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Tenor
Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 9. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts Hamburg vom 26. September 2003 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch tber die Kosten des Re-
visionsverfahrens, an den 11. Zivilsenat des Berufungsgerichts zurickverwiesen.
Von Rechts wegen
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Der Klager ist Verwalter im Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der L. GmbH & Co.
Das Insolvenzverfahren wurde am 26. Juni 2000 auf Antrag der Schuldnerin vom 1. Juni
2000 wegen Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung eréffnet.

Die Beklagte, die fUr die Schuldnerin als Wirtschaftspruferin tatig war, erhielt von der
Schuldnerin am 3. Dezember 1999 den Auftrag, ein von ihr erstelltes Effizienzsteige-
rungsprogramm zu prifen. Die Beklagte erstattete den Prufbericht unter dem 17. Janu-
ar 2000. Am 12. Januar 2000 stellte sie der Schuldnerin hierfir 114.450,48 DM in Rech-
nung.

Die Schuldnerin stellte der Beklagten am 7. April 2000 und 28. April 2000 Schecks Uber
57.000 DM und 57.450,48 DM aus, die am 20. April 2000 und 4. Mai 2000 dem Konto der
Schuldnerin belastet wurden.

Der Klager hat die Zahlung gemaR § 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO angefochten und Riick-
zahlung verlangt. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers
ist ohne Erfolg geblieben. Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der Klager
seinen Anspruch in vollem Umfang weiter.

Entscheidungsgriinde

5

Die Revision hat Erfolg; sie fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zu-
rickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht meint, der Klager habe die Voraussetzungen des § 130 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 InsO nicht substantiiert vorgetragen. Eine Zahlungseinstellung liege nicht
vor. Soweit der Klager sich auf die Schreiben vom 12. April 2000 beziehe, mit denen die
Schuldnerin die Krankenkassen mit der Bitte um Stundung der Sozialversicherungsbei-
trage flr Marz 2000 angeschrieben habe, lasse sich hieraus nicht die Erklarung ablei-
ten, zu Zahlungen endgultig unvermdégend zu sein, da ausdrucklich mitgeteilt worden
sei, es werde auf einige Zahlungseingange gewartet. Dem Umstand, dass die Schuldne-
rin nach Behauptung des Klagers die L6hne der gewerblichen Mitarbeiter fir April 2000
nicht mehr ordnungsgemaRl habe zahlen kénnen, komme bereits deshalb nicht die Be-
deutung einer Zahlungseinstellung zu, weil die Schuldnerin die Gehalter ihrer Angestell-
ten unstreitig gezahlt habe.

Die Feststellung einer Zahlungsunfahigkeit habe auf der Grundlage eines Finanzstatuts
zu erfolgen, das aus dem Rechnungswesen abzuleiten sei und das verflugbare Finanzmit-
telpotential des Unternehmens sowie dessen Verbindlichkeiten inventarmalig erfasse.
Der Klager sei seiner Pflicht zu substantiiertem Vortrag unzureichend nachgekommen,
weil er zwar den Stand der Verbindlichkeiten, bezogen auf den 20. April und 4. Mai 2000,
mitgeteilt und auch angegeben habe, dass der Kreditspielraum fast vollstandig ausge-
schopft gewesen sei. Diese Angaben reichten aber nicht aus. Es fehlten Angaben zu dem
Bestand an falligen Forderungen der Schuldnerin. Deren Kenntnis sei unverzichtbar, um
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die Zahlungsunfahigkeit feststellen zu kénnen. Insoweit miisse auszuschlielen sein, dass
sich die Schuldnerin kurzfristig, innerhalb von zwei bis drei Wochen, die erforderlichen
flissigen Mittel habe beschaffen kénnen, um die Verbindlichkeiten zu begleichen. Erfor-
derlich seien deshalb Liquiditatsbilanzen zum 20. April 2000 und zum 4. Mai 2000.

Diese Ausflhrungen halten rechtlicher Prifung nicht stand.

