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Urteil
In dem Rechtsstreit
Kiagers und Berufungsklsgers,
Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwilte Bauer Dalken Dr. Délken,

GeorgstralRe 34 - 38, 49809 Lingen,
gegen

Herrn Dr. Gernot Koch, Corneliusstr. 28, 42719 Solingen,
Beklagten und Berufungsbeklagten,

Prozessbevolimachtigter:

hat die 21. Zivilkammer des Landgerichts Bielefeld

auf die mundliche Verhandlung vom 11.02.2015 durch die Vizeprasidentin des Land-
gerichts Nagel, den Richter am Amtsgericht Schmidt und den Richter am Landgericht
Kipp '

fiir Recht erkannt:

Auf die Berufuhg des Kligers wird das am 17.04.2014 verkiindete Urteil des
Amtsgerichts Rheda-Wiedenbriick (11 C 88/13) wie folgt abgeéandert:

Der Beklagte wird verurteilt, als — angeblicher - Gesamtschuldner neben der
TelDaFax Services GmbH aus Troisdorf und - e
an den Klager 1.038,46 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber dem
Basiszinssatz seit dem 19.06.2013 zu zahlen.



-2-

Es wird festgestellt, dass die vorgenannte Forderung aus einer vorsitzlich be-
gangenen unerlaubten Handlung im Sinne des § 850 f Abs. 2 ZPO stammt.

Der Beklagte wird zudem verurteilt, an den Kliger auRergerichtliche Rechtsan-
waltskosten in Hohe von 155,30 € zu zahlen.

Dem Kléger werden die durch die Anrufung des unzustindigen Gerichts ent-
_standenen Mehrkosten auferlegt.

Die iibrigen Kosten des Rechtsstreits werden dem Beklagten auferlegt.
Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.

Griinde

Von der Darlegung der tatsachlichen Feststellungen wird gemaR §§ 540 Abs. 2, 313a
Abs. 1, 544 Abs. 1 Satz 1 ZPO, 26 Nr. 8 EGZPO abgesehen.

.
Die zuldssige Berufung des Klagers ist begriindet.

1. Die Klage ist zul&ssig: insbesondere ist der Kidger prozessfiihrungsbefugt.

Zwar kdnnen nach § 92 S. 1 InsO Anspriiche von Insolvenzglaubigern - hier: der in-
solventen Unternehmen der TelDaFax-Gruppe - auf Ersatz des Schadens, den sie
gemeinschaftlich durch eine Verminderung des zur Insolvenzmasse gehérenden Ver-
mdgens vor oder nach der Erdffnung des Insolvenzverfahrens erlitten haben (Ge-
samtschaden), wahrend der Dauer des Insolvenzverfahrens nur vom Insolvenzver-
walter geltend gemacht werden. 'Sogenannte, Individualschéden, die nur einzelne
Glaubiger betreffen, kénnen von diesen aber auch nach. Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens geltend gemacht werden. Hierunter fallen insbesondere deliktische Anspri-
che, sofern ausschliefllich Rechtsgiiter und Interessen einzelner Glaubiger verletzt
werden (vgl. Jaeger-Miiller InsO 1. Auﬂ.'(2007) § 92 Rdn. 10 ff. m.w.N.); schon des-
halb ist der Kldger prozessfihrungsbefugt, da er eine deliktische Haftung des Be-
klagten wegen der Beteiligung an einem Betrug zum Nachteil des Klégers geltend
macht. ‘

Aber auch hinsichtlich des vom Klager zudem geltend gemachten Anspruchs wegen
verspateter Insolvenzantragsstellung ist er als sogenannter Neugl&ubiger und somit
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als prozessfuhrungsbefugt anzusehen, dessen Forderung nach séinem Vorbringen
erst nach Insolvenzreife erworben worden ist und dessen (Individual-)Schaden darin
begriindet liegt, an ein bereits insolventes Unternehmen im Vertrauen auf dessen
Solvenz noch Zahlungen geleistet zu haben, ohne einen entsprechend werthaltigen
Gegenanspruch zu erlangen (vgl. BGH NJW-RR 2007, 759; NJW 1995, 2220, jew.

zit. n. juris).

