pr.1UR. H. c. GERHARD STRATE
KLAUS-ULRICH VENTZKE

RECHTSANWALTE

An das

Landgericht Hamburg

GroRe Strafkammer 20

Kapstadtring 1

22297 Hamburg Hamburg, am 2.2.2005/gs

Aktenzeichen: 620 Kls 5/04

In der Strafsache

gegen

Alexander Falk

scheint die Staatsanwaltschaft sich selbst und das Gericht wie folgt zu verstehen:

Es sei — nach der Anhdérung des Sachverstandigen Drukarczyk — zu konzedieren, daf die
Scheinumsatze keinen (unmittelbaren) EinfluR auf die Unternehmensbewertung der ISION
AG durch Dresdner Kleinwort Benson gehabt haben (Stellungnahme vom 14.1.2005, S. 5).
Das habe auch die Strafkammer bereits in ihrem Beschluf? vom 2.11.2004 — fiir jeden leshar —
und schliefllich am 13.1.2005 — fir jeden horbar — deutlich erklart (Stellungnahme vom 14.1.
2005, S. 5).
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Die Uberlegungen des Sachverstandigen seien — so die Stellungnahme vom 26.1.2005 (S. 3) —
jedoch letztlich nur das Ergebnis einer ,,Modellrechnung®. Er habe sich einer ,,VVergangen-
heitsanalyse verschlossen“ (a.a.O. S. 4) und nicht erkannt, dal? die in die Zukunft gerichtete,
auf Planzahlen basierende Bewertungsmethode nach dem DCF-Verfahren auch Plausibilitéts-
kontrollen unterzogen werden musse (S. 4). Eine sorgfaltige Betrachtung der Umsatzzahlen
aus dem Jahre 2000 hatte die Plausibilitat der Planzahlen fiir das Jahr 2001 ,,nachhaltig in
Frage gestellt” (S. 6). Wéren die Scheinumsétze bekannt geworden, hatte diese die Prognose-
sicherheit jedweder Planung bei der ISION in Frage gestellt und damit der Anwendung der
DCF-Bewertungsmethode den Boden entzogen (S. 6).

Dies und des weiteren der Umstand, dal} DKB bei seinen mit Planzahlen fur das Jahr 2001
arbeitenden DCF-Berechnungen auch Reduktionen der Wachstumsraten im Hinblick auf nicht
erwartungsgerechte Umsatzzahlen im dritten Quartal 2000 vorgenommen habe, rechtfertige
die These einer zumindest mittelbaren Beeinflussung der Planzahlen des Jahres 2001 durch
die Entwicklung der Umsatzzahlen des Jahres 2000 (S. 8).

Hinsichtlich der Schadensberechnung scheint die Staatsanwaltschaft in soufflierender Inter-
pretation der Kammerbeschliisse vom 2.11.2004, 8.11. und 18.11.2004 von einer Art Beschaf-
fenheitsvereinbarung im Sinne des § 437 Abs. 1 Satz 1 BGB auszugehen. Die Beschaffenheit
der ISION habe darin bestanden, ein Wachstumsunternehmen zu sein (S. 12). Da dem aber
nicht so gewesen sei, stattdessen bei ISION Umsatze manipuliert worden seien, musse ein
objektiver Minderwert berechnet werden (S. 14), den die Strafkammer — ,,unter Zurtckstel-
lung weiterer Erwégungen in die Richtung eines sog. ,Makelschadens’ zugunsten der Ange-
klagten“ — auf die minimalste objektive Bemessungsgrundlage, namlich die Scheinumsétze
des dritten Quartals 2000, kleingerechnet habe, und zwar auf einen Betrag von lediglich €
46,7 Mio. Das sei der Mindestschaden.

1. Schadensberechnung nach dem Zivilrecht?

Diese Rechnung erinnert an den § 441 BGB, durch welchen das Ausmal} der Minderung im
Falle von Sachmangeln der Kaufsache festgelegt wird.
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Wahrend aber im Zivilrecht das Mal? der proportionalen Minderung des Kaufpreises sich
nicht am Preis der Kaufsache, sondern an deren wirklichem Wert orientiert —

vgl. hierzu § 441 Abs. 3 Satz 1 BGB und erlduternd Berger in Jauernig
(Hrsg.), BGB, 11. Aufl., Rdnr. 6 zu § 441; Faust in Bamberger/Roth (Hrsg.),
BGB, Miinchen 2003, Rdnr. 8 zu § 441 —

veranstaltet die Staatsanwaltschaft und die von ihr interpretierte Kammer noch nicht einmal
das. Wéhrend eine zivilrechtliche Gewéhrleistung zu einer Minderung von Null gefiihrt hatte
(da die Scheinumsétze keinen unmittelbaren EinfluR auf die fir DKB maligebliche DCF-
Bewertung des Unternehmens ISION gehabt haben), versucht die Staatsanwaltschaft sich die-
sem Problem dadurch zu entwinden, dal? sie einfach behauptet, ISION sei angesichts manipu-
lierter Umsatze im Jahre 2000 fir eine an Planzahlen des Jahres 2001 ankniipfende DCF-
Bewertung gar nicht ,,zuganglich* gewesen.

