des Berufungsurteils). Soweit die beklagte Partei
diese Hirde Uberwindet (etwa beim Thema ,Finanzierungserfordernis mittels
Darlehensaufnahme® [Punkt 20.6 der Berufung]), behandelt das Berufungsgericht das
Rechtsmittel auch inhaltlich. Das Berufungsgericht hat sich also im Ergebnis ausfuhrlich und
im Detail mit dem Beschwerdevorbringen der beklagten Partei befasst. Insoweit muss der
Vorwurf der beklagten Partei, die Tatsacheniiberpriifung des Berufungsgerichtes sei fehlerhaft
gewesen, schon im Kern scheitern, wirde doch eine nochmalige Uberpriifung der
Beweiswirdigung des Berufungsgerichtes selbst, den Obersten Gerichtshof zu einer

Tatsacheninstanz machen.

Ausgehend von dieser (logischen) Trennung des Berufungsgerichtes, lautet der Vorwurf der
beklagten Partei also einmal, das Berufungsgericht habe sich inhaltlich mit der Tatsachenriige
Uberhaupt nicht befasst (insbesondere die Punkte 20.3 bis 20.05 der Riige), und das andere
Mal (Punkt 20.6 der Rige), es ware nur eine ,grob mangelhafte Behandlung” der Rige
gewesen (Revision, S 106). Eine wirkliche Begriindung liefert die beklagte Partei allerdings
nicht. Ein immer wiederkehrendes Argument ist der Vorwurf, das Berufungsgericht habe nicht
erkannt, dass auch eine ,vermisste Feststellung“ einer Beweisriige zuganglich sei. Es kann
aber Uberhaupt kein Zweifel bestehen, dass ,vermisste Feststellungen®, wie sie die beklagte
Partei bezeichnet, nicht Gegenstand des Berufungsgrundes der ,unrichtigen
Tatsachenfeststellung® sind (siehe etwa 1 Ob 120/18f). Werden Beweise falsch gewirdigt
oder Feststellungen wegen einer falschen Beweiswirdigung nicht getroffen, so fihrt das zu
einer Richtigstellung des Sachverhalts. Wenn zu einem Thema aber nichts festgestellt ist,
kann naturlich auch nichts Gber die Beweiswirdigung ausgesagt werden, womit sie (logischer

Weise) auch nicht fehlerhaft sein kann.

Auch inhaltlich sind die Vorwirfe nicht haltbar. Nachdem sich das Berufungsgericht jeweils
ausfihrlich mit den einzelnen Beweisrigen der beklagten Partei befasst hat, ist eine
Anfechtung ausgeschlossen. Das gilt vor allem fur jene Tatsachenrtigen der beklagten Partei,
die mangels prozessordnungsgemalier Ausflihrung einer inhaltlichen Behandlung gar nicht
mehr zuganglich waren. Vom Revisionsgericht ist namlich nicht zu tGberprifen, ob eine vom
Berufungsgericht (im Rahmen seiner Beweiswurdigung) gezogene Schlussfolgerung richtig
oder fehlerhaft ist (8 Ob 126/08z). Das Berufungsgericht hat sich im Rahmen der Erledigung
auch keineswegs mit jedem einzelnen Aspekt der Beweiswirdigung zu befassen (RIS-Justiz
RS0043150, 10 ObS 228/91). Nur weil im Einzelfall bestimmte Ausfihrungen der beklagten
Partei, auch wenn sie besonders ausschweifend waren, nicht bis ins letzte Detail behandelt
worden sind, ist das Berufungsverfahren nicht mangelhaft, insbesondere dann, wenn die

Beweisriige schon an formalen Voraussetzungen scheiterte (als Beispiel: Weicht nach Ansicht
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des Berufungsgerichtes der Inhalt der begehrten Ersatzfeststellung in Wahrheit nicht von den

erstgerichtlichen Feststellungen ab, so ist diese Beurteilung nicht revisibel [8 Ob 27/13y]).

Dem Berufungsgericht ist auch darin beizupflichten, dass es sich bei den vermeintlichen
.Ersatzfeststellungen®, die die beklagte Partei begehrt, um eine bunte Mischung von (ohne
nahere Begriindung) weggelassene Teile der Feststellungen, ergdnzenden Passagen und nur
in untergeordnetem Ausmal wirklich um Ersatzfeststellungen gehandelt hat. Aus diesem
Grund hat die Stadt Linz in der Berufungsbeantwortung eine tabellarische Gegeniiberstellung
vorgenommen, um sichtbar zu machen, worauf die beklagte Partei mit der Riige eigentlich
abzielt und ob die Feststellungen des Erstgerichtes damit erganzt oder ersetzt werden (Die
von der beklagten Partei verwendeten Unterstreichungen bezeichneten namlich keineswegs
nur die Anderungen, sondern gingen, zum Teil deutlich, dariiber hinaus). Aus der

Gegenuberstellung sieht man auch, in welchen Bereichen die Tatsachenriige nicht

prozessordnungsgemal ausgefiihrt ist, wird doch Uberwiegend das Kriterium der

wErsatzfeststellung” verfehlt (das betrifft vor allem die Punkte 20.3 bis 20.5, einzige Ausnahme

ist der Punkt 20.6, auf den ist aber das Berufungsgericht ohnehin inhaltlich eingegangen
[Berufungsurteil, S 28]).

