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hat das Amtsgericht Lingen auf die mandliche Verhandlung vom 06.08.2013 durch
den Richter

fiir Recht erkannt:

1. Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager 481,01 EUR nebst Zinsen in Hdhe
von S Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz seit dem 08.02.2013 Zug- um -
Zug gegen Abtretung der in dem laufenden Insolvenzverfahren 98 IN 163/11
des Amtsgerichts Bonn Ober das Vermogen der TelDaFax- Energy GmbH,
MottmannstraBe 2, 53842 Troisdorf unter der laufenden Nummer 21803 zur In-
solvenztabelle angemeldeten Forderung in Hdhe eines Teilbetrages von 481,01
EUR zu zahlen.

2. Es wird festgestellt, dass die unter der Ziffer 1. genannte Forderung in Hohe
von 481,01 EUR auf einer vorséatzlichen unerlaubten Handlung beruht. Im Ubri-
gen wird die Klage abgewiesen

3. Die Kosten des Rechtsstreits tragen der Kldger zu 32% und der Beklagte zu
68%.
4, Das Urteil ist vorldufig volistreckbar. Der jeweilige Vollstreckungsschuldner

kann die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 %
des volistreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der jeweilige Vollstre-
ckungsglaubiger vor der Zwangsvollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 %
des zu volistreckenden Betrages leistet.

5. Der Streitwert des Rechtsstreits wird auf bis zu 900,00 EUR festgesetzt.

Tatbestand

Die Parteien streiten um deliktische Schadensersatzanspriche im Zusammenhang mit

ginem - nach der Behauptung des Klagers - betrigerisch erlangten Vorauszahiungs-
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betrag aus einem Energielieferungsvertrag bzw. um Schadensersatzanspriche im

Zusammenhang mit einer behaupteten Insolvenzverschleppung.

Der Klager war mit der zwischenzeitlich insolventen TelDaFax Services GmbH derge-
stalt verbunden, dass er aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung tber die TelDaFax
Gruppe Energielieferungen bezog und die TeldaFax Services GmbH die Kunden-
betreuung des Klagers Ubernahm sowie die Entgeltforderungen gegenuber dem Kla-
ger geltend machte. Der Beklagte war seit dem 28.04.2008 Geschéftsfihrer der Tel-
DafFax Services GmbH.

{ Das Geschaftsmodell der TelDaFax- Gruppe beinhaltete, dass die TelDaFax Marke-
ting GmbH die Vermarktung der Produkte Ubernahm und den Erstkontakt zu dem je-
weiligen Kunden herstellte. Nach dem Abschluss eines Kundenvertrages Ubertrug die
TelDaFax Marketing GmbH den gesamten Vertrag auf die TelDaFax Energy GmbH,
die fortan die Pflichten aus dem Energielieferungsvertrag Gbernahm. Die TelDaFax
Energy GmbH verkaufte ihrerseits die Forderungen gegenitber den Energielieferungs-
kunden an die TelDaFax Services GmbH zu einem Preis von 99,2 % des Nominalwer-
tes. Hinsichtlich der Einzelheiten der vertraglichen Vereinbarung zwischen der TelDa-
Fax Services GmbH und der TelDaFax Energy GmbH wird auf den Factoringvertrag,
Stand 01.01.2009, Bezug genommen. Die TelDaFax Services GmbH bernahm von
Beginn des Vertragsverhaitnisses die Betreuung der Energielieferungskunden und

¢ Ubersendete diesen bereits das BegriiBungsschreiben.

Die TelDaFax Holding AG war unter anderem die Muttergesellschaft der TelDaFax
Energy GmbH und der TelDaFax Services GmbH. Am 01.02.2009 wurde der Beklagte
neben seiner Position als Geschaftsfuhrer der TelDaFax Services GmbH zum Vor-
stand der Muttergesellschaft (TelDaFax Holding AG) bestellt.

Am 04.06.2009 erhdhte das Hauptzollamt Koln die monatlichen Stromsteuervoraus-
zahlungen der TeiDaFax Energy GmbH auf 3.285.432,00 EUR. Zudem wurde ein Ab-
gabenbetrag in Héhe von 18,8 Millionen EUR festgesetzt.

Die Wintschaftspriufungsgesellschaft BDO beantragte unter dem 11.06.2009 unter
Hinweis auf die schwierige wirtschaftliche Lage der Steuerschuldnerin (der TelDaFax
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Energy GmbH) die Stundung des festgesetzten Abgabenbetrages und die Aussetzung
der Yollziehung des Stromsteuerbescheids.

Das HZA KéIn verwies mit Schreiben vom 12.06.2009 darauf, dass die Stromsteuer-
vorauszahlungen in den Monaten Februar 2009 bis Mai 2009 nicht fristgerecht entrich-
tet worden seien und dass beabsichtigt sei, Sicherheit fir die voraussichtlich in zwei
Monaten auflaufenden Stromsteuervorauszahlungen zu erheben.

Unter dem 18.06.2008 machte das HZA Ka!n gegenuber der TelDaFax Energy GmbH
Stromsteuer fir das erste Halbjahr 2009 in Hohe von - sofort zu entrichtenden -
16.316.959,60 EUR geltend.

Die TelDaFax Energy GmbH erweiterte sodann den Stundungsantrag auf den fur das
erste Halbjahr 2009 festgesetzten Betrag. Zu weiteren Erlauterung des Stundungsan-
trags wurde seitens der TelDaFax Energy GmbH daraut verwiesen, dass derzeit eine
Deckungsiicke von 50,7 Millionen EUR bestehe und die TelDaFax — Gruppe chne
weitere Mafinahmen zahlungsunfahig sei.

Das Hauptzollamt Kdin beauftragte mit Schreiben vom 29.07.2009 das HZA Dussel-
dorf- Prifungsdienst — die wirtschaftliche Lage der TelDaFax Energy GmbH zu priifen.
Der Prifungsdienst kam in einem Bericht zu dem Schluss, dass die TelDaFax Energy
GmbH zum Zeitpunkt der Erstellung des Berichts bilanziel! liberschuldet gewesen sei
und seit Juni 2008 nicht in der Lage gewesen sei, die vereinnahmte Stromsteuer ab-
zufithren. Der Prifungsdienst fihrte zudem aus, dass die Einforderung der Steuer-
schuld zur Folge héatte, dass die TelDaFax Energy GmbH Insolvenzantrag stellen
misse.

Der Stundungsantrag der TelDaFax Energy GmbH ist seitens des Hauptzollamtes in
der Folgezeit nicht formal beschieden worden.

Unter dem 09.07.2009 legte die TelDaFax Holding AG in einem Schreiben an die Mit-
glieder des Aufsichtsrates die wirtschaftliche Situation der "TelDaFax-Guppe" dar. Das
Schreiben (BI. 160 ff. Bd. |. d.A)) trAgt unter anderem die Unterschrift des Beklagten.
Dort heifit es unter anderem:;
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.In der KW 25 wurde der Tatbestand der Zahlungsunféhigkeit nach grindlicher
Uberpriifung und Verifizierung von offenen Verbindlichkeiten, Forderungen und sons-

tigen kurzfristig liquidierbaren Vermdgensgegensténden festgestelit...”

Die Commerzbank AG kindigte unter dem 15.07.2009 gegeniber der TelDaFax Ser-
vices GmbH die kurze Zeit zuvor getroffene Lastschriftinkassovereinbarung.

Unter dem 16.09.2009 beauftragte die TelDaFax Holding AG die Rechtsanwalte
GORG mit der Erstellung eines Unternehmensstatus unter insolvenzrechtlichen As-
pekten. In einer Sitzung am 22.09.2009 wies Rechtsanwalt Dr. Wolf (Rechtsanwalte
GORG) darauf hin, dass schon langer eine Insolvenzverschleppung vorliege, sofern
das HZA die Stromsteuern ernsthaft einfordere.

Unter dem 13.10.2009 beauftragte der Finanzvorstand der TelDaFax Holding AG,
Herr Alireza Assadi die Kanzlei Hermann mit der Prifung etwaiger insolvenzrechtli-
cher Tatbestdnde. Die Kanzlei Hermann kam zu dem Schluss, dass die TelDaFax
Gesellschaften insolvenzreif seien.

Unter dem 28.10.2009 verfasste die Wirtschafisprifungsgesellschaft BDO anlasslich
der Prifung des Jahresabschlusses 2008 der TelDaFax Energy GmbH ein an die
TelDaFax Energy GmbH und an den Aufsichtsrat der TelDaFax Holding AG Bath ad-
ressiertes Schreiben, in dem es unter anderem heift:

...Die uns vorgelegten Unterlagen legen den Schlufi nahe, dass die Geselischaft zum
31. Dezember 2008 bilanziell tiberschuldet war und vermutlich auch aktuell weiterhin
ist...Spéatestens im Juni 2009 stellte sich weiterhin die Frage, ob nicht bereits Zah-
lungsunféhigkeit der einzelnen Geselfschaften eingetreten war mit der Folge der In-
solvenzantragspflicht.. Der Bestand der TelDaFax Energy GmbH stelit sich somit als
hochgradig gefédhrdet dar. Wir haben diese Situation am 11.06.2009 in einem ausfiihr-
lichen Telefonat..., aller Vorstdnde der TelDaFax Holding AG... dargelegt und erértert,

insbesondere auch im Hinblick auf die Konsequenzen...”

