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Beschluss vom 3. Mai 2021

in Sachen

Hilfskonkursmasse von A. ,

Beschwerdefiihrerin

vertreten durch Konkursamt Kiisnacht,
vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X1. ,
vertreten durch Rechtsanwaltin Dr. iur. X2. ,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X3. ,

gegen

B. :
Gesuchstellerin und Beschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y1. ,
vertreten durch Rechtsanwaltin MLaw Y2. ;

betreffend Konkurseroffnung / Insolvenzerklarung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes im summarischen Verfah-
ren (Konkurssachen) des Bezirksgerichtes Meilen vom 12. Marz 2021
(EK210057)



Erwaqungen:

1.  Sachverhalt und Prozessgeschichte

1.1.  Mit Eingabe vom 8. Marz 2021 (act. 1 und act. 1A) beantragte die Gesuch-
stellerin und Beschwerdegegnerin (nachfolgend Beschwerdegegnerin) beim Ein-
zelgericht im summarischen Verfahren (Konkurssachen) des Bezirksgerichts Mei-
len (nachfolgend Vorinstanz), es sei gestutzt auf Art. 191 SchKG der Konkurs
uber sie zu eroffnen, und erklarte sich fur zahlungsunfahig. Mit Urteil vom

12. Marz 2021, 11:15 Uhr, eroffnete die Vorinstanz gestutzt auf Art. 191 SchKG

den Konkurs Uber die Beschwerdegegnerin.

1.2. Dagegen erhob die Beschwerdeflhrerin, die am vorinstanzlichen Verfahren
nicht beteiligt war, mit Eingabe vom 25. Marz 2021 (Datum Poststempel; act. 15)
Beschwerde gemass Art. 194 i.V.m. Art. 174 SchKG und stellte die folgenden
Rechtsbegehren:
" 1. Es sei die Nichtigkeit des Urteils des Einzelgerichts am Bezirksgericht Meilen vom
12. Méarz 2021 im Verfahren Nr. EK210057, mit welchem der Konkurs Uber die Beschwer-

degegnerin eroéffnet wurde, festzustellen und das Betreibungsamt Kiisnacht-Zollikon-

Zumikon anzuweisen, die Betreibungsverfahren mit der Nr. 1 sowie Nr. 2 fortzufiihren.

2. Eventualiter sei das Urteil des Einzelgerichts am Bezirksgericht Meilen vom 12. Marz 2021
im Verfahren Nr. EK210057, mit welcher der Konkurs Uber die Beschwerdegegnerin eroff-
net wurde, aufzuheben und das Betreibungsamt Kiisnacht-Zollikon-Zumikon anzuweisen,

die Betreibungsverfahren mit der Nr. 1 sowie Nr. 2 fortzuflhren.

3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdegegnerin."

1.3.  Mit Eingabe selben Datums beantragte die Beschwerdeflihrerin bei der
Vorinstanz, es sei die Konkurseroffnung gestutzt auf Art. 256 Abs. 2 ZPO aufzu-
heben (act. 15).

1.4. Der von der Beschwerdefuhrerin mit Verfugung vom 14. April 2021 ver-
langte Kostenvorschuss (act. 8) wurde rechtzeitig geleistet (act. 10). Von der Ein-
holung einer Beschwerdeantwort ist abzusehen (Art. 194 Abs. 1i.V.m. Art. 174
Abs. 1i.V.m. Art. 322 Abs. 1 ZPO). Die Akten der Vorinstanz wurden beigezogen
(act. 7/1-19). Das Verfahren ist spruchreif.



2. Beschwerdelegitimation

2.1. Gemass Art. 194 Abs. 1i.V.m. Art. 174 Abs. 1 SchKG kann ein Entscheid
des Konkursgerichts, mit dem gestutzt auf eine Insolvenzerklarung (Art. 191
SchKG) der Konkurs uber eine Schuldnerin eroffnet wird, innert zehn Tagen mit
Beschwerde nach der ZPO (Art. 319 ff. ZPO) angefochten werden.