An einigen Beispielen sieht man, so zutreffend das Berufungsgericht (Berufungsurteil, S 27),

dass die Ruge schon rein (sprach-)logisch nicht zu einer Abanderung des Urteils flihren kann.

- Die Aussage im Zusammenhang mit Swap-Entwicklungen ,nicht zu erwarten gewesen*
ist kein Gegensatz zu der bekampften Feststellung ,war nicht auszuschlieBen”. Das

gleiche qilt fur die Begriffspaare ,nicht auszuschlieen*“und ,nicht anzunehmen*.

- Auch mit der begehrten Ersatzfeststellung, dass ,ohnehin davon ausgegangen wird®,
dass die Auflésungskosten 15 % der Einnahmen des ordentlichen Voranschlages
Ubersteigen konnen, gelangt man nur zum Ergebnis, dass dieser Aspekt also gar nicht
strittig ist.

- Nicht Uberprifbar ist auch, wenn die beklagte Partei vielerorts (vor allem bei den Punkten
20.3 bis 20.5) die Grunde fiur die begehrte Ersatzfeststellung nicht erklart, sondern nur

unter der Uberschrift zusammenfasst: ,/nsgesamt begehrte Feststellung“ (Punkt 20.7).

Soweit die von der beklagten Partei begehrten Ersatzfeststellung die Existenz eines
(tauglichen) ,Risikoleitfadens” bei der Stadt Linz voraussetzen, ist die Rlige schon deshalb
nicht prozessordnungsgemaf ausgefuhrt, weil die Existenz eines derartigen Risikoleitfadens
nicht festgestellt wurde (abgesehen davon, dass die beklagte Partei ein dahingehendes

nachvollziehbares Vorbringen, wie ein solcher Risikoleitfaden auszusehen hat, schuldig
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geblieben ist). Ihre Ausfiihrungen, dass die Stadt Linz ,[...] fiir die Beherrschbarkeit und damit
die Mobglichkeit der Begrenzung von Verlusten nur einen Risikoleitfaden befolgen hétte
miissen, was ihr méglich gewesen wére” kann dieses Fehlen jeglicher Tatsachengrundlage

nicht ersetzen.

Nachstehend findet sich (wie in der Berufungsbeantwortung) eine Gegenulberstellung jener
Feststellungen, welche die beklagte Partei als Tatsachenfeststellungen des Gerichtes
bezeichnet und den von ihr begehrten Ersatzfeststellungen, wobei versucht wird, diese den

einzelnen Punkten 20.3 bis 20.6 zuzuordnen:

Feststellung des Erstgerichts:

Begehrte Ersatzfeststellung:

Es war bei Abschluss des Swaps ex ante
nicht auszuschlieBen, 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 fur die
Klagerin nicht mehr tragbar sein werden
und das Geschaft daher aufgeldst oder
durch Hedging neutralisiert werden muss.
In beiden Fallen war nach dem
gewdhnlichen Lauf der Dinge ex ante nicht
auszuschlief3en, dass es zZu
Aufldsungskosten kommen kann, die tber
Darlehen finanziert werden mussen, die 15
% der Einnahmen des ordentlichen
Voranschlages des laufenden
Rechnungsjahres der Klagerin Ubersteigen,
wenn man ex ante von einem Erstarken des
CHF gegenuber dem EUR uber die Laufzeit
ausgeht  (negative Drifft in  den
Wahrscheinlichkeitsberechnungen).

Unter der Annahme einer Kursstabilitat

Versteht _man _ Beherrschbarkeit _ als
Begrenzung der Verluste/Gesamtverluste,
war_der Swap fir jeden, auch flir eine
Kommune, alleine mit Hilfe eines
Risikoleitfadens, der auch ein bloRer
mentaler Leitfaden sein _kann und nicht
verschriftlicht _sein _muss, beherrschbar.
Damit _unterscheidet sich das Risiko aus
dem Swap nicht vom Risiko aus
gewohnlichen  Fremdwahrungsdarlehen.
Punkt 20.3]

Es war generell und auch der Stadt Linz
tatsachlich moglich, das Risiko aus dem
Swap zu beherrschen [Punkt 20.4]

Es war bei Abschluss des Swaps ex-ante
nichtauszuschlieRen 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 fur 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
auszuschlie®en anzunehmen, dass es zu
Aufldsungskosten kommen kann, die Uber
Darlehen finanziert werden mussen, die 15
% der Einnahmen des ordentlichen
Voranschlages des laufenden
Rechnungsjahres der Klagerin Ubersteigen,
wenn egal ob man ex ante von einem
Erstarken des CHF gegeniber dem EUR
Uber die Laufzeit ausgeht (negative Dirift in
den  Wahrscheinlichkeitsberechnungen),
von einem stabilen Kurs (neutrale Drift)
oder einem Erstarken des EUR gegenuliber
dem CHF (positive Drift) ausgeht.
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(neutralen Drift) und unter der Pramisse
eines Erstarkens des EUR gegenlber des
CHF  (positive  Drift) werden die
Wahrscheinlichkeiten des Eintritts solcher
Szenarien mit entsprechend hohen
Auflosungs- oder Glattstellungskosten
geringer bis hin zu einer Unmdglichkeit
eines solchen Szenarios.