Das Berufungsgericht ist, von der Revision unangegriffen, von einer kongruenten De-
ckung ausgegangen. Dies ist zutreffend, weil die Bezahlung einer Schuld durch eige-
nen Scheck verkehrsiblich ist (BGHZ 123, 320, 324; v. 2. Februar 2006 - IX ZR 67/02,
ZIP 2006, 578, z.V.b. in BGHZ 166, 125; MinchKomm-InsO/Kirchhof, § 131 Rn. 35; Klb-
ler/Pritting/Paulus, InsO § 131 Rn. 13).

Beide Scheckeinldsungen lagen innerhalb der 3-Monatsfrist vor dem Antrag auf Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens. Anwendbar ist deshalb § 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO. Ein
Bargeschaft liegt nicht vor, weil der erforderliche enge zeitliche - unmittelbare - Zusam-
menhang zwischen Leistung (Annahme des Auftrags oder Beginn der Tatigkeit) und Ge-
genleistung (vgl. BGH, Urt. v. 13. April 2006 - IX ZR 158/05, ZIP 2006, 1261, 1264) nicht
bestand. Der Bericht der Beklagten wurde ab 3. Dezember 1999 erstellt. Die Scheckhin-
gabe und die Scheckeinldsung lagen Gber 4 Monate spater.

Entscheidend ist daher, ob zu dem gemals § 140 Abs. 1 InsO malgeblichen Zeitpunkt
der jeweiligen Scheckeinlésung (vgl. BGHZ 118, 171, 176 f; MinchKomm-InsO/Kirchhof,
§ 140 Rn. 11) Zahlungsunfahigkeit vorlag und die Beklagte zu dieser Zeit die Zahlungs-
unfahigkeit kannte.

1. Das Berufungsgericht hat zutreffend zunachst gemaR § 17 Abs. 2 Satz 2 InsO gepruft,
ob die Schuldnerin im Zeitpunkt der Scheckeinldsung die Zahlungen eingestellt hatte.
Die in dieser Vorschrift formulierte Vermutung gilt auch im Rahmen des § 130 Abs. 1

Nr. 1 InsO (BGHZ 149, 178, 184; BGH, Urt. v. 9. Januar 2003 - IX ZR 175/02, ZIP 2003,
410, 411). Liegt Zahlungseinstellung vor, begriindet dies eine gesetzliche Vermutung fir
die Zahlungsunfahigkeit (HK-InsO/Kirchhof, aaO § 17 Rn. 24), die vom Prozessgegner zu
widerlegen ware.

Zahlungseinstellung ist dasjenige aulRere Verhalten des Schuldners, in dem sich typi-
scherweise eine Zahlungsunfahigkeit ausdriackt. Es muss sich also mindestens fir die
beteiligten Verkehrskreise der berechtigte Eindruck aufdrangen, dass der Schuldner
nicht in der Lage ist, seine falligen Zahlungspflichten zu erfullen (BGHZ 149, 178, 184
f; BGH, Urt. v. 9. Januar 2003 - IX ZR 175/02, ZIP 2003, 410, 411; HK-InsO/Kirchhof, aaO
§ 17 Rn. 25; zur 3-Wochen-Frist vgl. nunmehr BGHZ 163, 134, 139 f).

Die Zahlungseinstellung hat das Berufungsgericht mit unzutreffenden Griinden abge-
lehnt.
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a) Eigene Erklarungen des Schuldners, eine fallige Verbindlichkeit nicht begleichen zu
kénnen, deuten auf eine Zahlungseinstellung hin, auch wenn sie mit einer Stundungsbit-
te versehen sind (vgl. BGH, Urt. v. 4. Oktober 2001 - IX ZR 81/99, ZIP 2001, 2097, 2098;
HK-InsO/Kirchhof, aaO § 17 Rn. 30).

Eine solche Erklarung kommt in den Schreiben der Schuldnerin vom 12. April 2000 an
die Sozialversicherungstrager zum Ausdruck. In den Schreiben ist zwar ausgeflihrt, dass
die Schuldnerin auf Zahlungseingange warte. Es wird aber auch klar zum Ausdruck ge-
bracht, dass die Eingange jedenfalls nicht bis zur Falligkeit der Sozialversicherungsbei-
trage am 15. April 2000 zu erwarten seien, eine Zahlung bei Falligkeit also keinesfalls
erfolgen kénne, sondern nur drei monatliche Raten jeweils zum Monatsende angeboten
werden kénnten. Die Schuldnerin war demzufolge gerade nicht in der Lage, ihren Ver-
pflichtungen zur Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage binnen drei Wochen nachzu-
kommen.

