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Regeste
Art. 9 BV (Konkurseroffnung) | Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Erwagungen

E.11

Angefochten wird ein letztinstanzlicher kantonaler Entscheid, der ein Konkurserkenntnis
bestétigt, womit die staatsrechtliche Beschwerde zuléssig ist ( Art. 86 OG ; BGE 119 111 49
E. 2). Soweit die Beschwerdefiihrerin das erstinstanzliche Konkurserkenntnis mit anficht,
erweist sich ihr Begehren als unnétig. Uber das Begehren um Aufhebung der

K onkursandrohung ist im vorliegenden Verfahren nicht zu befinden. Die Uberpriifung
dieser Betreibungshandlung sowie die Feststellung einer allfaligen Nichtigkeit steht
ausschliesslich den kantonalen Aufsichtsbehtrden im Rahmen einer Beschwerde nach Art.
17 SchK G und anschliessend der Schuldbetreibungs- und Konkurskammer aufgrund eines
Weiterzugs gemass Art. 19 SchKG zu (Ottomann, in: Staehelin/Bauer/Staehelin,
Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs, N. 6 zu Art. 160
SchK G ; Jaeger/Walder/Kull/K ottmann, Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs,
4. Aufl., 1997/99, N. 6 zu Art. 159 SchKG ; Amonn/Walther, Grundriss des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. Aufl., 2003, S. 285 Rz. 8; Lorandi,
Betreibungsrechtliche Beschwerde und Nichtigkeit, 2000, N. 110 zu Art. 22 SchKG ). Zwar
hat sich das Obergericht in der vorliegenden Betreibung zum Fehlen eines Rechtsvorschlags
und damit zur Berechtigung der Glaubigerin, der Beschwerdefiihrerin eine
Konkursandrohung zuzustellen, gedussert. Dies andert jedoch nichts daran, dassim
vorliegenden Verfahren nur tber die Rigen gegen die Konkurseréffnung zu befinden ist.
Damit erlibrigt sich eine Prifung des V orwurfs, das Obergericht habe das rechtliche Gehor
der BeschwerdefUhrerin verletzt, als es die Einvernahme ihres ehemaligen Mitarbeiters zur
Frage, ob er den Rechtsvorschlag der Post tGibergeben habe, verweigerte.

E.12

Im Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde wegen Verletzung des Willkirverbotes (
Art. 9 BV ) kénnen grundsétzlich keine neuen Vorbringen und Beweise geltend gemacht
werden ( BGE 1291 49 E. 3). Die Moglichkeit der Parteien, neue Tatsachen vorzubringen,
wenn diese vor dem erstinstanzlichen Entscheld eingetreten sind, beschrankt sich geméss
dem klaren Wortlaut von Art. 174 Abs. 1 SchKG auf den Weiterzug des
Konkurserkenntnisses an das obere kantonale Gericht. Nicht berticksichtigt werden damit
die von der Beschwerdefiihrerin erstmals vor Bundesgericht eingereichte Bilanz per 31.
Mérz 2005, die Erfolgsrechnung vom 1. Januar 2005 bis 31. Méarz 2005, die Liste der
Kreditoren vom 21. Mai 2005 und der Auszug aus dem Betreibungsregister vom 2. Mai
2005. Dies gilt auch fr die neuen sich teilweise auf diese Unterlagen beziehenden
Vorbringen zur finanziellen Lage der Beschwerdefiihrerin. Ebenso wenig hort das



Bundesgericht die von ihr beantragten Zeugen an. Das Obergericht hat im vorliegenden
Verfahren unvollstandige Akten eingereicht; namentlich fehlen diverse mit dem kantonalen
Rekurs von den Parteien hinterlegten Dokumente. Einer entsprechenden Aufforderung des
Bundesgerichts, diese nachzureichen, ist das Obergericht innert angesetzter Frist nicht
nachgekommen. Nach Fristablauf liess die Beschwerdefiihrerin dem Bundesgericht diverse
Belege zugehen, die offenbar zu den kantonalen Akten gehtren. Das Obergericht wird
darauf aufmerksam gemacht, dass es fur die fristgerechte Zustellung seiner vollsténdigen
und authentischen Akten selbst verantwortlich ist. Esist nicht Aufgabe der Parteien, fur die
Zusammenstellung der amtlichen Akten zu sorgen, und es liegt auch nicht in deren
Belieben, Belege einzureichen oder eventuell zu erganzen.

