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Regeste
Zahlungsbefehl | Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Erwagungen

E.11

Angefochten ist ein Entscheid des Obergerichts als kantonaler Aufsichtsbehdrde tber
Schuldbetreibung und Konkurs, welche den mit Beschwerde gegen den Zahlungsbefehl -
as betreitbungsamtliche Verfligung ( Art. 17 SchK G ) - angefochtenen Betreibungsort
beurteilt hat. Dagegen ist die Beschwerde in Zivilsachen unabhangig eines Streitwertes
gegeben ((Art. 19 SchKG i.V.m. Art. 72 Abs. 2 lit. a, Art. 74 Abs. 2lit. cund Art. 75 Abs. 1
BGG).

E.12

Der im kantonalen Verfahren unterlegene Beschwerdefthrer ist als Willensvollstrecker vom
angefochtenen Entscheid hinreichend bertihrt und hat ein schutzwrdiges Interesse an
dessen Aufhebung oder Anderung. Insoweit ist er zur Beschwerde berechtigt ( Art. 76 Abs.
11it. bBGG).

E.13

Mit der vorliegenden Beschwerde kann insbesondere die Verletzung von Bundesrecht
gertgt werden ( Art. 95 lit. aBGG ). In der Beschwerde ist in gedrangter Form darzulegen,
inwiefern der angefochtene Entscheid Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ; BGE 140 111 86
E. 2). Die Verletzung verfassungsmassiger Rechte ist ebenfalls zu begriinden, wobei hier
das Rugeprinzip gilt ( BGE 142 |11 364 E. 2.4). Das Bundesgericht legt seinem Urteil den
Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat ( Art. 105 BGG ).

E.2

Die Aufsichtsbehorde hat im Wesentlichen festgehalten, dass der Willensvollstrecker in
gerichtlichen Verfahren und Betreibungen, in welchen es um Aktiven und Passiven der
Erbschaft geht, die er zu verwalten hat, in Prozessstandschaft handle. Der
Willensvollstrecker habe aufgrund seiner Position im Verfahren "die Stellung des
Schuldners', weshalb der ordentliche Betreibungsort an seinem Wohnsitz - d.h. am
Wohnsitz des Willensvollstreckers - sei. Bei der Betreibung gegen den Nachlass selbst oder
gegen den Willensvollstrecker handle es sich um zwei verschiedene Méglichkeiten, eine
Vollstreckung in die gleichen Nachlassaktiven zu erhalten. Gewisse Argumente
(Beschrankung des Haftungssubstrates, geringer ortlicher Bezug des Willensvollstreckers
zur Person des Erblassers bzw. zum Nachlass) wirden zwar fur die Anwendbarkeit von Art.
49 SchK G sprechen; der Schluss erscheine "mdglich, aber nicht zwingend". Insgesamt sei
Uberzeugender, den Betreibungsort gemass Art. 49 SchK G fir "Betreibungen gegen den



unverteilten Nachlass' anzuwenden, allerdings nicht (auch nicht alternativ) im Falle, dass
ein Willensvollstrecker ernannt sei. Diesfalls sei der Wohnsitz des Willensvollstreckers
(geméss Art. 46 SchKG ) als Betreibungsort zu betrachten. Laut Vorinstanz geben sodann
die konkreten Angaben im Zahlungsbefehl keinen Grund zum Zweifel, dass der
Beschwerdefiihrer als Willensvollstrecker im Nachlass des Erblassers fir eine
mutmassliche Forderung "gegen den Erblasser bzw. den Nachlass' betrieben werde.
Insgesamt sei der Zahlungsbefehl am Wohnsitz des BeschwerdefUhrers ortlich korrekt und
in gultiger Wiese erlassen worden.

E.3

Anlass zur vorliegenden Beschwerde gibt der Zahlungsbefehl gegen einen
Willensvollstrecker, gegen welchen in dieser Funktion eine Forderung gegen den Erblasser
auf dem Betreibungsweg geltend gemacht wird.

