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Erwagungen

E. 1

Allgemeines Mit der Berufung kann sowohl die unrichtige Rechtsanwendung als auch die
un- richtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). In der
Berufungsschrift sind die Behauptungen bestimmt und vollstandig aufzustel- len. Zudem
muss sie —im Gegensatz zur Klageschrift — nicht nur eine tatsachli-

- 5 - che, sondern auch eine rechtliche Begrindung enthalten (ZK ZPO Reetz/Theiler, Art.
311 N 36). Der Berufungsklager hat mittels klarer und sauberer Verweisungen auf die
Ausfuhrungen vor der Vorinstanz zu zeigen, wo er die massgebenden Be- hauptungen,
Erklarungen, Bestreitungen und Einreden erhoben hat. Die Parteien haben die von ihnen
kritisierten Erwagungen des angefochtenen Entscheids wie auch die Aktenstiicke, auf die
sieihre Kritik stiitzen, genau zu bezeichnen (BGE 138 |11 374 E. 4.3.1; BGer 4A_580/2015
vom 11. April 2016, E. 2.2 [nicht publiziert in BGE 142 111 271]; BGer 5A_127/2018 vom
28. Februar 2019, E. 3, m.w.H.). Was nicht in einer den gesetzlichen
Begriindungsanforderungen gentigenden Weise beanstandet wird, braucht von der
Rechtsmittelinstanz nicht Uberprift zu werden. Esist ndmlich nicht Sache der
Rechtsmittelinstanz, die Akten und die Rechtsschriften der Vorinstanz zu durchforsten, um
festzustellen, was welche Partei wo ausgefihrt hat. Damit ist gesagt, dass die
Berufungsschrift weder eine pauschale Verweisung auf die bel der Vorinstanz eingereichten
Rechtsschriften noch eine neuerliche Darstellung der Sach- oder Rechtslage enthalten darf,
wel- che nicht darauf eingeht, was vor der Vorinstanz vorgebracht worden ist. Pau- schale
Verweisungen auf die vor der Vorinstanz eingebrachten Rechtsschriften sind namentlich
dann unzulssig, wenn sich die Vorinstanz mit den Ausfiihrungen des Berufungsklagers
ausel nandergesetzt hat. Stltzt sich der angefochtene Ent- scheid auf mehrere selbstandige
Begriindungen, muss sich der Berufungskl&ger in der Berufungsschrift mit allen
Begriindungen auseinandersetzen. Das Gleiche gilt im Falle von Haupt- und

Eventual begriindung. Auch hier muss sich der Beru- fungsklager mit beiden Begriindungen
ausel nandersetzen (Hungerbuhler/Bucher, DIKE-Komm-ZPO, Art. 311 N 42 f.). Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist das Berufungsgericht nicht gehal- ten, von sich aus
wie eine erstinstanzliche Gerichtsbehorde alle sich stellenden tatséchlichen und rechtlichen
Fragen zu untersuchen, wenn keine entsprechen- den Riigen der Parteien vor der zweiten
Instanz vorliegen. Abgesehen von offen- sichtlichen Mangeln hat sich das Berufungsgericht
grundsétzlich auf die Beurtei- lung der in der Berufung und Berufungsantwort gegen das
erstinstanzliche Urteil erhobenen Beanstandungen zu beschrénken. Die Riigen der Parteien
geben mit- hin das Prifungsprogramm der Berufungsinstanz vor; der angefochtene Ent-

- 6 - scheid ist grundsétzlich nur auf die gerlgten Punkte hin zu Gberprifen. In rechtli- cher
Hinsicht ist das Berufungsgericht, in Anwendung des Grundsatzes iura hovit curia, bei
dieser Prifung jedoch weder an die Erwégungen der ersten Instanz noch an die Argumente



der Parteien gebunden. In tatsachlicher Hinsicht ist es nicht an die Feststellungen des
erstinstanzlichen Gerichts gebunden, auch wenn mangels entsprechender Sachverhaltsriigen
der Parteien im Berufungsverfahren der erstinstanzliche Entscheid nach dem Gesagten in
der Regel als Grundlage des Rechtsmittelverfahrensdient (BGE 144 111 394 E. 4.1.4,
m.w.H.). Soweit der Kl&ger pauschal auf seine VVorbringen vor Vorinstanz verweist und die-
se zum integrierenden Bestandteil seiner Berufungsantwort erklart, "namentlich Klage,
Replik, Ergdnzungen zur Replik sowie die dort jeweils aufgefiihrten Be- weismittel” (Urk.
61 S. 3), ist dies nach dem Gesagten nicht zul&ssig. Darauf ist nicht einzugehen. Im Ubrigen
sind die Rechtsmittelvoraussetzungen vorliegend erfillt: Die Berufung richtet sich gegen
einen Endentscheid im Sinne von Art. 308 Abs. 1 lit. aZPO in einer vermdgensrechtlichen
Angelegenheit. Deren Streitwert Ubersteigt Fr. 10'000.— (Art. 308 Abs. 2 ZPO) und sie fallt
nicht unter einen Ausnahmetatbe- stand geméass Art. 309 ZPO. Die Beklagte ist durch den
angefochtenen Entscheid beschwert. Die Berufung wurde form- und fristgerecht erhoben
(Art. 311 Abs. 1 und Art. 142 f. sowie Art. 145 Abs. 1 lit. b ZPO; Urk. 70/1). Auf die
Berufung ist somit einzutreten.

E.2

Frage einer Voreingenommenheit durch die Vorinstanz Die Beklagte macht geltend, dass
die Vorsitzende der Vorinstanz bereits an der Schlichtungsverhandlung (recte:
Hauptverhandlung) sich die Auffassung des K& gers, es liege eine bedingte und damit
unzulassige Kuindigung vor, zu eigen ge- macht habe. Indem die Vorinstanz auf die
beklagtischen Argumente gegen eine bedingte Kindigung und fir die Unzumutbarkeit der
Weiterbeschéaftigung in keiner Weise eingegangen sei, verletze sie den Anspruch auf
rechtliches Gehor und las- se das Urtell as voreingenommen erscheinen (Urk. 55 S. 5).

- 7-Nach Art. 30 Abs. 1 Satz 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jede Person, deren Sa- che
in einem gerichtlichen Verfahren beurtellt werden muss, Anspruch auf ein durch Gesetz
geschaffenes, zustandiges, unabhangiges und unparteiisches Ge- richt. Die Garantie des
verfassungsmassigen Gerichts wird verletzt, wenn bel ob- jektiver Betrachtung
Gegebenheiten ersichtlich sind, die den Anschein der Befan- genheit oder die Gefahr der
Voreingenommenheit zu begriinden vermagen, die somit geeignet sind, Misstrauen in die
Unparteilichkeit des Richters zu erwecken. Solche Umstande kdnnen in einem bestimmten
Verhalten des betreffenden Rich- ters oder in gewissen usseren Gegebenheiten
funktioneller und organisatori- scher Natur begrtindet sein. Bei ihrer Beurteilung ist nicht
auf das subjektive Emp- finden einer Partel abzustellen. Fur die Ablehnung wird nicht
verlangt, dass der Richter tatséchlich befangenist (BGE 140 111 221 E. 4.1, BGer
2C_89/2013 vom 13. Juni 2014, E. 2.2; je mit weiteren Hinweisen). Art. 47 ZPO
umschreibt die Ausstandsgrtinde fur die Zivilgerichte auf Gesetzesebene. Im Lichte der
Garantie geméass Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK darf das Gericht

