Obergericht des Kantons Zurich

Il. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: PS210114-O/U
Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. E. Lichti Aschwanden, Vorsitzende,

Oberrichterin lic. iur. R. Bantli Keller und Oberrichter Dr. M. Sarbach

sowie Gerichtsschreiber MLaw S. Widmer

Beschluss vom 5. Mai 2023

in Sachen

Hilfskonkursmasse von A. ,

Beschwerdefiihrerin

vertreten durch Konkursamt Kiisnacht,
dieses vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X1. ,
dieser vertreten durch Rechtsanwaltin Dr. iur. X2. und / oder Rechtsanwalt

lic. iur. X3. ,
gegen

B. :
Gesuchstellerin und Beschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y1. und / oder Rechtsanwaltin MLaw
Y2. ,

betreffend Konkurseroffnung / Insolvenzerklarung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes im summarischen Verfahren
(Konkurssachen) des Bezirksgerichtes Meilen vom 4. Juni 2021 (EK210057)



Erwagungen:

1.

1.1 Am 8. Marz 2021 beantragte die Beschwerdegegnerin beim Einzelgericht im
summarischen Verfahren (Konkurssachen) des Bezirksgerichtes Meilen (nachfol-
gend: Vorinstanz), es sei gestutzt auf Art. 191 SchKG der Konkurs Uber sie zu er-
offnen, und erklarte sich fur zahlungsunfahig (act. 7/1). Mit Urteil vom 12. Marz
2021 eroffnete die Vorinstanz daraufhin den Konkurs Uber die Beschwerdegegne-
rin (vgl. act. 5/2 = act. 7/12).

1.2. Dagegen erhob die Beschwerdefuhrerin am 25. Marz 2021 Beschwerde
gemass Art. 194 i.V.m. Art. 174 SchKG beim Obergericht des Kantons Zurich und
beantragte, es sei die Nichtigkeit der Konkurseroffnung festzustellen, eventualiter
das Konkurserkenntnis aufzuheben (act. 5/6). Als Beschwerdegrund machte sie
geltend, die Beschwerdegegnerin habe die Insolvenzerklarung gegenuber einem
ortlich bzw. international unzustandigen Gericht abgegeben, weil sie in der
Schweiz gar keinen Wohnsitz mehr habe (act. 5/6 S. 5 und 8 ff.). Dieses Verfah-

ren wird nachfolgend als erstes Beschwerdeverfahren bezeichnet.

1.3. Ebenfalls am 25. Marz 2021 beantragte die Beschwerdefuhrerin bei der Vor-
instanz mit derselben Begrundung (6rtliche bzw. internationale Unzustandigkeit),
es sei das Konkurserkenntnis vom 12. Marz 2021 in Anwendung von Art. 256
Abs. 2 ZPO (Wiedererwagung) aufzuheben (act. 7/15-17).

1.4. Mit Beschluss vom 3. Mai 2021 trat die Kammer auf die Beschwerde gegen
die Konkurseroffnung nicht ein, da es der Beschwerdefuhrerin an der Beschwer-
delegitimation mangle und das Konkursdekret tUberdies entgegen der Beschwer-
deflhrerin nicht nichtig sei (OGer ZH PS210050 vom 3. Mai 2021). Gegen diesen
Entscheid im ersten Beschwerdeverfahren gelangte die Beschwerdeflihrerin an
das Bundesgericht (Geschafts-Nr. 5A_452/2021).

1.5. Mit Urteil vom 4. Juni 2021 wies die Vorinstanz das Wiedererwagungsge-
such um Aufhebung des Konkurserkenntnisses ab und erkannte, es werde am

Entscheid vom 12. Marz 2021 festgehalten (act. 3 = act. 6 [Aktenexemplar] =



act. 7/38). Dagegen gelangte die Beschwerdefiihrerin mit Beschwerde vom

21. Juni 2021 an die Kammer und beantragte, es sei das angefochtene Urteil auf-
zuheben und die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurickzuweisen
(act. 2 S. 2). Dieses Verfahren wird nachfolgend als das vorliegende zweite Be-

schwerdeverfahren bezeichnet.