Es wurde weiterhin darauf hingewiesen, dass eine positive Fortfihrungsprognose von
einem Sanierungskonzept abhange, welches der Wirtschaftspriffungsgesellschaft bis
zur Erstellung des Schreibens nicht vorgelegt worden sei.
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Im Anschluss an ein Schreiben des HZA Koéin erklarte sich die TelDaFax Energy
GmbH bereit, das HZA Kdéln monatlich Uber die aktuellen Eckdaten der Geschéftsent-
wicklung zu informieren. In Kenntnis der Geschaftsentwicklung setzte das HZA unter
dem 30.03.2010 eine Sicherheitsleistung in Hohe von 7,8 Millionen im Hinblick auf
eine festgestellte Getdhrdung der Strom und Erdgassteuer fest.

Im Frihjahr 2010 ist auch die Kanzlei Flick Gocke Schaumburg mit der Erstellung ei-
nes Sanierungsqutachtens beauftragt worden, um eine positive FortfUhrungsprognose
zu begrunden und die Voraussetzungen fur die Erstellung des Jahresabschlusses
2008 und die Stundung der Stromsteuer durch das HZA zu schaffen.

fm Sommer 2010 bot die TelDaFax Energy GmbH besonders glinstige Strompakete
unter den Bezeichnungen Treuepaket bzw. Sommerpaket an. Das Tarifmodell sah
vor, dass die Kunden flr einen bestimmten Zeitraum eine bestimmte Energiemenge
kauften, wobei der Preis fir das Strompaket sofort zur Zahlung fallig war. Ein im Auf-
trag der TelDaFax Energy GmbH erstelltes Gutachten der Wirtschaftsprufungsgesell-
schaft GKK Partners kommt zu dem Ergebnis, dass das Tarifmodell nicht kostende-
ckend war und uber die gesamte Laufzeit einen Verlust von Uber 20.000.000,00 EUR
zur Folge habe.

Unter dem 18.08.2010 (Bl. 65 Bd. |. d.A) teilte die TelDaFax Services GmbH dem
Kiager mit, dass dieser ein Treupaket XL zu einem Preis in Hdhe von 825,00 EUR
gerworben habe, der Betrag sofort fallig sei und von dem Konto des Klagers abgebucht
werde, sowie dass eine Abrechnung des Paketvolumens auf die Abschiage des
nachsten, im Februar 2011 beginnenden Verragsjahres, erfolge. Unter dem
20.08.2010 Gbersandte die TelDaFax Services GmbH dem Kiager eine Rechnung (Bl
66 Bd. I. d.A.) Uber einen Betrag in Héhe von 825,00 EUR verbunden mit der Mittei-
lung, dass der Betrag von dem Konte des Klagers eingezogen wird. Unter dem
31.08.2010 wurde ein entsprechender Betrag durch die TelDaFax Services GmbH von
dem Konto des Klagers eingezogen.
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Nachdem die rlckstandigen Stromsteuerverbindlichkeiten in dem Zeitraum Februar
2010 bis August 2010 in verhaltnismaBig geringen TeilbetrAgen bedient wurden, be-
glich die TelDaFax Energy GmbH im September 2010 in zwei kurz auteinander fol-
genden Teilbetrdgen Uber insgesamt 25.000.000 EUR die riickstandigen Stromsteu-
erverbindlichkeiten der Jahre 2008 und 2009.

Nachdem am 20.10.2010 auch das Bankhaus Lampe KG die Lastschriflinkassover-
einbarung gegenuber der TelDaFax Services GmbH kindigte, verlangte die Deutsche
Postbank AG eine von 5 Millionen auf 10 Millionen erhdhte Sicherheit fir den Last-
schrifteinzug. In einem Schreiben vomn 30.11.2010 an den Beklagten stelite die Deut-
sche Postbank KG weitere Bedingungen, um den Zahlungsverkehr (und insbesondere
den Lastschrifteinzug) Uber das Konto bei der Deutschen Postbank AG weiter fortzu-
fuhren.

Im November 2010 erfolgten Darlehenszahlungen auslandischer Investoren in Hohe
von insgesamt 30.000.000,00 EUR an die TelDaFax Holding AG.

Unter dem 07.12.2010 ersteliten die Wirtschaftsprifer und Steuerberater Peters
Schmitt-Blass Kriger im Auftrag der TelDaFax Holding AG einen aktuellen Liquidi-
tatsbericht, in dem sie in den KW. 49 und 50 fallige Verbindlichkeiten in Hohe von ins-
gesamt 58.827.493,84 EUR feststellten und weiter Folgendes ausfihrten:

.Man kann nicht davon ausgehen, dass es sich bei der Nichtbedienung der sofort falli-
gen und kurzfristig falligen Verbindlichkeiten nur um eine Zahlungsstockung han-
delt.. Wir raten dringend dazu, mit den Investoren aus Russland eine entsprechende
Vereinbarung zu treffen, so dass die aktuelle Liquiditdtsunterdeckung beseitigt wird
und somit eine Insolvenzantragspflicht nicht mehr besteht.”

Ebenfalls unter dem 07.12.2010 wies das HZA Kdln in einem Schreiben an die Tel-
DaFax Energy GmbH unter anderem auf nicht fristgerecht gezahlte Verbindlichkeiten
und den Verkauf nicht kostendeckender Strompakete hin und kandigte im Hinblick auf
eine Gefahrdung der Steuer die Festsetzung einer Sicherheit an.

Ende Dezember 2010 erfolgten weitere Darlehenszahlungen an die TelDaFax Holding
AG in Hohe von insgesamt 14,3 Millionen EUR.
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Am 03.01.2011 kindigte auch die Deutsche Postbank AG als letztes Bankinstitut die
Lastschriftinkassovereinbarung, so dass die TelDaFax Services GmbH fortan auf die
freiwillige Zahlung der Kunden angewiesen war.

In einer E-Mail vom 10.01.2011 der Rechtsanwalte Flick Gocke Schaumburg, adres-
siert an den Beklagten und an Herrn Bath, heifit es unter anderem:

...mit Schreiben vom 02.12.2010 haben wir lhnen mitgeteilt, dass wir auf Basis der
uns zur Verfiigung gesteliten Daten eine Liquiditatsticke von rd. 60 Mio. EUR festge-
stellt haben und die TelDaFax-Gruppe antragspflichtiy im Sinne des § 17 InsO
ist..Durch diese Betrége (d.h. die Darlehenszahlungen in den Monaten November
und Dezember 2010) ist die Zahlungsunféhigkeit im Sinne der InsO noch nicht wie-
derhergestelit worden...”

Unter dem 27.01.2011 kindigten die Stadtwerke Lingen, der in dem Liefergebiet zu-
sténdige Netzbetreiber, die Netznutzungsvereinbarung.

Mit Schreiben vom 08.02.2011 und vom 14.02.2011 setzte das HZA Kdin Sicherheits-
leistungen in Hohe von insgesamt (ber 11,5 Millionen EUR fest. Ebenfalls am
08.02.2011 leitete die Bundesnetzagentur gegen die TelDaFax Energy GmbH ein Ver-
fahren zur Untersagung der Energiebelieferung wegen des Verdachts der fehlenden
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ein. Hinsichtliich der weiteren Begriindung wird auf
Seite 38 des Berichts des Insolvenzverwalters Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 12.04.2011 widerrief das Hauptzollamt Kéin die Erlaubnis zur Leis-
tung von Strom als Versorger gegentber der TelDaFax Energy GmbH mit Wirkung
zum 15.04.2011 nachdem die seitens des Hauptzollamtes Kéin vom 08.02.2011 ver-
langte Sicherheit in Hohe von 8.250.000,00 EUR nicht durch die TelDaFax Energy
GmbH geleistet wurde.

In dem Zeitraum vom 24.03.2011 bis zum 30.05.2011 erfolgten Darlehenszahlungen
auslandischer Geldgeber an die TelDaFax-Gruppe in Hohe von insgesamt 61 Millio-
nen EUR.
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Am 14.06.2011 stellten die TelDaFax Energy GmbH und die TelDaFax Services
GmbH Antrage auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermdgen der Ge-
sellschaften. Den Insolvenzantrag flr die TelDaFax Services GmbH (Bl 7 ff. Bd. Il
d.A) stellte der Bekiagte.