Sowohl ein Erstarken des EUR, als auch
ein Erstarken des CHF (ber 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 auf3er Betracht bleiben.

Es war ex ante nach dem gewdhnlichen
Lauf der Dinge auch erkennbar und nicht
auszuschlieBen, dass es bei aufrechtem
Swap Uber die gesamte Laufzeit zu
jahrlichen Zahlungsverpflichtungen der
Klagerin zu den Falligkeitszeitpunkten
kommen kann, die tber Darlehen finanziert
werden missen, die 15 % der Einnahmen
des ordentlichen Voranschlages des
laufenden Rechnungsjahres Ubersteigen
(Ergédnzungs-GA ON 522 und Erdrterungen
im Prot ON 569).

Die bei Abschluss des Swaps
vorherrschende Marktmeinung ging von
einem stabilen, nicht stark fallenden
EUR/CHF-Kassakurs aus, allerdings war
aus den fallenden Terminkursen ableitbar,
dass der Markt mit sehr hoher
(risikoneutraler) Wahrscheinlichkeit von im
Durchschnitt rund 90 % davon ausging,
dass innerhalb der Laufzeit des Swaps der
EZBW unter 1,54 fallt, dass ab dem vierten
Laufzeitjahr auch mit erhoéhten
Zinszahlungen (wenn zu Beginn auch noch
mit einem Saldo zu Gunsten der Klagerin)
zu rechnen sei und nach acht Jahren auch
mit einer Unterschreitung des EZBW von
1,45. Bei historisch-statistischer
Betrachtung war ex ante ein Absinken des
EZBW unter 1,54, unter 1,45 oder auch
darunter bis auf 1,26 innerhalb weniger
Jahre nicht ausgeschlossen. Der sodann
tatsachlich eingetretene Kursverlauf bis auf
unter 1,1 war allerdings historisch-

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 moglichen 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 anfallen,
dann wahrend der Laufzeit des Swap
jedenfalls nur einmal (und zwar bei

Beendigung) und nicht jahrlich. [Punkt 20.5]
Es war ex ante nach dem gewdhnlichen
Lauf der Dinge auch nicht erkennbar und

nicht—auszuschlieRen, dass es bei
aufrechtem Swap (Uber die gesamte
Laufzeit zu jahrlichen

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
(Ergadnzungs-GA ON 522 und Erdrterungen
im Prot ON 569).

Die bei Abschluss des Swaps
vorherrschende Marktmeinung ging von
einem stabilen, nicht stark fallenden
EUR/CHF-Kassakurs aus, allerdings war
aus den fallenden Terminkursen ableitbar,
dass der Markt mit sehr hoher
(risikoneutraler) Wahrscheinlichkeit von im
Durchschnitt rund 90 % davon ausging,
dass innerhalb der Laufzeit des Swaps der
EZBW unter 1,54 fallt, dass ab dem vierten
Laufzeitjahr auch mit erhoéhten
Zinszahlungen (wenn zu Beginn auch noch
mit einem Saldo zu Gunsten der Klagerin)
zu rechnen sei und nach acht Jahren auch
mit einer Unterschreitung des EZBW von
1,45. Bei historisch-statistischer
Betrachtung war ex ante ein Absinken des
EZBW unter 1,54, unter 1,45 oder auch
darunter bis auf 1,26 innerhalb weniger
Jahre nicht ausgeschlossen. Der sodann
tatsachlich eingetretene Kursverlauf bis auf
unter 1,1 war allerdings historisch-
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statistisch gesehen aullergewodhnlich. (GA
ON 427, S. 42 und S. 135 ff; Erganzungs-
GA ON 522, S. 39, 68).

15 % der Einnahmen des ordentlichen
Voranschlages der Klagerin, das sind 15%
der ordentlichen  Einnahmen 2007
abzuglich Zinsen, Tilgungen und
Tilgungsricklage, betrugen im Jahr 2007
EUR 31.391.415,-- (der Hohe nach
unstrittig). Eine aus dem  Swap
resultierende Zahlungspflicht in dieser

Hbéhe oder darUber hatte die Klagerin
jedenfalls Uber eine Darlehensaufnahme
finanzieren mussen (ZV ] Prot ON 607,
S. 17, 19 und Prot ON 608, S. 3).

Es bestand daher zusammengefasst bei
Abschluss des Swaps die erkennbare,
prognostizierbare und nicht bloR unter
aullergewohnlichen Umstanden gegebene
Moglichkeit und Gefahr, dass die Klagerin
das mit dem Swap verbundene Risiko nicht
mehr beherrschen werde kénnen, weil der
Fall eintreten konnte, dass sie einen zur
Risikobeherrschung notwendigen Ausstieg
oder eine Risikoneutralisierung weder
zeitgerecht beschliel3en, noch die
Finanzierung dafur sicherstellen kann und
auch die Mdglichkeit, dass sie selbst die
Zahlungen aus dem laufenden Swap ohne
genehmigungspflichtige
Darlehensaufnahmen nicht leisten werde
kénnen (Gesamtergebnis Gutachten ON
427, Ergadnzungsgutachten ON 522 und
GA-Erorterung Prot ON 569).

statistisch gesehen aufliergewodhnlich. (GA
ON 427, S. 42 und S. 135 ff; Erganzungs-
GA ON 522, S. 39, 68).

