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1. Dies in Kopie zur HA

2. Urschriftiich
dem Landgericht Hamburg, GrStrK 20 {620 KLs 5/04)

mit folgender Stellungnahms zu den Antrsgen der Verteidigung
des Angeklagten Falk vom 13.01.05

a) Zum Antrag auf Bestellung eines Sachverstandigen zur
Interpretation des Kaufvertrages zwischen der Energis und
der Distefora vom 18.12.2000

Es wird beantragt, den Antrag als unbegrtindet

zurdckzuweisen.

Die Auffassung der Verteidigung des Angeklagten Falk, der
Kaufvertrag sei auf Grundlage englischen Rechts zustande
gekommen und enthalte englische Rechtsbegriffe, die sich
durch Auslegung deutscher Gerichte nicht hinreichend
erschlossen, weshalb der Vertragstext der Interpretation
eines Sachverstandigen bedirfe, greift nicht durch.

Es ist vomehme Aufgabe des Gerichts, Vertragskautelen
im Streitfalle auszulegen. Dazu gehoért neben der
Ausiegung nach dem Wortsinn ferner eine solche nach
dem Sinn und Zweck des Vertrages unter Bericksichtigung

der interessen der den Vertrag schliefenden Parteien. Im
letztgenannten Fal! sind deshalb die Vertragsparteien, also
digjenigen, die an den Vertragsverhandiungen sowie an
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den Vorbereitungen und Ausarbeitung des Vertrages
beteiligt waren, zu héren. Im vorliegenden Fall steht eine
Vielzahl von Zeuginnen und Zeugen zur Verfugung. Diese
werden Gber den Inhalt der Verhandiungen, der
Vorbereitung der Vertragsvereinbarung sowie zu den
Beweggriinden, die zum Abschluss des Vertrages gefihrt
haben, Auskunft geben kdnnen. Dartber hinaus liegt dem
Gericht eine Vielzahl von Urkunden vor, die dem Willen der
Vertragsparteien Ausdruck verleinen, so dass die
Beantwortung der Frage, welche Interessen die Parteien
mit dem Abschluss des Vertrages jeweils verfoigt haben,

auf eine breite Basis gestellt wird.

Die Kammer hat in ihren bisherigen Beschilissen auf diese
Beweismittel zurGckgegriffen und wird dies — davon ist
auszugehen — im Rahmen der Hauptverhandlung weiterhin
tun. Uniberbriickbare Gegensatze in der Auslegung des
Vertrages sind jedenfalls anhand der bislang vortiegenden
Beweismittel, zu denen auch Urkunden aus dem Kreis der
Verkauferin gehéren, nicht erkennbar.

Wenn die Verteidigung nunmshr meint, einzelne
Bestimmungen des Vertrages einer abweichenden
Auslegung zu unterziehen, so ist das ihr gutes Recht.
Diese - thre — Interpretation wird das Gericht im Rabmen
der Beweiswurdigung zu berucksichtigen haben. Dass das
Gericht insoweit sachverstandiger Hilfe bedarf, ist unter
Keinen Umstanden erkennbar.

Zum Antrag des Verteidigers Rechtsanwalt Bliwier vom
13.01.05 - weitere Anhérung des Sachverstandigen Prof.
Drukarczyk

paz
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Es bleibt unklar, wie die Verteidigung ihren neuerlichen
Antrag in ihren Antrag auf Aufhebung des Haftbefehls in

Verbindung mit ihrem Beweisantrag vom 22.12.04
eingebunden wissen will, und ob die von itr dariiber hinaus
gehende Beantragung der fir die Zukunft fortwahrenden
Begleitung der Hauptverhandlung durch den
Sachverstandigen Prof. Drukarczyk noch im
Zusammenhang mit ihrem eingangs erwahnten Antrag auf
Aufhebung des Haftbefehls steht.

Zunachst ist vorrangig Uber den Antrag der Verteidigung
auf Aufhebung des Haftbefehls zu entscheiden. Dazu hat
der Angeklagte Falk selbst Ausfuhrungen gemacht und im
Ubrigen auf das von ihm bzw. seiner Verteidigung in
Auftrag gegebene Gutachten des Sachverstandigen Prof.
Drukarczyk Bezug genommen. Der Sachverstandige wurde
von der Verteidigung afs prasentes Beweismittel sistiert,
Die Beweisthemen wurden sodann in dem Antrag der
Verteidigung vom 22.12.04 prazisiart.