1.6. Mit Verfugung vom 23. Juli 2021 wurde der Beschwerdegegnerin Gelegen-
heit gegeben, sich zum Verfahrensantrag der Beschwerdeflhrerin auf Sistierung
des vorliegenden zweiten Beschwerdeverfahrens zu aussern (act. 11; zum Sistie-
rungsantrag vgl. act. 2 S. 2). Am 6. August 2021 reichte die Beschwerdegegnerin
fristgerecht (vgl. act. 12) ihre Stellungnahme ein und beantragte die Abweisung
der Beschwerde und des Sistierungsgesuchs; unter Kosten- und Entschadigungs-
folgen zulasten der Beschwerdefuhrerin (act. 13 S. 2). Mit Verfugung vom

24. August 2021 wurde das vorliegende zweite Beschwerdeverfahren bis zu ei-
nem Endentscheid des Bundesgerichts im Verfahren 5A_452/2021 sistiert

(act. 15).

1.7. Am 14. Dezember 2022 erging der betreffende Entscheid des Bundesge-
richts im Verfahren 5A_452/2021 (act. 20). Das Bundesgericht hiess die Be-
schwerde der Beschwerdefuhrerin gut und wies die Sache zur Behandlung der
Beschwerde gegen die Konkurseroffnung an die Kammer zurlck (act. 20 S. 9).
Das erste Beschwerdeverfahren wurde daraufhin unter der Geschaftsnummer
PS230007 neu eroffnet.

1.8. Mit Eingabe vom 30. Januar 2023 ersuchte die Beschwerdeflhrerin darum,
das vorliegende zweite Beschwerdeverfahren bis zur rechtskraftigen Erledigung
des ersten Beschwerdeverfahrens (PS230007) weiter sistiert zu halten (act. 19).
Mit Verflgung vom 1. Februar 2023 wurde der Beschwerdegegnerin Frist zur

Stellungnahme zum neuerlichen Sistierungsgesuch der Beschwerdefihrerin an-

gesetzt (act. 21). Die Beschwerdegegnerin liess sich innert Frist nicht vernehmen.

1.9. Mit Verfugung vom 22. Februar 2023 wurde den Parteien mitgeteilt, es stehe
eine Verfahrensabschreibung im Raum; gleichzeitig wurde den Parteien Gele-

genheit gegeben, sich dazu sowie zu den Kosten- und Entschadigungsfolgen ei-



ner allfalligen Verfahrensabschreibung zu aussern (act. 23). Mit Stellungnahme
vom 16. Marz 2023 erklarte die Beschwerdefuhrerin, dass sie gegen eine Verfah-
rensabschreibung nichts einzuwenden habe (act. 27 S. 2 Rz. 3). Die Beschwer-

degegnerin liess sich nicht vernehmen.

2.

2.1. Das vorliegende zweite Beschwerdeverfahren wurde mit Verfigung vom

24. August 2021 "bis zu einem Endentscheid des Bundesgerichts im Verfahren
5A 452/2021 sistiert" (act. 15). Der Endentscheid des Bundesgerichts im Verfah-
ren 5A_452/2021 ist am 14. Dezember 2022 ergangen (act. 20). Die Sistierung ist
daher nunmehr wieder aufzuheben (vgl. ZK ZPO-STAEHELIN, 3. Aufl. 2016,

Art. 126 N 6).

2.2. Die Beschwerdefuhrerin wirft der Vorinstanz im vorliegenden zweiten Be-
schwerdeverfahren in erster Linie verschiedene Gehdrsverletzungen vor und be-
antragt die Ruckweisung des Verfahrens zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
(act. 2 S. 2und S. 13 ff. Rz. 32-40). In der Sache dreht sich der Streit aber um die
Frage der ortlichen Zustandigkeit der Vorinstanz fur die Konkurseréffnung (act. 2
S. 16 ff. Rz. 41-47). Diese Frage wird infolge des Riickweisungsentscheids des
Bundesgerichts vom 14. Dezember 2022 von der Kammer (bereits) im ersten Be-
schwerdeverfahren zu beurteilen sein. Beim ersten Beschwerdeverfahren handelt
es sich um das ordentliche Rechtsmittelverfahren gegen den Konkurseréffnungs-
entscheid vom 12. Marz 2021 (Art. 194 i.V.m. Art. 174 SchKG). Demgegenuber
liegt dem vorliegenden zweiten Beschwerdeverfahren ein Wiedererwagungsge-
such gemass Art. 256 Abs. 2 ZPO zugrunde. Angesichts dessen und weil Uber-
dies die Voraussetzungen fur eine Aufhebung des Konkurserkenntnisses auf In-
solvenzerklarung im Wiedererwagungsverfahren grundsatzlich enger als im or-
dentlichen Rechtsmittelverfahren waren (Art. 256 Abs. 2 ZPO: "es sei denn, das
Gesetz oder die Rechtssicherheit standen entgegen”; vgl. auch OGer ZH
PS210122 vom 12. Oktober 2021 E. 3.5), besteht kein schutzwurdiges Interesse
mehr an der Fortfihrung des vorliegenden zweiten Beschwerdeverfahrens

(Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO). Fallt das Rechtsschutzinteresse wahrend des Verfah-

rens weg, so wird der Prozess gegenstandslos (statt vieler: CHK ZPO-SUTTER-



SOMM/SEILER, Art. 242 N 8). Das vorliegende zweite Beschwerdeverfahren ist
deshalb gestutzt auf Art. 242 ZPO als gegenstandslos abzuschreiben.

3.

3.1. Damit bleibt noch Uber die Verteilung der Prozesskosten zu befinden. Die
Prozesskosten werden in der Regel der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 106
Abs. 1 ZPO). Hat keine Partei vollstandig obsiegt, so werden die Prozesskosten
nach dem Ausgang des Verfahrens verteilt (Art. 106 Abs. 2 ZPO). Das Gericht
kann von den Verteilungsgrundsatzen nach Art. 106 ZPO abweichen und die Pro-
zesskosten nach Ermessen verteilen, wenn eine Partei in guten Treuen zur Pro-
zessfuhrung veranlasst war (Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO) sowie wenn das Verfahren
als gegenstandslos abgeschrieben wird und das Gesetz — wie hier — nichts ande-
res vorsieht (Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO). In letzterem Fall ist fur die Kostenverle-
gung je nach Lage des Einzelfalls zu berlcksichtigen, welche Partei Anlass zur
Klage gegeben hat, welches der mutmassliche Prozessausgang gewesen ware,
bei welcher Partei die Griinde eingetreten sind, die zur Gegenstandslosigkeit des
Prozesses gefuhrt haben, und welche Partei allenfalls unnotigerweise Kosten
verursacht hat. Zwischen diesen Kriterien besteht keine fixe Rangordnung, son-
dern es steht im Ermessen des Gerichts, welchem Kriterium es den Vorrang gibt
(vgl. BGE 142 V 551 E. 8.2; BGer 5A_717/2020 vom 2. Juni 2021 E. 4.2.1.1;
BGer 5A_1047/2019 vom 3. Marz 2020 E. 3.1.1).

3.2. Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, die Prozesskosten seien der Be-
schwerdegegnerin aufzuerlegen. Diese habe durch ihre Insolvenzerklarung vor
einem unzustandigen Gericht Anlass zur Erhebung der Rechtsmittel gegeben. Die
vorliegende Beschwerde gegen den Wiedererwagungsentscheid hatte zudem in
jedem Fall gutgeheissen werden mussen, dies nur schon aufgrund der eklatanten
Gehorsverletzungen. lhr, der Beschwerdefuhrerin, konne auch nicht zum Vorwurf
gereichen, dass sie mit ihrer erfolgreichen Beschwerde im Verfahren

BGer 5A_452/2021 die Gegenstandslosigkeit des Wiedererwagungsverfahrens
verursacht habe. Es sei zunachst unsicher gewesen, ob die Rechtsmittelinstan-
zen auf ihre Beschwerde gegen den urspringlichen Konkurseréffnungsentscheid

eintreten wurden oder ihr lediglich der Weg uber das Wiedererwagungsgesuch



bei der Vorinstanz bleiben wirde. Das Obergericht habe ihr alsdann im Beschluss
vom 3. Mai 2021 die Beschwerdelegitimation auch tatsachlich abgesprochen und
darauf hingewiesen, dass das Konkursgericht in Anwendung von Art. 256

Abs. 2 ZPO von Amtes wegen oder auf Antrag hin auf die Konkurseroffnung zu-
rickkommen und diese aufheben kénne. Es sei ihr vor diesem Hintergrund gar
nichts anderes ubrig geblieben, als auf Nummer sicher zu gehen und beide

Rechtsmittel parallel einzureichen (act. 27 S. 3 Rz. 8).

