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ﬂ Als Ergebnis wurde am 30.12.1996 der Aktienkauf- und Ubertragungsvertrag abgeschiossen.
Der Kaufpreis betrug fir 75 % der Aktien der Wayss & Freytag AG ca. DM 260 Mio. Diesem

j Aktienkaufvertrag lag eine Kaufpreisanpassungsklausel zugrunde, wonach der endgaltige
L

Kaufpreis sich um einen Betrag von bis zu DM 55 Mio. weiter reduzieren konnte abhangig von
dem Ergebnis der Geselischaft fir das Geschaftsjahr 1996. Die Bilanz fir das Geschaftsjahr
1996 wurde dabei unter Hinzuziehung von Wirtschaftsprifergeselischaften beider Parteien
aufgestellt. Im Rahmen dieser gemeinsamen festgesteliten Bilanz ﬁ]f das laufende
Geschaftsjahr 1996 wurde ein auferordentlich grofer Verlust in Héhe von ca. DM 130 Mio.
festgestellt, der dazu fuhrte, dal sich der Kaufpreis fir die Aktien um den
Kaufpreisanpassungsbetrag in Hohe von DM 55 Mio. reduzierte, womit der Kaufpreis sich
insgesamt auf ca. DM 205 Mio. belief.

in den folgenden Geschaftsjahren 1987 und 1998 erlitt die Wayss & Freytag AG - nunmehr
unter der unternehmerischen Fluhrung der HBG - weitere aufierordentlich grofe Verluste, die
dazu fobrien, daB die HBG der Gesellschaft viele hunderte Millionen DM an neuem Kapital zur
Verfugung stellen multe. Die wesentlichen Ursachen fur diese Verluste lagen in Vorgéngen aus
dem Zeitraumn vor der Ubernahme der Aktienmehrheit durch die HBG - im wesentlichen in
einem auferordentlich hohen Abwertungsbedarf im Bereich der Immobilienprojektentwicklung,

im Mai 1998 tauchte bei der Wayss & Freytag AG der Bericht einer international
anerkannten Unternehmensheratungsgeselischaft auf, in welchem das Geschéftsfeld der
Immobilien-Projektentwickiung im Auftrag des ehemaligen Vorstandes der Wayss & Freytag AG
im Jahr 1996 analysiert und umfassend untersucht worden war. Das zusammenfassende
Ergebnis dieser Analyse war verheerend: Statt des im internen Berichtswesen offiziell
dargesteliten sogenannten 'Plangewinns' der laufenden Projekte hatte die international
anerkannte Unternehmensberatungsgesellschaft ein Verlustrisiko in Hohe von mehreren
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hundert Million DM festgestellt! Bedaueﬂicherweirs; haben sich diese Risiken auch spater
realisiert. '
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Dieser Bericht war dem zwischenzeitlich ausgeschiedenen Vorstand der Wayss & Freytag AG
unmittelbar vor Durchfihrung des Due Diligence-Verfahrens im Dezember 1996 prasentiert

worden. Der HBG wurde dieser Bericht im Due Diligence-Verfahren jedoch nicht zur Verfugung

gestellt. e
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Il. Verlauf der streitigen Auseinandersetzung

HBG fiihite sich durch diese Umstande von dem Verkaufer getduscht und nahm durch
Mahnbescheid vom Mai 1998 den Verk&aufer, die AGIV, in Hdhe von DM 205 Mio. in Anspruch.
Ein Mahnbescheid deswegen, da nach Auftauchen des oben bereits erwahnten Berichtes nur
wenige Tage Zeit waren, um die am 30.06.1998 endende Verjahrungsfrist zu unterbrechen.

Parallel dazu suchte HBG das Gespréch mit dem seinerzeitigen Vorstand der AGIV, um
Verhandlungen Gber eine vergleichsweise Lésung zu fuhren. Diese Gesprache wurden von dem
ehemaligen Vorstand der AGIV jedoch kategorisch abgelehnt.