Aus Sicht der Staatsanwaltschaft hat der Sachverstandige

- zu den in dem Antrag prazisierten Beweisthemen in der
Hauptverhandiung vom 22.12.04 und vom 06.01.05
ausfUhrlich und erschopfend Auskunft gegeben. Zur
Bewertung der Anhdrung des Sachverstandigen wird die
Staatsanwaltschaft in inrer Stellungnahme zu dem Antrag
des Angeklagten Falk auf Authebung des Haftbefehls
gesondert Stellung nehmen. Dies wird erst nach
Beendigung der Anhtrung des Sachverstandigen
geschehen.

Soweit die Verteidigung in ihrem Antrag vom 13.01.05 die
von ihr in ihrem Antrag vom 22.12.04 umrigsenen
Beweisthemen auszudehnen beabsichtigt und den

Sachverstandigen zur Frage der Anwendung der
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Umsatzmultiplikatorenmethode im Rahmen der

Unternehmensbewertung der Ision AG anhdren will, ist dies
von den urspringlichen Beweisthemen nicht mehr gedeckt.

Im Ubrigen kommt ss aus der Sicht der Staatsanwaltschaft
— wie sogleich weiter ausgefuhrt wird — darauf und etwa auf
die Frage, ob Scheingeschafte  sich positiv auf den
Unternehmenswert ausgewirkt haben” (S. 9 des
Schriftsatzes vom 13.01.05} auch nicht mehr an. Denn
diese Fragen sind von dem Sachversténdigen, der sich mit
dem von der DKB erarbeiteten Berechnungsmeodell und der
2ur Feststellung des Unternehmenswertes angewandten
sog. DCF-Methode befasst hat, bereits beantwortet
worden.

im Ubrigen geht der Antragsschriftsatz des Verteidigers,
Rechtsanwait Bliwier, der ein Gemisch aus Erklarung nach
§ 257 StPO und Antragsvorbringen enthait, von

unzutreffenden Grundlagen aus.

Der Vorsitzende hatte im Vorfeld des Antragsvorbringens
u.a. erklart, die Kammer sei zwar urspringiich gem
HansOLG gefoigt und davon ausgegangen, die
Berechnung des Unternehmenswertes sei mithilfe einer
Umsatzmultiplikatorenmethode erfolgt, habe dies jedoch in
dem Beschluss vam 02.11.04 korrigiert. Danach gehes die
Kammer nicht mehr davon aus, dass die Bewertung des
Unternehmenswertes der ision aufgrund einer

Umsatzmultiplikatorenmethode erfolgt sei.

Dies blieb von dem Verteidiger Rechtsanwalt Bliwier

ungehdrt. Ohne seinen vorbereiteten Schrifisatz daraufhin
zu Oberprifen und ggf. zu dndern, setzte er sich auf den

ersten vier Seiten unter Bezugnahme auf den Beschluss

der Kammer vom 18.08.04, der — wie ausgefuhrt — durch
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den Beschiuss der Kammer vom 02.11.04 hinsichtlich der
Annahme einer Bewertung mithilfe der
Umsatzmultiplikatorenmethode Gberholt war, gerade mit
dieser Berechnungsmethode aussinander. Er verweist auf
die Ausfihrungen des Sachversténdigen und gelangt zu
dem Ergebnis:

_Im Zusammenhang mit der Stellungnahme in der 2
Hauptverhandlung ergibt sich daraus, dass die
Behauptung der Kammer aus dem Beschiuss vom
18.08.2004 widerlegt ist." (5. 3)

und

_Die Annahmen der Kammer, dass die angeblichen
Scheinumsitze irgendeine Rolle gespielt haben bei
der Firmenbewertung, sind damit durch die
Einvernahme des Sachverstandigen eindeutig
widerlegt, eine Tatsache, mit der die Kammer sich
abfinden solite.” (S.4)

1 etzteres hatte die Kammer bereits in ihrem Beschluss vom
02.11.04 —fur jeden lesbar — und schliellich am 13.01.05

— fir jeden hérbar — eindeutig erklart.