Verglei chsgesprache aufgrund provisorischer Einschétzung der Sach- und Rechtslage
fuhren und eine vorlaufige Auffassung mit Zuriickhaltung und un- ter dem Vorbehalt der
formlichen Streitentscheidung auch zum Ausdruck bringen (vgl. BGE 134 | 238E. 2.4 S.
244; 1311 113 E. 3.6 m.w.H.). Dies darf jederzeit und auch ohne entsprechende Erwdhnung
auf der Vorladung geschehen (BGer 5A _895/2010 vom 21. Februar 2011, E. 3.3.). Ein
Mitglied des Gerichts kann nur abgelehnt werden, wenn die vorhergehende
Vermittlertétigkeit oder ein Vermitt- lungsvorschlag den objektiv begriindeten Anschein
der Befangenheit hervorruft. Diestrifft etwa zu, wenn die Richterin eine durch den Prozess
erst noch abzukl& rende Tatsache al's schon erwiesen ansieht, sich bereitsin einer Art



festgelegt hat, dass Zweifel dartiber bestehen, ob sie einer anderen Bewertung der Sach-
und Rechtslage aufgrund weiterer Abklarungen noch zuganglichist (BGE 1311 113 E. 3.6;
vgl. auch BGE 119 Ia 81 E. 4b) oder wenn die Gerichtsperson auf die Parteien Druck
ausgelbt hat (Entscheid der EKMR i.S. Jensen gegen Danemark vom 7. Januar 1991, in:
DR 68S. 177).

- 8 - Eine Partei, die eine Gerichtsperson ablehnen will, hat dem Gericht unverziuglich ein
entsprechendes Gesuch zu stellen, sobald sie vom Ausstandsgrund Kenntnis erhalten hat.
Die den Ausstand begriindenden Tatsachen sind glaubhaft zu ma- chen (Art. 49 Abs. 1
ZPO). Schon aus Art. 51 Abs. 1 ZPO ist zu folgern, dass "un- verziglich" in keinem Fall
léanger als zehn Tage bedeuten kann. Generell ist zu verlangen, dass eine Partel auf jeden
Fall nicht in Kenntnis eines Ausstandsgrun- des untétig einen weiteren und unter
Umstanden zu wiederholenden Verfahrens- schritt ablaufen lassen darf. Die Frist kann aber
auch sehr viel kirzer sein, da die Ablehnung nicht davon abhangig sein darf, wie sich die
Sache aus der Sicht einer Partei entwickelt. Die bisherige Praxis des Bundesgerichts ist
streng (BGE 132 11 485 E. 4.3 und BGE 134 1 20 E. 4.3.1; Diggelmann, DIKE-Komm-ZPO,
Art. 49 N 3; KUKO ZPO-Kiener, Art. 49 N 5). Die Verglei chsgesprache fanden anlasslich
der Hauptverhandlung vom 30. Janu- ar 2020 statt. Das sinngeméss mit der Berufung vom
1. Februar 2021 erhobene Ablehnungsbegehren erfolgte mithin offensichtlich verspétet.
Bereits aus diesem Grunde wére es abzuweisen. Sodann wurden die Parteien im Rahmen
der Ver- gleichsgesprache durch die Vorderrichterin explizit darauf aufmerksam gemacht,
dass eine vorlaufige Einschétzung des Gerichts zur Sach- und Rechtslage erfol- ge. Die
Parteien waren mit dem Vorgehen ausdruicklich einverstanden. In der Fol- ge erlauterte die
Vorderrichterin den Parteien explizit eine vorlaufige, unprgudizi- elle Einschétzung der
Sach- und Rechtslage (Prot. | S. 5). Es bestehen keine An- haltspunkte daftr, dass sie ihre
Auffassung fur definitiv hielt und solche werden von der Beklagten auch nicht geltend
gemacht. Auf den weiteren Einwand, die Vorinstanz habe ihre Begriindungspflicht verletzt,
ist sogleich ndher einzugehen.

E.3

Frage einer Verletzung der Begriindungspflicht Gemass Art. 29 Abs. 2 BV haben die
Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor. Wesentlicher Bestandteil dieses Anspruchsist die
Begrundungspflicht. Die Be- griindung soll verhindern, dass sich die Behdrde von
unsachlichen Motiven leiten lasst, und dem Betroffenen erméglichen, die Verfligung
gegebenenfalls sachge- recht anzufechten. Diesist nur moglich, wenn sowohl er wie auch
die Rechtsmit- telinstanz sich Uber die Tragweite des Entscheids ein Bild machen konnen.
Indie-

- 9 - sem Sinn miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich
die Behorde hat leiten lassen und auf welche sich ihr Entscheid stiitzt. Dies bedeutet
indessen nicht, dass sie sich ausdrticklich mit jeder tatbesténdlichen Behauptung und jedem
rechtlichen Einwand auseinandersetzen muss. Vielmehr kann sie sich auf die fur den
Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte beschrénken (BGE 129 1 232 E. 3.2; BGE 126 | 97
E. 2b m.w.H.). Die Beklagte macht geltend, die Vorinstanz sel auf ihre Argumente gegen
eine bedingte Ktindigung und fur die Unzumutbarkeit "in keiner Weise eingegangen” (Urk.
55 S. 4und S. 5). Hierzu ist zunéchst festzuhalten, dass die Vorinstanz die V orbringen der
Beklag- ten auf Seite 9 ff. des angefochtenen Urteils wiedergibt. Darin ist das Vorbringen
der Beklagten enthalten, aus welchen Griinden ihres Erachtens keine bedingte Kiindigung
vorliege (Urk. 56 S. 12) und dass nach ihrer Ansicht mehrere Griinde fur die Berechtigung



einer fristlosen Kundigung bzw. einer Unzumutbarkeit des Abwartens der ordentlichen
Kundigungsfrist vorlagen (Urk. 56 S. 11). In der Folge erwog die Vorinstanz, dass fur die
Beklagte der dem Kl&ger zuzuordnende Ver- sand der E-Mail vom 7. Februar 2019
unabhangig von dessen Zustand ein Ver- halten darstelle, das die Fortsetzung des
Arbeitsverhatnisses fir die Beklagte ob- jektiv unzumutbar gemacht habe (Urk. 56 S. 13
ff.). Unter dem Titel "bedingte Kindigung, subjektive Unzumutbarkeit" erwog sie weiter,
es sai strittig, ob die ausgesprochene fristlose Kiindigung vom 7. Februar 2019
unmissverstandlich er- folgt sei oder ob es sich um eine unzuléssige, bedingte Kiindigung
gehandelt ha- be. Sie ging vom Wortlaut des K iindigungsschreibens aus und kam nach
einge- hender Wirdigung desselben zum Schluss, die Beklagte habe mit der von ihr ge-
wahlten Formulierung in ihrem Kiindigungsschreiben einerseits die Kindigung un- ter
Bedingungen gestellt und andererseits signalisiert, dass sie bereit sei, die frist- lose
Kundigung zurtickzuziehen. Auch mangels subjektiver Unzumutbarkeit sei die fristlose
Kundigung deshalb ungerechtfertigt gewesen. Auch mit dem zweiten Schreiben vom 7.
Februar 2019 habe die Beklagte dem Klager signalisiert, dass sie unter gewissen
Umstanden bereit sai, ihn wieder bzw. weiter zu beschéftigen (Urk. 56 S. 19 ff.).

