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Erwagungen

E.2

Evtl. sei die Sache zur Neubeurteilung i.S.d. Ausfihrungen in der vorliegen- den
Beschwerde zuriickzuwei sen.

E.3

Unter gesetzlicher Kosten- und Entschadigungsfolgen.” 1.4 Die fristgerechte
Beschwerdeantwort datiert vom 16. Juli 2018 (Urk. 7 f.). Darin schloss der Beklagte auf
kostenfallige Abweisung der Beschwerde (Urk. 8 S. 2). Der Kl&gerin wurde die
Beschwerdeantwort zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 11). Sieliess sich in der Folge
nicht mehr vernehmen.

- 3- 1.5 Dievorinstanzlichen Akten wurden beigezogen. Auf die Parteivorbringen ist
nachfolgend nur insoweit einzugehen, als diese entscheidrelevant sind. 2. Mit der
Beschwerde kénnen unrichtige Rechtsanwendung und offensichtlich unrichtige Feststellung
des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 320 ZPO). Es gilt das Rugeprinzip (ZK
ZPO-Freiburghaus/Afheldt, Art. 321 N 15), d.h. die Beschwerde fihrende Partel hat im
Einzelnen darzulegen, an welchen Mangeln (unrichtige Rechtsanwendung, offensichtlich
unrichtige Feststellung des Sachver- halts) der angefochtene Entscheid ihrer Ansicht nach
leidet. Was nicht in dieser Weise gerligt wird, hat Bestand. Neue Antrége, neue
Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel sind im Beschwerdeverfahren
ausgeschlossen (Art. 326 Abs. 1 ZPO).

E.31

Die Kl&gerin moniert im vorliegenden Beschwerdeverfahren zunéchst, dass der
angefochtene Entscheid in Verletzung ihres rechtlichen Gehérs ergangen sei. Sie habe mit
Eingabe vom 4. Juni 2018 zum beklagtischen Antrag auf Sicher- heitseistung Stellung
genommen. Mit Schreiben vom 8. Juni 2018 habe der Be- klagte im vorinstanzlichen
Verfahren eine der Kl&gerin zugestellte Konkursandro- hung vorgelegt (Urk. 6/21+22).
Beide Dokumente seien ihr von der Vorinstanz weder zur Kenntnisnahme noch zur
Stellungnahme offengel egt worden. Damit sel ihr rechtliches Gehdr verletzt worden, zumal
die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid in der besagten Konkursandrohung ein Indiz fir
ihre (der Kl&gerin) Zah- lungsunféhigkeit erblickt habe (vgl. Urk. 2 S. 3, E. 4.). Weiter habe
die Vorinstanz Art. 99 Abs. 1 lit. b ZPO unrichtig angewendet. So habe diese
falschlicherweise das Beweismass fir das Vorliegen eines Grundes fur die
Sicherheitdeistung auf die Glaubhaftmachung herabgesetzt, obwohl die antragstellende
Partel den von ihr geltend gemachten Grund zu beweisen habe. In der Folge habe die
Vorinstanz ihre (der Klagerin) Zahlungsunfahigkeit zu Unrecht bejaht. Daher sai die ange-
fochtene V erfligung aufzuheben und zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zu-
rickzuweisen (vgl. Urk. 1 S. 3 ff.).



E.3.2

Die Vorinstanz erwog im angefochtenen Entscheid zum Grund der Zah- lungsunfahigkeit
der Klagerinim Sinne von Art. 99 Abs. 1 lit. b ZPO in tatsachli- cher Hinsicht, dass Uber
die Klagerin unbestrittenermassen weder der Konkurs