2.2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts, der auch die Kammer folgt,
sind Drittglaubiger — d.h. solche, die nicht selbst das Konkursbegehren gestellt
haben — nicht zur Beschwerdeerhebung i.S.v. Art. 174 SchKG legitimiert, und
zwar insbesondere auch dann nicht, wenn der Konkurs ohne vorgangige Betrei-
bung auf eigenes Begehren der Schuldnerin eréffnet wurde (BGE 123 11l 402,
E.3; 118 111 33, E. 3; 111 111 66, E. 2; BGer, 5A_43/2013 vom 25. April 2013, E. 2;
OGer ZH, PS180179 vom 24. September 2018, E. 2). Wenn Drittglaubiger eine
auf ordentliche Konkursbetreibung hin erfolgte Konkurseroffnung nicht anfechten
kénnen, so ware nicht einzusehen, weshalb ein ohne vorgangige Betreibung auf
Insolvenzerklarung der Schuldnerin (Art. 191 SchKG) hin ergangenes Konkurser-
kenntnis von jedem einzelnen Glaubiger weitergezogen werden konnen sollte
(BGE 123 111 402, E. 3a/dd; 111 11l 66, E. 2, S. 68 unten).

2.3. Kern der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist, dass die Konkurseroff-
nung blosse Reflexwirkungen auf die Glaubigerrechte hat und Art. 174 Abs. 1
SchKG, auf welchen Art. 194 SchKG verweist, ausdrucklich von den "Parteien”
spricht. Glaubiger, welche nicht selbst das Konkursbegehren gestellt haben,
nehmen nicht am erstinstanzlichen Konkursverfahren teil und sind deshalb keine
"Parteien" im Sinne dieser Bestimmung. Im Ubrigen haben die Glaubiger keine
geschutzte Position mit Bezug auf eine bestimmte Art der Zwangsvollstreckung;
vielmehr werden die Modalitaten der Forderungsdurchsetzung gerade durch das
SchKG geregelt, nach dessen Bestimmungen es auch bei einer grundsatzlich
nicht der Konkursbetreibung unterliegenden Schuldnerin (vgl. Art. 39 SchKG) zum
Konkurs kommen kann. Dass die Er6ffnung des Konkurses konkrete Auswirkun-
gen auf die Glaubiger hat, liegt in der Natur der Sache; indes handelt es sich da-
bei wie gesagt um hier nicht beachtliche Reflexwirkungen (BGer, 5A_43/2013
vom 25. April 2013, E. 2).



2.4. Die Beschwerdefuhrerin hat am vorinstanzlichen Konkursverfahren nicht
teilgenommen, insbesondere hat sie nicht selbst das Konkursbegehren gestellit.
Als Drittglaubigerin ist sie folglich nicht zur Beschwerdeerhebung legitimiert. Was

sie dagegen vorbringt, verfangt nicht (act. 2 Rz. 5 ff.).

Der Umstand, dass sich die Beschwerdefuhrerin als Drittglaubigerin auf
den Beschwerdegrund der ortlichen bzw. internationalen Unzustandigkeit der Vor-
instanz beruft, verschafft ihr keine Legitimation zur Erhebung einer Beschwerde
gegen das Konkurserkenntnis i.S.v. Art. 194 Abs. 1i.V.m. Art. 174 Abs. 1 SchKG;
sie wird dadurch nicht zur "Partei" im Sinne letzterer Bestimmung. Zwar trifft es
zu, dass das Bundesgericht eine entsprechende Ausnahme in BGE 111 Il 66,

E. 2 a.E. — obiter — als mdglich in Betracht gezogen hat, in neueren Entscheiden
fehlt es indessen an einem solchen Hinweis (BGE 123 11l 402, E. 3; 118 Il 33,

E. 3; BGer, 5A_43/2013 vom 25. April 2013, E. 2; vgl. auch OGer ZH, PS180179
vom 24. September 2018, E. 2). Letztlich wirde nicht einleuchten, weshalb Dritt-
glaubiger nur, aber immerhin, zur Geltendmachung eines singularen Beschwer-
degrundes (Unzustandigkeit) legitimiert sein sollten, wahrend ihnen die Legitima-
tion im Ubrigen — insbesondere mit Bezug auf die materielle Begriindetheit des
Konkurserkenntnisses — abgehen sollte. Wenn schon, waren wohl samtliche Drritt-
glaubiger mit samtlichen Beschwerdegrinden zuzulassen, und zwar sowohl in
den Fallen von Art. 190 ff. SchKG als auch bei einer Konkurserdffnung auf ordent-
liche Konkursbetreibung. Doch dies bedurfte angesichts der klaren Entscheidung
des Gesetzgebers, Drittglaubiger nicht zur Beschwerde zuzulassen, einer Geset-
zesanderung (vgl. BGE 123 Ill 402, E. 3a, wonach von einem qualifizierten
Schweigen auszugehen sei). Der Grund, weshalb sich das Bundesgericht in BGE
111 111 66 E. 3 (obiter) entsprechend ausserte, durfte darin liegen, dass das Bun-
desgericht an besagter Stelle an die von einem ortlich unzustandigen Betrei-
bungsamt ausgestellte Konkursandrohung anknupft, die im Verfahren der SchK-
Beschwerde gemass Art. 22 SchKG nichtig ware. Wie es sich mit der von der Be-
schwerdefuhrerin vorliegend denn auch geltend gemachten Nichtigkeit des Kon-

