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Erwagungen

E. 1

Einleitung, Prozessgeschichte Am 23. November 2010 erdffnete das Bezirksgericht Zarich
auf Begehren der Be- klagten und Berufungsbeklagten (im Folgenden: Beklagte) den
Konkurs Uber C. , den Ehemann der Klagerin und Berufungsklagerin (im Folgenden:
Kl& gerin). Eine gegen die Konkurserdffnung erhobene Beschwerde wurde abgewie- sen.
Die Kammer setzte die Konkurseréffnung neu auf den 14. Mérz 2011 fest. Mit Eingabe
vom 29. November 2011 erhob die Klagerin beim Bezirksgericht Zi- rich
Kollokationsklage (act. 1). Anlasslich der Verhandlung vom 9. November 2012 erweiterte
sieihr Rechtsbegehren (Protokoll Vorinstanz S. 6). Nach durch- gefiihrtem Verfahren trat
die Vorinstanz im Umfang von CHF 59'826.55 auf die Klage nicht ein und hiesssieim
Mehrumfang gut (act. 155). Dieser Entscheid wurde der Klagerin am 30. Januar 2017
zugestellt (act. 150).

- 4 - Gegen den Entscheid vom 27. Januar 2017 erhob die Klagerin am 20. Februar 2017
(Eingang am 22. Februar 2017) rechtzeitig ein entsprechend der Rechtsmit- telbelehrung al's
Beschwerde bezeichnetes Rechtsmittel (act. 153). Mit Verfiigung vom 15. Méarz 2017
wurde der Klagerin Frist zur Leistung eines Gerichtskosten- vorschusses von CHF 400.00
angesetzt (act. 156). Am 23. Marz 2017 stellte die Klagerin ein Gesuch um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege und gegen Oberrichter lic. iur. Peter Diggelmann ein
Ausstandsgesuch (Art. 158). Mit Einga- be vom 29. Méarz 2017 nahm Oberrichter
Diggelmann zum Ausstandsgesuch Stel- lung (act. 160). Mit Verfligung vom 29. Mérz
2017 wurde der Klagerin diese Ein- gabe zugestellt. Es wurde ihr Gelegenheit zur
Stellungnahme eingeréumt (act. 161). Am 5. April 2017 gab die Klagerin ihre
Stellungnahme ab (act. 163). Mit Be- schluss vom 12. April 2017 wurde das
Ausstandsgesuch abgewiesen (act. 165). Auf eine dagegen erhobene Beschwerde trat das
Bundesgericht mit Urteil vom

E.3
Beanstandungen der Klagerin und Wurdigung

E.31

Im vorinstanzlichen Verfahren stellte die Kl&gerin zunéchst das Rechtsbe- gehren, diein
der 3. Klasse zugel assene Forderung der Beklagten von CHF 532'314.35 sei im Umfang
von CHF 59'826.55 (dabei handelt es sich nach Angaben der Kl&gerin um eine
zugesprochene Parteientschadigung, act. 153 S. 3) zuzulassen und im Mehrumfang
abzuweisen. Im Umfang von CHF 532'314.35 minus CHF 59'826.55 obsiegte die Kl&gerin
(Dispositiv Ziffer 1 des Urteils). Im Umfang von CHF 59'826.55 trat das Bezirksgericht auf
die Klage nicht ein. Es erwog, das Rechtsbegehren auf Nichtzulassung der Forderung im
Umfang von CHF 59'826.55 sei anléasslich der Verhandlung vom 9. November 2012 gestellt



worden. Die Kl&agerin habe ihre Klage erweitert, was geméass Art. 227 ZPO zul&ssig sai.
Konkursrechtlich sei das erweiterte Begehren aber verspétet. Ein Anspruch werde zunéchst
im Kollokationsplan fixiert. Eine Kolloka- tionsklage misse innert Frist erfolgen, ansonsten
der Anspruch verwirkt sei. Die Kl&gerin habe ihr Begehren zu spét gestellt, weshal b darauf
nicht einzutreten sei.