- 4 - noch ein Nachlassverfahren ertffnet worden sei. Auch Verlustscheine 1agen nicht vor.
Gemass dem aktuellsten bei den Akten liegenden Betreibungsregisterauszug vom 6.
Februar 2018 hétten zu dem Zeitpunkt elf Betreibungen bestanden, wobei in neun Féllen
Rechtsvorschlag erhoben worden sei. Zwar sei der Beklagten (rec- te: Klégerin)
dahingehend zu folgen, dass von den elf Betreibungen deren acht von ehemaligen
Mitarbeitenden der Kl&gerin eingeleitet worden seien, finf davon vom Beklagten selbst.
Nichtsdestotrotz stehe fest, dass insgesamt sechs Perso- nen eine oder mehrere
Betreibungen gegen die Klagerin eingel eitet hétten. Rund die Hélfte der insgesamt rund Fr.
423000.— seien nicht von (ehemaligen) Mitar- beitenden in Betreibung gesetzt worden.
Zudem seien innerhalb kurzer Zeit (zwi- schen 18. Dezember 2017 und 6. Februar 2018)
zwei Betreibungen mit einem verhaltnismassig substantiellen Betrag von knapp einem
Viertel hinzugekommen. Die Beklagte (recte: Klagerin) habe es denn auch unterlassen, dem
Gericht einen aktuellen betreibungsrechtlichen Auszug (recte: Auszug aus dem
Betreibungsre- gister) einzureichen. Auch dass die Beklagte (recte: Klagerin) den
bestimmten, moglicherweise dringlich(st)en Verpflichtungen nachkomme, bedeute nicht,
dass aufgrund der Umstande nicht von einer Zahlungsunfahigkeit im Sinne von Art. 99
Abs. 1 lit. b ZPO ausgegangen werden kdnne. Als weiteres Indiz komme hinzu, dass der
Klé&gerin beziglich der betragsmassig hochsten Betreibung unléngst der Konkurs angedroht
worden sei. Zufolge der bestehenden Betreibungen sei die Kl&gerin kautionspflichtig (vgl.
Urk.2S. 3,E. 4)).

E.33

Schon das ehemalige kantonal ziircherische Kassationsgericht hat in seinem Entscheid vom
12. Februar 2008 darauf hingewiesen, dass sich der Gehorsan- spruch nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu Umfang und Tragweite des Anspruchs auf
rechtliches Gehdr gemass Art. 29 Abs. 2 BV in Angleichung an digjenige des Européi schen
Gerichtshofes fur Menschenrechte (EGMR) zu Art. 6 Ziff. 1 EMRK erweitert hat. Danach
haben die Parteien das (unbedingte) Recht, von jedem Aktenstiick und jeder dem Gericht
eingereichten Stellungnahme (der Gegenpartel oder der Vorinstanz) Kenntnis zu nehmen
und sich dazu zu dussern, sofern sie dies fur erforderlich halten. Im Unterschied zur
friheren und insoweit Uberholten Praxis (zu Art. 4 aBV) ist dabei unerheblich, ob eine
Eingabe ent- scheidrelevante neue tatsachliche Behauptungen oder rechtliche Argumente
ent-

- 5 - hélt und ob sie das Gericht tatsachlich zu beeinflussen vermag respektive konkret
geeignet ist, Einfluss auf den Entscheid zu nehmen. Esist alein Sache der Par- teien (und
nicht des Richters) zu beurteilen, ob ein Dokument einen Kommentar erfordert. Wird einer
Partei die Moglichkeit abgeschnitten, zu den Bemerkungen anderer Verfahrensbeteiligter
Stellung zu nehmen, ist nach der Rechtsprechung des EGMR auch das Prinzip der
Waffengleichheit verletzt, welches Bestandteil des Rechts auf ein faires Gerichtsverfahren
bildet. Diese allgemeinen Verfah- rensgrundséize des "fair trial" gemass Art. 6 Ziff. 1
EMRK und Art. 29 Abs. 1 BV gelten nach (konstanter) bundesgerichtlicher
Rechtsprechung fur alle gerichtli- chen Verfahren. Zugleich bildet der Anspruch einer
Partei, im Rahmen eines Ge- richtsverfahrens zu replizieren, einen Teilgehalt des