kurserkenntnisses verhalt, ist im Folgenden zu prufen.



2.5. Da es sich bei der Legitimation um eine Rechtsmittelvoraussetzung han-
delt, ist auf die Beschwerde nicht einzutreten (OGer ZH, PS180179 vom 24. Sep-
tember 2018, E. 2.5).

3. Nichtigkeit des Konkurserkenntnisses

3.1. Die Beschwerdeflhrerin macht geltend, das angefochtene Konkurser-
kenntnis sei wegen ortlicher Unzustandigkeit der Vorinstanz nichtig, und es sei die
Nichtigkeit von Amtes wegen und unabhangig von ihrer Beschwerdelegitimation
festzustellen (act. 2 Rz. 10 ff.).

3.2. Gemass Art. 22 Abs. 1 SchKG sind Verflugungen nichtig, die gegen Vor-
schriften verstossen, die im 6ffentlichen Interesse oder im Interesse von am Ver-
fahren nicht beteiligten Personen erlassen worden sind. Die Nichtigkeit einer
zwangsvollstreckungsrechtlichen Verfugung ist von den Aufsichtsbehorden — so-
fern sie im Rahmen ihrer Amtstatigkeit Kenntnis davon erhalten — jederzeit von
Amtes wegen und unabhangig davon festzustellen, ob Beschwere gefuhrt wurde,
und zwar im Dispositiv und nicht nur vorfrageweise (Art. 22 Abs. 1 Satz 2 SchKG).
Demzufolge kann die Nichtigkeit einer Verfugung grundsatzlich auch auf blosse
Anzeige einer unbeteiligten bzw. zur Beschwerdeerhebung gemass Art. 17
SchKG nicht legitimierten Person und zudem auch nach Ablauf der Beschwerde-
frist gemass Art. 17 Abs. 2 SchKG festgestellt werden.

Die Kompetenz der kantonalen Aufsichtsbehdrden zur Feststellung der
Nichtigkeit von Verfugungen i.S.v. Art. 22 Abs. 1 SchKG stutzt sich auf deren Auf-
sichtsbefugnis nach Art. 13 SchKG. Gerichtliche Behérden gehoren nicht zum
Kreis der gemass dieser Bestimmung beaufsichtigten Instanzen (mit Ausnahme
der unteren kantonalen Aufsichtsbehdrden; Art. 13 Abs. 2 SchKG), und gerichtli-
che Entscheide gelten nicht als Verfligungen i.S.v. Art. 22 SchKG. Unter letztere
Bestimmung fallen nur Verfligungen der Zwangsvollstreckungsorgane, insbeson-
dere solche der Betreibungs- und Konkursamter, nicht aber Verfligungen und Ur-
teile des Konkursgerichts (BGer, 5A_734/2012 vom 31. Mai 2013, E. 3.3;
5A_576/2010 vom 18. November 2010, E. 3.1 und 3.2; OGer ZH, PS150183 vom
19. Januar 2016, E. 111.1.2).



Art. 22 SchKG ist auf den vorinstanzlichen Entscheid — ein gerichtliches
Konkurserkenntnis — folglich nicht anwendbar, sondern es gelten die allgemeinen
Regeln des Zivilprozessrechts Uber die Nichtigkeit gerichtlicher Urteile (vgl. aber
BGer, 5A_734/2012 vom 31. Mai 2013, E. 3.4, wonach die Feststellung der Nich-
tigkeit des Konkursdekrets durch die Aufsichtsbehodrden "wegen grober Fehler"
vorbehalten bleibe; damit kann nur eine vorfrageweise Feststellung der Nichtigkeit
des Konkurseréffnungsentscheids gemass den allgemeinen zivilprozessualen
Grundatzen, i.e. der Evidenztheorie, gemeint sein; vgl. zutreffend OGer ZH,
PS150183 vom 19. Januar 2016, E. I1.1.2).