E.32

Das Bezirksgericht bejahte unter Nennung der einschlagigen gesetzlichen Bestimmung
seine Zustandigkeit. Erganzend kann darauf hingewiesen werden, dass Art. 250 Abs. 1
SchK G die drtliche Zustéandigkeit nur fir den Fall der Klage gegen die Masse ausdriicklich
regelt. Gemass standiger Praxis gilt der Gerichts- stand des Konkursortes aber auch fir die
negative Kollokationsklage (BSK SchKG II-HIERHOLZER, Art. 250 N 46 mit Hinweis
auf BGE 66 111 20). Die Kl&gerin stellte sich in der Klageschrift auf den Standpunkt, das
Bezirksgericht ZU- rich sei sowohl 6rtlich als auch sachlich zustandig (act. 1 S. 3). In der
Rechtsmit- telschrift macht sie unter dem Titel "Zustandigkeit des Gerichts' Ausfihrungen
(act. 153 S. 9), bringt aber keine Argumente vor, die gegen die Zustandigkeit der
Vor-instanz sprechen wirden. Das Bezirksgericht hat seine Zustandigkeit zu Recht bejaht.

E.33

Die Klagerin ist mit der Begriindung im angefochtenen Entscheid nicht ein- verstanden. Sie
bringt vor, die Konkurseréffnung sei zu Unrecht erfolgt, die Be- klagte habe sich in diesem
Zusammenhang strafbar gemacht. Dies habe die KI& gerin an der Verhandlung vom 9.
November 2012 belegt. Die Beklagte habe dies

- 6 - nicht bestritten, sondern den Gerichtssaal verlassen, ohne eine Klageantwort oder eine
Duplik erstattet zu haben. Die Beklagte habe somit an ihren Forderungen nicht festgehal ten.
Wenn die Vorinstanz dennoch auf die Klage im Umfang von CHF 59'826.55 nicht
eingetreten sei, habe sie Art. 58 ZPO verletzt, wonach ein Gericht einer Partel nicht mehr
und nichts anderes zusprechen dirfe als diese verlangt habe und nicht weniger alsdie
Gegenpartei anerkannt habe. Geht man mit der Klagerin davon aus, dass die Beklagte
keinen Parteivortrag ge- halten und damit die Behauptungen der Kl&gerin nicht bestritten
hat, so bedeutet das gegebenenfalls, dass die Behauptungen der Klagerin als erstellt gelten,
nicht aber, dass die Klage anerkannt wére. Eine Verletzung der Dispositionsmaxime gemass
Art. 58 ZPO liegt nicht vor.

E.34

Weiter bringt die Kl&gerin vor, sie habe die Klage rechtzeitig erhoben, und zwar auch im
Hinblick auf den Teilbetrag von CHF 59'826.55, denn Art. 250 Abs. 2 SchK G lasse die
Klage gegen den Glaubiger und nicht gegen einzelne Forderungen zu. Mit der Klage vom
29. November 2011 sei die Kollokation der ganzen Forderung, also auch des Teilbetrages
von CHF 59'826.55 fristgerecht angefochten worden. Die Ansicht ist nicht zutreffend.
Gemass Art. 250 Abs. 2 SchKG kann ein Glaubiger die Zulassung der Forderung eines
anderen Glaubi- gers oder dessen Rang durch Klage bestreiten. Die Bestreitung kann auch
nur in einem Teilumfang erfolgen (vgl. fir den umgekehrten Fall des positiven Kollokati-
onsprozesses. BSK SchKG I1-Hierholzer, 2. Auflage, Art. 250 N 56). Dementspre- chend
wird die Verwirkungsfrist von Art. 250 Abs. 1 SchKG nur in Bezug auf den eingeklagten
Teilbetrag gewahrt (vgl. fir den @nlichen Fall der Verjahrungsun- terbrechung durch
Teilklage: BSK OR I-D&ppen, 6. Auflage, Art. 135N 10). Dar- ausfolgt, dassdie
Kollokationsklage in Bezug auf den Teilbetrag von CHF 59'826.55 nicht schon mit der