E.31

Streitpunkt ist, ob ein Betreibungsort am Wohnsitz des Willensvollstreckers - als Wohnsitz
des Schuldners ( Art. 46 SchKG ) - oder ob der Betreibungsort der unverteilten Erbschaft,
d.h. der Ort, wo der Erblasser zum Zeitpunkt seines Todes betrieben werden konnte ( Art.
49 SchK G ), massgebend ist. Der Willensvollstrecker als Beschwerdefthrer beruft sich auf
Art. 49 SchK G und wirft der Vorinstanz eine Verletzung von Bundesrecht vor, weil sie auf
seinen Wohnsitz abgestellt hat. Der Beschwerdegegner macht demgegentiber (unter
Hinweis auf die Vorinstanz) geltend, Art. 49 SchK G gelte nicht, wenn der Erblasser einen
Willensvollstrecker eingesetzt habe.

E.3.2

Fir die Betreibung gegen die unverteilte Erbschaft und zur Stellung des
Willensvollstreckers gelten folgende Grundsétze.

E.321

Gemass Art. 49 SchKG kann eine Erbschaft, solange die Teilung nicht erfolgt, eine
vertragliche Gemeinderschaft nicht gebildet oder eine amtliche Liquidation nicht
angeordnet ist, in der auf den Verstorbenen anwendbaren Betreibungsart an dem Ort
betrieben werden, wo der Erblasser zur Zeit seines Todes betrieben werden konnte. Trotz
fehlender Rechtspersonlichkeit hat die unverteilte Erbschaft kraft Art. 49 SchKG
Parteifahigkeit in einer gegen sie gerichteten Betreibung, d.h. sieist passiv betreibungsféhig
(u.a. GILLIERON, Poursuite pour dettes, faillite et concordat, 5. Aufl. 2012, Rz. 339; BGE
116 111 4 E. 2a). Zur Entgegennahme der fUr die unverteilte Erbschaft bestimmten
Betreibungsurkunden ist als Vertreter im Sinne von Art. 65 Abs. 3 SchKG der
Willensvollstrecker legitimiert ( BGE 101 111 1 E. 1). Wird die unverteilte Erbschaft
betrieben, richtet sich die Betreibung gegen die Vermogenswerte der Erbschaft, nicht gegen
die Erben personlich (BGE 116 111 4 E. 2a; 113111 79 E. 4).

E.3.22

Nach der Rechtsprechung ist der Willensvollstrecker in Prozessen um Aktiven und Passiven
der Erbschaft Partei, soweit ihm gemass Art. 518 ZGB die Verwaltung der betreffenden
Erbschaftswerte zusteht ( BGE 129 V 113 E. 4.2). Abgesehen von den Féllen, wo der
Willensvollstrecker in eigener Sache als Partei auftritt, geht esim Streit um Erbschaftswerte
nicht um seine eigene materielle Berechtigung. Er flhrt den Prozess an Stelle des materiell
Berechtigten oder Verpflichteten in eigenem Namen und als Partel, wobel er auf seine



gesetzliche Erméachtigung hinzuweisen hat. Es handelt sich dabei um eine
Prozessstandschaft oder Befugnis der Prozessfiihrung als Partel, welche dem
Willensvollstrecker kraft Bundesprivatrecht zusteht ( BGE 129V 113 E. 4.2; Urtell
5A_134/2013 vom 23. Mai 2013 E. 5.1.2; Urteil 4A_600/2018 vom 1. April 2019 E. 4.1).
Das Haftungssubstrat bei Prozessen oder Betreibungen gegen den Willensvollstrecker ist
auf die Nachlassaktiven beschrankt (BGE 116 11 131 E. 3b; 5911 119E. 2 S. 123).

E.33
Vorliegend steht fest, dass sich - wie die Aufsichtsbehtrde festgehalten hat - die Betreibung
gegen den Beschwerdefihrer al's Willensvollstrecker im Nachlass C. richtet und

er (der Willensvollstrecker) fir eine Forderung des Glaubigers des Erblassers betrieben
wird. Unstrittig war die Willensvollstreckung bei Einleitung der Betreibung noch nicht
beendet und der Nachlass nicht geteilt. Mit der Frage, wo sich der Betreibungsort einer
gegen den Nachlass bzw. Willensvollstrecker gerichteten Betreibung befindet, haben sich
Rechtsprechung und Lehre befasst.

E. 331

In einem Urteil aus dem Jahre 1939 hielt das Bundesgericht zum Betreibungsort des
Wohnsitzes des Willensvollstreckers fest, dass ein Vertreter geméass Art. 65 Abs. 3 SchKG
(wie der Willensvollstrecker) wohl als Zustellungsempfanger in Betracht komme. Hingegen
spiele der Wohnsitz des Willensvollstreckers, der auch im Ausland sein kdnne, keine Rolle
fUr den Betreibungsort in der Schweiz; massgebend sei der Betreibungsort nach Art. 49
SchK G (Urteil B 286/1939 vom 11. Dezember 1939, ZR 1940 Nr. 159 S. 349).