- 10 - Mit dieser Begrindung ermdglichte es die Vorinstanz der Beklagten, den Ent- scheid
sachgerecht anzufechten. Esist ersichtlich, auf welche Beweismittel und Argumente die
Vorinstanz abstellte und welche fur ihren Entscheid nicht massge- blich waren. Wenn sich
die Vorinstanz nicht mit jeder Behauptung der Beklagten ausei nandersetzte, verletzte sie
deren Anspruch auf rechtliches Gehor nicht. Sie durfte sich auf die fir den Entscheid
wesentlichen Gesichtspunkte beschranken.

E.31

Objektive Unzumutbarkeit Die V orinstanz kam im Wesentlichen zum Schluss, der Klager
habe mit seinen Ausserungen in der E-Mail zum Ausdruck gebracht, dass den
Fachkompetenzen der Beklagten bezliglich des Dienstlei stungsangebots nicht zu vertrauen
sei. Durch die Empfehlung, die korrekte Umstellung des angebotenen Produkts sei vom
eigenen Personal der Adressaten der E-Mail durchzuftihren, habe der Kl&ger von der
Inanspruchnahme der von der Beklagten erbrachten Dienstleistung abge- raten. Mit der
Ausserung, das Uberleben der Firmasei aus rein finanzieller Sicht

- 19 - nicht mehr gewéahrleistet, habe der Kl&ger der Beklagten letztlich die Geschéfts-
fuhrungskompetenz abgesprochen und behauptet, die Beklagte sai in finanziellen
Schwierigkeiten. Dadie E-Mail vom Geschéfts-Account des Kl&gers mit dem Hin- weis,
die Adressaten sollten sich bezliglich der Schulung an die Geschéftsleitung der Beklagten
wenden, versandt wurde und die E-Mail an mindestens ein Mitglied der Geschéftdeitung
(J. ) ging, habe es zudem den Anschein erweckt, dass der Versand der E-Mail mit der
Geschéftdeitung abgesprochen sei. Damit — so die Vorinstanz — habe der Kléger der E-Mail
falschlicherweise einen offiziellen Charakter verliehen. Dieses Verhalten sei objektiv als
rufschadigend zu bezeich- nen und zwar unabhangig davon, ob die in der E-Mail gemachten
Aussagen wahr seien (Urk. 56 S. 16). Die Beklagte bringe al's Grund fir die fristlose
Kindigung weiter vor, am gleichen Morgen sel eine Sitzung wegen der unflatigen
Ausdrucksweise des Klagers ge- genliber seinem V orgesetzten tumultos verlaufen und habe
abgebrochen werden miissen. Nach Auffassung der Vorinstanz sei ein solches Verhalten —
falls es denn effektiv in dieser Form stattgefunden haben sollte — fir sich allein genom- men
noch nicht als derart gravierend zu bezeichnen, dass es eine fristlose Klindi- gung ohne
vorgangige Verwarnung zu rechtfertigen vermoge. Diese Frage kénne jedoch offen



gelassen werden, nachdem der Klager bereits mit dem Versand der E-Mail von 09.49 Uhr
massiv gegen seine Treuepflicht als Arbeitnehmer verstos- sen habe (Urk. 56 S. 17). Die
Auffassung der Vorinstanz ist zutreffend, weshalb zur Vermeidung unnétiger
Wiederholungen darauf verwiesen werden kann. Im Sinne einer Hervorhebung ist
festzuhalten, dass der Kl&ger nicht geltend macht, dass die Vorwirfe in der E-Mail zutréfen.
Es wurde nicht geltend gemacht, dass die E-Mail einen legitimen Zweck verfolgte und ein
solcher ist auch nicht erkennbar. Mithin wurde es vom Klager einzig zwecks
Rufschadigung der Beklagten versandt. Offenkundig sollte das Ver- trauen der
verantwortlichen Personen bei der D. in die Geschaftsbeziehung mit der Beklagten
erschuttert werden. Dafur verwies der Kléager in der E-Mail auf angebliche
Sicherheitsmangel des Produkts der Beklagten und die Gefahr eines Verlustes des fr die
Wartung nétigen Know-hows. Er stellte das Uberleben der

- 20 - Beklagten in finanzieller Hinsicht in Frage, empfahl die zukinftige Wartung durch
eigene Mitarbeiter der D. und empfahl "dringend”, diese sollten sich fur die Schulung
bei der Geschéftsleitung der Beklagten melden. Die vom Kl&ger erho- benen Vorwirfe
wogen sehr schwer und waren objektiv geeignet, den Ruf der Beklagten zu schadigen. Die
Adressaten konnten nicht wissen, dass der Klager — nach eigenen Angaben (Urk. 1S. 7) —
psychisch angeschlagen wenn nicht gar ur- teilsunféhig war. Die E-Mail war mithin
entgegen der Auffassung des Klagers ge- eignet, das Vertrauen zwischen den Parteien zu
zerstbren oder schwer zu er- schittern. Ob das weitere Verhalten des Kl&gers an der
morgendlichen Sitzung einen weite- ren Anlass flr eine fristlose Kiindigung gegeben hétte
bzw. die Treuepflichtverlet- zung verscharfte, kann an dieser Stelle offen gelassen werden,
war doch bereits die mit dem Versand begangene Treuepflichtverletzung in objektiver
Hinsicht schwer. Zusammenfassend lag objektiv eine massive Treuepflichtverletzung vor,
welche geeignet war, das Vertrauensverhéltnis zwischen den Parteien derart schwer zu
erschuttern, dass eine fristlose Kundigung gerechtfertigt erscheint. Massgeblich ist jedoch
wie erwahnt nicht alleine die objektive Unzumutbarkeit. Es muss im konkreten Einzelfall
nachgewiesen sein, dass der Vorfall subjektiv das Vertrau- ensverhatnis zwischen den
Parteien tatsachlich schwer gestort hat.

E.32
Subjektive Unzumutbarkeit Das K tindigungsschreiben vom 7. Februar 2019 weist
folgenden Wortlaut auf (Urk. 5/6): "Lieber B. Aufgrund der heutigen irrealen und

durch Zeugen belegten Vorkommnisse und deinem heutigen firmenschadigenden Mail an
mehrere unserer Kunden und Lieferanten sehen wir unsleider zu einer fristlosen Kiindigung
per sofort veranlasst. Wir sind bereit, diese Kiindigung zurtickzuziehen und Uber eine
konstruktive Weiterfih- rung der Zusammenarbeit zu diskutieren, wenn

- 21 - - innert 7 Tagen ein Uber mehrere Wochen ausgestel ltes Arbeitsunfahigkeitszeug- nis
eines psychiatrischen Facharztes vorgelegt wird und - deinerseits die Bereitschaft besteht,
die offensichtlichen gesundheitlichen Ein- schrénkungen anzugehen und uns oder unserem
Vertrauensarzt die Mdglichkeit eingeraumt wird, Informationen Uber den Abschluss des
Genesungsprozesses und den Wegfall des Schadenspotentials zu erlangen. Wir bedauern
diese Entwicklung sehr und wiinschen dir eine rasche Normalisierung. Wir wirden uns
freuen, dich zu einem spéteren Zeitpunkt wieder in unserer Mitte zu finden. Mit
freundlichen Grissen K. AGL. E. " Gleichentags schrieb auch F. ,
Leiter HR der Beklagten, an den Klager eine E-Mail und hielt darin Folgendes fest (Urk.
5/5): "Lieber B. Du hast heute um 14.10 Uhr in Gegenwart von J. [J. ] die