15 % der Einnahmen des ordentlichen
Voranschlages der Klagerin, das sind 15%
der  ordentlichen Einnahmen 2007
abzuglich Zinsen, Tilgungen und
Tilgungsricklage, betrugen im Jahr 2007
EUR 31.391.415,-- (der Hohe nach
unstrittig). = Eine——aus——dem—Swap
Herende ZE.. HAGSPHIS t. r—GHosed
.IE o 0GeF —Gardoo atte—die Kiage
J;EE S —Hoer—eH EZJEZE o EP > :glagglzs,
Es kann nicht festgestellt werden, dass
Stadt Linz bei Zahlungspflichten aus dem
Swap (insbesondere solchen, die EUR
31.391.415,-- Ubersteigen) jedenfalls ein
Darlehen hatte aufnehmen missen.
Anstatt durch eine Auflésung des Swap
hétte das Risiko aus dem Swap auch durch

,Restrukturierung”, das  hei}t durch
Abschluss eines oder mehrerer weiterer
Derivatgeschéfte, beschrankt  werden

kénnen, deren Abschluss nicht zwingend
etwas gekostet hatte. [Punkt 20.6]

Es bestand daher zusammengefasst bei
Abschluss des Swaps die—erkennbare;

prognostizierbare—und—nicht—blofl—unter
: Shalict U |

ogli i - keine Gefahr, dass
die Klagerin das mit dem Swap verbundene
Risiko nicht mehr beherrschen werde
konnen, weil der-Fall-eintreten-konnte,-dass
) . Risikobel I

sie fir die Beherrschbarkeit und damit die
Moglichkeit der Begrenzung von Verlusten
nur_einen Risikoleitfaden befolgen hatte
mussen, was ihr moglich gewesen ware.
Der Swap war daher nicht nur objektiv zur
Optimierung geeignet, sondern _auch
konkret optimierend. [gewisse Begriindung
in Punkt 20.4 aber keine Ersatzfeststellung
dargestellt]
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Unter der Uberschrift ,Nicht jedenfalls Fremdfinanzierung nétig* richtet sich der Angriff der
beklagten Partei gegen die — vom Berufungsgericht bestatigte — Feststellung des
Erstgerichtes, dass die Stadt Linz bei Ubersteigen der Auflésungskosten (oder einer jahrlichen
Rate) von EUR 31.391.415,-- ,jedenfalls ein Darlehen hétte aufnehmen miissen®. Diese
Feststellung habe — so der Vorwurf der beklagten Partei — lediglich auf einer (im Ergebnis nicht
belastbaren) Aussage des I B beruht. Dem stehe nicht nur das erhebliche
Vermogen der Stadt gegeniber, sondern auch der Umstand, dass es nicht unbedingt zur
Aufldsung hatte kommen miissen, da auch Restrukturierungsmalinahmen zur Verfiigung

standen.

Das Berufungsgericht hat die gegen diese Feststellung gerichteten Angriffe nach einer
ausfuhrlichen inhaltlichen Auseinandersetzung als nicht berechtigt angesehen, wobei es zum
Ergebnis bemerkte, dass zwar die Feststellungen des Erstgerichtes im Grunde genommen
auf die Aussage des I Il zurickgehen, dass sie aber im Zusammenhang mit den
Ubrigen Verfahrensergebnissen und den Rahmenbedingungen beurteilt werden missen.
Schon aufgrund der eingeschrankten Anfechtungsbefugnis des Ergebnisses der Uberpriifung
der Beweiswirdigung durch das Berufungsgericht ist die Revision unzulassig. Sie ist auch

unberechtigt.

Dass sich eine solche Summe (Uber EUR 30 Mio.) unter den kommunalrechtlichen
Bedingungen nicht kurzfristig aus frei verfigbaren Mitteln besorgen liel3, ergibt sich namlich
nicht nur aus der Aussage des |l Il scndern auch aus den verschiedenen sonstigen

Beweismitteln.

Gemeinden sind verpflichtet, fur alle geplanten Ausgaben eines Jahres einen
Haushaltsvoranschlag zu erstellen (,Budget‘). Alle geplanten Ausgaben sind mit
entsprechenden Einnahmen zu bedecken. Es hatte sich also unter dem Haushaltsvoranschlag
fur das Jahr 2007 ein freier Uberschuss von zumindest EUR 30 Mio. ergeben miissen, um

diese Summe kurzfristig aufzubieten.

Aus Beilage ./FT1 (Haushaltsvoranschlagsentwurf 2007) ergibt sich unter Punkt 7 (PDF-S 18),
dass fur 2007 Darlehensaufnahmen im Ausmal® von EUR 29 Mio. geplant waren. Ein

budgetarer Rahmen fiir mogliche Spekulationsverluste wurde — wie aus der Aufstellung

ersichtlich — definitiv_nicht eingerdumt. Die Darlehensaufnahmen erfolgten (wie erértert und

mehrfach vorgetragen, zuletzt im Zwischenantrag auf Feststellung vom 8. April 2019, ON 591,
Punkt [11.3.2.5.5.) im aufRerordentlichen Haushalt (siehe Beilage ./FT1, Punkt 6. V-17). Aus der
Ubersicht in PDF-S 5 (V-5) in Beilage ./FT1 folgt, dass fiir das Jahr 2007 in der ,laufenden
Gebarung® (lediglich) ein Uberschuss von EUR 2.428.500,-- und in der ,Vermdgensgebarung*