3.3. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist ein gerichtlicher Ent-
scheid nichtig, wenn (i) der ihm anhaftende Mangel besonders schwer ist, (ii) die-
ser Mangel offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist und (iii) eine An-
nahme der Nichtigkeit die Rechtssicherheit nicht ernsthaft gefahrden wirde (sog.
Evidenztheorie). Als mogliche Nichtigkeitsgrunde fallen vorab die funktionelle und
sachliche Unzustandigkeit der entscheidenden Behorde sowie krasse Verfahrens-
fehler in Betracht. Inhaltliche Mangel einer Entscheidung fuhren demgegenuber
nur ganz ausnahmsweise zur Nichtigkeit (BGE 137 Il 217, E. 2.4.3; 136 11 489,

E. 3.3; 13211342, E. 2.1; 129 1 361, E. 2.1; BGer, 4A_100/2016 vom 13. Juli
2016, E. 2.1.1; 4A_488/2014 vom 20. Februar 2015, E. 3.1; OGer ZH, LF190006
und LF190007 vom 18. Marz 2019, E. Il1.13; PS180179 vom 24. September 2018,
E. 3.1; WALTHER, Die Nichtigkeit im schweizerischen Zivilprozessrecht, SZZP
2/2005, S. 215 ff.).

Ein in diesem Sinne nichtiger Gerichtsentscheid ist ein nullum, der ohne je-
de rechtliche Wirkung bleibt, und zwar ex tunc, ohne dass es hierfur einer gericht-
lichen Feststellung oder gar einer Anordnung bedurfte. Die Nichtigkeit eines Ge-
richtsentscheids ist von jeder Behorde, ohne Einhaltung einer Frist, von Amtes
wegen vorfrageweise zu beachten, wenn der zu treffende Entscheid davon ab-
hangt. Eine Feststellung der Nichtigkeit eines gerichtlichen Entscheids hauptfra-
geweise im Dispositiv — die als solche Rechtskraft entfaltet und andere Behorden,
denen sich diese Frage stellt, formell bindet — kann indessen nur von der unmit-

telbar Ubergeordneten Instanz getroffen werden, die im Allgemeinen zur Beurtei-



lung von Rechtsmitteln gegen Entscheide der betroffenen unteren Instanz zu-
standig ist. FUr eine solche formelle Feststellung der Nichtigkeit eines Entscheids
durch die Ubergeordnete Rechtsmittelinstanz bedarf es keines formellen Rechts-
mittels, sondern es kann eine solche Feststellung — sofern die zustandige
Rechtsmittelbehdrde im Rahmen ihrer Amtstatigkeit Kenntnis davon erhalt — ohne
Einhaltung einer Frist und grundsatzlich auch von Amtes wegen getroffen werden,
etwa auf Anzeige eines nicht betroffenen bzw. nicht zu einem Rechtsmittel legiti-

mierten Dritten.

Einer von der Beschwerdefuhrerin beantragten Feststellung der Nichtigkeit
des vorinstanzlichen Urteils durch die Kammer — als zustandige Rechtsmitte-
linstanz — stiinde mithin nicht entgegen, dass die Beschwerdeflhrerin zur Erhe-
bung der Beschwerde gemass Art. 194 Abs. 1i.V.m. Art. 174 Abs. 1 SchKG nicht
legitimiert ist.