E.3.3.2

Geméss ESCHER/ESCHER (Berner Kommentar, 1959, N. 33azu Art. 518 ZGB ) ist
hinsichtlich der passiven Betreibung gegen den Willensvollstrecker "die
Betreibungsfahigkeit der Erbschaft nach Art. 49 SchKG von Bedeutung" (ebenso
KARRER/VOGT/LEU, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I1, 5. Aufl. 2015, N. 72, 79
zu Art. 518 ZGB ; STEINAUER, Ledroit des successions, 2. Aufl. 2015, Rz. 11834, je mit
Hinw. auf Art. 49 SchKG ). Fur die Art der Betreibung (auf Pfandung oder Konkurs) wird
auf den Erblasser abgestellt, nicht auf die Erben oder den Willensvollstrecker, und der
Betreibungsort der unverteilten Erbschaft ( Art. 49 SchKG) gilt auch bei einer Betreibung
gegen den Willensvollstrecker (KUNZLE, Berner Kommentar, 2011, N. 508/509 zu Art.
517-518 ZGB ; PILLER, in: Commentaire romand, Code civil 11, 2016, N. 131 zu Art. 518
ZGB).

E.3.33

Weitere Autoren und die kantonale Praxis unterscheiden (einzig) zwischen der Betreibung
gegen den (die) Erben einerseits und gegen die unverteilte Erbschaft andererseits. Im
letzteren Fall wird auf die Rolle des Willensvollstreckers eingegangen ( Art. 65 Abs. 3
SchKG ), ohne dass der Betreibungsort ( Art. 49 SchKG ) davon abhéngig wére, ob ein
Willensvollstrecker ernannt worden ist oder nicht (u.a. SCHMID, in: Basler Kommentar,
Bundesgesetz tber Schuldbetreibung und Konkurs, 2. Aufl. 2010, N. 6 ff., 12 zu Art. 49
SchKG ; LAYDU MOLINARI, La poursuite pour les dettes successorales, 1999, S. 157,
167; TSCHUMY, Droit de successions et droit de la poursuite[...], successio 2017 S. 214;
SCHUPBACH, in: Commentaire romand, Poursuite et faillite, 2005, N. 8 zu Art. 49 SchKG
; Entscheid ABS 16 273 des Obergerichts Bern vom 23. November 2016 E. 15.1; Entscheid
des Obergerichts Obwalden vom 24. November 1993 E. 2, AbR 1992/93 Nr. 23 S. 74).



E.34

Die Aufsichtsbehdrde hélt die (tellweise zitierte) Rechtsprechung und Lehre fir nicht
Uberzeugend, um Art. 49 SchK G auf die Betreibung gegen den Willensvollstrecker
anzuwenden. Nach der Vorinstanz spricht der Umstand, dass die Betreibung zufolge
Prozessstandschaft gegen den Willensvollstrecker personlich gerichtet sei, fur die
Anwendung von Art. 46 SchKG , well er die Stellung des Schuldners habe. Zutreffend ist,
dass der Willensvollstrecker nach der Rechtsprechung (E. 3.2.2) kraft seines Amtes
Parteistellung hat (sog. Amtstheorie; Urteil 5P.355/2006 vom 8. November 2006 E. 3.1).
Entgegen der Auffassung der Vorinstanz fuhrt indessen sowohl die Betreibung gegen die
"unverteilte Erbschaft" al's auch gegen den "Willensvollstrecker” zur Anwendung von Art.
49 SchK G , wie im Folgenden darzulegen ist.