ein Uberschuss von EUR 2.331.600,-- veranschlagt war. Das bedeutete einen (theoretischen)
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Uberschuss von rd. EUR 4,7 Mio, der somit schon rein abstrakt bei weitem nicht gereicht hat,
das Risiko aus dem Swap 4175 abzufangen, ja nicht einmal, um die realistischerweise Weise
jederzeit erwartbare Ausstiegskosten von zumindest EUR 30 Mio. zu finanzieren. Zusatzlich
ergibt sich aus Beilage ./FT1, PDF-S 5 (V-5), dass zwar Darlehensaufnahmen von
EUR 29 Mio. geplant waren, gleichzeitig aber auch Rickzahlungen in H6he von EUR 17,9
Mio. erfolgen sollten (was aber immer noch zu einer Erhéhung der Fremdmittelfinanzierung
der Stadt Linz um EUR 11,1 Mio im Jahr 2007 fihrte). Weitet jemand seine Schulden aus, so
hat er keine frei verfliigbaren liquiden Vermégenswerte oder Geldmittel. Damit bestatigt sich
die Aussage des I B zur damals angespannten Haushaltslage in Form
unbedenklicher Urkunden (siehe aufgetragener Schriftsatz der beklagten Partei vom
15.11.2013, ON 135, S 21; RIS-Justiz RS0121557). Hierzu seien auch nachfolgende Auszlge

nochmals dargestellt:

Die geman § 18 (2) und § 18 (3) der Haushaltsordnung durchgefiihrten Absprachen unter Einbeziehung der politischen Refe-
renten brachte folgendes Ergebnis:

laufende Gebarung Vermdgensgebarung Finanztransaktionen
Einnahmen 437.502.000,-- 58.103.500,-- 90.499.800,--
Ausgaben 435.073.500,- 55.771.900,-- 95.259.900,--
Uberschuss 2.428.500,~ 2.331.600,~
Abgang 4,760.100,--

Zur Deckung des Zuschussbedarfes wurden 29 Mio. € Darlehensaufnahmen (Seite V - 20) veranschlagt. Nach Abzug der
Riickzahlungen in Hahe von 17,9 Mio. € ergibt sich eine Erhdhung der Fremdnmittelfinanzierung um 11,1 Mio. €. Der Saldo der
laufenden Gebarung (=dffentliches Sparen) betragt 2,4 Mio. €. Das nunmehr vorliegende Maastricht-Ergebnis zeigt einen U-
berschuss von 9,4 Mio. €.

Das so erzielte Ergebnis wurde von der Stadtkdmmerei im vorliegenden Voranschlag zusammengefasst und wird dem Ge-
meinderat im Wege des Stadtsenates unter Beiziehung des Finanz-, Bildungs- und Bauausschusses mit dem Antrag auf Ge-
nehmigung vorgelegt.

(Quelle: Beilage ./FT1, PDF-S 5)

7. Darlehensaufnahmen

Fiir folgende Investitionen sind Darlehensaufnahmen vorgesehen:

in€ in€
Informationstechnologie 1.000.000 GemeindestraBBen — Neubau 5.000.000
Sonstige Subventionen 1.000.000 Sonstige Schienenwege 1.000.000
Sonst. Einrichtungen u. MaBnahmen- 1.000.000  Offentliche Anlagen 1.000.000
berufsbildender Unterricht
Wissensturm - Volkshochschule 3.000.000 Offentliche Beleuchtung und  1.000.000
bffentliche Uhren

Musik und darstellende Kunst 1.000.000 Wohn- und Geschéftsgebdude 2.200.000
Museen der Stadt Linz 1.000.000  Markte 1.900.000
Altstadterhaltung und Ortsbildpflege 2.000.000  Stadion mit Intersport Arena 300.000
Férderung des Wohnbaues und Alt- 1.000.000 Design Center Linz 200.000
wohnhausbesitzes
GemeindestraBen — Erhaltung 3.000.000 Beteiligungen 2.400.000

29.000.000

Von den Darlehensaufnahmen sind 4,6 Mio. € dem privatwirtschaftlichen Bereich (Betriebe mit marktbestimmter Dienstleis-
tung) zuzuordnen.

(Quelle: Beilage ./FT1, PDF-S 18)
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3.18.14 Aus dem fir die ex ante Betrachtung mafigeblichen Blickwinkel (Haushaltsvoranschlag 2007,

4.1

Beilage ./FT1) Iasst sich also anhand der unbedenklichen Beweisurkunden konstatieren, dass
— ohne zusatzliche Kreditaufnahme - absolut kein Spielraum fir Zahlungen im zweistelliger

Millionenhohe bestand.

Zur behaupteten Verletzung der Anleitungs- und Erérterungspflicht durch das

Berufungsgericht

Die prozessualen Rahmenbedingungen

411

41.2

413

4.1.4

Die beklagte Partei macht als weiteren Verfahrensfehler geltend, sie ware vom
Berufungsgericht Uberrascht worden, weil es seine Rechtsansicht, der anfangliche negative
Marktwert des Swap 4175 stelle die in § 46 Abs. 1 Z 12 StL geforderte Gegenleistung dar,
eben so wenig erértert habe, wie die Tatsache, dass letztlich (nur) der Amtsbericht 2004
(Beilage ./C) entscheidend fir das Verstédndnis des Gemeinderatsbeschlusse vom 3. Juni
2004 war.