3.4. Das vorinstanzliche Konkursdekret erwiese sich vorliegend entgegen der
Auffassung der Beschwerdeflhrerin selbst dann nicht als nichtig, wenn die Kon-
kurseroffnung am falschen Ort ergangen sein sollte. Im Gegensatz zu einer sach-
lichen oder funktionellen Unzustandigkeit, die eine Nichtigkeit des Entscheids zur
Folge haben kann (vgl. die in E. 3.3 zit. Rspr.), fuhrt die ortliche bzw. internationa-
le Unzustandigkeit des entscheidenden Gerichts nicht zur Entscheidnichtigkeit.
Das gilt auch mit Bezug auf ein von einem unzustandigen Konkursgericht erlas-
senes Konkursdekret. Die Frage der ortlichen bzw. internationalen Zustandigkeit
des Konkursgerichts kann nur in einem formellen Rechtsmittelverfahren — d.h. im
Rahmen einer innert Frist und von einer legitimierten Partei erhobenen Be-
schwerde gemass Art. 174 SchKG — gepruft werden (BGer, 5A_734/2012 vom 31.
Mai 2013, E. 3.4; vgl. auch BGer, 5A_576/2010 vom 18. November 2010, E. 3.1
und 3.2; BSK SchKG Erg.bd.-STAEHELIN, Art. 22 N 18). Wird die von einem ortlich
bzw. international unzustandigen Gericht erkannte Konkurseréffnung nicht (innert
Frist) angefochten, bleibt es grundsatzlich bei diesem Entscheid. Die Annahme
einer Nichtigkeit ware hier — jedenfalls in nicht vollig offensichtlichen Fallen — mit
dem Gebot der Rechtssicherheit nicht vereinbar.



Damit steht nur auf den ersten Blick im Widerspruch, dass die von einem
unzustandigen Betreibungsamt ausgestellte Konkursandrohung nichtig i.S.v.
Art. 22 Abs. 1 SchKG ist (BGE 96 11l 31, E. 2; 111 111 66, E. 2; 118 1ll 4, E. 2). Das
angerufene Konkursgericht hat seine internationale und ortliche Zustandigkeit von
Amtes wegen zu prufen (Prozessvoraussetzung; vgl. Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO); es
gilt die Untersuchungsmaxime (Art. 60 und Art. 255 lit. a ZPO). Wird das Kon-
kursbegehren auf ordentliche Konkursbetreibung hin gestellt (Art. 159 ff. SchKG),
so ist hier indessen die Besonderheit zu beachten, dass das Konkursgericht im
Ergebnis nur dann kompetent ist, selbst uber seine ortliche bzw. internationale
Zustandigkeit zu entscheiden, wenn es diese entweder fur klar gegeben oder fur
klar nicht gegeben halt. Bestehen Zweifel Uber die ortliche bzw. internationale Zu-
standigkeit, so gehen damit in der Regel (vgl. Art. 46 und Art. 53 SchKG) auch
Zweifel Uber die Zustandigkeit des die Konkursandrohung zustellenden Betrei-
bungsamtes — und damit Uber die Gultigkeit bzw. Nichtigkeit der Konkursandro-
hung — einher. In einem solchen Fall hat das Konkursgericht den Entscheid aus-
zusetzen und die Sache von Amtes wegen der Aufsichtsbehdrde zur Prafung der
Nichtigkeit der Konkursandrohung zu tUberweisen (Art. 173 Abs. 2 SchKG; BGE
96 Il 31, E. 2; 118 1ll 4, E. 2a; KUKO SchKG-DIGGELMANN, 2. Aufl. 2014, Art. 171
N 4). Der Umstand, dass die der Konkurseroffnung zugrunde liegende Konkur-
sandrohung von einem ortlich unzustandigen Betreibungsamt ausgesprochen
wurde und deshalb nichtig ist — und dass das Konkursgericht die Sache gegebe-
nenfalls zu Unrecht nicht der Aufsichtsbehdrde Uberwiesen und sich in Verletzung
dieser Vorschriften fur értlich und international zustandig erachtet hat —, fihrt in-
dessen nicht zur Nichtigkeit des Konkursdekrets. In diesem Sinne ist der Nichtig-
keitsbegriff von Art. 22 SchKG im Ergebnis weiter als der allgemeine zivilpro-

zessuale Begriff der Nichtigkeit von Gerichtsentscheiden.

Wird das Konkursbegehren, wie hier, ohne vorgangige Betreibung gestitzt
auf Art. 191 SchKG von der Schuldnerin selbst gestellt, so hat das Konkursgericht
seine internationale und ortliche Zustandigkeit umfassend selbst zu prifen
(Art. 59 f. ZPO), denn eine mit dieser Frage einhergehende maogliche Nichtigkeit
einer vorangehenden Konkursandrohung entféllt, und eine Uberweisung der Sa-

che an die Aufsichtsbehorden kommt deshalb von vornherein nicht in Betracht



(vgl. Art. 173 Abs. 2 SchKG). Da es sich bei diesem Verfahren um ein nichtstreiti-
ges Einparteienverfahren handelt (BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER, Art. 191

N 27), besteht hier eine erhdhte Gefahr, dass das Konkursgericht gestutzt auf ei-
ne unzutreffende Sachverhaltsdarstellung der Gesuchstellerin entscheidet. Die-
sem Umstand ist im Rahmen der Anwendung der Untersuchungsmaxime Rech-
nung zu tragen (vgl. Art. 60 und Art. 255 lit. a und lit. b ZPO).