Dadurch sah sich HBG veranialit, die Klage im Mal 1999 im einzelnen zu begrinden. Der
Klageantrag stitzte sich auf vorsitzliche culpa in contrahendo. Dabei vertrat HBG die
Auffassung, dafl die oben erwahnte Analyse Uber den Bereich der Projektentwicklung nicht nur
dem Vorstand der Wayss & Freytag AG, sondern daritber hinaus auch dem Vorstand der AGIV
bekannt war und die HBG im Due Diligence pfiichtwidrig dartber nicht informiert wurde.
Jedenfalls miisse die AGIV sich das unbestreitbar vorliegende Wissen des Vorstandes der
Wayss & Freytag AG Uber die Grundsatze des § 166 BGB [sogenannte 'Wissenszurechnung']
zurechnen lassen.

Die AGIV wehrte sich in den ausgetauschten Schrifts&tzen beim Landgericht Frankfurt
vehement gegen den Vorwurf, daf® der Bericht dem Vorstand der AGIV bekannt war. Weiterhin
trug die AGIV vor, dal die Grundsatze der Wissenszurechnung nicht anwendbar seien.

Parallel zu dem oben genannten Rechisstreit hatte die HBG in der Zwischenzeit zwei weitere

Klagen tber jedoch wesentlich niedrigere Betrége gegen die AGIV eingereicht.

Am 09.05.2000 fand eine erste miindliche Verhandlung vor dem Landgericht Frankfurt,
Kammer flr Handelssachen, statt. An dieser Verhandlung nahrhen neben den beteiligten
Rechtsanwalten auch der neue Vorstandsvorsitzende der AGIV, Herr Dr. Klinz, und Herr
Damsté als seinerzeifiger Finanzvorstand der HBG teil. Der Vorsitzende Richter hinterliefs in der
Verhandlung einen duBerst gut vorbereiteten und kompetenten Eindruck. In einer etwa
zweistiindigen Verhandlung ging der Vorsitzende Richter auf samtliche Argumente und
Gegenargumente beider Seiten ein. Eine groRe Rolle spielte dabei die Auseinandersetzung mit
der Thematik der sogenannten Wissenszurechnung, der im voriiegenden Fall eine
entscheidende Bedeutung zukommt. Der Vorsitzende Richter sah die Grundsétze der
Wissenszurechnung grundsatzlich als durchaus gegeben, war jedoch der Auffassung, dall im
vorliegenden Fall dazu noch weiterer Vortrag von Seiten der HBG erforderiich set.
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Der Vorsitzende Richter fuhrte beiden Seiten Chancen und Risiken dieses Rechtsstreites
gindringlich vor Augen und verwies darauf, daf die zentrale Problematik der
Wissenszurechnung als Rechtsfrage moglicherweise dazu fohren wird, dald eine streitige
Auseinandersetzung durch drei Instanzen bis zum BGH gefuhrt werden mlsse mit den sich

daraus ergebenden zeitiichen und kostenméaRigen Belastungen fur die Parteien. Der
Vorsitzende Richter regte daher an, daR sich die Parteien Gedanken Uber eine vergleichsweise
Lésung machen sollen. Mit diesem Hinweis wurde die Verhandiung beendet. Insgesamt hatten
die Vertreter der HBG einen sehr positiven Eindruck von dem Verhandlungstermin. Es war der
Eindruck entstanden, daf der Vorsitzende Richter die Situation der HBG verstanden und
ausreichend Indizien vorgefunden hatte, um der Klage dem Grunde nach zu entsprechen.

Als Folge der Vergleichsanregung durch den Vorsitzenden Richter des Landgerichtes Frankfurt
nahmen die Parteien im Sommer 2000 erste Vergleichsgespriiche auf. Eine Einigung Gber
einen zu zahlenden Betrag konnte jedoch nicht erziett werden, da die unterschiedlichen
Vorstellungen zu weit auseinander lagen. Wahrend die AGIV einen Betrag von bis zu DM 20
Mio. in den Raum stellte, lag die Mindestforderung der HBG bei DM 120 Mio.




lll. Durchfithrung und Verlauf des Mediationsverfahrens

Die Parteien verstandigten sich jedoch darauf, die Gesprachsverhandlungen nicht abreiflen zu
lassen und mit Hilfe eines Mediationsverfahrens zu versuchen, méglicherweise eine L&sung
der Konflikte zu finden. Die Parteien einigten sich in diesem Zusammenhang auf Herrn
Professor Dr. Eidenmilller von der Westfalischen Wilhelms-Universitat Manster als Mediator.
Herr Professor Dr. Eidenmilller bot sich fir diese Tatigkeit an, da er nicht nur ein aulerst
kompetenter Kenner des Zivilrechtes, sondern darliber hinaus Rektor des Zentrums for
Verhandiungen und Mediation in Manster ist.