Nachdem der Zeuge Dr. Bahr noch am 14.06.2011 zum vorldufigen Insolvenzverwal-
ter bestellt wurde, ist er in den Insolvenzverfahren zum Insolvenzverwalter bestellt
worden. Das Insolvenzverfahren uber das Vermdgen der TelDaFax Services GmbH
wurde mit Beschluss vom 29.08.2011 eréffnet. In seiner Eigenschaft als Insolvenz-
verwalter dber das Vermégen der TelDaFax Services GmbH erstellte der Zeuge Dr.
Bahr einen Bericht vom 31.10.2011, in dem er die Verflechtungen und wirtschaftlichen
Verhdltnisse der zu dem Mutterkonzern TelDaFax Holding AG zugehdrigen Gesell-
schaften darstelite. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf den Bericht vom 31.10.2011
{Bl. 17 ff. Bd. I. d.A.) Bezug genommen.

Der Kl&ger hat eine nicht bestrittene Forderung in Hohe von 702,55 EUR in dem In-
solvenzverfahren tber das Vermégen der TelDaFax Services GmbH zur insolvenzia-
belle angemeldet. Beztglich der Einzelheiten wird auf den Tabellenauszug (Bl. 68 Bd.
l. d.A.) Bezug genommen. Diese Forderung beruht auf einem Abrechnungsschreiben
des Insolvenzverwalters vom 17.10.2011 (Bl. 167 ff. Bd.  d.A)).

Der Klager behauptet, dass er durch das Schreiben vom 18.08.2010 dber die Leis-
tungsfahigkeit der TelDaFax Energy GmbH getduscht worden sei. Im Zeitpunkt der
Zahlungsaufforderung sei die TelDaFax Energy GmbH nicht mehr leistungsfahig ge-
wesen. Die TelDaFax Gruppe sei zu diesem Zeitpunkt bereits insolvent gewesen.

In der Vorstandssitzung am 10.06.2009, an welcher der Beklagte teilgenommen habe,
sei die Wirtschaftsprufungsgesellschaft BDO zu dem Ergebnis, dass eine Deckungs-
Itche von 24 Millionen EUR bestehe und der Konzern illiquide sei. Die Wirtschaftspra-
fungsgesellschaft habe die an der Sitzung beteiligten Vorstande und Geschaftsfuhrer
der Gesellschalten auf die dreiwdchige Insolvenzantragspflicht hingewiesen.
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Ihm sei durch die Zahlung ein Schaden in Hohe von 702,55 EUR entstanden, da die
TelDaFax Energy GmbH zum 17.06.2011 die Energielieferung eingestellt habe. Das
Strompaket sei infolge der Liefereinstellung nicht vollstandig verbraucht worden, so
dass ein nicht aufgezehrter Betrag in Hohe von 481,01 EUR verblieben sei. Darlber
hinaus habe der Insolvenzverwalter zwei Uberzahlungen in Héhe von 120,67 EUR
und in Héhe von 100,92 EUR ermittelt.

Der Kidger beantragt,

1. den Beklagten als Gesamtschulidner neben der
TelDaFax Services GmbH aus Troisdotf und Herr Ma-
thias Knoll aus Mlnchen zu verurteilen, an thn 702,55
EUR nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunktien
Gber dem Basiszinssatz seit Rechishangigkeit zu zah-
len,

2. festzustellen, dass die Forderung zu Ziffer 1. in Ho-
he von 702,55 EUR aus einer vorsatzlich begangenen
unerlaubten Handlung im Sinne des § 850 f Abs. 2
ZPO stammt,

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Der Beklagte rigt die Zustandigkeit des angerufenen Gerichts.

Der Beklagte ist der Ansicht, dass keine Tauschung tber die Leistungstahigkeit vor-
liegen kénne, da die TelDaFax Services GmbH nie Vertragspartner des Klagers ge-
wesen sei und eine ausdrickliche oder konkludente Erklarung lber die Leistungsfa-

higkeit allenfalls durch die Geschaftsfihrung der Vertragspartner des Klagers (der
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TelDaFax Marketing GmbH bzw. der TelDaFax Energy GmbH) habe abgegeben
werden kdnnen. Er habe niemals eine Bereitschaft zur Leistung von Strom vorgespie-
gelt.

Der Beklagte bestreitet etwaige Zahlungsschwierigkeiten der TelDaFax Services
GmbH oder der anderen Geselischaften im Zeitpunkt der Zahlungsaufforderung. Er
habe keinen Einblick in die wirtschaftlichen Verhalinisse der TelDaFax Energy GmbH
gehabt.

Dem Klager sei infolge der Zahlungsaufforderung durch die TelDaFax Services GmbH
auch deshalb kein Schaden entstanden, da er sich bereits zuvor gegentber der Tel-
DaFax Energy GmbH zur Vorleistung verpflichtet habe und die Forderung andernfalls
nachfolgend durch den Insolvenzverwalter Dr. Biner Bahr gegenuber dem Kiager gel-
tend gemacht worden wéare. Ein Schaden sei auch deshalb nicht entstanden, weil
noch unklar sei, ob der Klager in dem Insolvenzverfahren quotal befriedigt werde.

Das Gericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung des Zeugen Dr. Bhr, Hinsicht-
lich des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift vom
06.08.2013 Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Kiage ist teilweise begrindet. .
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Die Zustandigkeit des angerufenen Gerichts folgt aus § 32 ZPO. Der Begehungsont
der behaupteten unerlaubten Handlung ist (auch) der Ort, an dem der behauptete
Vermobgensschaden eingetreten ist, da der Schadenseintritt zum Tatbestand der be-
haupteten Rechtsverletzung im Sinne der §§ 823 |l BGB, 263 | StGB gehort (vgl.
BGH, Urteil vom 28.12.1996 - Xli ZR 181/93; Zoller - Vollkommer, ZPO, 28. Auflage, §
32 Rn. 16; Beck'scher Online Kommentar - Toussaint, ZPO, § 32 Rn. 10 a; Musielak -
Heinrich, ZPQO, 9. Auflage, § 32 Rn. 15; Thomas/Putzo - Hifltege, ZPO, 29. Auflage, §
32 Rn. 7 jeweils m.w.N.).

Auch das Argument der Prozessdkonomie rechtiertigt nicht eine Verweisung contra
legem (§ 281 ZPO setzt die Unzustandigkeit des angerufenen Gerichts voraus), wenn
der Klager — wie in dem vorliegenden Fall - sein Wahirecht gem. § 35 ZPO zwischen
mehreren zustandigen Gerichten ausgedbt hat.

Der Klager ist auch prozessfuhrungsbefugt. Die Prozessfihrungsbefugnis ist insbe-
sondere nicht nach § 92 InsO ausgeschlossen. Nach § 92 InsO kann der Gldubiger
wahrend der Dauer eines Insolvenzverfahrens keine Schadensersatzanspriche we-
gen der Verminderung der Insolvenzmasse gegenuber der insolvenzschuldnerin oder
schuldnerfremden Dritten geltend machen. § 92 InsQ erfasst nur solche Schadenser-
satzanspriche, die auf einer Verklrzung der insclvenzmasse beruhen; ihr Zweck ist
es, eine gleichmaBige Befriedigung der Glaubiger aus dem Vermogen des wegen
Masseverkirzung haftpflichtigen Schadigers zu sichern (vgl. BGH, Beschluss vém
14.07.2011 - IX ZR 210/10). So liegen die Dinge in dem vorliegenden Fall nicht. Die
Insolvenzmasse der Insclvenzschuldnerin TelDaFax Energy GmbH konnte durch die
Vorauszahlungaufforderung und die anschlieBende Vorauszahlung bereits deshalb
nicht beruhrt werden, da die TelDaFax Energy GmbH infolge der behaupteten Vor-
ausabtretung nicht beteiligt war und die Zahlung an die TelDaFax Services GmbH er-
folgte. Auch eine Verkiirzung der insolvenzmasse der TelDaFax Services GmbH ist
nicht ersichtlich, da die Insolvenzmasse vielmehr verfigungsbedingt einen Zufluss
verzeichnhen konnte.
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Das fir den Feststellungsantrag unter der Ziffer 2. gem. § 256 | ZPO erforderliche
Feststellungsinteresse folgt aus §§ 850 f lf ZPQ, 302 Nr. 1 InsO.

V.

Das Gericht hat von einer Aussetzung des Rechtsstreits im Hinblick auf das strafrecht-
liche Ermittlungsverfahren gegen den Beklagten gem. § 149 ZP0O abgesehen.