Allerdings hat die beklagte Partei den angeblichen Mangel bei der Darstellung der, die
Revision rechtfertigende Griinde nicht genannt, was bedeutet, dass sich die beklagte Partei
an der gegebenen Stelle gar nicht auf eine wesentliche Verfahrensverletzung und damit auch
nicht auf eine fiir die Einzelfallgerechtigkeit gebotene Uberpriifung durch den Obersten
Gerichtshof berufen hat. Damit ist die behauptete Verfahrensverletzung fiir die Revision

unbeachtlich.

Ein wesentlicher Verfahrensfehler durch die Verletzung der Anleitungs- und
Erdrterungspflicht, der unter Umstanden revisibel sein kénnte, liegt aber tatsachlich gar nicht
vor. Von der behaupteten ,liberraschenden Rechtsansicht® oder gar einer fehlenden Anleitung
durch das Berufungsgericht kann namlich keine Rede sein. Haben sich die Tatsachen, die
schon bisher der erérterten Rechtslage zu Grunde lagen, nicht geadndert, und wurden sie nur
vom Berufungsgericht anders gewertet, so liegt darin regelmallig keine Verletzung des
§ 182a ZPO (7 Ob 181/04z), die Rechtsfolgen nach sich zieht (RIS-Justiz RS0122876;
1 Ob 160/07x).

Sowohl was die Auslegung des Gemeinderatsbeschlusses vom 3. Juni 2004 angeht, als auch
was die Subsumtion des Swap-Geschéaftes unter § 46 StL betrifft, kann wohl kein Zweifel
bestehen, dass beide Themen schon im Verfahren erster Instanz intensiv erortert wurden, um
nicht zu sagen, es ging standig um diese beiden Themen. Auch die Parteien hatten reichhaltig
Gelegenheit, alle ihnen tauglich erscheinenden Beweisantrdge zu stellen, was Ausdruck in

den umfangreichen Erdrterungsantrdgen beider Parteien fand. Die richterliche
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Anleitungspflicht greift in einem solchen Fall nur mehr dort, wo eine Partei erkennbar
bestimmte Tatsachen als nicht verfahrensrelevant erkennt oder (ibersieht und deshalb keine

Beweisantrage stellt. Davon kann hier keine Rede sein, wie unten noch naher gezeigt wird.

Einer richterlichen Anleitung zu einem Vorbringen bedarf es auch dann nicht, wenn der
Prozessgegner, sei es bei seinen anspruchsbegriindenden, sei es mit rechtsvernichtenden
Einwendungen auf die Problematik hingewiesen hat. In einem solchen Fall muss jede Partei
von sich aus ihren Prozessstandpunkt kritisch Uberprifen und die erforderlichen
Konsequenzen ziehen. Zweck der Manuduktionspflicht nach § 182a ZPO ist es nicht, eine
Partei zur Anderung ihres Vorbringens zu veranlassen, wenn die Gegenpartei bereits auf
mogliche Schwachen oder eine andere Sicht der Dinge hingewiesen hat (8 Ob 135/06w). Das

war in beiden Punkten der Fall.

Uberdies hat die beklagte Partei ihre Verfahrensriige in dieser Richtung auch nicht
prozessordnungsgemaly ausgefihrt. Auch bei der Verfahrensriige wegen Verletzung der
Anleitungs- und Erorterungspflicht muss der Rechtsmittelwerber darlegen, welches
zusatzliche oder andere Vorbringen er bei Kenntnis der aus seiner Sicht Gberraschenden
Rechtsansicht erstattet hatte (ein solches Vorbringen wirde auch nicht gegen das
Neuerungsverbot versto3en). Das hat die beklagte Partei aber nicht getan. Auch hatte sie
dartun muissen, dass der von ihr behauptete Verfahrensmangel erheblich gewesen ist, er sich
also auf das Ergebnis des Verfahrens auswirken kann (1 Ob 215/05g). Diesem Erfordernis

hat die beklagte Partei auch nicht entsprochen.

Wenn man sich namlich ihre Revision in diesem Bereich ansieht, dann spricht sie zwar von
aufgrund des Verhaltens des Berufungsgerichtes angeblich unterlassenen (zusatzlichen)
Beweisantragen, die sie gestellt hatte, sie sagt aber weder, worin die zusatzlichen Beweise
bestanden hatten und sie sagt auch nicht, welches andere Prozessergebnis sich durch die

Aufnahme der zusatzlichen Beweise ergeben hatte.

Was etwa die fir die Anwendbarkeit des § 46 Abs 1 Z 12 StL erforderliche Gegenleistung der
Stadt Linz fur den Zinsentausch angeht, spricht die beklagte Partei nur davon, dass sie
erganzende Fragen an die Gerichtssachverstandigen zum Thema Marktwert gestellt hatte.
Diese — von ihr formulierten Fragen — sind aber, wenn man sie liest, nicht auf Tatsachen
gerichtet, sondern sie zielen auf eine andere (rechtliche) Einschatzung durch die

Gerichtsgutachter ab. Das ist aber irrelevant.