Weil es sich bei der Konkurserdffnung auf Insolvenzerklarung der Schuld-
nerin (Art. 191 SchKG) um eine Anordnung der freiwilligen Gerichtsbarkeit han-
delt, besteht sodann die Moglichkeit, dass das Konkursgericht von Amtes wegen
oder auf Antrag auf die Konkurseroffnung zurickkommt und diese aufhebt, sofern
sie sich im Nachhinein — etwa aufgrund 6rtlicher oder internationaler Unzustan-
digkeit — als unrichtig erweist, es sei denn, die Rechtssicherheit stehe dem entge-
gen, insbesondere wenn die Konkurseroffnung langere Zeit zurtckliegt (Art. 256
Abs. 2 ZPO; OGer ZH, PS140090 vom 11. Juni 2014, E. 111.3; KGer GR, Ent-
scheid vom 5. Mai 2015, KSK 15 21, E. 11.2a). Eine Grenze zieht demnach das
Faktische: wenn das Konkursverfahren so weit gediehen ist, dass es verninf-
tigerweise nicht mehr rickabgewickelt werden kann, so ist die nachtragliche Auf-
hebung der Konkurseroffnung auf Insolvenzerklarung durch das erkennende Kon-
kursgericht grundsatzlich nicht mehr tunlich. Dies ist jedenfalls nicht der Fall, so-
lange keine Dritte in das Verfahren einbezogen wurden (vgl. KUKO SchKG-
DIGGELMANN, 2. Aufl. 2014, Art. 171 N 6). In solchen Fallen ist die Aufhebung des
Konkurses folglich keineswegs auf die Falle von Art. 195 SchKG (Konkurswider-

ruf) beschrankt.

3.5. Zusammengefasst ergibt sich Folgendes: Die Beschwerdefuhrerin ist zur
Erhebung der Konkursbeschwerde nicht legitimiert, weshalb auf diese nicht einzu-
treten ist. Ein Konkursdekret, das von einem ortlich bzw. international unzustandi-
gen Konkursgericht ausgefallt wurde, ist nicht nichtig, jedenfalls dann nicht, wenn
die Unzustandigkeit nicht geradezu offensichtlich ins Auge springt. Dies ist hier
nicht der Fall: die Gesuchstellerin hat immerhin eine aktuelle Wohnsitzbestatigung
der Gemeinde C.___ ins Recht gelegt (act. 7/3). Die Frage der ortlichen bzw.

internationalen Zustandigkeit der Vorinstanz ist vorliegend deshalb nicht zu pri-
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fen. Der Vorinstanz bleibt es indessen vorbehalten, ihre Zustandigkeit im Lichte
der nun vorliegenden, von der Beschwerdeflhrerin als Glaubigerin — eine am
Konkurseroffnungsverfahren nicht als Partei beteiligte Dritte — eingebrachten tat-
sachlichen Grundlagen erneut (umfassend) zu prufen und gegebenenfalls auf den
Konkurseroffnungsentscheid zurickzukommen (Art. 256 Abs. 2 ZPO).

4. Kosten- und Entschadigungsfolgen

In Anwendung von Art. 52 lit. b i.V.m. Art. 61 Abs. 1 GebV SchKG ist die
zweitinstanzliche Spruchgebihr auf Fr. 750.— festzusetzen. Ausgangsgemass
sind die Gerichtskosten der Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1
ZPO) und aus dem geleisteten Vorschuss zu beziehen (Art. 111 Abs. 1 ZPO).
Parteientschadigungen sind nicht zuzusprechen; der Beschwerdeflhrerin nicht,
weil sie unterliegt, der Beschwerdegegnerin nicht mangels Umtrieben, die zu ent-

schadigen waren.