2. Die Klage ist auch begriindet. Der Kldger hat gegen-den Beklagten in der Haupt-
sache einen Zahlungsanspruch in Héhe von 1.038,46 € aus den §§ 823 Abs. 2 BGB,
15a InsO. Denn der Beklagte hat vorsatzlich gegen seine Insolvenzantragspflicht hin-
sichtlich der TelDaFax Services GmbH (fortan: Services GmbH) und der TelDaFax
Holding AG (Holding) aus § 15 a Abs. 1 S. 1 InsO a.F. als Schutzgesetz im Sinne
des § 823 Abs. 2 BGB verstoBen (vgl. Palandt-Sprau BGB 74. Aufl. (2015) § 823
Rdn. 65) und so dazu beigetragen, dass der Klsger noch in Vorleistung an emen in-
solventen Vertragspartner getreten ist, ohne einen entsprechenden Gegenwert zu er-
halten.

a. Denn der Beklagte wusste bereits vor Abfassung des Schreibens der Setvices
GmbH vom 14.12.2010 (Bl. 66 GA), das den Klager zu den streitgegenstindlichen
Vorauszahlungen veranlasst hat, dass insbesondere die Holding und die Services
GmbH tberschuldet gewesen sind, also das Vermégen die bestehenden Verbindlich-
keiten nicht mehr gedeckt hat (§ 19 Abs. 2 InsO), und er deshalb schon ldngst einen
Insolvenzantrag hatte stellen missen.

. aa. Insbesondere folgende, von dem Beklagten nicht konkret bestrlttene Aspekte
sieht die Kammer insofern als maRgeblich an:

In einer auRerordentlichen Vorstandssitzung der Holding AG vom 10.06.2009 wurde
in Gegenwart des Beklagten von der Wirtschaftspriifungsgesellschaft BDO ausge-
fuhrt, dass die Deckungsliicke ,der Gruppe* sich auf 24 Mio. € belaufe, ,Stand heute"
von der BDO eine llliquiditat festgestellt werde und die Vorsténde und Geschéftsfith-
rer der TelDaFax-Unternehmen eine 3-wéchige Insolvenzantragspflicht treffe, sobald
das Rechnungswesen und das Controlling die Liquiditédtstibersicht verifiziert und
einen endglltigen Stand mitgeteilt hatten (vgl. S. 19 des Berichts des Insolvenzver-
waiters Dr. Bahr v. 31.10.2011 = BI. 34 GA, Prot. v. 10.06.2009, Bl. 363 ff. GA).

Mit einem an die damaligen Mitglieder des Aufsichtsrates der Holding gerichteten,
auch vom Beklagten unterzeichneten Schreiben vom 09.07.2009 (vgl. S. 22 f. Bericht
v. 31.10.2011 = BI. 38 f. GA) ist dann zu dem Unterpunkt ,Bilanzielle Uberschuldung*
mitgeteilt worden, dass nach den vorldufigen Abschlussdaten zum 31.12.2008 insbe-
sondere die Holding, die Energy GmbH und die Services GmbH entweder ein negati-
ves Eigenkapital aufwiesen oder mehr als die Halfte ihres Stammkapitals verioren
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hatten und durch Verluste aus Abschreibungen und Abwertungen sowie operative
Verluste des laufenden Geschéftsjahres bei diesen Gesellschaften die Uberschul-
dung eingetreten sei. Laut der Liquiditatsplanung der TelDaFax-Gruppe - so der Brief
weiter - gebe es per Ende KW 27 eine Deckungsliicke von 54.438 T-€. Als Konse-
quenz ist insbesondere festgehalten: ,In der KW 25 wurde der Tatbestand der Zah-
lungsunfahigkeit nach griindlicher Uberprufung und Verifizierung von offenen Ver-
bindlichkeiten, Forderungen und sonstigen kurzfristig liquidierbaren Vermégens-
gegenstédnden festgestellt. Fr den Fall, dass bis zum 17.09.2009 kein belegbarer
Kapitalzufluss erfolgt, sind als Optionen der Antrag auf Insolvenz sowie die Niederle-
gung der Mandate als Vorstand bzw. Geschéftsfithrer benannt worden®.