Allerdings wurden die Antrage auf Stundung noch vor Falligkeit gestellt. Wurde ihnen
rechtzeitig stattgegeben, fehlte es an der Falligkeit der Forderungen. Hierzu und zu der
Frage, ob es sich um einen erheblichen Teil der Verbindlichkeiten der Schuldnerin han-
delte, hat das Berufungsgericht jedoch keine Feststellungen getroffen.

b) Das Berufungsgericht hat auch dem Umstand keine Bedeutung beigemessen, dass
nach Behauptung des Klagers die Schuldnerin zum 30. April 2000 die L6hne der gewerb-
lichen Mitarbeiter nicht ordnungsgemall gezahlt hat. Dies sei unerheblich, weil sie gleich-
zeitig die Gehalter der Angestellten weitergezahlt habe.

Das Berufungsgericht hat offenbar angenommen, einzelne betrachtliche Zahlungen
schldssen die Zahlungseinstellung aus. Dies ist unzutreffend. Die tatsachliche Nichtzah-
lung eines erheblichen Teils der falligen Verbindlichkeiten reicht fiir eine Zahlungsein-
stellung aus (BGH, Urt. v. 8. Oktober 1998 - IX ZR 337/97, ZIP 1998, 2008, 2009; v. 13.
April 2000 - IX ZR 144/99, ZIP 2000, 1016, 1017; v. 4. Oktober 2001 - IX ZR 81/99, ZIP
2001, 2097, 2098). Dies gilt auch dann, wenn tatsachlich noch geleistete Zahlungen be-
trachtlich sind, aber im Verhaltnis zu den falligen Gesamtschulden nicht den wesentli-
chen Teil ausmachen (BGH, Urt. v. 25. Januar 2001 - IX ZR 6/00, ZIP 2001, 524, 525; v.
17. Mai 2001 - IX ZR 188/98, ZIP 2001, 1155; v. 4. Oktober 2001, aaO; v. 19. Dezember
2002 - IX ZR 377/99, ZIP 2003, 488, 491; v. 10. Juli 2003 - IX ZR 89/02, ZIP 2003, 1666,
1668).

c¢) Das Berufungsgericht hat nicht gepruft, ob unter dem Gesichtspunkt der bis zuletzt
nicht beglichenen Verbindlichkeiten der Schuldnerin eine Zahlungseinstellung im Sinne
des § 17 Abs. 2 Satz 2 InsO vorliegt.

Nach den Behauptungen des Klagers hatte die Schuldnerin am 31. Marz 2000 fallige Ver-
bindlichkeiten in H6he von 4,92 Mio. DM aus Lieferungen und Leistungen offen stehen,
die bis zuletzt unbedient blieben und deshalb zur Tabelle angemeldet wurden. Zum 7.
April 2000 soll der Betrag dieser Forderungen auf 5,13 Mio. DM, zum 20. April 2000 auf
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5,45 Mio. DM, zum 28. April 2000 auf 5,65 Mio. DM und zum 4. Mai 2000 auf 5,78 Mio.
DM angestiegen sein.

Danach ware die Schuldnerin bei Einldsung des ersten Schecks bereits seit einer Frist
von knapp drei Wochen ab dem 31. Marz 2000 nicht in der Lage gewesen, fallige Ver-
bindlichkeiten in H6he von mindestens 4,92 Mio. DM zu begleichen. Sie konnte sie auch
in der Folgezeit nicht tilgen. Sofern es sich hierbei nicht nur um einen unerheblichen Teil
der Verbindlichkeiten der Schuldnerin gehandelt hat, lag deshalb bereits seit 31. Marz
2000 Zahlungseinstellung vor (vgl. BGHZ 163, 134, 144 ff).

