ausgewiesen, weshalb bereits von daher weder die Zahlungsunfidhigkeit des
Beschwerdegegners abgeleitet werden kann, noch die anderen in § 43 Abs. 1
ZPO erwidhnten Griinde flir eine Sicherstellung der Parteientschidigung
vorhanden sind.

Justizkommission, 12. April 2005

§43 Abs. 1 und 3 ZPO - Von der kidgerischen Partei, die einen Nachlassvertrag
mit Vermogensabtretung gemdss Art. 317 ff- SchKG erlangt hat, kann keine
Sicherstellung der Parteientschddigung verlangt werden.

Aus den Erwdgungen:

1. Gemiss § 43 ZPO kann die Sicherstellung der Parteientschiddigung von
Amtes wegen oder auf Antrag der Gegenpartei verlangt werden, wenn der
Klager, Intervenient oder Widerkldger in der Schweiz keinen festen Wohn-
sitz hat, wenn seine Zahlungsunfihigkeit durch Konkurs, durch einen Ver-
lustschein oder eine gleichbedeutende Urkunde nachgewiesen ist, wenn er
binnen der letztern fiinf Jahre einen gerichtlichen Nachlassvertrag erlangt
hat oder wenn er der Gerichtskasse von frither her noch Kosten oder Bussen
schuldet (Abs. 1). Von einer Aktiengesellschaft oder Genossenschaft, die sich
in Liquidation befindet, oder welcher der Aufschub der Konkurseréffnung
bewilligt wurde, kann ebenfalls Sicherheitsleistung verlangt werden (Abs. 3).

2. Der Nachlassrichter des Bezirksgerichts A. hat mit Verfliigung vom (...)
den von der X. AG vorgeschlagenen Nachlassvertrag mit Vermogensabtre-
tung bestitigt (s. KB 2). Die X. AG hat mithin binnen der letzten fiinf Jah-
re einen gerichtlichen Nachlassvertrag erlangt. Im Weiteren ist zu beachten,
dass sich - entgegen der Auffassung der Klidgerin - aus dem Wortlaut von
§ 43 Abs. 1 ZPO kein Ermessen des Richters ergibt, die Sicherstellung der
Parteientschidigung zu verfiigen oder nicht. Das Wort «kann» bezieht sich
lediglich auf die alternative Berechtigung, wonach entweder das Gericht von
Amtes wegen oder die Gegenpartei die Sicherstellung verlangen kann. Die
Konsequenz ist hingegen eindeutig: Ist eine der Tatbestandsvarianten von
§ 43 Abs. 1 ZPO erfiillt, muss der Kldger, Intervenient oder Widerkldger auf
Antrag der Gegenpartei die Gerichtskosten und die Parteientschidigung si-
cherstellen (vgl. ROG 1975/76, S. 70). Trotzdem ist das Sicherstellungsbe-
gehren der Beklagten abzuweisen, und zwar aus folgenden Griinden:

2.1 Nach der konstanten Praxis des Kantonsgerichts kann von der
Konkursmasse als Prozesspartei weder gestiitzt auf § 43 Abs. 1 ZPO noch ge-
stiitzt auf § 43 Abs. 3 ZPO Sicherstellung verlangt werden. Zum einen ist die
Konkursmasse - auch wenn unter dieser Bezeichnung lediglich die Gesamt-
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heit des pfaindbaren Vermogens des Gemeinschuldners zu verstehen ist -
eine selbstdndige Partei, die mit dem Gemeinschuldner nicht identisch ist
und nicht ohne weiteres als zahlungsunfihig erklart werden kann. Zum ande-
ren besteht, falls die Konkursmasse den Prozess fiihrt, kaum Gefahr, dass
Gericht oder Gegner zu Verlust kommen konnen, weil die Kosten der Pro-
zessflihrung Massaschulden sind, die vor allen Konkursforderungen zu be-
gleichen sind. Der amtliche Charakter der Konkursverwaltung bietet zudem
erhohte Gewihr, dass bei der Liquidation im Rahmen des Konkurses die
Mittel zur Bezahlung der Kosten hingiger Prozesse zuriickgestellt werden
(vgl. GVP 1987/88, S. 129 f., mit weiteren Hinweisen; Guldener, Schweizeri-
sches Zivilprozessrecht, 3. A., Zirich 1979, S. 409, Fn 29; s. auch
Vogel/Spiihler, Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. A., Bern 2001, 11. Kap.,
N 48, welche darauf hinweisen, dass eine Kautionspflicht der klagenden Kon-
kursmasse zwar nicht bundesrechtswidrig, aber sinnwidrig ist, weil damit die
Verfolgung von Masseanspriichen unnotig erschwert wird).