3.3. Vorliegend lasst sich der mutmassliche Ausgang des Beschwerdeverfahrens
aufgrund einer summarischen Beurteilung nicht abschatzen. Mit Bezug auf die
behaupteten Gehorsverletzungen stellen sich heikle Rechtsfragen, deren Beant-
wortung eine eingehende Auseinandersetzung mit der Natur des (erstinstanzli-
chen) Verfahrens nach Art. 191 SchKG sowie den Verfahrens- und Einsichtsrech-
ten der (Dritt-)Glaubiger des antragstellenden Schuldners voraussetzen wirde.
Der mutmassliche Prozessausgang ist daher vorliegend kein sachgerechtes Krite-

rium fur die Verteilung der Prozesskosten.

3.4. Veranlasst wurde das vorliegende zweite Beschwerdeverfahren durch die
Beschwerdefuhrerin: Die Beschwerdeflhrerin reichte — am gleichen Tag, an dem
sie auch die Beschwerde gegen den ursprunglichen Konkurseroffnungsentscheid
bei der Kammer einreichte — bei der Vorinstanz ein Wiedererwagungsgesuch ge-
mass Art. 256 Abs. 2 ZPO ein und erhob alsdann gegen den abschlagigen Wie-
dererwagungsentscheid der Vorinstanz Beschwerde bei der Kammer (vgl. oben
E. 1.2 f. und 1.5). Die Beschwerdefuhrerin setzte mir ihrer (erfolgreichen) Be-
schwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht gegen den Nichteintretensent-
scheid im ersten Beschwerdeverfahren auch den Grund dafir, dass das vorlie-
gende zweite Beschwerdeverfahren letztlich gegenstandslos wurde (vgl. oben

E. 2.2). Zwar ist der Beschwerdefuhrerin zuzugestehen, dass sie gute Grunde da-
fur hatte, das Rechtsmittel- und das Wiedererwagungsverfahren parallel einzulei-
ten, um vorzusorgen fur den Fall, dass ihr die Beschwerdelegitimation abgespro-
chen wirde (vgl. OGer ZH PS210050 vom 3. Mai 2021 E. 2 f.). Wer sich jedoch
daflr entscheidet, trotz ungewissen Ausgangs des Rechtsmittelverfahrens bereits

ein Wiedererwagungsgesuch einzureichen und damit gleichzeitig auf zwei Schie-



nen zu fahren, muss die damit verbundenen Prozessrisiken auf sich nehmen. Zu
diesen Risiken gehort insbesondere, dass der angefochtene Entscheid im
Rechtsmittelverfahren aufgehoben oder abgeandert und das Wiedererwagungs-
verfahren dadurch im Sinne von Art. 242 ZPO gegenstandslos wird. Es rechtfer-
tigt sich deshalb, die Beschwerdeflihrerin die Prozesskosten des Wiedererwa-

gungsverfahrens tragen zu lassen.

3.5. Die Vorinstanz auferlegte den Parteien keine Gerichtskosten, sprach keine
Parteientschadigung zu und entschadigte die unentgeltlichen Rechtsbeistande
der Beschwerdegegnerin — unter Vorbehalt der Nachzahlungspflicht gemass

Art. 123 Abs. 1 ZPO — aus der Gerichtskasse (act. 6 S. 11 Dispositivziffern 1-3).
Ausgangsgemass und weil die Beschwerdefuhrerin wegen des Verschlechte-
rungsverbots (Verbot der reformatio in peius) nicht dazu verpflichtet werden kann,
der Beschwerdegegnerin fur das erstinstanzliche Verfahren eine Parteientschadi-

gung zu bezahlen, hat es dabei sein Bewenden.