Empfangsbestéti- gung unserer fristlosen Kiindigung verweigert. Anbei daher nochmals das
Original. [...] Du findest anbei noch die formalen Austrittsmodalit&ten, wobel wir mit der
PK- Abmeldung noch zuwarten. Die Kindigung ist allerdings per heute rechtskraftig und
der Lohnzahlungsanspruch endet mit dem heutigen Tag, sofern die in der Kiindigung offe-
rierten Bedingungen nicht akzeptiert werden. Melde dich bitte bei mir, wenn du etwas
brauchg[t]. Gute Besserung und mit freundlichen Grissen K. AGF. , HR"

- 22 - In einer weiteren E-Mail desselben Tages schrieb F. dem Klé&ger Folgendes
(Urk. 5/7): "Lieber B. Wir bedauern die zwingend notwendige fristlose Kiindigung
von heute gemé&ss dem Trennungsgesprach mit J. und mir von heute 14.10 Uhr. Das
nicht entgegenge- nommene K tindigungsschreiben findest du anbei, sowohl in einer
Chargé- als auch in einer Normal postvariante. Das Arbeitsverhaltnis inklusive
Lohnzahlungspflicht endet heute am 7.2.2019, sofern die offerierten Auswege nicht explizit
von dir schriftlich oder in einem personlichen Ge- spréach (alenfallsin der Klinik in
Gegenwart des Therapeuten) gutgeheissen oder be- stétigt werden. Der Pensionskasse
werden wir deinen Austritt andernfalls anfangs Marz melden. [...] Ggf. werden wir um eine
Ausfertigung des Schlussarbeitszeugnisses in den nachsten Wochen besorgt sein. Wir
wunschen dir eine rasche Genesung und eine erfolgreiche Therapie und freuen uns, wenn
wir von dir bzw. deinen Arzten wegen den vorgeschlagenen Optionen wieder etwas horen.
Mit freundlichen Griissen K. AGF. , HR" Die Vorinstanz erwog
zusammengefasst, die Beklagte habe am 7. Februar 2019 zuerst mindlich und hernach
schriftlich mit Kindigungsschreiben (Urk. 5/5-7) die fristlose Kiindigung des
Arbeitsverhatnisses mit dem Kl&ger ausgesprochen. Auszugehen sei grundsétzlich vom
Kundigungsschreiben vom 7. Februar 2019 (Urk. 5/6), wobei die weiteren Schreiben zur
Auslegung der Kuindigungserklarung beigezogen wiirden. In der Folge kam sie zum
Schluss, die Kiindigung sei bedingt ausgesprochen worden. Die Beklagte habe sodann mit
der von ihr gewahlten Formulierung in ihrem Kindigungsschreiben signalisiert, dass sie
bereit sal, die fristlose Kindigung zurtickzuziehen. Es erscheine deshab nicht so, als ob die

- 23 - Beklagte Uberhaupt nicht davon ausgegangen wére, dass es zu dieser zukinfti- gen
Zusammenarbeit kommen konnte (zumindest im Zeitpunkt der fristlosen Kin- digung
nicht). Obwohl das Verhalten des Kl&gers (Versenden der rufschadigen- den E-Mail plus
evtl. Verhalten am Meeting vom 7. Februar 2019) deshalb objek- tiv als wichtiger Grund
einzustufen sei, der eine fristlose Entlassung rechtfertigen wirde, sei die subjektive
Unzumutbarkeit in casu zu verneinen. Auch mangels subjektiver Unzumutbarkeit sei die
fristlose Kiindigung deshalb ungerechtfertigt gewesen. Ziehe man das zweite Schreiben
vom 7. Februar 2019 zur Auslegung bei, sei festzuhalten, dass es ebenfalls missverstandlich
formuliert sei. So sei zwar einerseits die Rede davon, dass die Kiindigung per heute
rechtskraftig sei und der Lohnanspruch mit dem heutigen Tag ende. Zugleich werde aber
festge- halten, dass dies nur gelte, "sofern die in der Kiindigung offerierten Bedingungen
nicht akzeptiert" wirden. Ebenso werde festgehalten, dass man mit einer PK- Abmeldung
noch zuwarte. Auch mit diesem zweiten Schreiben habe die Beklagte somit dem Klager
signalisiert, dass sie unter gewissen Umstanden bereit sei, ihn wieder bzw. weiter zu
beschéftigen (Urk. 56 S. 20f.). 4. Standpunkte der Parteien Mit der Berufung macht die
Beklagte geltend, die fristlose Trennung sei ohne Wenn und Aber er6ffnet worden. Unter
Bedingungen sei nicht die Kindigung, sondern deren alfallige Riucknahme gewesen (Urk.
55 S. 6). Die Beklagte habe die Bedingungen fir eine Riicknahme der Kiindigung
formuliert, damit man die hochriskante gesundheitliche Situation des Klagers mit



Suizidgefahr entschérfe. Uberdies habe man erreichen wollen, dass er sich
unmissverstandlich in arztliche Behandlung begebe. Allein unter dieser Optik sei auch der
versohnliche Schluss- satz zu werten, man wiirde sich freuen, wenn der Kléger spéter
wieder zuriickkd me. Er konne nicht losgel 6st von den Bedingungen fur eine allféllige
Rucknahme beurteilt werden. Eine solche Ricknahme sei nicht vorbehaltlos in Aussicht ge-
stellt worden, fir den Fall, dass diese Bedingungen Uberhaupt erfillt wirden. Vielmehr
habe die Beklagte fur diesen Fall nur ihre Bereitschaft versprochen, Uber eine
Weiterfihrung zu diskutieren, was selbstredend keine verbindliche Zusiche- rung einer
Weiterfihrung gewesen sei (Urk. 55 S. 7). Es sei einzig das erste

- 24 - Schreiben vom 7. Februar 2019 als eigentliche Kiindigung aufzufassen. Es sei das
einzige, rechtsguiltig unterzeichnete Dokument der Beklagten von jenem Tag gewesen. Die
nachfolgenden Schreiben von F. seien keine selbstéandigen Versprechen der
Beklagten gewesen, schon deshalb nicht, well er als operativer Personal verantwortlicher
keine Unterschriftsberechtigung gehabt habe. Sie hétten aber ebenso den Standpunkt
bestétigt, dass nicht die Kiindigung, sondern nur de- ren alfallige Riicknahme unter
Bedingungen gestanden sei. Die Vorinstanz habe die Bedingung zu Unrecht auf die
Kundigung stett auf die Ricknahme bezogen (Urk. 55 S. 6). Die Erklérung von F. ,
man werde mit der PK-Abmeldung zu- warten, habe die Vorinstanz in unzuléssiger Weise
interpretiert. Es sei notorisch, dass bei einer V orsorgeeinrichtung solange keine Abmeldung
erfolgen konne, wie noch eine Arbeitsunfahigkeit bestehe. Entsprechend gebe es auch keine
Freizi- gigkeitsleistungen vor Erlangung der vollen Arbeitsfahigkeit. Die Beklagte habe
deshalb zu Recht und unabhangig von den Bedingungen der Riicknahme auf den Aufschub
der Anmeldung hingewiesen (Urk. 55 S. 8). Mit der Berufungsantwort hélt der Kléger daran
fest, dass die Kiindigung bedingt ausgesprochen sei. Er verweist auf die E-Mailsvon