E.34.1

Richtig ist, dass die Erbschaft keine Parteifahigkeit zur aktiven Betreibung hat, sondern
hierfur einzig der Willensvollstrecker berechtigt ist (Urteil 5A_768/2014 vom 2. November
2015 E. 1.2.1). Hingegen kommt der unverteilten Erbschaft in der gegen sie gerichteten
Betreibung kraft Art. 49 SchKG die Parteifghigkeit und passive Betreibungsfahigkeit zu: In
diesem Fall wird die Erbschaft als Partei betrachtet. Danach kommt ihr die Parteirolle zu,
und nicht dem Willensvollstrecker, welcher insoweit nur der Vertreter der Erbschaft ist
(LORANDI, Erblasser, Erbengemeinschaft, Erbe[n] und Erbschaft als Schuldner, AJP 2012
S. 1388). Estrifft zu, dass die Parteifahigkeit der unverteilten Erbschaft in den gerichtlichen
SchK G-V erfahren (Inzidenzverfahren) unterschiedlich beantwortet wird (LORANDI,
aa0., S. 1387 mit Hinw.). Fir die Betreibung ist jedenfalls das betreibungsrechtliche
Sonderregime von Art. 49 SchK G massgebend; dieses geht insoweit als lex specialis der
allgemeinen Regelung des ZGB vor (LORANDI, a.a.0.; LOTSCHER, Die
Prozessstandschaft, 2016, Rz. 1045), ebenso den bundesrechtlichen
Zustandigkeitsvorschriften (Botschaft vom 18. November 1998 zum Gerichtsstandsgesetz,
BBI 1999 2829 Ziff. 243, S. 2855). Bei dieser Sichtweise richten sich die Modalitaten der
Betreibung (Art, Ort) nach Art. 49 SchKG , und weder Art noch Ort der Betreibung hangen
von der Person des Willensvollstreckers ab. Der Willensvollstrecker ist hingegen
ausschliesslich befugt, sich der Betreibung zu widersetzen, und in dieser Eigenschaft
berechtigt, die Betreibungsurkunden zu empfangen (LAYDU MOLINARI, aa0., S. 158).
Dies fuhrt zum Schluss, dassim Fall, in welchem - wie hier - eine ungeteilte Erbschaft
besteht, die Betreibung am Ort anzuheben ist, wo der Erblasser zur Zeit seines Todes
betrieben werden konnte, und nicht am Wohnsitz des Willensvollstreckers.

E.34.2

Kein anderes Ergebnis folgt aus dem Blickwinkel, wonach der Erbschaftsglaubiger seine
Betreibung gegen den Willensvollstrecker richtet. Auch hier bestimmen sich nach
einhelliger Meinung (E. 3.3.2) die Art der Betreibung (auf Pfandung oder Konkurs) und der
Betreibungsort nach der Person des Erblassers bzw. der unverteilten Erbschaft ( Art. 49
SchKG ). Um deren passiven Betrelbungsfahigkeit Rechnung zu tragen, unterscheidet sich
die Parteistellung des Willensvollstreckers im Ergebnis nicht von derjenigen eines
Vertreters des Nachlasses. Dieses Ergebnis - d.h. die Einschrankung der Parteirolle des
Willensvollstreckersin der Passivbetreibung - steht im Einklang mit Bundesrecht: Der
Gesetzgeber hat das Bedurfnis anerkannt, bereits schwebende Betreibungen mit dem Tod
des Schuldners mit Beschrénkung auf die Nachlassaktiven fortzusetzen ( Art. 59 Abs. 2
SchK G ) oder auch fur Erbschaftsschulden neu einzuleiten ( Art. 49 SchKG ), insbesondere



wenn die Erben auswérts wohnen und der Nachlass nach der Teilung in ale Winde verweht
wird (FRITZSCHE/ WALDER, Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. I, 1984, § 11 Rz. 10;
LAYDU MOLINARI, aa0., S. 150f.). Grenzeist jedoch die Teillung der Erbschaft oder
die Bildung der Gemeinderschaft oder amtliche Liquidation, nicht die Einsetzung eines
Willensvollstreckers. Seine personlichen Verhdtnisse sind nicht ausschlaggebend: Sein
Wohnsitz stellt einen zufalligen Ankniipfungspunkt dar (PICHLER, Die Stellung des
Willensvollstreckers in "nichterbrechtlichen” Zivilprozessen, 2011, S. 177); nicht sein
Privatvermogen, sondern die Nachlassaktiven werden von der Betreibung erfasst (E. 3.2.2).
Unter Beachtung von Art. 49 SchKG weist die Betreibung die notwendige Sachnéhe nicht
nur zum Betreibungsort des Erblassers auf, wie die Vorinstanz selber eingerédumt hat,
sondern auch zur Betreibungsart: Dass eine Fortsetzung der Betreibung z.B. auf Konkurs
am Wohnort des Willensvollstreckers Sinne mache, weil der Willensvollstrecker - zuféllig -
der Konkursbetreibung unterliegt, ist nicht ersichtlich. Es besteht kein Anlass, an der
Auffassung zu zweifeln, dass die besondere Regelung geméss Art. 49 SchK G massgebend
ist.