Das Gericht verkennt hierbei nicht, dass die Parallelitat strafrechtlicher Ermittlungen
und Zivilrechtsstreit ein Spannungsverhaltnis zwischen strafprozessualem Schwei-
gerecht und zivilprozessualer Wahrheitspflicht begrundet. Gleichwoh! stellt die in §
138 | ZPO angelegte Selbstbezichtigungsgefahr keinen Aussetzungsgrund im Sinne
des § 149 ZPO dar (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 25,01.2013 - 7 W 7/13 mw.N,;
LAG Hamm, Beschluss vom 10.05.2013 - 7 Ta 155/13). Es ist im Ubrigen bereits offen
geblieben, welcher zusatzliche Erkenntnisgewinn durch das Abwarten des strafrechtli-
chen Ermittlungsergebnisses zu erwarten ware. Es ist vielmehr davon auszugehen,
dass die aufgrund etwaiger Durchsuchungs- und BeschtagnahmemaBinahmen gefun-
denen strafrechtlichen Ermittlungsergebnisse im Wesentlichen bereits vor Anklageer-
hebung erhoben wurden. Es wére mithin Sache der Parteien gewesen, etwaige Er-
mittlungsergebnisse durch entsprechenden Beweisantritt in das vorliegende Verfahren
ginzufihren. SchlieBlich ist auch weder vorgetragen noch ersichtlich, dass der streit-
gegenstandliche Betrugsvorwurf Uberhaupt Gegenstand des Ermittiungsverfahrens ist
oder war. Einem hypothetischen weiteren Erkenntnisgewinn war die Wertung des §
149 11 ZPO gegeniiber zu stellen. Danach ist nach einer Aussetzungsdauer von mehr
als einem Jahr die Verhandlung auf Parteiantrag fortzusetzen, wenn dem nicht ge-
wichtige Grinde entgegen stehen. Hieraus folgt im Umkehrschluss, dass es gegen
eine Aussetzungsentscheidung spricht, wenn bereits im Zeitpunkt der zu treffenden
Entscheidung nach § 149 ZPO damit zu rechnen ist, dass das strafrechtiiche Ermitt-
lungsverfahren nicht binnen der Frist des § 149 1| ZPO abgeschlossen sein wird. So
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liegen die Dinge in dem vorliegenden Fall. Uber die Eréfinung des Hauptverfahrens ist
noch nicht entschieden. Das Verfahren richtet sich gegen mehrere Angeschuldigte
und betrifft eine Vielzahl von Tatvorwurfen, so dass realistisch nicht mit einem rechts-
kraftigen Abschluss des Verfahrens binnen Jahresfrist gerechnet werden kann.
Schlieflich war zu berlicksichtigen, dass sich der Beklagte einer Vielzahl von gleich-
gelagerten Verfahren ausgesetzt sieht, so dass gegen eine Aussetzungsentscheidung
auch sprach, dass etwaige Vollstreckungschancen des Klagers im Falle eines lange-
ren Zeitablaufs vereitelt werden kénnten.

B.

Der Klager hat gegen den Beklagten einen Schadensersatzanspruch in Héhe von
481,01 EUR Zug- um - Zug gegen Ubertragung der in dieser Hohe zur Insolvenztabel-
le angemeldeten Forderung gem. §§ 823 11 BGB, 2631, 25 StGB.

a.

Es liegt eine Tauschung Uber Tatsachen vor. Die Zahlungsaufforderung fir das
Strompaket beinhaltet die konkludente Erklarung, dass die Vertragspartnerin des Kla-
gers, die TelDaFax Energy GmbH in dem Abrechnungszeitraum (ab Februar 2011)
leistungstahig ist. Eine Tauschung ist das Vorspiegeln unwahrer Tatsachen. Das Vor-
spiegeln unwahrer Tatsachen ist das unwahre Behaupten des Vorliegens von Um-
standen, die in Wahrheit nicht gegeben sind (vgl. Fischer, StGB, 56. Auflage, § 263
Rn. 11}. Eine Tauschung durch positives Tun setzt voraus, dass dem Verhalten des
Erklarenden ein Erklarungswert zukommt, aus dem sich die unwahre Behauptung er-
schliet. Der Erklarungswert des Verhaltens ist ebenso wie der in ihm enthaltene Er-
klarungsinhalt nach allgemeinen Interpretationsregeln zu ermitteln (vgl. Schon-
ke/Schrider - Cramer/Perron, StGB, 28. Auflage, § 263 Rn. 12). Ein Vorspiegeln

durch konkludentes Verhalten und damit ein positives Tun ist gegeben, wenn der Ta-
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ter die Unwahrheit zwar nicht expressis verbis zum Ausdruck bringt, wohi aber durch
sein Verhalten miterklart {vgl. Fischer, StGB, 56. Auflage, § 263 Rn. 21; Schon-
ke/Schrider - Cramer/Perron, StGB, 28. Auflage, § 263 Rn. 15 mw.N.). Wer einen
Vertrag schlieBt, erklart konkludent grundsatzlich seine Erfiliungsfahigkeit und seinen
Erfullungswillen, wenn es um das Versprechen alshald zu erbringender Leistungen
geht (vgl. Fischer, StGB, 56. Auflage, § 263 Rn. 19 m.w.N.). Problematisch ist die
Frage, ob und in welchem Umfang einer Vertragserklarung bei zeitlich gestreckten
Vertragen bzw. bei in der Zukunft liegenden Verpflichtungen der Erkldrungswert bei-
gemessen werden kann, dass Erfullungsfahigkeit im Falligkeitszeitpunkt bestehen
werde. In diesen Fallen ist einer entsprechenden Vertragserklarung regeiméafig eine
Einschrankung immanent, nach der die Erflllungsfahigkeit nur fUr den Fali sich nicht
verandernder Verhalinisse erklart wird (clausula rebus sic stantibus) (vgl. OLG Dus-
seldorf, Beschluss vom 10.03.2011 - 24 U 118/10; Fischer, StGB, 56. Auflage, § 263
Rn. 19}. Die Frage, was unter einer {vorbehaltenen} Verdnderung der Verhaltnisse zu
verstehen ist, ist jedenfalls dahingehend zu beantworten, dass higrmit nicht gemeint
ist, dass sich die drobende Leistungsunfahigkeit in einer tatsachlichen Leistungsunfa-
higkeit realisiert. Vielmehr ist eine (vorbehaltene) Verdnderung der Verhiltnisse nur
dann anzunehmen, wenn im Zeitpunkt des Verragsschiusses nicht vorhersehbare
Veranderungen aufgetreten sind. Andernfalls wirde der Betrugsstraftatbestand gera-
de in den Fallen teer laufen, in denen bei Vertragschluss die Leistungsfahigkeit bereits
unsicher ist und sich diese Unsicherheit nachfolgend realisiert. Nach diesen
Grundsatzen ist der Anforderung des Strompaketpreises der Erkldrungswert
beizumessen, dass die TelDaFax Energy GmbH als Vertragspartnerin des Kunden
vorbehaltlich einer etwaigen Anderung der Verhaitnisse in dem Abrechnungszeitraum
ab Februar 2011 erfillungsfahig ist.

aa.

Diese Erklarung entsprach nicht den Tatsachen, weil die Erflllungsfahigkeit der Tel-
DaFax Energy GmbH aus wirtschaftlichen Grinden nicht sichergestellt war. Hierbei
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war zunachst zu berilicksichtigen, dass der insolvenzantrag bereits binnen kurzer Zeit
nach der Zahlungsaufforderung gestellt wurde, so dass bereits eine tatsachliche Ver-
mutung daflr streitet, dass sich in dem Ausfall der Leistungsfahigkeit Grinde realisiert
haben, die bereits im Zeitpunkt der Zahlungsaufforderung angelegt waren. Der Be-
kKlagte hat trotz gerichtlichen Hinweises keine Gesichtspunkte vorgetragen, nach de-
nen davon ausgegangen werden kann, dass nach der Zahiungsaufforderung unvor-
hersehbare Umstande eingetreten sind, welche letztlich den unvorhersehbaren Ausfall

der Leistungsfahigkeit zur Folge hatten.

Vielmehr ist davon auszugehen, dass sich der Ausfall der Leistungsfahigkeit als Ende
giner bereits im Zeitpunkt der Zahlungsaufforderung vorhersehbaren Entwicklung dar-
stellt. Dem oben dargestellten Ablauf 1asst sich entnehmen, dass sich die TelDaFax
Energy GmbH jedenfalls seit Juni 2009 in existenzbedrchenden, wirtschaftlichen

Schwierigkeiten befand.

Neben dem Inhalt und den Ergebnissen der Beratungen durch die externen Bera-
tungsgesellschaften und Rechtsanwaltskanzleien spricht hierflr bereits die Tatsache,
dass seit Juni 2009 eine Vielzahl externer Berater hinzugezogen wurden, um die Li-
quiditat der TelDaFax Energy GmbH bzw. der TelDaFax Gruppe zu prifen. Die Bera-
ter stellten mehrheitlich eine illiquiditat fest, ein durch mehrere Berater gefordertes

Sanierungskonzept ist nie vorgelegt worden.