verfassungsmassigen An- spruchs auf rechtliches Gehor nach Art. 29 Abs. 2 BV, welcher
Vorschrift im Hin- blick auf das Replikrecht in gerichtlichen Verfahren dieselbe Tragweite
zukommt wie Art. 6 EMRK. Damit eine Partei ihr Recht auf Stellungnahme tatsachlich
wahrnehmen kann, ist ihr nach mittlerweile gefestigter bundesgerichtlicher Praxis zun&chst
von jedem Aktenstiick und insbesondere auch von jeder Eingabe der Gegenpartei Kenntnis
zu geben. Mit der Zustellung des Aktenstiicks kann das Gericht einen zweiten
Schriftenwechsel (Replik/Duplik) er6ffnen oder den Partei- en bzw. der Gegenpartei
formell Frist zur freigestellten Stellungnahme ansetzen. Die Rechtsprechung des
Bundesgerichts lasst es indessen auch gentigen, den Parteien bzw. der Gegenpartei ohne
formelle Fristansetzung und ohne ausdriick- lichen Hinweis auf eine weitere
Ausserungsmaglichkeit bloss ein Doppel des be- treffenden Aktenstiicks zur
Kenntnisnahme zuzustellen und ihr dadurch die Mog- lichkeit zu bieten, sich von sich aus
zu dussern. Dabei darf aber nicht zum Aus- druck gebracht werden, dass keine weiteren
Eingaben mehr erwtinscht seien (z.B. durch den Hinweis, der Schriftenwechsel sei
abgeschlossen). Will sich eine Partel diesfalls zum zugestellten Aktenstiick vernehmen
lassen, hat sie von sich aus umgehend ("sans délai”, "sans retard") eine Stellungnahme zu
erstatten oder — nach einem Teil der hochstrichterlichen Entscheide — zumindest
unverziglich um formelle Fristansetzung fur die Einreichung einer solchen zu ersuchen.
Innert welcher Frist eine derartige Eingabe einzureichen ist, damit sie noch a's "umge-
hend" bzw. "unverziglich" gelten kann, héngt insbesondere von der Art des

- 6 - Ubermittelten Aktenstiicks (und allenfalls von der Art des Verfahrens) ab (vgl. zum
Ganzen ZR 110 Nr. 20 m.w.H.). Seit seinem Entscheid vom 12. Februar 2008 ging das
ehemalige kantonal ziirche- rische Kassationsgericht davon aus, dass sich (jedenfallsim
Regelfall) unter "um- gehend" bzw. "unverziiglich" zwangslos eine Zeitspanne von
hdchstens zehn Ta- gen verstehen I&sst. In ndmlichem Entscheid erwog das
Kassationsgericht, dass kunftig von einem Verzicht auf weitere Stellungnahmen
auszugehen sei, wenn nicht innert der genannten Frist von zehn Tagen entweder eine
Stellungnahme eingehen oder zumindest ein entsprechender Antrag vorliegen wirde, wobei
dann allerdings grundsétzlich nur mehr mit der Ansetzung eine kurzen Frist wirde ge-
rechnet werden kénnen (ZR 107 Nr. 22). Dem folgt seither grundsétzlich auch die
Rechtsprechung der I. Zivilkammer am Obergericht des Kantons Zirich. (vgl. ZR 110 Nr.
20 m.w.H.; OGer RB110010 vom 12. September 2012, E. 3.3.2). Dieser Wartefrist hat sich
auch das Bundesgericht angeschlossen (vgl. statt vieler BGer 1B_340/2018 vom 18.
Oktober 2018 E. 2.3 m.w.H.).

E.34

Wie die Klagerin beschwerdewei se zutreffend festhalt, hat es die Vorinstanz vor Erlass der
angefochtenen Verflgung unterlassen, ihr (der Kl&gerin) die Ein- gabe des Beklagten vom
8. Juni 2018 mit Beilage (Konkursandrohung vom 3. Mai 2018) zur Kenntnisnahme
zuzustellen (Urk. 6/21+22). Gleichwonhl hat die Vor- instanz einen Tag nach Eingang der
beklagtischen Eingabe am 12. Juni 2018 im angefochtenen Entscheid die besagte
Konkursandrohung als Indiz fir eine Zah- lungsunfahigkeit der Beklagten im Sinne von
Art. 99 Abs. 1 lit. b ZPO gewertet (vgl. Urk. 2 S. 3, E. 4.). Hierin ist nach dem zuvor
Gesagten grundsétzlich eine Verletzung des klégerischen Anspruchs auf rechtliches Gehors
zu erblicken, wieer in Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 6 Abs. 1 EMRK sowie Art. 53 Abs. 1 ZPO
festgehalten ist. Selbst wenn davon ausgegangen wiirde, dass die K onkursandrohung vom
3. Mai 2018, auf welche die Eingabe des Beklagten vom 8. Juni 2018 verweist (vgl. Urk.