Ahnliches gilt fir den Amtsbericht. Hier gelingt es der beklagten Partei nicht einmal
darzustellen, welchen relevanten Beweisantrag sie bei Kenntnis der Rechtsauffassung des

Erstgerichtes tats&chlich gestellt hatte. Dass |l Il sc'bst davon ausgegangen ist,
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dass der Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 den Abschluss des Swap 4175 nicht
gedeckt hat, steht nach den Ergebnissen des Verfahrens (Ersturteil, S 25; Protokoll vom 14.
Mai 2019, ON 608, S 3 f) unverriickbar fest. Eine zusatzliche Befragung hatte also nichts
anderes ergeben kénnen. Die Vernehmung weiterer Zeugen zu ihrem Verstandnis vom Inhalt
des Gemeinderatsbeschlusses hat die beklagte Partei ohnehin beantragt (in der Revision
verweist sie auf Seite 109 diesbezlglich auf ihre Antragstellung im Schriftsatz vom 18. Mai
2017). Abgesehen davon, dass sich das Verstandnis des Gemeinderats ohnehin aus dem
Amtsbericht und dem Protokoll der Sitzung ergibt, ist also nicht nachvollziehbar, woran die
beklagte Partei eigentlich gehindert worden ist. Ihr Beweisantrag, den sie ja gestellt hat, erklart
sich namlich nur daraus, dass es um den Inhalt und die Auslegung des
Gemeinderatsbeschlusses gehen sollte. Die beklagte Partei konnte also gar nicht davon

Uberrascht sein, dass sich das Berufungsgericht mit diesem Thema beschaftigt hat.

Gegenleistung und ,negativer Anfangswert”

4.2.1

422

Dem Gemeinderat waren unter anderem der Abschluss und die Auflosung sonstiger Vertrage
vorbehalten, wenn das darin festgesetzte einmalige Entgelt EUR 100.000,00 oder das
jahrliche Entgelt EUR 50.000,00 ubersteigt (§ 46 Abs 1 Z 12 StL). Die beklagte Partei
behauptet nun, sie ware von der (bis dahin nie erdrterten) Auffassung Gberrascht worden,
dass der sogenannte ,negative Anfangswert® des Swap 4175 die in der Kompetenznorm
genannte einmalige Gegenleistung darstelle. Das hat das Berufungsgericht aber gar nicht
getan, das Berufungsgericht erwdhnt zwar den Marktwert, meint aber nicht den (ebenfalls
negativen) Marktwert des Swaps, sondern die bewertbaren (und auch tatsachlich bewerteten)
Leistungen der Stadt Linz und der beklagten Partei. Der Swap bestand namlich einerseits aus
einem Zinstausch (fixe gegen variable Zinsen), der die Stadt Linz - gemessen am Marktwert
dieses Zinstausches zu Beginn des Geschaftes — begiinstigte und aus dem Verkauf von 21
Terminoptionen durch die Stadt Linz an die beklagte Partei, die einen Wert von rund
EUR 50 Mio verkoérperten.

Das Berufungsgericht beurteilte den Swap 4175 als Wette und damit als entgeltliches
Rechtsgeschéaft, in dem sich die Rechtspositionen der beiden Partei als Leistung und
Gegenleistung gegeniberstanden. Habe es sich dabei auch nicht um Geldleistung gehandelt,
so waren es doch in Geld bewertbare Leistungen gewesen. Dabei sei es letztlich auf die
Bewertung der Rechtsposition angekommen, die die ,Klédgerin der Beklagten mit dem Swap
4175 einrdumt, um beurteilen zu kbnnen, ob das von ihr zu erbringende und damit vertraglich
festgesetzte Entgelt die betragliche Grenze der Z 12 leg cit (ibersteigt.“ Damit gab das
Berufungsgericht nur wieder, was ohnehin das Ergebnis der Sachverstandigengutachten war
(Gerichtsgutachten, ON 427, S 62 ff).



423

424

4.3

- 167 -

Somit kann auch die als Erganzung formulierte Frage der beklagten Partei an die
Gerichtsgutachter keine Rolle mehr spielen. Ganz abgesehen davon, dass die Fragestellung
nicht auf eine Tatsache, sondern auf eine (rechtliche) Wertung, namlich die Subsumtion des
Geschaftes unter den Zustandigkeitstatbestand gerichtet ist (Revision, S 108: ,[...] konkret,
ob diese [die Gutachter] den anfénglichen negativen Marktwert als festgesetztes einmaliges

Entgelt flir den Swap verstehen®).

Letztlich war, so zu Recht das Berufungsgericht, die Herleitung des ,negativen
Anfangswertes” als Differenz der zu Marktwerten angesetzten wechselseitigen Leistungen
zwischen den Parteien auch gar nicht strittig. Dieses Thema war ohnehin auch Gegenstand
der Erdrterung mit den Gerichtsgutachtern, die (wirkliche) Tatsachenfrage in dieser Richtung
also bereits gestellt. So hat Uwe Wystup auf die Frage des Gerichts, ob einander die beiden
Komponenten des Swaps (Zinskomponente und Optionskomponente) als selbstandig
bewertbare Leistungen der beiden Partei gegenlberstanden, geantwortet: ,,Ja, so kann man
das sehen” (Protokoll vom 11.03.2019, ON 569, S 20, 4. Absatz).