Soweit der Beklagte bestreitet, dass die Wirtschaftsprifungsgesellschaft BDO am
10.06.2009 eine llliquiditat und eine Deckungslicks von 24.000.000,00 EUR festge-
stellt hat und die anwesenden Vorstande und Geschéftsfuhrer auf die 3-wdchige In-
solvenzantragspflicht hingewiesen habe, ergibt sich dieser Befund aus dem in dem
Bericht des Insolvenzverwalters wortlich zitierten Sitzungsprotokoll vom 10.06.2009
(Bl. 34 Bd. I. d.A)).

Ein tragfahiges Sanierungskonzept kann insbesondere nicht in dem Angebot beson-
ders gunstiger Strompakete im Sommer 2010 gesehen werden. Dies hatte vielmehr
einen gegenteiligen Effekt, da — und dem ist der Beklagte nicht substantiiert entgegen
getreten- diese Strompakete nicht kostendeckend waren. In dem Bericht des insol-
venzverwalters ist insoweit auf das Ergebnis eines im Auftrag der TelDaFax Energy
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GmbH erstellten Gutachtens der Wirtschaftsprifungsgeselischaft GKK Partners vom
27.08.2010 Bezug genommen worden. Das Gutachten ist nach alledem bereits zu
einem Zeitpunkt eingeholt worden, in dem der Beklagte Organfunktionen in der Ge-
sellschafterin der TelDaFax Energy GmbH und in der verbundenen Gesellschaft Tel-
DaFax Services GmbH innehatte. Es hatte danach dem Beklagten oblegen, darzule-
gen und gegebenenfalls zu beweisen, dass das ,im eigenen Auftrag” eingeholte Gut-
achten unzutreffend ist, zumal die Einschatzung der Gutachter durch Herrn Bath aus-
weislich der e-Mail vom 24.09.2010 und durch das Hauptzollamt ausweislich des
Schreibens vom 07.12.2010 geteilt wurden. Es liegt auf der Hand, dass durch diese
Vorgehensweise zwar kurzzeitig liquide Mittel generient, langfristig aber weitergehen-
de Verluste produziert werden.

Auch der weitere in dem Bericht dargelegte Verlauf, nach dem die (sukzessive) Kun-
digung der Lastschrifteinzugsermachtigungen durch die Kreditinstitute in Verbindung
mit der negativen Presseberichterstattung zur Folge hatte, dass freiwillige” Kunden-
zahlungen ausbleiben, ist plausibel und durch den Beklagten nicht substantiiert
bestritten worden. Schlielich sind die anhand des vorgelegten Berichts und den dort
zitierten internen sowie externen Schreiben dargelegten Liquiditatsprobleme seitens
des Beklagten nicht substantiiert bestritten worden.

Nach alledem konnte im Zeitpunkt der Zahlungsaufforderung nicht davon ausgegan-
gen werden, dass die TelDaFax Energy GmbH in dem gesamten Varauszahlungszeit-
raum leistungsfahig sein wird, so dass der Erklarungswert der Vorauszahlungsauffor-
derung negativ von den tatsachlichen Gegebenheiten abwich.

bb.

Da nicht lediglich die Zahlungsunfdhigkeit gem. § 17 !l InsO bzw. die drohende Zah-
lungsunfahigkeit im Sinne des § 18 1 InsO eine ernstliche Gefahrdung des Leistungs-
anspruchs begrinden, konnte nach den Ausfilhrungen unter aa. offen bleiben, ob im
Zeitpunkt der Zahlungsaufforderung bereits die tatbestandlichen Voraussetzungen der
§§ 17 11, 18 11 InsO erfulit waren. Gleichwohl lasst sich auch dies unter BerGcksichti-
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gung der im Rahmen des Insolvenzanfechtungsrechts entwickelten Darlegungs- und
Beweislastgrundsatze bejahen. Danach hat der Anfechtungsgegner den nachtragli-
chen Wegfall der Zahlungsunfahigkeit darzulegen und zu beweisen, wenn der anfech-
tende Insolvenzverwalter fir einen bestimmten Zeitpunkt den ihm obliegenden Beweis
der Zahlungsunfahigkeit der Insolvenzschuldnerin gefihrt hat. Entsprechendes gift fur
die einmal erlangte Kenntnis des Anfechtungsgegners von der Zahlungsunfahigkeit
bzw. von Umstanden, anhand derer aut die Zahlungsunfahigkeit geschlossen werden
muss. Der Anfechtungsgegner muss in diesen Fallen darlegen und beweisen, warum
er zu einem spateren Zeitpunkt davon ausging, der Insolvenzschuldner habe seine
Zahlungen allgemein wieder aufgenommen (vgl. BGH, Urteil vom 25.10.2012 - IX ZR
117/11 m.w.N). Die im Rahmen des Anfechtungsrechts entwickelten Darlegungs- und
Beweislastgrundsatze lassen sich auf den vorliegenden Fall tbertragen, da die Inte-
ressenlage vergleichbar ist. Wenn der Anfechtungsgegner in einem Anfechtungspro-
zess begrunden und gegebenenfalis beweisen muss, warum er bei dem Erhalt einer
Zahlung darauf vertrauen durfte, dass die Insolvenzschuldnerin die Zahlungen insge-
samt wieder aufgenommen hat und die einmal eingetretene und ihm bekannte Zah-
lungseinstellung beseitigt wurde, so muss dies erst Recht in der vorliegenden Konstel-
fation gelten. Es lassen sich keine Griinde daflr finden, den Geschaftsfihrer der In-
solvenzschuldnerin bzw. den Geschéftsfuhrer des Unternehmens, das den Forde-
rungseinzug im Namen und fir Rechnung der Insolvenzschuldnerin Gbernommen hat,
und der - wie unter der Ziffer IV. noch dargelegt wird - Kenntnisse Gber die wirtschaft-
liche Situation der TelDaFax Energy GmbH hatte, gegeniber Anfechtungsgegnern,
die regelmaBig weniger Einblick in die Verhaltnisse der Insolvenzschuldnerin haben,
in der vorliegenden Konstellation zu privilegieren.

Nach diesen Grundsatzen oblag es dem Beklagten darzulegen und zu beweisen, dass
die zu mehreren Zeitpunkten feststellbare Zahlungseinstellung durch Aufnahme samt-
licher Zahlungen beseitigt wurde. So 13sst sich dem Schreiben vom 09.07.2009, wel-
ches der Beklagte unterzeichnet hat, entnehmen, dass der Tatbestand der Zahlungs-
unfahigkeit in der 25. Kalenderwoche des Jahres 2009 festgestellt wurde. Dass nach-
folgend sdmtliche Zahlungen (d.h. auch bezlglich neu hinzu gekommener Verbind-
lichkeiten) wieder aufgenommen wurden, ist weder hinteichend vorgetragen noch er-
sichtlich. Vielmehr lasst sich weiteren Dokumenten entnehmen, dass die Zahlungsun-
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fahigkeit weiterhin fortbestand. So 14sst sich dies etwa dem Schreiben der Wint-
schaftsprufungsgeselischaft BDO vom 28.10.2009 (Seite 25 des Berichts des Insol-
venzverwalters} und dem Schreiben der Wirtschaftsprifer und Steuerberater Peters
Schmitt- Blass Kriger vom 07.12.2010 (vgl. Seite 32. des Berichts des Insolvenzver-
walters) entnehmen. Schliefllich hat auch der Insolvenzverwalter Dr. Bahr im Rahmen
seiner zeugenschaftlichen Vernehmung bekundet, dass durch ein in seinem Auftrag
eingeholtes Gutachten festgestellt worden sei, dass die TelDaFax Energy GmbH seit
Anfang Mai 2002 durchgehend zahlungsunféhig gewesen sei. Auch wenn sich diese
Ausfuhrungen nicht prifen lassen, da das Gutachten dem Gericht nicht bekannt ist,
spricht dies jedenfalls gegen die Annahme des Gegenteils, namlich dass die Zah-
lungsunfahigkeit zwischenzeitlich abgewendet wurde,

Auch wenn es nach den Ausfihrungen unter aa. auf diesen Punkt nicht entschei-
dungserheblich ankommt, lasst sich nach alledem unter Anwendung der insolvenzan-
fechtungsrechtlichen Darlegungs- und Beweislastgrundsatze feststellen, dass die Zah-
lungsunfahigkeit der TelDaFax Energy GmbH fortbestand. Auch unter diesem Ge-
sichtspunkt entsprach die konkludente Erklarung, dass die TelDaFax Energy GmbH
vorbehaltlich einer unvorhersehbaren Anderung der Verhéltnisse leistungsfahig sei,
nicht den Tatsachen.