Es wird beschlossen:

1. Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2.  Die zweitinstanzliche Spruchgebulhr wird auf Fr. 750.— festgesetzt, der Be-
schwerdefuhrerin auferlegt und mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss

verrechnet.
3. Parteientschadigungen werden nicht zugesprochen.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beschwerdegegnerin unter
Beilage des Doppels von act. 2, sowie an das Konkursamt Kusnacht, das
Betreibungsamt Kiisnacht-Zollikon-Zumikon und die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein, sowie an die Obergerichtskasse.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist

innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesge-
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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
ll. Zivilkammer

i.V. Die Gerichtsschreiberin:

MLaw N. Seebacher

versandt am:
4. Mai 2021
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	1.2. Dagegen erhob die Beschwerdeführerin, die am vorinstanzlichen Verfahren nicht beteiligt war, mit Eingabe vom 25. März 2021 (Datum Poststempel; act. 15) Beschwerde gemäss Art. 194 i.V.m. Art. 174 SchKG und stellte die folgenden Rechtsbegehren:
	" 1. Es sei die Nichtigkeit des Urteils des Einzelgerichts am Bezirksgericht Meilen vom 12. März 2021 im Verfahren Nr. EK210057, mit welchem der Konkurs über die Beschwerdegegnerin eröffnet wurde, festzustellen und das Betreibungsamt Küsnacht-Zollikon...
	2. Eventualiter sei das Urteil des Einzelgerichts am Bezirksgericht Meilen vom 12. März 2021 im Verfahren Nr. EK210057, mit welcher der Konkurs über die Beschwerdegegnerin eröffnet wurde, aufzuheben und das Betreibungsamt Küsnacht-Zollikon-Zumikon an...
	3. Alles unter Kosten- und Entschädigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdegegnerin."
	1.3. Mit Eingabe selben Datums beantragte die Beschwerdeführerin bei der  Vorinstanz, es sei die Konkurseröffnung gestützt auf Art. 256 Abs. 2 ZPO aufzuheben (act. 15).
	1.4. Der von der Beschwerdeführerin mit Verfügung vom 14. April 2021 verlangte Kostenvorschuss (act. 8) wurde rechtzeitig geleistet (act. 10). Von der Einholung einer Beschwerdeantwort ist abzusehen (Art. 194 Abs. 1 i.V.m. Art. 174 Abs. 1 i.V.m. Art. ...

	2. Beschwerdelegitimation
	2.1. Gemäss Art. 194 Abs. 1 i.V.m. Art. 174 Abs. 1 SchKG kann ein Entscheid des Konkursgerichts, mit dem gestützt auf eine Insolvenzerklärung (Art. 191 SchKG) der Konkurs über eine Schuldnerin eröffnet wird, innert zehn Tagen mit Beschwerde nach der Z...
	2.2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts, der auch die Kammer folgt, sind Drittgläubiger – d.h. solche, die nicht selbst das Konkursbegehren gestellt haben – nicht zur Beschwerdeerhebung i.S.v. Art. 174 SchKG legitimiert, und zwar insbesondere ...
	2.3. Kern der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist, dass die Konkurseröffnung blosse Reflexwirkungen auf die Gläubigerrechte hat und Art. 174 Abs. 1 SchKG, auf welchen Art. 194 SchKG verweist, ausdrücklich von den "Parteien" spricht. Gläubiger, welc...
	2.4. Die Beschwerdeführerin hat am vorinstanzlichen Konkursverfahren nicht teilgenommen, insbesondere hat sie nicht selbst das Konkursbegehren gestellt. Als Drittgläubigerin ist sie folglich nicht zur Beschwerdeerhebung legitimiert. Was sie dagegen vo...
	Der Umstand, dass sich die Beschwerdeführerin als Drittgläubigerin auf den Beschwerdegrund der örtlichen bzw. internationalen Unzuständigkeit der Vorinstanz beruft, verschafft ihr keine Legitimation zur Erhebung einer Beschwerde gegen das Konkurserk...
	2.5. Da es sich bei der Legitimation um eine Rechtsmittelvoraussetzung handelt, ist auf die Beschwerde nicht einzutreten (OGer ZH, PS180179 vom 24. September 2018, E. 2.5).