Eine einmal eingetretene Zahlungseinstellung hatte danach nur dadurch wieder besei-
tigt werden kdnnen, dass die Schuldnerin ihre Zahlungen allgemein wieder aufgenom-
men hatte (BGHZ 149, 100, 101; 149, 178, 188). Das hatte derjenige zu beweisen, der
sich hierauf beruft (BGHZ 149, 100, 101).

d) Das Berufungsurteil hat eine Zahlungseinstellung vor allem auch deshalb abgelehnt
hat, weil die Nichtbegleichung der Verbindlichkeiten nicht nach aullen in Erscheinung ge-
treten sei. Auch dies ist indessen unzutreffend. Durch die Nichtzahlung der Sozialversi-
cherungsbeitrage, der Lohne und der sonst falligen Verbindlichkeiten Uber einen Zeit-
raum von mehr als drei Wochen nach Falligkeit ist fir die beteiligten Verkehrskreise hin-
reichend erkennbar geworden, dass die Nichtzahlung auf einem objektiven Mangel an
Geldmitteln beruhte. Gerade Sozialversicherungsbeitrage und Léhne werden typischer-
weise nur dann nicht bei Falligkeit bezahlt, wenn die erforderlichen Geldmittel hierfur
nicht vorhanden sind (zu den Sozialversicherungsbeitragen vgl. etwa BGH, Beschl. v. 13.
Juni 2006 - IX ZB 238/05, ZIP 2006, 1457, 1458). Einer ausdricklichen Zahlungsverwei-
gerung bedarf es nicht (BGH, Urt. v. 22. November 1990 - IX ZR 103/90, ZIP 1991, 39,
40).

Das angefochtene Urteil ist danach aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO); die Sache ist zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen

(§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Dabei macht der Senat von der Méglichkeit des § 563 Abs. 1
Satz 2 ZPO Gebrauch. Das Berufungsgericht wird die Voraussetzungen eines Anfech-
tungsanspruchs nach § 130 Abs. 1 Nr. 1 InsO erneut zu prifen und die erforderlichen tat-
sachlichen Feststellungen hierfur zu treffen haben.

Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf folgendes hin:

1. Sofern eine Zahlungseinstellung gemaR § 17 Abs. 2 Satz 2 InsO nicht festgestellt wer-
den kann, ist zu prifen, ob die Schuldnerin zahlungsunfahig war, § 17 Abs. 2 Satz 1 InsO.
Ist die Schuldnerin nicht in der Lage, sich innerhalb von drei Wochen die zur Begleichung
der falligen Forderungen benétigten finanziellen Mittel zu beschaffen, handelt es sich
nicht mehr um eine rechtlich unerhebliche Zahlungsstockung (BGHZ 163, 134, 139 f).
Betragt die innerhalb von drei Wochen nicht zu beseitigende Liquiditatsllcke der Schuld-
nerin weniger als 10 % ihrer falligen Gesamtverbindlichkeiten, ist regelmaRig von Zah-
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lungsfahigkeit auszugehen, es sei denn, es ist bereits absehbar, dass die Liicke dem-
nachst mehr als 10 % erreichen wird. Betragt die Liquiditatslicke der Schuldnerin 10 %
oder mehr, ist dagegen regelmaBig von Zahlungsunfahigkeit auszugehen, sofern nicht
ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass
die Liquiditatsliicke demnachst vollstandig oder fast vollstandig geschlossen wird und
den Glaubigern ein Zuwarten nach den besonderen Umstanden des Einzelfalles zuzumu-
ten ist (BGHZ 163, 134, 142 f).

a) Die Frage, ob noch von einer voribergehenden Zahlungsstockung oder schon von ei-
ner (endgdltigen) Zahlungsunfahigkeit auszugehen ist, muss allein aufgrund der objek-
tiven Umstande beantwortet werden (BGHZ 163, 134, 140; MinchKomm-InsO/Eilenber-
ger, § 17 Rn. 6; HK-InsO/Kirchhof, aaO § 17 Rn. 5). Zur Feststellung der Zahlungsunfahig-
keit im Sinne des § 17 Abs. 2 Satz 1 InsO kann eine Liquiditatsbilanz aufzustellen sein.
Dabei sind die im maRgeblichen Zeitpunkt verfiigbaren und innerhalb von drei Wochen
flissig zu machenden Mittel in Beziehung zu setzen zu den am selben Stichtag falligen
und eingeforderten Verbindlichkeiten (vgl. BGHZ 163, 134, 138; HK-InsO/Kirchhof, aaO