3.6. Die Spruchgebihr fur das zweitinstanzliche Verfahren ist in Anwendung von
Art. 61 Abs. 1i.V.m. Art. 52 lit. b GebV SchKG auf Fr. 250.- festzusetzen und mit
dem von der Beschwerdefuhrerin geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 750.—
(act. 10) zu verrechnen (Art. 111 Abs. 1 ZPO). Der Uberschuss ist der Beschwer-
deflhrerin unter Vorbehalt eines allfalligen Verrechnungsanspruchs zurlickzuer-

statten.

3.7. Weiter ist die Beschwerdefuhrerin zu verpflichten, der Beschwerdegegnerin
eine Parteientschadigung zu bezahlen (Art. 111 Abs. 2 ZPO). Die Hohe der Par-
teientschadigung richtet sich nach der Verordnung uber die Anwaltsgebuhren
(AnwGebV) vom 8. September 2010 und ist grundsatzlich unter Berucksichtigung
des Streitwertes in Anwendung von § 13 Abs. 1i.V.m. § 4 Abs. 1 und 2, § 9 und
§ 11 Abs. 1 und 4 AnwGebV festzusetzen. Vorliegend entspricht der Streitwert,
welcher sich aus dem streitwerten Interesse der Beschwerdeflhrerin an der Auf-
hebung der vorinstanzlichen Konkurseroffnung ergibt, mutmasslich der Differenz
des Verwertungserloses bei fortgesetztem Pfandungsverfahren und der voraus-

sichtlichen Konkursdividende. Diese Werte sind nicht feststellbar. Die Gesamtfor-



derung der Beschwerdeflhrerin soll immerhin rund Fr. 40 Mio. betragen (vgl. act.
2 S. 7 Rz. 14), womit ein sehr hoher Streitwert, allenfalls sogar im Millionenbe-
reich, moglich erscheint. Bei einem sehr hohen Streitwert hatte vorliegend auf-
grund des offensichtlichen Missverhaltnisses zwischen dem Streitwert und dem
notwendigen Zeitaufwand der Vertretung indes zwangslaufig eine Korrektur der
Parteientschadigung Uber § 2 Abs. 2 AnwGebV zu erfolgen, zumal den Rechts-
vertretern der Beschwerdegegnerin bislang lediglich im Zusammenhang mit der
Stellungnahme vom 6. August 2021 (act. 13) zum ersten Sistierungsgesuch der
Beschwerdefihrerin nennenswerter Aufwand erwuchs. Auf Stellungnahmen zum
zweiten Sistierungsgesuch der Beschwerdefuhrerin und zu den Kosten- und Ent-
schadigungsfolgen einer Verfahrensabschreibung verzichtete die Beschwerde-
gegnerin (vgl. oben E. 1.8 f.). Zur Beantwortung der Beschwerde wurde sie (noch)
nicht aufgefordert. Vor diesem Hintergrund sowie mit Blick auf den thematisch
eingeschrankten Gegenstand und den Umfang der Stellungnahme vom

6. August 2021 (7 Seiten inkl. Deckblatt und Beweismittelverzeichnis) erscheint

eine Parteientschadigung von Fr. 500.— (inkl. MwSt.) angemessen.

Es wird beschlossen:

1.  Die Sistierung des Verfahrens wird aufgehoben.
2. Das Verfahren wird als gegenstandslos abgeschrieben.

3. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 250.- festgesetzt und mit
dem von der Beschwerdefuhrerin geleisteten Kostenvorschuss verrechnet.
Im Mehrbetrag wird der Kostenvorschuss der Beschwerdeflihrerin zurticker-

stattet, unter Vorbehalt eines allfalligen Verrechnungsanspruchs.

4. Die Beschwerdefuhrerin wird verpflichtet, der Beschwerdegegnerin fur das
zweitinstanzliche Verfahren eine Parteientschadigung von Fr. 500.— zu zah-

len.



5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beschwerdegegnerin unter
Beilage von Doppeln von act. 2 und act. 27, sowie an die Vorinstanz, je ge-

gen Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist
innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesge-
richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen
Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um einen Entscheid des Konkurs- oder Nachlassrichters oder der
Konkurs- oder Nachlassrichterin im Sinne von Art. 74 Abs. 2 lit. d BGG.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich
. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

MLaw S. Widmer

versandt am:
5. Mai 2023
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