6/21), der Kl&agerin als Schuldnerin in der betreffenden Betreibung durch das
Betreibungsamt zugestellt worden ist, vermochte dies die Verletzung des Gehdrs- anspruchs
der Klagerin nicht zu heilen. Zwar ist der Kl&gerin as Schuldnerinin

- 7 - der in Betreibung gesetzten Forderung die besagte Konkursandrohung am 6. Juni 2018
ordnungsgemass zugestel It worden, wie sich aus dieser selbst ergibt (vgl. Urk. 6/22), womit
von der Kenntnisnahme derselben durch die Kl&gerin zum ndm- lichen Zeitpunkt
auszugehen ist. Gleichwohl hatte sie keine Kenntnis dariiber, dass die Konkursandrohung
im vorinstanzlichen Verfahren von der Gegenpartel eingereicht wurde und in der Folge von
der Vorinstanz fur die Beurteilung ihrer Zahlungsunfghigkeit im Sinne von Art. 99 Abs. 1
lit. b ZPO herangezogen werden konnte (vgl. Urk. 2 S. 3, E. 4.). Die Kl&gerin konnte sich
also nicht darliber schliis- sig werden, ob sie sich zur Eingabe des Beklagten vom 8. Juni
2018 mit Beilage (Konkursandrohung vom 3. Mai 2018) &ussern will oder nicht (vgl. BGE
1371 195 E. 2.3.1 m.w.H.). Es kann ihr denn auch nicht der Vorwurf gemacht werden, dass
sie nach Kenntnisnahme der Konkursandrohung von sich aus hétte tétig werden missen,
weil sie damit habe rechnen muissen, dass die Vorinstanz unverziglich Uber die
Konkursandrohung orientiert werde. Zum einen ist dem entgegenzuhal- ten, dass die
Konkursandrohung nicht vom Beklagten initiiert wurde, da er nicht als Gléaubiger in der
entsprechenden Betreibung fungierte (vgl. Urk. 6/22). Zum anderen wére es der Klagerin
mit dem tags darauf folgenden Entscheid ohnehin verunmadglicht gewesen, innert
angemessener Frist entweder eine Stellungnahme einzureichen oder um Fristansetzung zu
ersuchen. Nach dem Gesagten ist von einer gravierenden Verletzung des kl&gerischen An-
spruchs auf rechtliches Gehdr im vorgenannten Sinne auszugehen. Wird eine Verweigerung
des rechtlichen Gehdrs durch die Vorinstanz festgestellt, so leidet der Entscheid an einem
schweren Mangel und wird aufgrund der sogenannten formellen Natur des
Gehdrsanspruchs, unabhangig davon, ob der Entscheid ohne die Verletzung anders
ausgefallen wére, aufgehoben (ZK ZPO-Sutter-Somm/Che- valier, Art. 53 N 26 m.w.H.).

E.35

Ausnahmsweise kann die Verletzung von der Rechtsmittelinstanz geheilt werden. Nach der
Rechtsprechung kann die Heilung einer Gehdrsverletzung er- folgen, wenn die betroffene
Person die Mdglichkeit erhélt, sich vor einer Rechts- mittelinstanz zu &ussern.
Voraussetzung ist indes, dass diese Sachverhalt wie Rechtslage frei Gberprifen kann (vgl.
statt vieler BGE 1331 201 E. 2.2 m.w.H.).