E.2

Gemass Art. 174 Abs. 2 SchK G kann das obere Gericht die Konkurser6ffnung aufheben,
wenn der Schuldner mit der Einlegung des Rechtsmittels seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft
macht und durch Urkunden beweist, dass inzwischen die Schuld einschliesslich Zinsen und
Kosten getilgt ist, der geschuldete Betrag beim oberen Gericht zuhanden des Glaubigers
hinterlegt ist oder der Glaubiger auf die Durchfiihrung des Konkurses verzichtet. Aus der
genannten Bestimmung ergibt sich eindeutig, dass die Zahlungsfahigkeit glaubhaft zu
machen ist und die Aufhebung des Konkurses nur in Frage kommt, wenn zusétzlich eine der
drei weiteren V oraussetzungen durch Urkunden bewiesen ist. Wird ein Konkurserkenntnis
bei der oberen kantonalen Instanz angefochten, so kbnnen unechte Noven unbeschréankt (
Art. 174 Abs. 1 SchKG ) und echte Noven im Rahmen der Konkurshinderungsgrinde ( Art.
174 Abs. 2 Ziff. 1-3 SchKG ) angefiihrt werden. Eine Tatsache ist glaubhaft gemacht, wenn
das Gericht in freier Uberpriifung der Vorbringen zum Schluss gelangt, dass sie mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit zutrifft, auch wenn es noch mit der Méglichkeit rechnet, dass
sie sich nicht verwirklicht haben konnte ( BGE 120 |1 393 E. 4c; 130111 321 E. 3.3, beide
mit Hinweisen). Konkret heisst diesim Hinblick auf die Aufhebung der Konkurser6ffnung,
dass die Zahlungsfahigkeit des Konkursiten wahrscheinlicher sein muss als die
Zahlungsunféhigkeit. In diesem Bereich dirfen keine zu strengen Anforderungen gestel It
werden (Giroud, in: Staehelin/Bauer/Staehelin, Kommentar zum Bundesgesetz Gber
Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG I, N. 26 zu Art. 174 SchKG).

E.21

Nach Auffassung des Obergerichts hétte die Beschwerdef iihrerin umfassende Angaben Uber
den gegenwartigen Vermogensstand machen missen, um ihm die Beurteilung ihrer
Zahlungsfahigkeit zu ermdglichen. Offenbar sei die Buchhalterin zur Zeit infolge
Mutterschaft nicht arbeitsfahig, was indes an dieser Pflicht nichts &ndere. Zumindest hétte
der Geschéftsfuhrer eine aktuelle Zusammenstellung der Debitoren und Kreditoren
einreichen missen. Es komme nicht in Frage, das Verfahren so lange zu sistieren, bisdie
Buchhalterin ihre Arbeit wieder aufnehme. Aus dem Kontoauszug vom 9. Méarz 2005
ergebe sich zwar, dass mit den vorhandenen Mitteln sémtliche offenen Betreibungen
erledigt werden kénnen. Indessen sei unklar, ob und in welcher Hohe weitere Forderungen
bestlinden, die noch nicht in Betreibung gesetzt worden seien. Angesichts der

regel massigen Betreibungen kdnne aber kein Zweifel bestehen, dass eine ganze Anzahl
offener Rechnungen mit teilweise hohen Betragen vorliegen wirden. Der Saldo des
Bankguthabens von Fr. 42'023.30 vom 9. Mérz 2005 vermége nichts Entscheidendes zu
Gunsten der BeschwerdefUhrerin auszusagen, habe dieser Betrag in der Bilanz per Ende
2003 schliesslich noch Fr. 200'000.-- betragen. Zudem sei bemerkenswert, dass viele



kleinere Betrége unter Fr. 1'000.-- in Betreibung gesetzt wirrden und sich diese VVorgange in
jungerer Zeit hauften. Es erscheine daher zweifelhaft, ob die Beschwerdefiihrerin ihren
Verpflichtungen kiinftig wieder aus eigenen Mitteln nachkommen konne. Entsprechend sei
ihre Zahlungsfahigkeit nicht glaubhaft gemacht.

E.22

Die Beschwerdeftihrerin erachtet den angefochtenen Beschluss in verschiedener Hinsicht
alswillkdrlich.