Dies er6ffnet ihr dann die Mdglichkeit, vollig gelést von den Objektivierungen einer nach
anerkannten Grundsatzen vorgenommenen Unternehmensbewertung (an welcher sich auch
der tatsachlich vereinbarte Kaufpreis orientiert hatte), den Preis vom Wert zu trennen. Denn
nichts anderes ist die Berechnung eines Schadens mit Hilfe eines sog. Umsatzmultiplikators.
Durch ihn werden Preise zu Preisen ins Verhaltnis gesetzt, also der Preis, der fur ISION ge-
zahlt wurde, zu den Preisen, die ISION im Jahre 2000 fur den Verkauf von Dienstleistungen
und Waren gezahlt wurden (d.i. der tatsachliche bzw. prospektiv erwartete Jahresumsatz). Der
Preis markiert aber nur eine subjektive Aquivalenz. Werden aus dem Jahresumsatz die sog.
Scheinumsatze herausgerechnet und — Giber den Umsatzmultiplikator — in den Kaufpreis proji-
ziert, bleibt es bei einer rein subjektiven Aquivalenz, die Schadenssumme in Hohe von 46,7
Mio. € ist reine Fiktion.

Das hat mit dem herkdmmlichen Strafrecht nichts zu tun, ebensowenig mit den Bestimmun-
gen des Zivilrechts.

Dal es nicht angeht, unter Vernachldssigung jeder objektiven Wertbestimmung lediglich Prei-
se zu Preisen in Relation zu setzen und hieraus ein Zahl zu errechnen, die dann im Wege der
Fiktion als Schaden bezeichnet wird, sollte der Staatsanwaltschaft vielleicht gewértig werden,
wenn sie sich der Grundlagen ihrer eigenen Anklageschrift erinnert: Geht es doch in ihr um
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Leistungen, die zwar einen Preis, aber keinen Wert haben: sog. Scheingeschéfte. Es ist eine
der bosen Ironien dieses Verfahrens, daR eine Anklagebehérde, die Alexander Falk und den
anderen Beschuldigten einen Betrug durch Présentation von Scheingeschéften vorwirft, die
von ihr angestrebte Haftfortdauer mit einer Schadensbehauptung begriindet, die sich ihrerseits
von jeder objektiven Wertbestimmung geldst hat, also bloRe Fiktion, schlichter Schein ist.

2. Ision als ,,Unikat*

Die hier krass zutage tretende Subjektivierung der Schadensberechnung wird von der Straf-
kammer in ihrem Er6ffnungsbeschlu® noch mit einer weiteren Erwégung zu stiitzen versucht.
Es wird darin gesprochen von der ,,besonderen Marktenge®, in welcher sich das Verkaufsge-
schehen vollzogen habe, weshalb die Strafkammer sich berufen fiihlt, die ,,Einmaligkeit des
vorgenommenen Geschéfts” zu behaupten. Bei dem Verkauf der ISION an Energis habe es
sich quasi — wie der Vorsitzende der Strafkammer es mindlich bezeichnete — um eine ,,Uni-
kat* gehandelt.

Was hierbei vollig vergessen, vielleicht sogar bewul3t ausgeblendet wird, ist der Umstand, dal}
die Distefora in den letzten drei Monaten des Jahres 2000 nicht nur mit Energis tGber den Kauf
der ISION verhandelt hat, sondern mit einer Vielzahl an Bietern. In der Schluf3phase, im No-
vember 2000, wurde — neben Energis — noch mit weiteren zwei Bietern verhandelt, namlich
Genuity und KPNQest.