- 8- Diesist vorliegend hinsichtlich des Sachverhalts nicht der Fall (vgl. Ziff. 2 vorste-
hend). Es besteht sodann auch kein Raum fur neue Tatsachenbehauptungen, was bei der
Beschwerde gemass Art. 319 ff. ZPO im umfassenden Novenverbot seinen Ausdruck findet
(Art. 326 ZPO; vgl. ZK ZPO-Freiburghaus/Afheldt, Art. 320 N 5 und Art. 326 N 4). Eine
Hellung der Gehdrsverletzung im vorliegenden Be- schwerdeverfahren ist somit

ausgeschl ossen.

E.36

Nach dem soeben Gesagten kann dem Beklagten auch nicht beigepflichtet werden, dass die
Angelegenheit nicht zwingend eine Riickweisung an die Vorin- stanz zur Folge haben
musse, nachdem sich insbesondere die Kl&gerin im vorlie- genden Beschwerdeverfahren
nunmehr ausfihrlich zur Eingabe des Beklagten vom 8. Juni 2008 mit Beilage
(Konkursandrohung vom 3. Mai 2018; Urk. 6/21+22) habe aussern konnen (vgl. Urk. 8 S.
11). Wie oben ausgefihrt, gilt im Beschwer- deverfahren ein umfassendes Novenverbot



(vgl. Ziff. 2 vorstehend). Die Parteien sind im vorliegenden Rechtsmittel verfahren daher
mit ihren nunmehrigen neuen Tatsachenbehauptungen und neuen Beweismitteln nicht zu
horen, weshalb sie unberticksichtigt zu bleiben haben. Sodann geht der Beklagte fehl, wenn
er unter Hinweis auf Lehre und Praxis aus- fuhrt, dass wie vorliegend in klaren Féllen vor
Anordnung der Sicherheitdeistung eine Anhdrung der leistungspflichtigen Partei nicht
zwingend notwendig sai (vgl. Urk. 8 S. 11). Wohl trifft zu, dass eine Anh6rung nicht
zwingend geboten sein muss. Dies gilt jedoch nur in Fallen, in denen der Grund fir die
beantragte Si- cherheitsleistung al's bewiesen gilt, und nicht wie hier lediglich al's glaubhaft
dar- getan angesehen wurde (vgl. BGer 5A_64/2014 vom 13. Mai 2014 E. 2.1; BK
ZPO-Sterchi, Art. 99 N 11 und Art. 101 N 1).

E.3.7

Aufgrund der Verletzung des Anspruchs des Klagers auf rechtliches Gehdr ist die
Beschwerde gutzuheissen und das vorinstanzliche Urteil aufzuheben (vgl. Goksu,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 53 N 29; KUKO ZPO-Oberhammer, Art. 53 N 13; ZK
ZPO-Sutter-Somm/Chevalier, Art. 53 N 26; Schenker, Stdmpflis Handkom- mentar, ZPO
53N 22).

-9-

E.4

Heisst die Rechtsmittelinstanz die Beschwerde gut, hebt sie den angefoch- tenen Entscheid
auf und weist die Sache an die Vorinstanz zurlick (Art. 327 Abs. 3 lit. aZPO); ist die Sache
spruchreif, entscheidet sie neu (Art. 327 Abs. 3 lit. b ZPO). Im vorliegenden Fall kann die
Sache nicht als spruchreif gelten. Dem- zufolge ist das Verfahren zur Erganzung des
entsprechenden Sachverhalts und zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz
zuriickzuweisen.

E.5

Im Falle eines Riickwei sungsentschei des kann sich die Rechtsmittelinstanz damit
begnuigen, lediglich ihre Gerichtskosten festzusetzen und deren Verteilung sowie den
Entscheid Uber die Parteientschadigung der V orinstanz zu Uberlassen, d.h. vom definitiven
Ausgang des Verfahrens abhangig zu machen (Art. 104 Abs. 4 ZPO; KUKO ZPO-Schmid,
Art. 104 N 7). Dader Streitwert in der vorlie- genden arbeitsrechtlichen Streitigkeit in der
Hauptsache mit rund Fr. 25'000.— (vgl. Urk. 6/2/1) unter Fr. 30'000.— liegt, sind keine
Gerichtskosten zu erheben (Art. 114 lit. ¢ ZPO). Es wird beschlossen:
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