F. und die Stellung- nahme der Beklagten in Urk. 10 S. 8, wonach es ja hétte sein
konnen, dass sich dessen Psychiater am Folgetag bei ihm gemeldet, die verhangnisvollen
Umstan- de einer missgltickten Medikationsanderung geschildert, die mit dem Kléger ver-
einbarte Therapieplanung ausgel egt und die vollstandige Rehabilitation in Aus- sicht
gestellt hétte (Urk. 61 S. 5). 5. Wurdigung Die Beklagte weist zu Recht darauf hin, dass
nicht die Kiindigung al's solche be- dingt ausgesprochen wurde. Bedingt war namlich nicht
die Ausiibung des Gestal - tungsrechts, sondern eine zukinftige Wiedereinstellung, wenn
die gesundheitli- chen Probleme des Klagers eine Anstellung wieder erlauben. Insofern
ging die Vorinstanz zu Unrecht davon aus, dass eine bedingte Kindigung erfolgt sei. An
diesem Schluss vermogen auch die spédteren E-Mails des L eiters des Personal - wesens,

F. , hichts zu andern. Dieser hatte keine Befugnis, das Kindi- gungsschreiben
abzuandern oder anzupassen. Hingegen ist der Wortlaut im Kin-

- 25 - digungsschreiben eindeutig und unmissverstandlich: Die Beklagte hatte gekin- digt,
war aber bereit, mit dem Klager unter bestimmten Bedingungen wieder zu arbeiten. Aus
letzterem Umstand ist jedoch auch zu schliessen, dass sich die Beklagte nicht endguiltig und
konsequent vom Klé&ger trennen wollte. Vielmehr fuhrte sie sein Verhalten auf seine
psychische Krankheit zurtick und war bereit, bei entspre- chender Behandlung und
Medikation das Arbeitsverhdtnis fortzusetzen. Der Kl& ger verweist zu Recht auf die
Formulierung im Kindigungsschreiben, wonach sich die Beklagte freuen wirde, den
Kl&ger in einem spateren Zeitpunkt wieder in ihrer Mitte zu finden. Wére das
Vertrauensverhdtnis aufgrund des Fehlverhaltens des Kl&gers derart schwer gestort
gewesen, wie es fur die Aussprechung einer fristlo- sen Kiindigung notwendig ist, hétte die



Beklagte eine Beschaftigung des Klagers in absehbarer Zukunft abgelehnt oder gar nicht in
Betracht gezogen. Soweit die Beklagte die Formulierung im Kontext mit der angeblichen
Suizidalitét des Klagers geschrieben haben will, ist dem mit Blick auf die spéteren
Schreiben von F. zu widersprechen. Auch wenn die Beklagte darauf hinweist, dass
dieser kein Un- terschriftsberechtigter gewesen sei, so ist doch zu berticksichtigen, dass er
als Leiter des Personalwesens der Beklagten von dieser direkt Uber ihre Absichten und das
weitere Fortgehen informiert sein musste. Aus seinen E-Mails |18sst sich deutlich erkennen,
wie stark die Beklagte an einer zukinftigen Beschéftigung des Klagers bei ihr interessiert
war. Daran andert nichts, dass die Beklagte mit der Be- rufung betont, dass sie zu keiner
Zeit mit dem kranken Klager habe zusammenar- beiten wollen, mit einem nachweislich
genesenen Klager hingegen schon (Urk. 55 S. 9). Massgeblich fur den Vertrauensverlust
kann nicht der aktuelle Gesund- heitszustand des Arbeitnehmers sein, sondern das
gegenseitige Vertrauen im Rahmen einer weiteren Zusammenarbeit. Wenn sich die
Beklagte vorliegend eine solche vorstellen konnte bzw. gar wiinschte, lag keine
Unzumutbarkeit der Fort- setzung des Arbeitsverhéltnisses vor. Vielmehr erwartete die
Beklagte vom Kl&ger eine Besserung seines Verhaltens und die Behandlung der Ursache
hierfir. Damit war das Aussprechen einer fristlosen Kindigung nicht gerechtfertigt, ist
dieses doch gemass der angefUhrten bundesgerichtlichen Rechtsprechung ein Notventil und
als solches stets zurtickhaltend zu handhaben.

- 26 - Zusammenfassend ist nicht von einem subjektiv stark zerstorten Vertrauen aus-
zugehen, welches eine fristlose Kiindigung gerechtfertigt hétte. 6. Konsequenz der
fristlosen Kiindigung Die Vorinstanz kam zusammengefasst zum Schluss, dass der Kléger
von der Kol- |ektiv-Krankentaggeldversicherung M. keine Leistungen erhalten habe.
Ihm sai nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses die Moglichkeit offen gestanden, innert
einer Frist von drei Monaten in die Einzel-Krankentaggel dversicherung der M.
uberzutreten. Diese biete dem Arbeitnehmer auch nach beendetem Ar- beitsverhéltnis einen
Versicherungsschutz bei krankheitsbedingten Lohnausféllen. Der Klager habe von der
Moglichkeit des Ubertritts in die Einzel-Krankentaggel d- versicherung der M.

gewusst bzw. sei dartiber von der Beklagten informiert worden. Davon habe er keinen

Gebrauch gemacht. Well bel der Einzel-Kranken- taggeldversicherung der M. eine
Wartefrist von mindestens 30 Tagen ab Krankheitsbeginn bestehe, hétte er fir die Dauer
vom 8. bisund mit 28. Februar 2019 (stationdre Behandlung des Klagersim C. mit

entsprechender Krank- schreibung) von dieser keine Taggelder ausbezahlt erhalten. Die
Beklagte sei damit ersatzpflichtig und habe dem Klé&ger fur diese Zeit fir die ihm aus der
Kol- lektivversicherung entgangenen Krankentaggel der zu entschadigen. Auszugehen sei
damit von einem relevanten Monatsiohn von Fr. 9'338.35 (Fr. 8'620.— zuzuglich Anteil 13.
Monatslohn von Fr. 718.35), wovon 80% ge- schuldet seien. Dies entspreche fir die Zeit
vom 8. bis 28. Februar 2019 einem Betrag von Fr. 5'603.— (Fr. 9'338.35: 28 x 21, davon
80%) zuziiglich den Anteil am BV G-Beitrag in Hohe von Fr. 494.25. Mit der Berufung
stellt die Beklagte den Schadenersatz fir den Monat Februar nicht mehr in Frage. Sie weist
demgegeniber darauf hin, dass die Arbeitsunféhig- keit des Klagers Giber den Februar 2019
hinaus angedauert habe (vgl. Urk. 55 S. 10). Wie erwahnt bestritt der Kl&ger diese
Behauptung vor Vorinstanz nicht. Entsprechend ist davon auszugehen, dass er tber den
Monat Februar hinaus ar- beitsunfahig war.