In dem Geschéftsbericht der ISION Internet AG, erschienen im Juni 2001, 143t deren damali-
ger Vorstandsvorsitzender John Beaumont durch eine von ihm bezahlte Journalistin den Gang
der Verhandlungen mit Distefora und die flr den Zuschlag an Energis letztlich entscheiden-
den Grinde referieren:

»Die Briten (Energis) haben ihre Chance — und sie nutzen sie. Uberrascht stellt
Falk fest, dal die Nachztgler die zweitbeste Offerte eingereicht haben. Nur ein
groflRes amerikanisches Unternehmen hat ein — wie Falk es ausdriickt — ,etwas
sportlicheres” Angebot vorgelegt. Dafir verbucht Energis einen Pluspunkt auf
der Imageseite: Die Briten haben einen exzellenten Ruf, sie gelten in Banken-
kreisen als besonders solide und zuverlédssig. Damit gibt es zwei klare Favori-
ten fur die Due Diligence. Ein dritter Kandidat wird pro forma auch noch be-
stimmt, wird jedoch keine Rolle mehr spielen. (...)
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Den vorlaufigen Geboten folgen weitere, doch der Abstand zwischen den Be-
werbern verringert sich kaum. Kann es Distefora intern rechtfertigen, einen Fa
voriten zu kiren, der, rein finanziell gesehen, auf Platz zwei liegt?

Dal die Entscheidung zu Gunsten von Energis ausfallt, hat zwei Griinde: Die
Amerikaner haben angedeutet, daR sie ISION im Fall der Ubernahme splitten
wollen. Das geféllt weder Falk noch den ISION Vorstanden Maarten Reidel
und Thomas Kiessling, die inzwischen in die Verkaufspléane eingeweiht wor-
den sind. AulRerdem zeichnet sich ab, dal? der US-Konzern zwar potent, aber
mit europdischen Gepflogenheiten wenig vertraut ist. Falk: ,Wir wulRten: Mit
denen weiter zu verhandeln, wird langwierig und anstrengend’. Also legen sich
die Distefora Manager vorzeitig auf Energis fest. Fairerweise teilen sie das so-
wohl den Briten wie auch den Amerikanern mit, freilich mit der Option, jeder-
zeit die Prioritaten wechseln zu kénnen, sollten die Verhandlungen tatséchlich
ins Stocken geraten. Dal’ Energis tatsdchlich den Zuschlag erhalt, daran glaubt
John Beaumont erst, als er am 18. Dezember zur Vertragsunterzeichnung nach
Hamburg kommt.” (Geschaftsbericht 2000 der ISION Internet AG, S. 18/19)

Sollte die Strafkammer tatséchlich immer noch an eine ,,besondere Marktenge* glauben und
die ,,Einmaligkeit des Geschafts” behaupten wollen, wird beantragt, zum Beweis der Richtig-
keit des in dem Geschaftsbericht der Energis/ISION 2000 zum Gang der Verhandlung Berich-
teten die Gebote der KPNQest und die tbrigen Unterlagen aus den Verhandlungen mit Diste-
fora beizuziehen. KPNQest ging im Juni 2002 (zeitgleich mit Energis) in Konkurs und ist
inzwischen liquidiert. Die Unterlagen der KPNQest tber die Verhandlungen mit Distefora
mussen sich allerdings noch auffinden lassen, und zwar in den Archivraumen der Anwalts-
firma Clifford Chance in Frankfurt am Main. Clifford Chance hatte seinerzeit bei den Ver-
kaufsverhandlungen mit Distefora sowohl Energis als auch den Mitbewerber KPNQest bera-
ten und vertreten. Angesichts der inzwischen vollzogenen vollstandigen Liquidation der
KPNQest dirfte ein eventuelles Zeugnisverweigerungsrecht der Beiziehung und gegebenen-
falls Beschlagnahme dieser Unterlagen nicht im Wege stehen.
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3. Zum Begriff des ,,Makelschadens*

In ihrem Beschluf? vom 2.11.2004 zieht die Strafkammer bei der Schadensberechnung zusatz-
lich in Erwdgung, dal’ durch vorsatzliches Tauschungsverhalten auch eine ,,Makelbehaftung*
der ,,Performance” des Unternehmens eingetreten ware, die zu einer starken Reduzierung des
Unternehmenswerts und damit zu einem erheblich hoheren Schaden gefuhrt haben dirfte.
Hier wird zur Begriindung eines Schadens — nicht nur hinsichtlich seiner Hohe, sondern des
Schadens uberhaupt — (und damit zur Begriindung des Betrugsvorwurfs) die Behauptung he-
rangezogen, ein Betrug habe stattgefunden. Was zu beweisen ist, wird bei dieser Erwégung
bereits vorausgesetzt. Es handelt sich um einen klassischen Zirkelschluf.

Der Haftbefehl gegen Alexander Falk ist aufzuheben.

Der Rechtsanwalt
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