	3. Nichtigkeit des Konkurserkenntnisses
	3.1. Die Beschwerdeführerin macht geltend, das angefochtene Konkurserkenntnis sei wegen örtlicher Unzuständigkeit der Vorinstanz nichtig, und es sei die Nichtigkeit von Amtes wegen und unabhängig von ihrer Beschwerdelegitimation festzustellen (act. 2 ...
	3.2. Gemäss Art. 22 Abs. 1 SchKG sind Verfügungen nichtig, die gegen Vorschriften verstossen, die im öffentlichen Interesse oder im Interesse von am Verfahren nicht beteiligten Personen erlassen worden sind. Die Nichtigkeit einer zwangsvollstreckungsr...
	Die Kompetenz der kantonalen Aufsichtsbehörden zur Feststellung der Nichtigkeit von Verfügungen i.S.v. Art. 22 Abs. 1 SchKG stützt sich auf deren Aufsichtsbefugnis nach Art. 13 SchKG. Gerichtliche Behörden gehören nicht zum Kreis der gemäss dieser Be...
	Art. 22 SchKG ist auf den vorinstanzlichen Entscheid – ein gerichtliches Konkurserkenntnis – folglich nicht anwendbar, sondern es gelten die allgemeinen Regeln des Zivilprozessrechts über die Nichtigkeit gerichtlicher Urteile (vgl. aber BGer, 5A_734/...
	3.3. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist ein gerichtlicher Entscheid nichtig, wenn (i) der ihm anhaftende Mangel besonders schwer ist, (ii) dieser Mangel offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist und (iii) eine Annahme der Nichtig...
	Ein in diesem Sinne nichtiger Gerichtsentscheid ist ein nullum, der ohne jede rechtliche Wirkung bleibt, und zwar ex tunc, ohne dass es hierfür einer gerichtlichen Feststellung oder gar einer Anordnung bedürfte. Die Nichtigkeit eines Gerichtsentschei...
	Einer von der Beschwerdeführerin beantragten Feststellung der Nichtigkeit des vorinstanzlichen Urteils durch die Kammer – als zuständige Rechtsmittelinstanz – stünde mithin nicht entgegen, dass die Beschwerdeführerin zur Erhebung der Beschwerde gemäs...
	3.4. Das vorinstanzliche Konkursdekret erwiese sich vorliegend entgegen der Auffassung der Beschwerdeführerin selbst dann nicht als nichtig, wenn die Konkurseröffnung am falschen Ort ergangen sein sollte. Im Gegensatz zu einer sachlichen oder funktion...
	Damit steht nur auf den ersten Blick im Widerspruch, dass die von einem unzuständigen Betreibungsamt ausgestellte Konkursandrohung nichtig i.S.v. Art. 22 Abs. 1 SchKG ist (BGE 96 III 31, E. 2; 111 III 66, E. 2; 118 III 4, E. 2). Das angerufene Konkur...
	Wird das Konkursbegehren, wie hier, ohne vorgängige Betreibung gestützt auf Art. 191 SchKG von der Schuldnerin selbst gestellt, so hat das Konkursgericht seine internationale und örtliche Zuständigkeit umfassend selbst zu prüfen (Art. 59 f. ZPO), den...
	Weil es sich bei der Konkurseröffnung auf Insolvenzerklärung der Schuldnerin (Art. 191 SchKG) um eine Anordnung der freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt, besteht sodann die Möglichkeit, dass das Konkursgericht von Amtes wegen oder auf Antrag auf die ...
	3.5. Zusammengefasst ergibt sich Folgendes: Die Beschwerdeführerin ist zur Erhebung der Konkursbeschwerde nicht legitimiert, weshalb auf diese nicht einzutreten ist. Ein Konkursdekret, das von einem örtlich bzw. international unzuständigen Konkursgeri...
	In Anwendung von Art. 52 lit. b i.V.m. Art. 61 Abs. 1 GebV SchKG ist die zweitinstanzliche Spruchgebühr auf Fr. 750.– festzusetzen. Ausgangsgemäss sind die Gerichtskosten der Beschwerdeführerin aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO) und aus dem geleistet...

	Es wird beschlossen:
	1. Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.
	2. Die zweitinstanzliche Spruchgebühr wird auf Fr. 750.– festgesetzt, der Beschwerdeführerin auferlegt und mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss verrechnet.
	3. Parteientschädigungen werden nicht zugesprochen.
	4. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beschwerdegegnerin unter Beilage des Doppels von act. 2, sowie an das Konkursamt Küsnacht, das Betreibungsamt Küsnacht-Zollikon-Zumikon und die Vorinstanz, je gegen Empfangsschein, sowie an die Oberge...
	Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenütztem Ablauf der Rechtsmittelfrist an die Vorinstanz zurück.
	5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulässigkeit und Form einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (...