- 27 - Die Wartefrist von 30 Tagen ab 8. Februar 2019 lief am 10. Marz 2019 ab. Mithin
hétte der Kl&ger ab diesem Zeitpunkt Leistungen der Einzelkrankentaggeld- Versicherung



erhalten konnen. Wie erwahnt bestritt der Kl&ger nicht, bis zum hy- pothetischen
ordentlichen Ablauf der Kiindigungsfrist arbeitsunféhig gewesen zu sein. Folglich ist davon
auszugehen, dass er vom 11. bis 31. Méarz 2019 entspre- chende L eistungen hétte beziehen
konnen. Entgegen der Vorinstanz ist mithin von einem hypothetischen anrechenbaren Er-
satzeinkommen vom 11. bis 31. Mé&rz 2019 auszugehen. Der Kl&ger verletzte sei- ne
Schadensminderungspflicht, indem er sich trotz mehrerer Hinweise nicht bel der
Versicherung anmeldete. Diese hétte 80% des L ohnes nach Ablauf der War- tefrist von 30
Tagen, mithin den Lohnausfall bezahlt. In diesem Umfang ist die Beklagte zufolge
Verletzung der Schadensminderungspflicht des Kl&gers nicht schadenersatzpflichtig.
Hingegen ist sie esbis 10. Marz 2019. Unter Verweis auf die friheren Ausfuhrun- gen
schuldet die Beklagte dem Kl&ger den Betrag fur den Zeitraum 1. bis

E.4
Beweisverfahren

E. 41

Verfasser der E-Mail vom 7. Februar 2019, 09.49 Uhr Die Beklagte macht mit der Berufung
wievor Vorinstanz geltend, sie habe dem Klager am 7. Februar 2019 um 14.00 Uhr fristlos
gekiindigt, weil dieser gleichen- tags um 09.49 Uhr an zehn Mitarbeitende der D. ,
Grosskundin der Beklag- ten, eine rufschédigende E-Mail versandt habe (Urk. 10 S. 2, Urk.
55 S. 5). AlsKindigungsgrund gab die Beklagte irreale und durch Zeugen belegte
Vorkomm- nisse sowie die Versendung firmenschédigender E-Mails an mehrere Kunden
und Lieferanten an (Urk. 5/6) Der Kl&ger bestreitet mit der Berufungsantwort wie vor
Vorinstanz den Versand der E-Mail. Er machte vor Vorinstanz geltend, nicht nur er,
sondern auch die Be- klagte habe Uber entsprechende Zugriffsrechte und -mdglichkeiten
verflgt. Hierzu offerierte er vor Vorinstanz seine Befragung als Beweismittel (Urk. 61 S. 7,
Urk.1S. 6 und Urk. 17 S. 4). Die Beklagte brachte hierzu vor, dass die E-Mail eindeutig
von seinem nur ihm selbst zugénglichen urspriinglichen Firmen-Account stamme. So habe
er selbst aus den Mauern des C. s heraus am 9. Februar 2019 ab seinem privaten
Account darauf hingewiesen, dass er tags zuvor den D. -Mitarbeitenden er- neut ein
peinliches, aber dennoch rufschadigendes Mail gesandt habe. In einer E- Mail vom 14.
Februar 2019 an den VR-Vorsitzenden und den HR- Verantwortlichen sei zudem enthalten,
dass er sich zutiefst fur die eindeutig wahnhaften Mails, welche er ab dem 7. Februar 2019
versendet habe, schame (Urk. 10 S. 3). Hierzu reichte der Kl&ger die entsprechenden
E-Mailsins Recht

- 11 - (Urk. 11/2+3) und auch die von der Grosskundin empfangenen E-Mails (Urk. 46/4).
Weiter wurde die Einholung von schriftlichen Auskiinften bei den na- mentlich genannten
Mitarbeitenden der Grosskundin, die Parteibefragung des Klagers und von E. , 8N
Sprachverglei ch-Gutachten zu allen E-Mails sowie weitere E-Mails des Klagers offeriert
(Urk. 43 S.12und S. 14f1.).

E.4.2

Rechtliches Art. 8 ZGB verschafft der bewei sbel asteten Partei einen Anspruch auf
Abnahme von Beweisantrégen, soweit diese rechtserhebliche Tatsachen betreffen und nach
Form und Inhalt den anwendbaren V erfahrensvorschriften entsprechen. Seit In- krafttreten
der Schweizerischen Zivilprozessordnung ist der Beweisfuhrungsan- spruch ausdriicklich in
Art. 152 Abs. 1 ZPO geregelt. Er ist insbesondere dann verletzt, wenn das kantonale
Gericht Behauptungen einer Partei, unbekiimmert darum, dass sie von der Gegenpartel



bestritten worden sind, als richtig hinnimmt oder tber rechtserhebliche Tatsachen tiberhaupt
nicht Beweis fuhren l&sst (BGer 5A_884/2012 vom 16. Mai 2013, E. 3.3). Der
Beweisfuhrungsanspruch schliesst die vorweggenommene Wirdigung von Beweisen nicht
aus. Es bleibt daher dem Sachgericht unbenommen, von beantragten Beweiserhebungen
deshalb abzuse- hen, weil es sie zum vornherein nicht fir geeignet halt, die behaupteten
Tatsa- chen zu beweisen, oder weil es seine Uberzeugung bereits aus anderen Bewei- sen
gewonnen hat und davon ausgeht, dass weitere Abkl&rungen am massgebli- chen

Bewel sergebnis nichts mehr zu éndern vermochten (BGer 4A_386/2019 vom 26. Mai 2020,
E. 4.3.3; 5A_672/2012 vom 3. April 2013, E. 9.1; 4A_505/2012 vom 6. Dezember 2012, E.
4.2, BGE90II 149E. 2; 9011 219 E. 4b; 1311 153 E. 3; 138111 374 E. 4.3.2). Keine
vorweggenommene Beweiswirdigung, sondern eine Verletzung des Rechts auf Beweis
liegt demgegentiber vor, wenn das Gericht objektiv taugliche und formgltig beantragte
Beweise zu rechtserheblichen Tatsachen nicht ab- nimmt, obwohl es die Sachvorbringen
dazu weder as erstellt noch als widerlegt erachtet (BGE 114 |1 289 E. 2a).