Zur Vorbereitung des Mediationsverfahrens fand eine ausfilhrliche Information und Einfuhrung
auf seiten der HBG durch die eingeschalteten Rechtsanwalte statt.

Zwecks Regelung des Ablaufes der Mediation wurde zwischen den Parteien und Herrn
Professor Dr. Eidenmulier eine Mediationsvereinbarung abgeschlossen. Diese Vereinbarung
enthielt im wesentlichen folgende Punkte:

. Beteiligte

) Gegenstand der Streitigkeiten

. Hinweise darauf, daR der Mediator keine Entscheidungskompetenz besitzt, sondern
aflein als neutraler Vermittler die Suche nach interessengerechten Losungen
unterstotzt.

. Vertraulichkeits- bzw. Geheimhaltungsvereinbarung fur die im Mediationsverfahren
erstmalig offengelegten Informationen. Die Vertraulichkeit erstreckt sich somit nicht auf
Informationen, die bereits auferhzlb des Mediationsverfahrens offen behandelt wurden.

. Gebiihrenvereinbarung mit dem Mediator {= angemessener Stundensatz]. -

Nach Abschiult der Mediationsvereinbarung gab der Mediator den beteiligten Parteien den
Ablauf des weiteren Verfahrens bekannt. Danach sollte die Mediation am Mittwoch, den
02.08.2000, vorbesprochen werden, Fir den weiteren Ablauf waren Donnerstag, 03.08.2000,
und Freitag, 04.08.2000, ganztigig angesetzt.

Teilnehmer an dem Mediationsverfahren waren die beteiligten ProzeBanwalte beider Parteien,
interne Juristen und die zustandigen aktuellen Mitglieder des Vorstandes. Von seiten der AGIV
waren nicht nur die beiden Mitglieder des Vorstandes beteiligt, sondemn auch die beiden fir den
AbschluB des Aktienkaufvertrages seinerzeit verantwortlichen Mitglieder, die zwischenzeitlich
aus dem Vorstand ausgeschieden waren. Insgesamt nahmen an der Veranstaltung neben dem
Mediator ca. 10 Personen teil. Die Mediation fand in einem idyllisch gelegenen Hotel in der
N&he von Munster statt.
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Die Verhandiungen liefen wie folgt ab:

Am ersten Abend begriite der Mediator samtliche Beteiligten und skizzierte den Ablauf des
Mediationsverfahrens. Das anschlieende gemeinsame Abendessen diente dazu, die
Stimmung zwischen den beteiligten Parteien etwas aufzulockern und eine konstruktivere
Grundeinstellung zu schaffen, was psychologisch fur den Ablauf des Verfahrens von grofier
Bedeutung war. Am Ende des Abendessens formulierte es der Vorstandsvorsitzende der AGIV,

Herr Dr. Klinz, wie folgt: ,Es ist schade, dafd wir uns unter solchen Umstanden treffen, eigentlich
hatten wir Freunde sein kdnnen'.

Der darauffolgende erste Verhandlungstag begann damit, daR die jeweiligen Vorstande den
Sachverhalt aus ihrer Sicht vortrugen und die jeweiligen anwaltlichen Vertreter die rechtliche
Begrundung der unterschiedlichen Positionen lieferten.

Nach dieser einleitenden Eroffnung trug der Mediator die unterschiedlichen Motivationen und
Interessen der beteiligten Parteien zusammen und hielt es an den im Tagungsraum h&ngenden
Tafeln schriftlich fest. Die einzelnen Motivationen und Interessen fragte der Mediator dabei bei_
beiden Parteien auch in der unterschiedlichen Bewertung ab.