Auf Seite 9 seines Schriftsatzes stelit der Verteidiger
wiederum diesen Gesichtspunkt in das Zeugnis des

Sachverstandigen, indem er vortragt:

Der Sachverstandige wird aussagen, dass die
sogenannten Scheingeschéfte damit nicht, wie die
Kammer unterstellt, sich positiv auf den

Unternehmenswert ausgewirkt haben, sondern

negativ.”
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Dies haben - offenbar mit Ausnahme des Verteidigers —~

die Verfahrensbeteiligten den hisherigen Ausfihrungen des
Sachverstandigen entnehmen kénnen. Darauf jedoch
kommt es — wie der Vorsitzende in der Hauptverhandlung

vom 13.01.05 dargelegt hat — nicht an.

Vorliegend geht es mithin nicht um die Frage, ob die von -
der DKB auf der Basis der sog. DCF-Methode angesteliten
Berechnungen als nachvoliziehbar und korrekt zu bewerten
sind und ob Scheinumsatze des Jahres 2000 Einfluss auf
das Berechnungsmodell fir den Prognosezeitraum 2001
bis 2010 hatten. Von zentraler Bedeutung ist hingegen die
Frage, ob der K&uferin Energis durch den Erwerb der
Aktien der Ision AG ein Schaden dadurch entstanden ist,
dass im Jahre 2000 und insbesondere im dritten Quartal
des Jahres 2000 Scheinumsatze generiert wurden, und die
Energis damit ein Untemehmen erworben hat, dass sich
nicht als das Wachstumsunternehmen darstellt, das die
Verkauferin von ihm gezeichnet hat. Denn das
Unternehmean war nach dem Ergebnis der Ermittlungen
nicht in der Lage, seine eigenen Umsatzprognosen durch

legales organisches Wachstum zu erreichen.

Anders ausgedrickt. Bleibt der Kauferin aufgrund der
Tauschung durch den Verkaufer verborgen, dass es sich
bei dem zu erwerbenden Unternehmen nicht um das
Wachstumsunternehmen handelt, wie es die Angeklagten
der Kauferin vermitteit haben, und erwirbt sie damit ein
krankes" Unternehmen, so erleidet die Kauferin einen
Schaden.
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Denn einen Schaden erleidet bekanntlich derjenige, der fur

seine Leistung kein ausreichendes Aquivalent erhait’ .

Bei der Frage nach der Bemessung des der Kauferin
entstandenen Schadens hat sich der Tatrichter wie in dem
vorliegenden Fall, in dem die Kauferin ein hdheres Entgelt
gezahlt hat, als sie im konkret vorliegenden Fall hatte
auforingen missen, auf der Grundlage von indizien eine
Oberzeugung zu bilden, aus denen sich nach hoher
Wahrscheinlichkeit ergibt, dass der Kauferin ohne die
Tauschung der Verkdufer ein genngeres Entgelt hatte

zahlen missen’.

Die Bemessungsgrundlage des festzustellenden Schadens
hat sich dabei nach Auffassung der Kammer, der sich die
Staatsanwaltschaft anschlieflt, zumindest an der Hihe des
durch die Scheingeschafte ermittelten Umsatzausfalls zu

orientieran.

Die Kammer hat sich unter Berucksichtigung der
genannten Voraussetzungen bei der Feststeliung eines

Mindestschadens an der Hohe des durch die

Scheingeschéafte ermitteiten Umsatzausfalls orientiernt und
sich zur Berechnung auf Indizien gestltzt, die sich aus den
vorliegenden Urkunden sowie aus den Angaben der im

Ermittlungsverfahren vernommenen Zeugen ergeben.

£ir die Berechnung dieses Mindestschadens hat die
Kammer in ihren Beschlissen vom 02.11. und 18.11.2004
aufgrund eigener Sachkunde und unter ausfuhrlicher
Begrundung einen der Kauferin entstandenen
Mindestschaden von rd. € 46,7 Mio. festgestelit. Auf die

Ausfuhrungen der Kammer in ihren Beschiussen vom

'ivgl. beispielhaft Cramer, NStZ 1993, 42
2lvgl. auch BGH NStZ 1993, 401f., 41
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02.11. und 18.11.04 wird —um Wiederholungen zu

vermeiden — Bezug genommen.