Dem steht nicht entgegen, dass die Verpflichtung des Kunden zur Zahlung des
Strompaketes bereits zuvor begrindet wurde. tm Gegensatz zu dem Fall, in dem in
einem laufenden Dauerschuldverhéltnis mit der Empfangnahme der Gegenleistung
keing Erklarung Uber die eigene Leistungsfahigkeit verbunden ist (vgl. Schdn-
ke/Schrdder - Cramer/Perron, StGB, 28. Auflage, § 263 Rn. 17 a m.w.N.}, ist in dem
vorliegenden Fall eine andere Auslegung geboten. Dies folgt daraus, dass die TelDa-
Fax Services GmbH nicht lediglich auf der Grundlage einer bereits zuvor getroffenen
Vorauszahlungsabrede die Vorauszahlungen entgegen genommen hat. Vielmehr hat
die TelDaFax Services GmbH gegenuber dem jeweiligen Kunden und flr den jeweili-
gen Abrechnungszeitraum die Vorauszahlungsbetrage festgesetzt und eingefordert.
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Diese Erkiarung geht liber die stillschweigende Duldung der Zahlung der Vorauszah-
lung hinaus, zumal es kaum denkbar erscheint, dass ein Kunde entsprechende Zah-
tlungen veranlasst, ohne — entsprechend der vertraglichen Vereinbarung ~ zuvor durch
die Vertragspartnerin bzw. die TelDaFax Services GmbH hierzu aufgefordert zu sein.

Etwas anderes folgt in dem vorliegenden Fall auch nicht aus dem Umstand, dass die
TelDaFax Services GmbH nicht Vertragspartnerin des Klagers war und diese - nach
der Behauptung des Beklagten - aus abgetretenem Recht gegentiber dem Klager vor-
gegangen ist. In dem vorliegenden Fall braucht nicht entschieden zu werden, ob in
einem Dauerschuldverhéltnis, in dem eine Vertragspartei ihre Rechte aus dem Vertrag
an einen Dritten abgetreten hat, aus den Erklarungen des Dritten {des Zessionars)
grundsétziich Rackschllisse auf die Leistungsfahigkeit des Vertragspartners gezogen
werden kdnnen. In dem vorliegenden Fall ist indessen die Besonderheit zu beachten,
dass die Ubertragung der Forderungen — soweit sie auf der Grundiage des Factoring-
vertrags tatsachlich vollzogen wurden — nicht nach auBBen gegeniber dem Kunden
angezeigt wurde. Der Kunde hat unmittelbar nach Vertragsschluss ein BegriBungs-
schreiben der TelDaFax Services GmbH erhalten. Auch die weitere Korrespondenz
erfolgte ausschlieBlich Gber die TelDaFax Services GmbH. In dem Schreiben vom
18.08.2010 befindet sich insoweit der Hinweis, dass die TelDaFax Services GmbH im
Namen und flr Rechnung der TelDaFax Energy GmbH den Kundenservice und die

£
3

Rechnungsstellung Gbernehme. Weiterhin lasst sich dem Schreiben ein Hinweis auf
die Kundenhotline entnehmen. Dies kann ein durchschnittlicher Kunde nur so verste-
hen, dass dort neben den Fragen bezlglich der Zahlung auch etwaige Fragen hin-
sichtlich der Lieferung der Energie beantwortet werden. Fir eine entsprechende Ver-
flechtung spricht letztlich auch der Firmenname, der bis auf den unterschiedlichen Zu-
satz Energy/Services gleichtautend ist. Der durchschnittliche Kunde kann nach alle-
dem nicht davon ausgehen, dass er es mit einer an dem eigentlichen Verragsverhalt-
nis nicht beteiligten Dritten zu tun hat. Vielmehr stelit sich der Kontakt des jeweiligen
Kunden mit der TelDaFax Services GmbH als der Kontakt mit dem Vertragspartner
dar, so dass die Kunden davon ausgehen mussten, dass €s sich bei den Erklarungen
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der TelDaFax Services GmbH um Erklarungen handelt, die von dem eigenen Ver-
tragspartner herruhren oder jedenfalls fir und gegen den eigenen Vertragspartner

wirken,

SchlieBlich spricht fir diesen Befund, dass sich allein durch das rechtliche Konstrukt
des Factoringvertrags in dem vorliegenden Fall andernfalls erreichen lieBe, dass ver-
tragliche Aufklarungspflichten gem. § 241 Il BGB ausgehebelt werden. In Ermange-
lung eines direkten Kundenkontakts wirde die TelDaFax Energy GmbH nur die Pflicht
treffen, Uber solche Dinge aufzukiaren, hinsichtiich derer der Kunde auch ohne Nach-
frage eine Aufklarung erwarten darf. Demgegentiiber wiirde die TelDaFax Services
GmbH auf der Grundlage der Argumentation des Beklagten Uberhaupt keine Aufkla-
rungspflichten treffen, obwohl die Kommunikation mit dem jeweiligen Kunden aus-
schlieBlich uber die TelDaFax Services GmbH abgewickelt wurde.

Nach alledem mussten die jeweiligen Vertragskunden bei Erhalt der Vorauszahlungs-
aufforderungen davon ausgehen, dass es sich hierbei um eine Erklarung ihres Ver-
tragspartners handelt, so dass der verstandige Kunde aus der Zahlungsaufforderung
schlieBen konnte, dass sein Vertragspartner in dem Abrechnungszeitraum, auf den
sich die angeforderte Vorausleistung bezog, leistungsfahig und leistungswillig ist.

Das Aufforderungsschreiben stellt auch eine Tauschungshandlung des Beklagten dar.
Dies beruht indessen nicht — wie vereginzelt in Parallelverfahren entschieden - auf § 14
StGB, da nach dieser Vorschrift nicht Tathandiungen sondern persdnliche Eigenschaf-
ten zugerechnet werden. Vielmehr ist der Beklagte der kldgerischen Behauptung,
nach dem das Schreiben von ihm herrihrt, nicht entgegen getreten.

Aber auch wenn man unterstellt, dass das streitgegenstindliche Aufforderungsschrei-
ben in einer arheitsteiligen Betriebsorganisation nicht aus der Feder des Beklagten
stammt, ist die Tauschungshandlung (des Sachbearbeiters} dem Beklagten gem. § 25
| StGB oder gem. § 25 | StGB zurechenbar, da die Fertigung von Aufforderungs-
schreiben zur Zahlung von Vorausleistungen in dem Geschaftsmodell der TelDaFax
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Services GmbH angelegt war. Es ist weder vorgetragen noch ersichtlich (und im Ubri-
gen auch lebensfremd), dass die Kunden chne Wissen und Wollen des Beklagten
auch in dem fraglichen Zeitpunkt noch zur Zahlung von Vorausleistungen aufgefordert
wurden. Soweit der jeweilige Sachbearbeiter selbst Kenntnis von der zumindest dro-
henden Leistungsunfahigkeit hatte, ist diese Handlung dem Beklagten nach den
Grundsatzen der Mittaterschaft gem. § 25 || StGB zurechenbar. Andernfalls, dass
heiBt bei einer Unkenntnis des ausflihrenden Sachbearbeiters, stellt sich die Auf-
rechterhaltung des Geschaftsmodells und die auf dieser Grundlage erfolgende Tatig-
keit des unwissenden Sachbearbeiters als mittelbare Taterschaft durch ein doloses
Werkzeug dar (§ 25 [ Alt. 2 StGB).

Durch das Aufforderungsschreiben ist bei dem Kiager ein Irrtum dber die Leistungsfa-
higkeit der TelDaFax Energy GmbH (bzw. des Unternehmens "TelDaFax") hervorge-
rufen worden. Dies zeigt sich bereits darin, dass der Kldger mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit nicht geleistet hatte bzw. die Lastschrifteinzugsermachti-
gung widerrufen hatte, wenn ihm die Gefahrdung des Erflllungsanspruchs bekannt
gewesen ware.

.

Dem Klager ist durch die Zahlung in Hohe von 825,00 EUR ein Schaden im Sinne ei-
ner konkreten Vermégensgetahrdung entstanden. Der bewirkten Leistung einer Vor-
auszahlung fur einen einjahrigen Bezugszeitraum stand ein Anspruch auf Energielie-
ferung gegen die TelDaFax Energy GmbH gegenilber, dessen Realisierbarkeit au-
Berst fraglich war.
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Dem steht auch nicht entgegen, dass die Vorauszahlungsverpflichtung bereits bei
Vertragsschluss bzw. jedenfalls zeitlich vor der streitgegensténdlichen Zahlungsauf-
forderung begrindet wurde. Unabhangig von der Frage, ob bereits durch die vertragh-
che Begrindung der Vorleistungsverpflichtung eine Vermdgensgefdhrdung eingetre-
ten ist, stellt jedenfalls die Zahlung auf die Zahlungsaufforderung bei wirtschatilicher
Betrachtung einen eigenstandigen Vermdgensschaden im Sinne einer Konkreten
Vermogensgefahrdung dar. Dies folgt aus dem Umstand, dass auch dem vertraglich
an eine Vorleistungspflicht gebundenen Kunden gem. § 321 BGB ein Zurtckbehal-
tungsrecht zusteht, wenn nach Vertragsschluss erkennbar wird, dass der Anspruch
auf die Gegenleistung durch mangeinde Leistungsfahigkeit des anderen Teils gefahr-
det wird. § 321 BGB findet gem. § 404 BGB gegeniber dem Abtretungsempfanger
Anwendung, wenn - wie in dem vorliegenden Fall — der Vorleistungsberechtigte die
Forderung abgetreten hat, aber gegeniber dem Vorleistungsverpflichteten zur Leis-
tung verpflichtet bleibt (vgl. MiKo — Emmerich, BGB, 6. Auflage, § 321 Rn. 21).