Danach stellte der Mediator auch die Frage nach denkbaren Interesseniiberschneidungen
[Suche nach "Win-Win-Lésungen']. In diesem Zusammenhang wurden samtliche nur denkbaren
Konstellationen diskutiert und bewertet. So wurde etwa die Bildung eines gemeinsamen Joint-
venture diskutiert, die jeweilige Ubernahme der anderen Gesellschaften oder etwaige andere
gemeinsame Geschafte [Grundsticksgeschafte efc.]. Uber einige abstrakte Kriterien wurde
relativ schnell Einigkeit zwischen den Parteien erzielt, etwa daf eine faire L&sung gefunden
werden mUsse und daR die gefundenen Losungen wirtschaftlich angemessen sein missen.
SchlieRlich waren die Parteien sich einig, daf} nach Mdglichkeit eine endgGltige Lésung fr
samtliche Konflikte gefunden werden soll.

Damit und mit einem gemeinsamen Abendessen endete der erste Tag. Nach dem Abendessen
hielt Herr Prof. Dr. Eidenmdlier einen Vortrag Gber die Grundsatze der Berechnung des

‘ ProzeRerwartungswertes', d.h. eine Wahrscheinlichkeitsbetrachtung der jeweiligen

Erfolgsaussichten.

Am zweiten Tag falite der Mediator die Ergebnisse des Vortages zusammen. Denkbare erste
Lésungsansatze und erste Gemeinsamkeiten wurden konkretisiert, wie etwa die Abgabe einer
gemeinsamen positiven Presseerklarung.



Im Anschiuf daran fiihrte der Mediator mit beiden Parteien in jeweils getrennten Raumlichkeiten '

eine Abschatzung der Prozelrisiken durch.
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ﬂ Bei der Schatzung der ProzeRrisiken wurden sémtliche Anspruchsvoraussetzungen ginzeln
untersucht und von den beteiligten Parteien jeweils eine eigene prozessuale Bewertung und

! Einschatzung der eigenen Position abgefragt. Dies begann mit Fragen der Verjahrung, der

Pflichtverletzung seitens der AGIV, Fragen der Wissenszurechnung, Kausalitzt, bis zu
Mitverschuldensfragen. Insgesamt mulite die jeweilige Partei ca. 30 Einzelfragen beantworten

und jeweils aus der eig;;en Sicht die Erfolgsaussichten bewerten. Der Mediator untersttzte

diesen Vorgang durch Erlauterung der jeweiligen Rechtsprechung und der rechtiichen Situation
unter Hinweis auf Risiken und Chancen zu den einzeinen Punkten. Aus Sicht des Teams der
HBG endete dieser Tag in einer Abschatzung des ProzeBerwartungswertes in Hohe von ca.

DM 160 Mio. Dieser Wert wurde dann um die Risikoabschifge und die mit dem Verfahren

in Héhe von ca. DM 110 Mio.—érgab.
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‘ Am dritten Tag begannen die eigentlichen Verhandlungen zwischen den Parteien, die sich bis

ﬁ Samstag Abend, d. h. Gber zwei Tage, hinzogen. Diese Verhandiungen wurden teilweise X
gemeinsam in einem Raum gefuhrt, teilweise pendelte der Mediator zwischen den Parteien, die
sich in separaten Raumen aufhielten. S&mtliche Facetten eines tbiichen

i Verhandlungsgeschehens ereigneten sich - bis zur angedrohten Abreise etc. Da die Méglichkeit
eines Verhandlungserfolges im Raum stand, wurde die Mediation noch auf einen vierten Tag,

: den Samstag, verlangert.