Nachdem dann bereits zwei insolvenzrechtlich spezialisierte Kanzleien auf eine Insol-
venzreife von Untemehmen der TelDaFax-Gruppe hingewiesen hatten (S. 24 f. Be-
richt v. 31.10.2011 = 40 f. GA), hat die Wirtschaftsprifungsgesellschaft BDO am
16.10.2009 die Priifung des Jahresabschlusses der Energy GmbH. filr das Jahr 2008
mit Hinweis auf das Fehlen einer positiven Fortfilhrungsprognose abgebrochen und
mit Schreiben vom 28.10.2009 an die Gesch}‘iftsfi]hrung der Energy GmbH sowie an
den Aufsichtsrat der Holding mitgeteilt, dass die vorgelegten Unterlagen den Schluss
nahe legen, dass die Gesellschaft zum 31.12.2008 bilanziell iberschuldet war und
vermutlich auch weiterhin ist. Weiter wurde nach Ausfilhrungen zur damals sehr en-
gen Liquiditidtslage der TelDaFax-Gruppe festgehalten: ,Spatestens im Juni 2009
stellte sich weitergehend die Frage, ob nicht bereits Zahlungsunfahigkeit der einzel-
nen Gesellschaften eingetreten war mit der Folge der Insoivenzantragspflicht. Die
Beantwortung dieser Frage ist aus unserer Sicht offen ... Nach den uns vorliegenden
Informationen hat sich bis zum heutigen Tag an der Liquidititsenge in der TelDa-
Fax-Gruppe ... nichts gedndert. Die Beantwartung der Frage, ob nicht bereits langst
die llliquiditdt eingetreten ist, ist weiterhin offen. Die hochgrad:ge Bestandsgeféhr-
dung dauert an“ (Bl. 42 GA).

Schliellich hat die Rechtsanwaltskanzlei Flick, Gocke und Schaumburg dem Vor-
stand der Holding am 10.06.2010 mitgeteilt, dass zur Vermeidung einer Zahlungsun-
fahigkeit ,zwingend eine Briickenfinanzierung” erfolgen miisse, um die bestehende
Unterdeckung im Laufe des jeweiligen Monats abzudecken (Bl. 45 GA).

bb. Der Beklagte hat auch nicht konkret bestritten, dass er um diese Daten gewusst
hat, zumal er an der vorgenannten Vorstandssitzung der Holding AG vom
10.06.2009 selbst teilgenommen und das Schreiben vom 09.07.2009 selbst unter-
zeichnet hat. Bei dieser Sachlage hétte ihm daher trotz der grundsétziichen Darle-
gungs- und Beweislast des Klagers der Nachweis oblegen, dass diese von ihm ur-
spriinglich augenscheinlich selbst angenommene Uberschuldung zwischenzeitlich
behoben werden konnte bzw. er hiervon lberzeugt gewesen ist. Denn es entspricht
gefestigter Rechtsprechung, dass derjenige, der sich auf den nachtréglichen Wegfall
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der objektiven Zahlungsunfihigkeit beruft, dies beweisen muss: fir den nachtragli-
chen Wegfall der Kenntnis von der Zahlungsunfshigkeit gilt Entsprechendes (vgl.
BGH NJW 2008, 219 Rdn. 23, zit. n. juris). |

Insofern ist vom Beklagten schon nicht hinreichend vorgetragen worden:

Selbst wenn die Energy GmbH hinsichtlich der Stromsteuerschulden faktisch eine
Stundung erreicht und spéter ein Rechtsanwalt der am 16.09.2009 mandatierten
Kanzlei Gérg am 22.09.2009 mitgeteilt haben sollte, dass nach seiner Einschatzung
bislang noch keine Insolvenzverschleppung stattgefunden habe (Bl. 120 GA), andert
dies zumal angesichts der immensen Verbindlichkeiten auch gegentiber den Liefe-
ranten nichts daran, dass nach Niederlegung dieses Mandats die Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft BDO bereits am 16.10.2009 ihre Prifung mangels positiver Fort-
fuhrungsprognose abbrach und von der Kanzlei Flick, Gocke und Schaumburg am
10.06.2010 eine ,Briickenfinanzierung" fir zwingend erachtet wurde.

Diese ,Brickenfinanzierung" ist zunéchst nicht gelungen. Auf die statidessen ver-
starkt erfolgte Vermarktung eines ,Strompaket“-Tarifmodells im Sommer 2010 mit bis
zu einjahrigen Vorauszahlungen und die hiermit zwischenzeitlich gewonnene Liquidi-
tat kann schon deshalb nicht abgestelit werden, da die Ausfthrungen des Insolvenz-
verwalters, dass der Beschaffungspreis fiir die angebotenen ,Strompakete” Giber den
Verkaufspreisen lag, nicht konkret in Zweifel gezogen worden sind. Vielmehr hat der
Beklagte diesen Aspekt nunmehr am dritten Sitzungstag (06.02.2015) der Hauptver-
handlung im gegen ihn wegen des Verdachts insbesondere der Insolvenzverschlep-
- pung geflhrien Strafverfahren. vor dem Landgericht Bonn (29 KLs 1/14) selbst an-
schaulich so beschrieben: ,Wir haben uns die Liquiditat gewissermaRen aus der Zu-
kunft geholt ... Das habe ich mitgetragen und das mitverantworte ich.“ Die inhaltliche
Richtigkeit dieses in der Tagespresse veréffentlichten und deshalb der Kammer be-
kannten Zitats istin der hiesigen mundlichen Verhandlung auf Vorhalt vom unterbe-
volliméchtigten Terminsvertreter des trotz entsprechender Anordnung nicht personlich
erschienen Beklagten nicht bestritten worden.