2.2 Die Argumente, die gegen eine Kautionspflicht der Konkursmasse spre-
chen, gelten auch fiir den Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung geméss
Art. 317 ff. SchKG. Auch der Liquidationsvergleich stellt, ungeachtet des ver-
traglichen Elementes, das in der Zustimmung der Mehrheit der Glaubiger
zum Vorschlag des Schuldners zu sehen ist, eine Form der Zwangsvoll-
streckung dar. Er ist somit ein offentlich-rechtliches Verfahren und eine abge-
schwichte Form des Konkurses, da er zur gesamthaften oder teilweisen Liqui-
dation des Vermogens des Schuldners fiihrt. Auch das den Gliaubigern
abgetretene Vermogen bildet nach der Bestitigung des Nachlassvertrages eine
Masse, mit den weitgehend gleichen Rechten am Vermogen des Schuldners
wie eine Konkursmasse. Sie wird aufgrund eines offentlichen-rechtlichen Auf-
trages ebenfalls durch besondere Organe vertreten, welche ein Offentliches
Amt ausiiben (Art. 320 Abs. 3 SchKG). Wie die Konkursmasse hat auch die
Nachlassmasse keine Rechtspersonlichkeit. Sie besitzt aber dennoch einige ih-
rer Befugnisse, insbesondere die Parteifdhigkeit im Prozess und in der Betrei-
bung. Die Liquidatoren sind denn auch befugt, solche Klagen anzuheben,
welche das Gesetz der Gldubigermasse zugesteht. Dazu gehoren Anfech-
tungsklagen (Art. 331 SchKG) und Verantwortlichkeitsklagen gegen die frithe-
ren Organe des Schuldners (Art. 757 OR). Schliesslich gehoren auch beim
Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung die Kosten der Prozessfiihrung zu
den so genannten Masseschulden, die vorrangig, d.h. vor Ausrichtung der Di-
videnden an die Nachlassgldubiger, aus dem Bruttoergebnis der Liquidation
bezahlt werden miissen und somit in der Liquidation privilegiert sind (vgl.
Winkelmann und weitere Autoren, in: SchKG III, Basel/Genf/Miinchen
1998, N 4 f. zu Art. 317 SchKG, N 11 f. und 34 ff. zu Art. 319 SchKG und N 2
zu Art. 320 SchKG, mit zahlreichen weiteren Hinweisen).

2.3 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich - jedenfalls unter dem
Aspekt der Kautionspflicht - der Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung
nicht wesentlich vom Konkurs unterscheidet. Es besteht daher kein Anlass,
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die beiden Massen im Prozess unterschiedlich zu behandeln. Auch im vor-
liegenden Fall sind somit die Voraussetzungen fiir eine Sicherstellung der
Parteientschidigung gemiss § 43 ZPO nicht erfiillt, da die X. AG (als
Schuldnerin) nicht mit der Nachlassmasse (als Partei) identisch ist und kaum
Gefahr besteht, dass die Beklagte im Falle des Obsiegens zu Verlust kommt.
Dementsprechend ist das Sicherstellungsbegehren der Beklagten abzuwei-
sen und ihr Frist zur Einreichung einer Klageantwort anzusetzen.

Kantonsgericht, 25. Juli 2005

§$ 53 Abs. 1 und 84 Abs. 2 ZPO - Bestreitungslast. Die zugerische Zivilprozess-
ordnung verlangt vom Beklagten ein substanziiertes Bestreiten der kldgeri-
schen Sachvorbringen. Mit Bezug auf das Ausmass der im Einzelfall
erforderlichen Substanziierung des Bestreitens ist insbesondere die Einldss-
lichkeit der Sachdarstellung der behauptungsbelasteten Partei massgebend.

Aus den Erwdgungen:

2. Bei den - wie im vorliegenden Fall - von der Verhandlungsmaxime be-
herrschten Prozessverfahren haben die Parteien die Herrschaft iiber den
Streitstoff, die Tatsachen. Sie sind es, die dem Richter die Tatsachen unter-
breiten, liber die er zu urteilen hat. Eine Tatsachenerforschung von Amtes
wegen findet nicht statt. Die Verhandlungsmaxime schliesst ferner die Herr-
schaft tiber die Beweismittel ein. Das bedeutet, dass das Gericht grundsitz-
lich nur die Beweise erhebt, welche von den Parteien angeboten werden.
Uber unbestrittene oder zugestandene Tatsachen hat das Gericht nicht Be-
weis zu erheben (Vogel/Spiihler, Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. A.,
Bern 2001, S. 166; Habscheid, Schweiz. Zivilprozess- und Gerichtsorganisati-
onsrecht, 2. A., Basel 1990, Rz 538). Die Verhandlungsmaxime ist im zugeri-
schen Zivilprozessrecht in § 53 Abs. 1 ZPO statuiert. Nach dieser Bestim-
mung ist der Richter bei der Feststellung des streitigen Tatbestandes im
Allgemeinen an die Behauptungen und Antrige der Parteien gebunden.
Nach dem Verhandlungsgrundsatz hat das Gericht unbestrittene Sachbe-
hauptungen als erwahrt anzunehmen. Aus der Verhandlungsmaxime ergibt
sich demzufolge, dass der Prozessgegner der behauptungsbelasteten Partei
deren Sachvorbringen zu bestreiten hat, ansonsten das Gericht diese Tatsa-
chenbehauptungen ungepriift seinem Urteil zugrunde legt: Die nicht be-
hauptungsbelastete Partei tragt die Last zu bestreiten, die Bestreitungslast.
Soweit die Kantone in der Ausgestaltung der Sachverhaltsermittlung frei
sind, miissen sie auch die Anforderungen bestimmen diirfen, denen das Be-
streiten zu geniigen hat. Dem kantonalen Prozessrecht ist unbenommen,
wirksames Bestreiten von der Erfiillung gewisser Voraussetzungen abhingig
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