E.343
Dem Ergebnis steht sodann nicht entgegen, dass die Betrei bung (nicht gegen den "Nachlass
C. , vertreten durch Willensvollstrecker A. ', sondern) - wie verbindlich

feststeht - gegen den Beschwerdefiihrer "as Willensvollstrecker im Nachlass C. )
gerichtet wurde. Mit der Parteibezeichnung wird bezweckt, dass weder das Privatverméogen
des Willensvoallstreckers noch das Privatvermogen der Erben betroffen ist (vgl. PICHLER,
aa.0., S 59 ff.), sondern die Nachlassaktiven. Wegen der unterschiedlichen
Haftungsfolgen, muss sich ein Glaubiger mit einer Betreibung von Erbschaftsschulden
jedenfalls klar dariiber aussprechen, gegen wen er die Betreibung richtet, ob gegen die (oder
einzelne) Erben oder gegen die Erbschaft (FRITZSCHE/WALDER, aaO., 8 11 Rz. 11;
BGE 116 111 4 E. 1a Urteil 5A_967/2015 vom 1. Juli 2016 E. 5.1 mit Hinw.). Dass hier
weder die Erben betrieben werden sollen, noch der Willensvollstrecker in eigener Sache,
steht ausser Frage, weshalb sich vorliegend aus der Parteibezeichnung nichts gegen die
Anwendung von Art. 49 SchKG ableiten | &sst.

E.344

Kein anderes Resultat ergibt sich aus den internationalen Bezligen, welche die Vorinstanz
herangezogen hat. Der Nachlass des Erblassers untersteht vorliegend (unstrittig)

schwei zerischem Recht, was indes fur die Frage der Anwendbarkeit von Art. 49 SchKG (als
zwangsvollstreckungs- und verfahrensrechtliche Norm) nicht als massgebend erachtet wird
(SCHMID, aa.0., N. 17 zu Art. 49 SchKG ; vgl. BGE 145 |11 205 E. 4.4.6). Vorliegend
steht nach dem angefochtenen Urteil fest, dass der Erblasser in der Schweiz keinen Ort
hatte, wo er im Zeitpunkt seines Todes betrieben werden konnte ( Art. 49 SchKG ). Der
Wohnsitz des Willensvollstreckers, der auch im Ausland sein kann, spielt indes fur die
Massgeblichkeit von Art. 49 SchKG keine Rolle - wie das Bundesgericht im Jahre 1939
festgehalten hat (E. 3.3.1). Der Beschwerdefthrer kritisiert mit guten Griinden die
Auffassung der Vorinstanz, wonach mit der Betreibung am Wohnsitz des
Willensvollstreckers dennoch die Betreibung erméglicht werden soll. Ob und unter welchen
V oraussetzungen eine Betreibung am Ort eingel eitet werden kann, wo sich
Arrestgegenstande befinden, ist hier nicht zu ertrtern; eine Arrestbetreibung liegt unstrittig
nicht vor.



E.35

Nach dem Dargelegten ist mit Bundesrecht nicht vereinbar, wenn die obere
Aufsichtsbehdrde zum Ergebnis gelangt ist, die Betreibung gegen den Beschwerdegegner
als Willensvollstrecker im Nachlass C. sei am Wohnsitz des Willensvollstreckers
einzuleiten. Die Beschwerde ist begriindet und der vom Betreibungsamt am Wohnsitz des
Beschwerdefiihrers ausgestellte Zahlungsbefehl, Betreibung Nr. xxx, ist aufzuheben.

E. 4

Der Beschwerde ist Erfolg beschieden. In Gutheissung der Beschwerde sind das
angefochtene Urteil der oberen kantonalen Aufsichtsbehérde sowie der vom
Betreibungsamt K tisnacht-Zollikon-Zumikon ausgestellte Zahlungsbefehl, Betreibung Nr.
XXX, aufzuheben. Bei diesem Verfahrensausgang wird der Beschwerdegegner kosten- und
entschadigungspflichtig ( Art. 66 Abs. 1, Art. 68 Abs. 1 BGG).
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