Daher ist es auch nicht mehr entscheidend, dass es bis in das Jahr 2011 gelungen
ist, die Kunden weiter mit Strom zu versorgen. Denn dies wurde insbesondere durch
die Vorauszahlungen fiir ,Strompakete” erméglicht, die eingestandenermaen unter
dem Einkaufspreis angeboten worden sind. Auch den Darlehen in einer GréRenord-
nung von insgesamt 30 Mio. € im November 2010 (Bl. 48 GA) und von insgesamt
14,3 Mio. € am 28.12.2010 und am 30.12.2010 (Bl. 51 GA) kam nach nicht konkret in
Zweifel gezogener Darstellung des Insolvenzverwalters unter Beriicksichtigung der
bereits aufgelaufenen Verbindlichkeiten keine entscheidende Bedeutung zur Uber-
windung der Oberschuldung mehr zu. Insbesondere war der Services GmbH faktisch
schon seit dem 26.11.2010 kein Lastschrifteinzug mehr méglich (BI. 51 GA).
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cc. Aus den vorgenannten Erwégungen folgt zudem, dass es im vorliegenden Fall fur
die Feststellung der insolvenzrechtlichen - Uberschuldung auch keiner Uberschul-
dungsbilanz mehr bedurfte (allg. hierzu vgl. BGH ZInsO 2009, 1159 Rdn. 9, zit. n.
juris). ’

b. Der Beklagte kann sich auch nicht erfolgreich darauf berufen, dass er nicht Ge-
schéftsfihrer der TelDaFax Energy GmbH, also der eigentlichen Vertragspartnerin
des Beklagten, gewesen ist und daher auch nicht originar fur deren Finanzen zustiin-
dig war.

Denn zum einen ergibt sich aus den vorgenannten Protokollen und Schreiben deut-
lich, dass die prekare wirtschaftliche Lage der Untemehmensgruppe samtlichen Ge-
sellschaften kommuniziert worden und der Beklagte hieran aktiv beteiligt gewesen
ist, zumal die fortw&ihrende interne Uberwachung der Finanzlage des von ihm gefiihr-
ten Unternehmens ohnehin zu seinen nicht delegierbaren Pflichtaufgaben gehért hat
(vgl. BGH NJW-RR 2012, 1122 Rdn. 13, zit. n. juris). Daher kann er sich auch nicht -
wie in der Berufungsverhandlqng von seinem unterbevollméchtigten Terminsvertreter
auf Vorhalt der AuBerungen des Beklagten im Strafverfahren angefiihrt - auf den Rat
anderer Beteiligter berufen, zumal die schriftlichen Stellungnahmen eindeutig auf die
Annahme einer fortbestehenden Uberséhuldung haben schlieBen lassen.

Zum anderen ldsst der vorgenannte Einwand auch nicht an der Kausalitit der Pflicht-
verletzung des Beklagten hinsichtlich des Insolvenzantrages fiir die Holding und die
Services fir den Schaden des Klagers zweifeln. Denn hitte der Beklagte frithzeitig
die Insolvenz beantragt, wére das ,Paket‘-Vertragsmodell von der Unternehmens-
gruppe gar nicht mehr vertrieben worden, in dessen Rahmen der Klédger zu Voraus-
zahlungen veranlasst worden ist.

c. Aus den bisherigen Uberlegungen ergibt sich auch, dass der Beklagte schuldhaft
gehandelt hat.

d. Dem Kiager ist ein ersatzfihiger Schaden in Héhe von 1.038,46 € entstanden.
Dies entspricht der Summe der ihm vom Insolvenzverwalter der Energy GmbH mit
der Verbrauchsabrechnung vom 23.11.2011 nebst Gutschrift vom selben Tag (BI.
71-74 GA) mitgeteilten Uberzahlungen (= 361,13 € + 677,33 €). Die inhaltliche Rich-
tigkeit dieser Abrechnung ist nicht substantiiert bestritten worden.