- 12 - Gemass Art. 154 ZPO werden vor der Beweisabnahme die erforderlichen Be-
weisverfigungen getroffen. Darin werden insbesondere die zugel assenen Be- weismittel
bezeichnet und es wird bestimmt, welcher Partel zu welchen Tatsachen der Haupt- oder der
Gegenbeweis obliegt. Ob in jedem Fall vor der Beweisab- nahme eine Bewelisverfligung zu
erlassen ist, ist im Schrifttum umstritten (beja- hend: Leu, DIKE-Komm-ZPO, Art. 154 N
15; ZK ZPO-Hasenbohler, Art. 154 N 33; ders., Das Beweisrecht der ZPO, Bd. 1, 2015, Rz
3.70; KUKO ZPO Schmid, Art. 154 N 3a; verneinend: BSK ZPO-Guyan, Art. 154 N 13;
Staehelin/Stae- helin/Grolimund, Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 2019, § 18 N 140z;
Meier/Sogo, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2010, S. 312; Baumgartner/Dolge/Markus/
Spuhler, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 10. Aufl. 2018, § 47 Rz 266; Passa- delis,
Stampflis Handkommentar, ZPO, Art. 154 N 2, zumindest fUr das summari- sche
Verfahren). Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung hat die Beweisab- nahme
aufgrund einer Beweisverfligung zu erfolgen. Schreitet das Gericht zur Abnahme von
Beweisen, ohne vorher eine Bewel sverfiigung zu erlassen, so ver- letzt esnicht nur Art. 154
f. ZPO, sondern auch denin Art. 53 Abs. 1 ZPO und Art. 29 Abs. 2 BV verblrgten
Gehorsanspruch (BGer 5A_503/2017 vom 14. Mai 2018, E. 3.2, m.w.H.). Jedoch scheint es
nicht ausgeschlossen zu sein, unter Umstanden auf den Erlass einer Bewelsverfiigung zu
verzichten, namlich dann, wenn die Parteien zum Beweis Urkunden ins Recht gelegt haben
(vgl. BGer 4A_479/2015 vom 2. Februar 2016, E. 5.2; 4A_541/2013 vom 2. Juni 2014, E.
3.4.2). Voraussetzung muss allerdings sein, dass der Inhalt der Urkunden rechtskonform in
den Prozess eingebracht und sie als Beweismittel angerufen wurden. Dies bietet Gewahr,
dass die Parteien sich zur Wirdigung dieser Be- weismittel bereits im Hauptverfahren
aussern konnen.

E.43

Wirdigung Die Vorinstanz fihrte kein Bewelsverfahren durch. Ohne sich mit dem
offerierten Beweis des Klagers auseinanderzusetzen bzw. zu begrtinden, weshalb von einer
entsprechenden Bewei sabnahme abgesehen werden kann, erwog sie, dass nur der Kléger
Zugriff auf den Account gehabt habe (Urk. 56 S. 15). Damit verletzte sie das Recht des
Klagers auf Beweis.

- 13- Von einer Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz zur Durchfiihrung eines Be-
welsverfahrens kann indessen abgesehen werden. Selbst wenn der Kl&ger in der
personlichen Befragung seine Behauptung bekraftigen wirde, wonach auch Dritte Zugriff



auf seinen geschéftlichen E-Mail-Account gehabt hétten, stlinden dem doch die weiteren
E-Mails von seinem privaten Account entgegen. Darin schrieb er an die teilweise gleichen
Empfénger wiein der E-Mail vom 7. Februar 2019 aus dem C. und gab diesen
technische Anweisungen; zudem wies er darauf hin, dass er fristlos entlassen worden sei
(vgl. Urk. 46/4). Die Vorinstanz wies zu Recht darauf hin, dass er in der spateren E-Mail
vom 14. Februar 2019 an F. und G. Bezug nahm auf die "besagte
Kommunikation mit dem Kunden im Rahmen der 'H. "(Urk. 12/3.1). Die E-Mail vom
7. Februar 2019 tragt den Betreff "H. ", sodass der Klager offenkundig auf diese
E-Mail Be- zug nahm. Im gesamten Kontext des E-Mail-Verkehrs des Kl&agers und seiner
Ein- lieferung ins C. durch einen Notfallpsychiater 1&sst sich mit der Vorinstanz
einzig folgern, dass nur er der Verfasser des Mails vom 7. Februar 2019 gewesen sein
konnte. Mit der Vorinstanz ist die Bestreitung seiner Urheberschaft als Schutzbehauptung
des Klagers zu wirdigen.

E.44

Frage der Arbeitsunfahigkeit im Méarz 2019 Im Eventual standpunkt macht die Beklagte
geltend, die Vorinstanz habe ihre Be- grindungspflicht verletzt, weil sie Uber den
Lohnersatz im Mé&rz entschieden ha- be, ohne sich vorher zur Frage der Arbeitsunféhigkeit
in dieser Zeit zu dussern. Es stehe prozessual fest, sei aber von der Vorinstanz nicht
berticksichtigt worden, dass der Kléger noch im Mérz 2019 arbeitsunfahig gewesen sai.
Ebenso stehe fest, dass er aus eigenem Verschulden keine Versicherungsl el stungen erhalten
habe (Urk. 55 S. 13). Die Beklagte habe konkret beantragt, dass dartiber Bewels erhoben
werde. Der Klager macht geltend, eine Uber den 28. Februar 2019 hinausgehende Ar-
beitsunfahigkeit habe nicht bestanden und sei vom Kl&ger vor Vorinstanz nie gel- tend
gemacht worden. Die Beklagte habe Gegenteiliges nie konkret und unmiss- verstandlich
geltend gemacht (Urk. 61 S. 22 1.).

- 14 - In der Duplik fuhrte die Beklagte vor Vorinstanz Folgendes aus (Urk. 43 S. 26): "Es
Ist angesichts des Zustands des Kl&gers vom 07.02.2019, der sich - zwar nicht in
prozesskonformer Form - in seiner jlingsten Eingabe selber a's offensichtlich als psy- chisch
angeschlagen, wenn nicht gar vollstandig urteilsunfahig darstellen 18sst, sehr
wahrscheinlich, dass seine Genesung sehr viel Zeit in Anspruch genommen hat und seine
Arbeitsunfahigkeit noch lange nach dem Klinikaustritt angedauert hat, jedenfalls Gber den
Zeitpunkt hinaus, an dem das Arbeitsverhdltnis bei ordentlicher Kiindigung geendet hat.
Dazu ist der Klager zu befragen und anzuhalten, die ihn behandelnden Arzte und
Institutionen, die er zu nennen hat, vom Patientengeheimnis zu entbinden, damit von diesen
schriftliche Berichte eingeholt werden kénnen. BO: - Parteibefragung Klager - Einholung
von schriftlichen Auskiinften von den Arzten und Institutionen, die den Klager ab dem
07.02.2019 behandelt haben, insbesondere auch von der C. AG" Auf Seite 22 des
vorinstanzlichen Urteils wird das oben erwéahnte V orbringen der Beklagten wiedergegeben.
Die Vorinstanz ging mithin zu Recht von einer hinrei- chenden Substantiierung aus. Soweit
sie im angefochtenen Urteil zum Schluss kam, der Kléger habe keine langer andauernde
krankheitsbedingte Arbeitsunf& higkeit geltend gemacht (Urk. 56 S. 26), Ubersah sie, dass
diese Behauptung von der Beklagten vorgebracht wurde vor dem Hintergrund, die
hypothetische An- rechnung allfélliger Krankentaggelder an ihre Schadenersatzpflicht im
Monat Mérz zu erwirken. In der Folge ging die Vorinstanz gleichwohl implizit von einer
Arbeits- fahigkeit des Kl&gers fur den Monat Méarz aus, ohne dies néher zu begriinden und
sich mit der gegenteiligen Behauptung der Beklagten auseinanderzusetzen. Da- mit liegt



grundsétzlich eine Verletzung des Rechts auf Beweis vor. Von einer Ruckweisung der
Sache zur Durchfiihrung eines Beweisverfahrens kann jedoch auch hier abgesehen werden.
Der Kl&ger hatte vor Vorinstanz nie substantiiert geltend gemacht, er sei ab 1. Marz 2019
wieder arbeitsfahig gewe- sen bzw. die anderslautende Behauptung der Beklagten
bestritten. Vielmehr be- schrénkte er sich darauf, seinen stationéren Aufenthalt im C.