Deutlich wird dies, wenn man die wirtschaftliche Situation des Kunden vor und nach
der Zahlung vergleicht. Vor der Zahlung konnte der Kunde uber einen Geldbetrag in
Hohe der geleisteten Vorauszahlung verfligen, da ihm ein Zurickbehaltungsrecht zu-
stand. Daneben bestand ein wirtschattlich wertloser Anspruch auf die nicht erfGllbare
Belieferung mit Energie. Nach erfolgter Zahlung trat neben den wirtschaftlich nahezu
wertlosen, weil voraussichtlich nicht erfulibaren Anspruch auf Energielieferung ein
nicht werthaltiger Anspruch auf Rickzahlung der Vorauszahlung.

Entgegen der Annahme des Beklagten steht der Annahme eines Vermogensschadens
nicht entgegen, dass der Insolvenzverwaiter Dr. B&hr nach der nicht weiter substanti-
ierten und unbelegten Behauptung des Beklagten Forderungen gegeniber Energielie-
ferungskunden der TelDaFax Energy GmbH gerichtlich geltend macht. Dem Vortrag
des Beklagten lasst sich bereits nicht entnehmen, ob der Insolvenzverwalter insoweit
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Forderungen durchsetzt, die einen Zeitraum betreffen, in dem die Insolvenzschuldne-
rin bereits nicht mehr zur Leistung fahig war. Soweit der Insolvenzverwalter Dr. Bahr
die Forderungen geltend macht, cbwohl er selbst bzw. die Insolvenzschuldnerin nicht
mehr ihre im Gegenseitigkeitsverhéltnis stehenden Vertragspflicht, die Belieferung mit
Energie, erfillen kénnen (§ 275 | BGB), steht der Durchsetzung des Vorauszahiungs-
anspruch § 326 | BGB entgegen. SchlieBlich ist zu berucksichtigen, dass sich der Kla-
ger trotz bestehender Vorauszahlungsverpflichtung gem. § 321 Il BGB von dem Ver-
trag hatte ldsen kénnen, wenn er nicht Gber die Leistungsfahigkeit der TelDaFax
Energy GmbH getauscht worden wére. Im Ubrigen hat der Zeuge Dr. Bahr im Rah-
men seiner zeugenschaftlichen Vernehmung das Gegenteil bekundet. Der Zeuge hat
insoweit angegeben, dass die von ihm geflihrten Verfahren keine Vorauszahlungen
betreffen, die sich auf ZeitrAume beziehen, in denen die TelDaFax Energy GmbH
nicht mehr ihre Leistungspflicht erfallt hat.

Die bereits durch die Vermdgensverfugung eingetretene konkrete Vermdgensgefahr-
dung ist durch die bis zur Einstellung der Energielieferung in dem Vorauszahlungszeit-
raum erbrachten Leistungen der TelDaFax Energy GmbH teilweise kompensiert wor-
den. Es braucht in dem vorliegenden Fall nicht entschieden zu werden, ob es dem
Klager als Geschadigten obliegt, die Leistungen, weiche den bereits eingetreten
Schaden kompensieren, der Héhe nach darzulegen und 2u beweisen. Nach aligemei-
nen Beweislastgrundsatzen darfte es naher liegen, die Beweislast auf Seiten des
Schadigers, der sich auf eine entsprechende Schadenskompensation beruft, zu veror-
ten. Nicht entschieden werden muss dar(iber hinaus, cb es dem Geschadigten im
Rahmen der sekundaren Darlegungsiast obliegt, die in dem Vorauszahlungszeitraum
gelieferte Energie dem Umfang nach darzulegen.

Dies kann im Ergebnis offen bleiben, da der Klager den entsprechenden Energie-
verbrauch anhand der Abrechnung des Insolvenzverwalters hinreichend substantiiert
dargelegt hat. Anhand des Vortrags und der Abrechnung lieB sich feststellen, dass
das Strompaket mit einem Volumen von 5500 kWh und einem Paketpreis von 825,00

Seite 24/31




EUR zu einem Teilbetrag von 481,01 EUR nicht verbraucht war. Anhand dieser Werte
war es dem Beklagten unschwer méglich, die Plausibilitdt der Abrechnung und des zu
Grunde liegenden Verbrauchs (2.293,27 kWh} zu prufen. Der Beklagte hat sich weder
mit dem kankreten Verbrauch auseinandergesetzt noch diesen substantiiert bestritten.
SchlieBlich erscheint der in Ansatz gebrachte Verbrauch unter Berlcksichtigung eines
fanfmonatigen Lieferzeitraums auch plausibel, zumal der Insolvenzverwalter Dr. Bahr
bereits im eigenen Interesse gehalten ist, die Forderungsanmeldungen zu prifen, so
dass bereits auf dieser Grundlage kein vernlnftiger Zweifel an der Richtigkeit der
Verbrauchsrechnung besteht.

Entgegen der Auffassung des Beklagten ist der Schadensersatzanspruch auch nicht
deshalb ausgeschlossen, weil derzeit nicht feststeht, ob und in welcher Hdhe der
Schaden durch eine Quote auf die zur Insolvenztabelie angemeldete Insolvenzforde-
rung kompensiert wird. Zutreffend ist, dass eine etwaige Quote den Schaden (teilwel-
se weiter) kompensiert. Dies hat indessen nicht zur Konsequenz, dass der Klager
gehalten ist, den Abschluss des Insolvenzverfabrens abzuwarten. Dem schadens-
rechtlichen Bereicherungsverbot ist vieimehr dadurch Rechnung zu tragen, dass die
Leistung des Schadensersatzes entsprechend § 255 BGB nur Zug- um - Zug gegen
die Ubertragung der Insolvenzforderung auf den Schuldner des Schadensersatzan-
spruchs erfolgt (vgl. BGH, Urteil vom 27.04.2009 - 1l ZR 253/07, BGH, Urteil vom
02.05.2007 - I} ZR 234/05). Nicht erforderlich war in diesem Zusammenhang, dass
sich der Beklagte gem. §§ 273, 274 BGB auf ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 255
BGB beruft, da es sich hierbei nicht um ein Zuriickbehaltungsrecht sondern um eine
Auspragung des die Hohe des Schadensersatzes begrenzenden schadensrechtiichen
Bereicherungsverbots handelt.
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Der Beklagte handeite im Hinblick auf die objektiven Tatbestandsmerkmale (Tau-
schung tber Tatsachen, Irfumserregung, Vermégensverfigung, Vermbgensschaden,
Kausalitatszusammenhang) jedenfalls bedingt vorsétziich. Im Rahmen einer konkre-
ten Vermogensgeféhrdung ist bedingter Vorsatz bereits dann zu bejahen, wenn der
Tater die Umsténde kennt, aus denen sich die schadensgleiche Vermdgensgefahr-
dung ergibt und sich mit dem Risiko abfindet (vgl. BGH, Beschluss vom 04.12.2002 ~
2 StR 332/02). Bezugspunkt der Tauschung Uber Tatsachen und der Vermogensge-
fahrdung bzw. des Vermogensschadens ist in dem vorliegenden Fall die (wirtschaftli-
che) Situation der TelDaFax Energy GmbH.

Dem Beklagten war zur Uberzeugung des Gerichts die wirtschaftiiche Situation der
TelDaFax Energy GmbH zumindest in den wesentlichen Zigen in den Jahren 2009
und 2010. Hierfur streitet bereits der eigene Sachvortrag des Beklagten. Nach dem
eigenen Sachvortrag ist durch die Insolvenz der TelDaFax Holding AG und der Tel-
DaFax Energy GmbH das Geschéftsmodell der TelDafax Services GmbH weggebro-
chen. Wenn die Existenz der Unternehmen, in denen der Beklagte organschaftlich
involviert war (TelDaFax Holding AG und TelDaFax Services GmbH), mafBgeblich von
dem Bestand der TelDaFax Energy GmbH abhangt, erscheint es tebensfremd, dass
der Beklagte nicht tber die wirtschaftliche Situation der TelDaFax Energy GmbH in-
formiert war. Hierbei war zudem zu berlcksichtigen, dass ausweislich des Berichts
des insolvenzverwalters Dr. Bahr wesentliche Teile der Kommunikation zwischen dem
Hauptzollamt und der TelDaFax- Gruppe Uber die TelDaFax Holding AG gefihrt wur-
den. Ungeklart bleibt nach dem Sachvortrag des Beklagten auch, wie das von ihm
gefuhrte Unternehmen (die TelDaFax Services GmbH) die ihr obliegende Kunden-
betreuung bewerkstelligt hat, wenn die TelDaFax Services GmbH keinen vertieften
Einblick in die wirtschaftlichen und tatsichlichen Verhalinisse der TelDaFax Energy
GmbH hatte. Es liegt auf der Hand, dass sich die Kundenanfragen im Kundenservice
der TelDaFax Services GmbH jedenfalls ab dem Beginn der negativen Pressebericht-
erstattung auf die Leistungsfahigkeit der TelDaFax Energy GmbH (bzw. aus der Sicht
der Kunden: die Leistungsfahigkeit der Firma ,TelDaFax") bezogen.