'__ SchiieRlich wurde am Samstag Nachmittag ein Vergleichsergebnis zwischen den Parteien

: verbundenen Kosten reduziert, so daBd sich insgesamt ein angepaRter ProzeBerwartungswert
erzielt. Dieses Ergebnis hat der Mediator in einem Mediationsvergleich festgehalten.

k,
Nach dem gefundenen Mediationsvergleich hatte die AGIV einen Betrag in Hohe von DM 55
Mio. zzgl. eines weiteren Betrages in Hohe von DM 6,2 Mio. an die HBG zu zahlen. Wetterhin
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soliten umfangreiche Grundstcksgeschafte zwischen den Parteien realisiert werden. Im
Nachgang erwiesen sich die angedachten Grundstucksgeschéfte als zu komplex, so dal der
Abgeltungsbetrag auf insgesamt ca. DM 71 Mio. erhdht wurde. Aullerdem wurden Regeiungen
getroffen, die Abwicklungsfragen, die aus dem Aktienkaufvertrag herrlihrten, zwischen den

Parteien zu vereinfachen.

Dieser Vorgang wurde spater durch eine gemeinsame Presseerklérung gegentber der

—

Offentlichkeit bekannt gegeben.

i
i
)
)
j

i
i
i
b
[
4



ﬂ

V.

Zusammenfassende Erkenntnisse der durchgefiihrten Mediation

Die Erfahrungen aus dem durchgefthrten Mediationsverfahren sind insgesamt ais
positiv zu beurteilen.

In einer Aulerst komplexen Auseinandersetzung ist es gelungen, unter Anleitung eines
hochkompetenten und professionellen Mediators eine Vergieichslosung zu finden, die
im laufenden Rechtsstreit bzw. durch auBergerichtliche Vergleichsbemihungen nicht zu

erzieien war,

Vorliegend handelt es sich zwar im wesentlichen um eine 'nationale’ Problematik aus der
Abwickiung eines Aktienkaufvertrages, der deutschem Recht unterfallt. Umso grofiere
Bedeutung kann dem Instrument der Mediation zukommen, wenn es sich um

‘internationale’ Rechtsstreitigkeiten handelt, bei denen die zu entscheidenden Fragen

\_rE)ch komplexer sind. Mediation liefert ein vorzigliches Mitte!, um die eigentlichen inhalte

von streitigen Auseinandersetzungen einer Lsung zuzufuhren und sich dabei dber den
Formalismus von Verfahrensordnungen hinwegzusetzen. Dies ist insbesondere bei
internationalen Streitigkeiten von Relevanz.

Auch unter Gesichtspunkten von Zeitaufwand und anfalienden Kosten ist die Mediation
ein sehr attraktives Mittel zur Losung wirtschaftiicher Konflikte.

So hatten allein die Verfahrenskosten des vorliegenden Rechtsstreits, wenn dieser

héchstinstanzlich durch den BGH entschieden worden ware, tber DM 30 Mio. betragen.
Die erheblichen internen Kosten der beteiligten Unternehmen_;d darin noch nicht
einmal beinhaltet. Die tatsachiichen Kosten des Mediationsverfahrens betrugen dagegen
nur einen Bruchteil. Die Verfahrensdauer bei streitigen Auseinandersetzungen hatte
siche_r .r_nehr als 10 Jahre hetragen.

Es gehort natarlich die emnsthafte Bereitschaft der Beteiligten dazu, sich den Fragen zu
stellen und auch die echte Bereitschaft, Losungen zu erzielen.

Das Instrument der Berechnung des ProzeBerwartungswertes [decision tree] ist
geeignet zur Fokussierung und zur {auch] selbstkritischen Einschatzung der eigenen
Position.
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Gerade in der deutschen Bauwirtschaft besteht heutzutage eine ausgeprégte
Klagefreudigkeit, die auf unterschiedlichen Ursachen beruht. Den Beteiligten kann nur
angeraten werden —~ selbstversténdiich unter guter professioneller Begleitung — haufiger

durch Mediationsverfahren Losungen zu suchen. In der Praxis wird dieses Instrument
immer noch vie! zu wenig eingesetzt.

Eine gewisse Enttauschung wird aber auch bei den durch Mediationsverfahren erzielten

Vergleichsergebnissen zurlickbleiben: Dies ist aber fir jedes Vergleichsergebnis
immanent.

Last but not least: Zum Bedauvern der beteiligten Juristen wurde die spannende Frage der
wWissenszurechnung’ nicht gerichtlich entschieden.
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