Die Verteidigung des Angeklagten Fatk tragt damit in threm
in das Zeugnis des Sachverstandigen gesteliten
Vorbringen nichts Neuses vor, das nicht bereits durch die
bislang erfolgte Einvernahme des Sachverstandigen und
durch die erwahnten Beschlisse der Kammer geklart bzw.
(berholt ist.

Zum Antrag des Verteidigers des Angeklagten Falk,
Rechtsanwalt Bliwier, vom 13.01 05, Prof. Drukarczyk fur
das weitere Verfahren als Sachverstandigen zu bestellen

und entsprechend zu laden

Vor dem Hintergrund des unter b) Ausgefuhrien, ist -~
soweit die iammer nicht uber den von inr festgesteliten
Mindestschaden hinaus in die Ermittiung gines daruber
hinaus gehenden Schadens ( Makelschaden®, vgl.
Beschluss v. 02.11.04, 8. 21) einzutreten beabsichtigt - die

Hinzuziehung eines Sachverstandigen nicht angezeigt.

Soweit allerdings die Kammer dies — wie durch den
Vorsitzenden angedeutet - umzusetzen und sich dazu
sachverstandiger Unterstitzung zu bedienen gedenkt, wird
die Boantwortung der Frage nach Bestellung eines
gachverstandigen flr den weiteren Gang der
Hauptverhandlung in die Entscheidung des Gerichts
gestellt.

Gegen die — fur diesen Fail — moglicherweise beabsichtigte
Bestellung des Sachverstandigen Prof. Drukarczyk werden

Ea
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von der Staatsanwaltschaft jedoch Bedenken erhoben. Die
Staatsanwaltschaft lennt Prof. Drukarczyk als
Sachverstandigen wegen Besargnis der Befangenheit ab (§
74 StPO).

Die Ablehnung eines Sachverstandigen ist u.a. dann
berechtigt, wenn der Sachverstandige fur den Verletzten,
insbesondere fur den Nebenkiager, bereits ein
Privatgutachten erstelit hat {Meyer-Goltner, StPO, § 74
Rdn. 8 m.w.N.}). Nichts anderes hat im vorliegenden Fall zu
gelten, in dem der Sachverstandige bereits Privatgutachten
fur den Angeklagten gefertigt hat. Dabei ist unerheblich, ob
der Sachverstandige sich befangen fuhit (a.a.0., Rdn. 4).

Der Sachverstandige Prof. Drukarczyk steht derzeit als
_Gehilfe der Verteidigung® im Dienste des Angeklagten
Falk resp. seiner Verteidigung. Er hat sich im Auftrage der
Verteidigung des Angeklagten Falk mit dem
gegenstandlichen Verfahren pefasst und gutachterliche
Stellungnahmen in seinen schriftlichen Gutachten vom
26.10.2004 vom 13.12.2004 sowie in der
Hauptverhandiung anlésslich seiner Anhorung am 22.12.04
und am 06.01.05 abgegeben. Der Angekiagte Falk hielt an
diesen Tagen wahrend der Sitzungspausen im
Sitzungssaal - dies konﬂté der Beobachtung nicht
entgehen — engen Kontakt zu dem Sachverstandigen,
obwoh! dessen Befragung nicht abgeschlossen war. Dass
der Sachverstandige sich dem jedenfalls flr die Dauer

sainer Anhérung nicht entzogen hat, zeigt, dass offenbar

eine enge Abstimmung zwischen dem Angeklagten Falk

und dem Sachverstandigen erforderlich war und erfolgte.
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Die Staatsanwaltschaft halt es deshalb fur ausgeschiossen,
dass der bislang im Dienste des Angekiagten Falk bzw.

dessen Verteidigung stehende Sachverstandige in Zukunft
die notwendige Distanz zu dem Angeklagten wird
herstetien kénnen, um — und dies genugt far die
Begrundung der Befangenheit — den bloRen Anschein der

Parteilichkeit zu zerstreuen.

Hamburg, den 14.01.0

{(Heyen)
Staatsanwalt