Auch die vom Beklagten im Hinblick auf die die TelDaFax-Gruppe betreffenden Insol-
venzverfahren erhobenen Einwande greifen nicht durch:

Der Schaden liegt darin begriindet, dass der Kidager einem bereits insolventen Unter-
nehmen Vorleistungen erbracht hat, ohne einen entsprechend werthaltigen Gegen-
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anspruch zu erlangen (vgl. BGH NJW-RR 2007, 759; NJW 1995, 2220, jew. zit. n.

juris). Inm ist daher das volle negative Interesse als Vertrauensschaden zu ersetzen:;
die H6he des Schadens entspricht hierbei, da er seine Leistungen im Rahmen des
damaligen Vertragsverhiltnisses schon erbracht hat, dem ausstehenden und nicht
einbringlichen Zahlungsanspruch des Glaubigers.

Hiervon ist auch nicht die auf den Klager etwaig entfallende Insolvenzquote abzuzie-
" hen. Denn da der Beklagte dafiir mitverantwortlich dafiir ist, dass es zu den Zahlun-
gen des Klégers an eine insolvenzreife Gesellschaft tiberhaupt gekommen ist, er-
scheint es nicht gerechtfertigt, den Klager darauf zu verweisen, dass er beziiglich
seines Schadensersatzanspruchs bis zum Abschluss der Insolvenzverfahren zuwar-
ten misse. Zwar kdnnte dem Beklagten Zug um Zug gegen Zahlung seiner Ersatz-
leistung ein Anspruch auf Abtretung der Insolvenzforderung zustehen (vgl. BGH
NJW-RR 2007, 759 Rdn. 20); ein entsprechendes Zurlickbehaltungsrecht (vgl. Pa-
landt-Grineberg a.a.O. § 255 Rdn. 7) ist hier jedoch nicht geltend gemacht worden.

“e. Antragsgemd erfolgte die Verurteilung des Beklagten mit der Einschrankung,
dass er lediglich als - angeblicher - Gesamtschuldner neben der TelDaFax Services
GmbH und dem fritheren Mitgeschéftsfihrer der Services GmbH haftet, auch wenn
diese Urteilsformel fur die.vermeintiichen Gesamischuldner keine Rechtskraft entfal-
tet (vgl. Palandt-Griineberg a.a.0. § 421 Rdn. 13 mw.N.).

3. Zudem war festzustellen, dass die Forderung des Klagers aus einer vorsatzlichen
unerlaubten Handlung im Sinne des § 850 f Abs. 2 ZPO resultiert.

4. Auf der Grundlage eines materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruchs gemag
§ 280 Abs. 1 BGB kann der Klager Uberdies den Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskos-
ten in Hoéhe von 155,30 € verlangen. :

Die H6he des Gegenstandswerts, nach dem sich die anzusetzende Geschaftsgebiihr
bemisst, hdngt davon ab, mit welchem Anspruchsumfang der Anwalt berechtigterwei-
se beauftragt worden ist. Entsprechend ist nach §§ 13, 14, Nr. 2300 VV RVG eine
1,3 Gebihr zzgl. Nebenkosten (20,00 € Pauschale gem. Nr. 7002 VV RVG; 19 %
Umsatzsteuer, Nr. 7008 VV RVG) anzusetzen. Ausgehend von einem Gegenstands-
wert in Héhe von 1.038,46 € sind daher insgesamt 155,30 € geschuldet (= ((85,00 €
x 1,3) + 20,00 €) x 1,19).

Zwar hat der Kldger nicht konkret dargelegt, dass er diesen Anspruch gegeniber sei-
nem Bevoliméachtigen erfiilit hat, weshalb ihm eigentlich nur ein Freistellungsan-
spruch zustiinde. Da jedoch der Beklagte eine Zahlung ernsthaft und endgiltig ver-
weigert hat, hat sich der Freistellungsanspruch gemaB § 250 BGB in einen Zahlungs-
anspruch gewandeilt.
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5. Der Zinsanspruch des Kldgers ergibt sich in Héhe von 5 Prozentpunkten tiber dem

Basiszinssatz aus den §§ 291, 288 Abs. 1 S. 2 BGB.

Die Nebenentscheidungen folgen aus §§ 91, 281 Abs. 3, 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Nagel ' Schmidt Kipp