Auslegung des Gemeinderatsbeschlusses anhand des Amtsberichts

4.3.1

43.2

Als fir sie vollig Gberraschend und gleichsam aus dem ,heiteren Himmel* kommend
bezeichnete die beklagte Partei, dass das Berufungsgericht dem Amtsbericht zum
Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004 eine derart zentrale Bedeutung beimal.

Uberraschend war das aber nicht.

Die Stadt Linz hat namlich bereits in der Klage unter Punkt Il 1.3.3 f (Seite 7) nach der
wortlichen Wiedergabe der Ziffer 2 des Amtsberichtes ausgefihrt: ,Mit dem zweiten Punkt des

Beschlusses waren — bezogen auf bereits bestehende Fremdwéhrungsfinanzierungen —

marktiibliche Absicherungsmal3nahmen gemeint”. Und fortfiihrend unter Punkt VI 1.4.3

(Klage, S 39) ,Erklértes Ziel des Gemeinderates war es, das Fremdwéhrungsrisiko aus der

bestehenden Finanzierung abzusichern. Dadurch sollte eine Verbesserung im Vergleich zur
Ausgangslage erreicht werden. Der Swap 4175 hat dagegen das Fremdwéhrungsrisiko von
Anfang an potenziert. Er hat daher eine Verschlechterung des Fremdfinanzierungsportfolios
mit sich gebracht (Hervorhebung)® Auch in den folgenden Schriftsatzen (etwa in jenem vom
12. Juli 2013, ON 59) weist die Stadt Linz darauf hin, dass der Gemeinderat bei seiner
Beschlussfassung weder das Swap-Geschaft 4175 noch ein Finanzgeschaft in einer
ahnlichen oder vergleichbaren Art bei seiner Beschlussfassung vor Augen gehabt habe.

Begriindend wies die Stadt Linz darauf hin, dass der Gemeinderat ausschlieBlich an

Absicherungsinstrumente gedacht und entsprechende Kurssicherungen ins Auge gefasst
habe (Punkt Il 1.5.2 [S 19]).
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Die beklagte Partei ist dem sogar entgegengetreten und hat schon in ihrer Klagebeantwortung
verschiedenste Beweisantrage gestellt (Klagebeantwortung vom 7. Dezember 2011, ON 7, S
15 ff), die alle darauf abzielten, ihre entgegenstehende Auslegung des
Gemeinderatsbeschlusses zu beweisen. Das Thema war also von Anbeginn an ,auf ihrem
Radarschirm®. Es ist daher nicht im Mindesten erkennbar, warum es noch einer zusatzlichen

gerichtlichen Anleitung bedurft hatte.

Im Ubrigen hat die beklagte Partei im Verfahren erster Instanz wiederholt vorgebracht, der
Amtsbericht sei zur Auslegung des Gemeinderatsbeschlusses heranzuziehen. Sogar in der
Berufung argumentierte sie noch mit der Notwendigkeit der Berlicksichtigung der ,historischen
Genese“ des Gemeinderatsbeschlusses (Berufung, S 138 [ident: Revision, S 54]:
LAmtsbericht zum GRB 2004*)

Auch die Schlussfolgerung des Gerichtes, beim Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2004
habe es sich um eine reine Innenvollmacht gehandelt, womit natlrlich dem Amtsbericht eine
besondere Bedeutung zukam, durfte die beklagte Partei keineswegs Uberraschen. Wiesen
doch alle Verfahrensergebnisse darauf hin, dass sie nicht werde beweisen kdnnen, dass sie
bei Vertragsabschluss den Gemeinderatsbeschluss gehabt hat oder zumindest den genauen
Text gekannt hat. Spatestens mit dem Ersturteil musste sie damit rechnen, dass auch das

Berufungsgericht davon ausging.
Antrage
Die Stadt Linz beantragt, der Oberste Gerichtshof als Revisionsgericht mége
1. die Revision der beklagten Partei zuriickweisen;
in eventu fiir den Fall der Zulassung
der Revision der beklagten Partei keine Folge geben;
jedenfalls aber
2. derbeklagten Partei den Ersatz der Kosten des Verfahrens an die klagende Partei gemaf
§ 19a RAO zu Handen der Klagevertretung binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution

auferlegen.

Stadt Linz
(vertreten durch den Burgermeister)
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KOSTENVERZEICHNIS

Tarif: TP 3C (Schrifts.) (Bem.Grl.: EUR 100.000,00)
Revisionsbeantwortung EUR 1.315,10
50%  Einheitssatz EUR 657,55
100% Erschwerniszuschlag gem. § 21 Abs 1 RATG *) EUR 1.972,65
Erhéhungsbetrag (ERV) EUR 2,10
Summe USt-pflichtig EUR 3.947,40
20% USt. EUR 789,48
GESAMT EUR 4.736,88

*) Aufgrund des auflergewodhnlich umfangreichen Akteninhalts sowie des den Durchschnitt erheblich
Uberschreitenden fachliche Schwierigkeitsgrads des gegenstandlichen Verfahrens macht die Stadt Linz
einen Zuschlag fir besondere Miihe gemaf § 21 Abs. 1 RATG im Ausmalf} von 100% geltend.