§ 17 Rn. 24; MiinchKomme-InsO/Eilenberger, § 17 Rn. 10; Uhlenbruck, InsO 12. Aufl. § 17
Rn. 18). Eine solche Liquiditatsbilanz ist jedoch nicht erforderlich, wenn anderweitig fest-
gestellt werden kann, dass der Schuldner einen wesentlichen Teil seiner falligen Verbind-
lichkeiten nicht bezahlen konnte. Die vom Berufungsgericht geforderte Liquiditatsbilanz
ist notig, wenn eine Prognose erforderlich ist, also etwa im Rahmen der Frage, ob Insol-
venzantrag zu stellen oder ein Insolvenzverfahren zu eréffnen ist (vgl. BGHZ 163, 134,
140). Im Anfechtungsprozess lasst sich auch auf andere Weise feststellen, ob und was
der Schuldner zahlen konnte. Haben im fraglichen Zeitpunkt fallige Verbindlichkeiten be-
standen, die bis zur Verfahrenseréffnung nicht mehr beglichen worden sind, ist regelma-
Big von der Zahlungsunfahigkeit zu diesem Zeitpunkt auszugehen. Etwas anderes gilt
nur dann, wenn auf Grund konkreter Umstande, die sich nachtraglich geandert haben,
damals angenommen werden konnte, der Schuldner werde rechtzeitig in der Lage sein,
die Verbindlichkeiten zu erflllen. Dass nicht lediglich eine Zahlungsstockung vorlag, ist
im Nachhinein ohne weiteres feststellbar. Es bedarf insoweit keiner Prognose.

b) Der Klager hat behauptet, dass im Zeitpunkt der Einlésung des ersten Schecks am 20.
April 2000 bei der Schuldnerin Verbindlichkeiten aus Lieferung und Leistung in Héhe von
ca. 5,45 Mio. DM fallig gewesen seien, die von den Glaubigern hatten zur Tabelle ange-
meldet werden mussen, und die trotz aller Einnahmen, die die Schuldnerin erzielt habe,
nicht mehr hatten bedient werden kdnnen. Bei Einldsung des zweiten Schecks am 4. Mai
2000 seien ca. 5,78 Mio. DM aus Verbindlichkeiten aus Lieferung und Leistung fallig ge-
wesen, die bis zuletzt trotz der Eingange unbedient geblieben seien. Trifft dies zu, lag in
den genannten Zeitpunkten Zahlungsunfahigkeit vor.

2. Anfechtungsvoraussetzung ist gemals § 130 Abs. 1 Nr. 1 InsO, dass die Beklagte die
Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin kannte. Hierzu hat der Klager vorgetragen, das Be-
rufungsgericht aber keine Feststellungen getroffen. Fir die Kenntnis genlgt es, wenn die
Beklagte aus den ihr bekannten Tatsachen und dem Verhalten der Schuldnerin bei na-
tarlicher Betrachtungsweise den zutreffenden Schluss gezogen hat, dass die Schuldne-
rin wesentliche Teile, d.h. 10 % und mehr, ihrer fallig gestellten Verbindlichkeiten in ei-
nem Zeitraum von drei Wochen nicht wird tilgen kénnen (HK-InsO/Kreft, aaO § 130 Rn.
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23). Dieser Kenntnis steht nach § 130 Abs. 2 InsO die Kenntnis von Umstanden gleich,
die zwingend auf die Zahlungsunfahigkeit schlieBen lassen.

3. Das Berufungsgericht wird bei der Prifung dieser Fragen auch das von der Beklagten
erstattete Gutachten zu berlcksichtigen haben, in dem aus deren Sicht ausgeflhrt ist,
unter welchen Voraussetzungen Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin gegeben war.

Dr. Gero Fischer Dr. Ganter Dr. Kayser

Vill Dr. Detlev Fischer
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