E.221

Ihrer Ansicht nach hétte das Obergericht ihr mitteilen missen, dass es die eingereichten
Unterlagen im Hinblick auf die Klarung der finanziellen Verhaltnisse al's ungeniigend
erachte. Folgerichtig hétte es das Verfahren bis zur Vorlage der vollstandigen Buchhaltung
sistieren oder weitere aus seiner Sicht notwendige Unterlagen anfordern missen. Dem ist
entgegenzuhalten, dass das Obergericht in Anbetracht der konkreten Umsténde statt der
Bilanz per Ende 2004 wenigstens eine Zusammenstellung der aktuellen Debitoren und
Kreditoren gefordert hat. Damit fallt der Vorwurf der Beschwerdefhrerin, das Verfahren
hétte notigenfalls sistiert werden muissen, von vornherein ins Leere. Zwar 1&sst die
Gerichtspraxis in einzelnen Kantonen zu, dass die Unterlagen zur Glaubhaftmachung der
Zahlungsfahigkeit noch nach Ablauf der Rechtsmittelfrist und innert einer vom Gericht
angesetzten Frist nachgereicht werden. Eine Verpflichtung dazu besteht geméss dem
Wortlauf von Art. 174 Abs. 2 SchKG ("mit Einreichung des Rechtsmittels*) indes nicht
(Urteil 5P.146/2004 vom 14. Mai 2004 E. 2). Die BeschwerdefUhrerin behauptet zudem
nicht einmal, dass ihr das kantonale Prozessrecht, welches die Einzelheiten des
Weiterzugsverfahrens regelt, den Anspruch auf eine Nachfrist einrdaume (vgl. dazu: Giroud,
aa0., N. 32 zu Art. 174 SchKG ). Damit ist vorliegend weder Willkir in der Anwendung
von eidgendssischem oder von kantonalem Recht dargetan noch ist eine Verletzung des
ebenfalls angerufenen rechtlichen Gehdrs ersichtlich. Im Ubrigen hat das Obergericht die
Zahlungsfahigkeit der Beschwerdefiihrerin anhand der eingereichten Unterlagen gleichwohl

gepruft.

E.222

Im Hinblick auf die Glaubhaftmachung ihrer Zahlungsfahigkeit fuhrt die
Beschwerdefiihrerin aus, dass sie zwischenzeitlich sdamtliche Betreibungen erledigt habe.
Mit Ausnahme einer Rechnung der Assista TCSin der Hohe von Fr. 728.--, deren allfdlige
Begleichung aufgrund des Novenverbotes im Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde
nicht berticksichtigt wird, ergibt sich dieser Umstand ohne Weiteres aus den beiden im
kantonalen Verfahren ins Recht gelegten Ausziigen. Das Obergericht hdlt in diesem
Zusammenhang lediglich fest, dass das Guthaben der Beschwerdefuhrerin bei der Crédit
Suisse geméss Auszug vom 9. Mérz 2005 in der Hohe von Fr. 42'023.30 tatsachlich bei
weitem gereicht hétte, sdmtliche damals offenen Betreibungen zu erledigen. Seiner Ansicht
nach besteht aber kein Zweifel, dass die Beschwerdefihrerin weitere nicht in Betreibung
gesetzte Forderungen zu erfllen habe. Es begrindet dies mit dem Umstand, dass

regel méssige Betreibungen ausgewiesen seien, womit bel der Beschwerdeflhrerin
angesichtsihrer Tatigkeit im Autohandel zumindest teilweise betrachtliche
Verbindlichkeiten bestehen wiirden. Diese Begriindung wird von der Beschwerdefihrerin
alswillkdrlich kritisiert, da sie nicht belegt sei und sogar im Widerspruch zu den Ausziigen
aus dem Betreibungsregister stehe, wo keine Betreibungen tiber hohe Betréage auftauchten.



In der Tat bewegen sich die in Betreibung gesetzten Betrége - wie das Obergericht selber
auch festhdlt - seit Anfang 2002 immer unter der Grenze von Fr. 1'000.--. Wie das
Obergericht gleichwohl zum Schluss kommen kann, dass offene Rechnung in teilweise
ansehnlicher Hohe vorliegen missten und die Zahlungsfahigkeit der Beschwerdefihrerin
daher nicht gegeben sai, ist nicht nachvollziehbar und damit willkdrlich. Dies fuhrt bereits
zur Gutheissung der staatsrechtlichen Beschwerde, ohne dass die weiteren Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin noch geprift werden mussen.

E.23

Nach dem Gesagten ist der staatsrechtlichen Beschwerde Erfolg beschieden. Unabhangig
vom Ausgang des Verfahrens werden dem Kanton Thurgau keine Kosten auferlegt ( Art.
156 Abs. 2 OG ). Hingegen schuldet er der obsiegenden Beschwerdefiihrerin eine
Partelentschadigung von Fr. 2'000.--.
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