Klage vom 20. November 2011, sondern erst mit der Klagednderung vom 9. November
2012 angehoben wurde. Der Kollokati- onsplan wurde vom 11. November 2011 bisam 1.
Dezember 2011 aufgelegt (act. 4). Die Frist zur Erhebung der Kollokationsklage betragt 20
Tage (Art. 250 Abs. 1 SchKG). Die Kl&gerin rdumte in der Klageschrift vom 29. November
2011 selbst ein, dass die Klagefrist am 30. November 2011 ablaufe (act. 1 S. 3). Die

- 7 - Klage wurde beziiglich der Teilforderung von CHF 59'826.55 offensichtlich zu spét
angehoben. Zu Recht ist die Vorinstanz auf die Klage in diesem Teilumfang nicht
eingetreten. Die Berufung ist abzuweisen. Bel diesem Ergebnis sind die Ausfihrungen der
Kl&gerin zur Vorgeschichte der Konkurser6éffnung sowie zum Bestand der Forderung nicht
relevant.

E.35

Die Klé&gerin rigt, sie habe vor Vorinstanz den Antrag gestellt, der Konkurs tiber C.

sel aufzuheben. Das Bezirksgericht habe Uber diesen Antrag nicht entschieden, was eine
Rechtsverzogerung darstelle. Die Konkurser6ffnung sei nichtig gewesen (act. 153 S. 2 und
11). In der Klageschrift vom 29 .November 2011 hat die Kl&gerin keinen entsprechenden
Antrag gestellt (act. 1). Auch an- lasslich der Verhandlung vom 9. November 2012 wurde
kein entsprechendes Be- gehren gestellt (Protokoll Vorinstanz S. 6 ff.). Die Ruge der
Kl&gerin ist nicht stichhaltig. Der mit der Berufung gestellte Antrag um Aufhebung des
Konkursesist neu und nicht zuldssig (Art. 326 Abs. 1 ZPO). Auf den Antrag ist nicht
einzutre- ten. Nur am Rande sei erwahnt, dass der im Jahr 2011 ertffnete Konkurs aus
Grinden der Rechtssicherheit selbst dann nicht mehr aufgehoben werden konnte, wenn die
Konkurser6ffnung nichtig gewesen wére (BGE 100 |11 19 E. 2, bestétigt in BGer

5A 11/2016 E. 4.1.), wofr freilich Anhaltspunkte fehlen.

E.36

Die Klagerin rugt die von der Vorinstanz auf CHF 3'000.00 festgesetzte Ent- scheidgebuhr
nicht. Die Gebuihr wurde der Beklagten auferlegt, insofern ist die Klagerin nicht beschwert.
Sie beanstandet aber, dass die von der Beklagten zu tragenden Gerichtskosten aus dem von
der Kl&gerin geleisteten Vorschuss von CHF 3'000.00 bezogen wurden und ihr nur ein
Ruckgriffsrecht auf die Beklagte bleibt. Gemass Art. 98 ZPO kann von der klagenden Partei
ein Vorschuss bis zur Hohe der mutmasslichen Gerichtskosten verlangt werden. Werden die
Gerichtskosten schliesslich der Gegenpartei auferlegt, ist diese zu verpflichten, der
Vorschuss leistenden Partei den Vorschuss zu ersetzen (Art. 111 Abs. 2 ZPO). Die Anord-
nung der Vorinstanz entspricht also der gesetzlichen Regelung und ist nicht zu beanstanden,
auch wenn damit das Inkassorisiko fir die Entscheidgebihr auf die Klagerin abgewdl zt
wird (vgl. OGer ZH, PP170025 vom 14. Juli 2017).
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E.4
Fur das zweitinstanzliche Verfahren werden keine Partel entschadigungen zugesprochen.

E.5

Schriftliche Mittellung an die Parteien, an die Beklagte und Berufungsbeklag- te unter
Beilage eines Doppels von act. 153, sowie an das Bezirksgericht Zirich und an die
Obergerichtskasse, je gegen Empfangsschein. Die erstinstanzlichen Akten gehen nach
unbenttztem Ablauf der Rechtsmit- telfrist an die VVorinstanz zurick.



E.6

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiére Verfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche
Angelegenheit. Der Streitwert liegt unter CHF 30'000.00. Die Beschwerde an das
Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
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