Dariber hinaus lasst sich anhand des Berichts des Insolvenzverwalters Dr. Bahr
nachvoliziehen, dass der Beklagte an Vorstandssitzungen teilgenommen hat, deren
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Gegenstand die wirtschaftiich angespannte Situation der TelDaFax Energy GmbH
war. S0 hat der Beklagte exemplarisch an der Vorstandssitzung vom 10.06.2009, in
der durch einen externen Berater auf eine Deckungslicke von 24.000.000,00 EUR
hingewiesen wurde, tellgenommen.

Die folgenden Schreiben/ e-Mails waren (teils unter anderem) an den Beklagten in
seiner Funktion als Vorstand der TelDaFax Holding AG bzw. als Geschéftstihrer der
TelDaFax Services GmbH adressiert:

Schreiben vom 15.07.2009 der Commerzbank AG mit dem die Lastschriftinkas-
sovereinbarung gegenuber der TelDaFax Services GmbH geklndigt wurde und
in dem auf ein Gesprach am gleichen Tage (ber die finanzielle Situation Bezug
gencmmen wurde,

Schreiben der Rechtsanwalte Flick Gocke Schaumburg vom 10.06.2010,

Schreiben der Deutschen Postbank AG vom 30.11.2010,

Schreiben der Rechtsanwaélte Flick Gocke Schaumburg vom 29.10.2010, vom
29.11.2010 und vom 02.12.2010,

E-Mail der Rechtsanwalte Flick Gocke Schaumburg vom 10.01.2011 an den Be-
klagten und Herrn Bath

Die folgenden Schreiben, in denen die wirtschaftliche Situation der TelDaFax Energy
GmbH erdrtert wurde oder sich der Sinngehalt des Schreibens erst durch die Kenntnis
der wirtschaftlichen Verhaltnisse der TelDaFax Energy GmbH erschlieit, sind durch
die TelDaFax Holding AG gefertigt worden:

- Schreiben vom 07.07.2009 an das Hauptzollamt Kdln im Hinblick auf die seitens
des HZA angeforderten Unterlagen zur Bescheidung des Stundungsantrags,

- Schreiben vom 08.07.2009 an die Mitglieder des Aufsichtsrates, in dem die wirt-
schaftliche Situation der TelDaFax Energy GmbH dargelegt wurde,

Seite 27/31




DarUber hinaus sind die externen Berater nach den Angaben des Zeugen Dr. Bahr im
Wesentlichen im Auftrag der TelDaFax Holding AG tatig geworden. Das Gericht hat
keinen Anlass an den Angaben des Zeugen zu zweifeln, zumal dies auch im Einklang
mit den Ausfiihrungen in dem Bericht vom 31.10.2011 (vgl. etwa Seite 32 des Be-
richts) steht.

SchlieBllich erfolgte auch die Kindigung der Lastschriftvereinbarung durch die Deut-
sche Postbank AG am 03.01.2011 denknotwenig gegeniber der TeiDaFax Services
GmbH als der Vertragspartnerin des Kreditinstituts, zumal auch das vorangegangene
Schreiben vom 30.11.2010 an die TelDaFax Services GmbH adressiert war. Soweit
der Beklagte vorgetragen hat, dass die Postbank AG das Lastschrifieinzugsverfahren
infolge der negativen Presseberichterstattung gekindigt habe, um nicht mit der Tel-
DaFax - Gruppe in Verbindung gebracht zu werden, ist dies wenig (iberzeugend, wo-
bei offen bleibt, ob damit die Behauptung verbunden ist, dass die Lastschriftvereinba-
rung nicht wegen der wirtschaftlichen Situation der TelDaFax Energy GmbH gekindigt
wurde. Jedenfalls ergibt sich aus dem Schreiben vom 30.11.2010 eindeutig, dass die
wirtschaftiiche Situation, die der Postbank AG bekannt war, Anlass fir die MaBnah-
men war. Im Ubrigen erschlieBt sich nicht, warum die Vertragsbezichung aufrecht er-
halten wurde, wenn die Postbank AG lediglich wegen der Auflenwirkung nicht mehr
mit der TelDaFax- Gruppe in Verbindung gebracht werden wollte. Nach dem eigenen
Vortrag des Beklagten wurde lediglich das - mit einem wirtschaftlichen Risiko fur das
Kreditinstitut verbundene - Lastschrifieinzugsverfahren gekindigt.

In der Gesamtschau 1asst sich zweifelstrei der Schluss ziehen, dass der Beklagte in
dem fraglichen Zeitraum bereits deshalb ber die wirtschaftlichen Verhaltnisse der
TelDaFax Energy GmbH vollstdndig im Bilde war, um (iberhaupt die oben dargestelite
Korrespondenz mit den Kreditinstituten zu fihren sowie um an der brigen Korres-
pondenz teilzunehmen und deren Hintergrund zu verstehen.

Unabhangig von der Frage, ob die von mehreren externen Beratern festgestelite In-
solvenzantragspflicht (jedenfalls der zustandigen Organe der TelDaFax Energy
GmbH) zutreffend war und unabhangig von der Frage, ob in dem jeweiligen Zeitpunk-
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ten eine Insolvenzantragspflicht bestand, 1asst sich jedenfalis aus der durchgangigen
insolvenzrechtlichen Beratung und den jewsiligen Beratungsergebnissen der Schluss
ziehen, dass den Beteiligten (und auch dem Beklagten) bekannt war, dass der Fort-
bestand der TelDaFax Energy GmbH durchgehend (zumindest) am seidenen Faden
hing. Dass der Beklagte auf eine Besserung der wirtschaftlichen Situation vertrauen
konnte ist weder vorgetragen noch ersichtlich.

Nach allfedem lasst sich anhand der dargelegten Indizien auch der Schluss ziehen,
dass der Beklagte im Zeitpunkt der Zahlungsaufforderung zumindest billigend in Kauf
genommen hat, dass die Leistungspflicht nicht in dem mit der Vorauszahlung korres-
pondierenden Zeitraum (volistandig) erfullt werden kann, Er hat danach eine konkrete
Vermogensgefahrdung bzw. einen Vermdgensschaden des Klagers billigend in Kauf
genommen.

SchlieBlich wollte der Beklagte den Klager zur Zahlung veranlassen, um die TelDaFax
Services GmbH stoffgleich zu bereichern, obwohi er wusste, dass im Hinblick auf die
ernstlich gefdhrdete Energielieferung kein durchsetzbarer Anspruch bestand.

Nach alledem besteht gem. §§ 823 1| BGB, 263 |, 25 StGB eine deliktische Schadens-
ersatzforderung in der zuerkannten Hdohe, so dass auch der Feststellungsantrag zu
der Ziffer 2. begrindet ist.

Die Zinsforderung folgt aus §§ 286 |, 288 BGB.

V.

Soweit der Kidger einen weitergehenden Zahlungsanspruch geltend gemacht hat, war
die Klage abzuweisen, da sich dem klagerischen Vortrag nicht entnehmen fief3, auf
welchen Zahlungen die weiteren Guthaben in Hbhe von 120,67 EUR und in Hohe von
100,92 EUR beruhen. Es lie} sich danach nicht priifen, ob der Beklagte entsprechen-
de Zahlungen veranlasst hat und ob diese Zahlungen/ verbliebene Guthaben auf eine
deliktische Handlung des Beklagten kausal zurlickgefihrt werden konnen.
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Quote zu rechnen ist. Schliefllich war auch die vorldufige Einschatzung des insol-
venzverwalters, dass aufgrund der angezeigten Masseunzuldnglichkeit nicht mit einer
Quote zu rechnen ist, zu berticksichtigen.

Der Feststellungsantrag zu 2. wirkt sich weder auf den Streitwert noch die Kostenent-
scheidung aus, da nach dem klagerischen Vorbringen lediglich Anspriche aus vor-
satzlicher unerlaubter Handlung in Betracht kamen und demzufolge zwischen dem
Feststellungsbegehren und dem Zahlungsbegehren wirtschafiliche [dentitat besteht
(vgl. BGH, Beschluss vom 13.02.2013 - {1 ZR 46/13 m.w.N.).

Richter
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