bis Ende Feb- ruar 2019 zu betonen, ohne sich jedoch zur Frage der dartiber
hinausgehenden

- 15 - Arbeitsunfahigkeit zu aussern. Eine Bestreitung ist jedenfalls nicht in seiner Be-
hauptung zu erblicken, es sel im nach dem langeren Klinikaufenthalt "weder mog- lich noch
zumutbar gewesen, sich aus der Klinik heraus oder sobald er wieder zu Hause gewesen s,
zu bewerben” (Urk. 34 S. 4). Der klagerische Hinweis in der Berufungsantwort, selbst bei
Abschluss der Einzelkrankentaggel dversicherung hétte diese aufgrund der 30-tagigen
Wartefrist ohnehin nicht bezahlt und die Ar- beitslosenkasse hétte aufgrund des erst ab 19.
Mérz 2019 vorliegenden Arbeits- zeugnisses gestlitzt auf das vernichtende Arbeitszeugnis
60 Einstelltage und 15 Wartetage verfugt (Urk. 62 S. 23), stellt keine hinreichend
substantiierte Tatsa- chenbestreitung dar. Vielmehr wirdigt der Kl&ger damit den von der
Beklagten geltend gemachten Sachverhalt. Darauf wird zuriickzukommen sein.

E.45

Fazit Zusammenfassend verletzte die Vorinstanz das Recht der Beklagten auf Beweis. Von
einer Rickweisung der Sache an die Vorinstanz zur Durchfihrung eines Be- welsverfahrens
kann jedoch abgesehen werden. Auf die materielle Frage der Be- rechtigung der fristlosen
Kindigung und alfaliger Anspriiche einer Rechtsverlet- zung ist nachfolgend einzugehen.
[11. 1. Sachverhalt Wie eingangs erwahnt ist erwiesen, dass der Klager am 7. Februar 2019

von sei- nem Geschéfts-Account eine E-Mail an Mitarbeiter der Grosskundin D. mit
folgendem Wortlaut sandte (Urk. 12/1 [sic!]): "Sehr geehrte Damen und Herren, ich muss
ihnen leider mitteilen, dassihre aktuellel. Server Konfiguration nicht konform ist,

damit diese eine Sicherheitstiberprifung standhalten wirde. Esist nicht maglich 1.

Web bel ihnen in den produktiven Betrieb zu bringen. Diese korrekte Umstellung sollte
aber dringen von ihren eigenen Leuten gemacht wer- den, damit das Know-How erhalten
bleibt.

- 16 - Falls es sich nicht bewusst sind, aber sie setzen ein System ein, welches nur von einer
Handvoll Menschen weltweit gewartet werden kann und diese Menschen sind bereitsin
einem fortgeschrittenen Alter. Zudem ist das Uberleben unserer Firmaauch ausrein
finanzieller Sicht nicht gewahr- leistet. Damit sie die Wartung in Zukunft selber korrekt
abwickeln konnen, empfehle ich ihnen dringen, sich mit unserer Geschéaftsleitung beziiglich
Schulung zu unterhalten. Mit freundlichen Griissen B. " Unter den Parteienist im
Berufungsverfahren wie vor Vorinstanz umstritten, ob diese E-Mail eine hinreichende
Grundlage fir eine fristlose Kndigung bildete und ob die konkret ausgesprochene
Kindigung bedingt oder bedingungslos erfolgte (Urk. 55 S. 6, Urk. 61 S. 3, Urk. 1 S. 6,
Urk. 10 S. 4). 2. Rechtliches Der Arbeitgeber kann das Arbeitsverhéltnis aus wichtigen
Grunden jederzeit frist- los auflosen. Als wichtiger Grund gilt namentlich jeder Umstand,
bei dessen Vor- handensein dem Arbeitgeber nach Treu und Glauben die Fortsetzung des
Ar- beitsverhaltnisses bis zum néchsten ordentlichen Kiindigungstermin oder Ablauf des
befristeten Vertrags nicht mehr zugemutet werden darf (Art. 337 Abs. 1 und 2 OR). Dasiist
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur bei besonders schweren Verfehlungen
des Vertragspartners der Fall, wéhrend bei leichteren oder mittleren Vertragsverletzungen



der wichtige Grund nur vorliegt, wenn diese trotz Verwarnung wiederholt vorgekommen
sind. Ob die Voraussetzung des wich- tigen Grundes erfillt ist, entscheidet sich nicht
allgemein, sondern hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab, insbesondere von der
Stellung und Verantwortung des Arbeitnehmers, der Natur und Dauer des
Arbeitsverhaltnisses, der Art, Hau- figkeit und Schwere der Vertragsstorungen und einer
allfallig vorausgegangenen Verwarnung. Dabei ist im Auge zu behalten, dass die fristlose
Aufldsung ein Not- ventil und als solches stets zurtickhaltend zu handhaben ist (vgl. BGE
130111 28 E. 4.1; BGE 129111 380 E. 2).

- 17 - Die Treuepflicht gebietet dem Arbeitnehmer, die berechtigten Interessen des Ar-
beitsgebers zu wahren (Art. 321a Abs. 1 OR). Der Arbeitnehmer hat insbesondere alles zu
unterlassen, was den Arbeitgeber wirtschaftlich schadigen konnte (BGE 117 11 560 E. 3.a
m.w.H.). Seine Interessenwahrungspflicht ist aber eine be- schrénkte: Sie besteht nur so
weit, als es um die Erreichung und Sicherung des Arbeitserfolges geht, also soweit ein
geniigender Zusammenhang zum Arbeits- verhdtnis besteht. Der Umfang der Treuepflicht
ist fr jedes Arbeitsverhaltnis auf- grund der konkreten Umsténde zu bestimmen. Ist die
Treuepflicht verletzt, bleibt zu prifen, ob die Schwere des Fehlverhaltens die fristlose
Entlassung ohne vor- gangige Verwarnung rechtfertigt. Um als wichtiger Grund die
fristlose Aufldsung eines Arbeitsverhatnisses zu rechtfertigen, missen die Verfehlungen
des Arbeitnehmers einerseits objektiv ge- eignet sein, das gegenseitige Vertrauen zu
zerstoren oder schwer zu erschittern, und andererseits tatséchlich zu einer derartigen
Zerstérung oder Erschitterung des Vertrauens geftihrt haben (BGE 116 11 145 E. 6a, BGE
129111 380 E. 2.1). Die objektive Wichtigkeit des vom Arbeitgeber fur eine fristlose
Entlassung angerufe- nen Grundes vorausgesetzt, hangt es damit letztlich von der
Beurteilung durch den Arbeitgeber ab, ob er die Weiterfiihrung des Arbeitsverhaltnisses
unter Be- riicksichtigung der Umsténde as noch zumutbar erachtet oder nicht. Diese Beur-
teilung findet ihren Ausdruck in seiner Reaktion auf die Verfehlung des Arbeit- nehmers.
Die fristlose Kiindigung muss daher umgehend erklart werden (BGer 4A_238/2007 vom 1.
Oktober 2007, E. 4.1). Zweck einer fristlosen Entlassung ist nicht, ein bestimmtes
Verhalten zu sanktio- nieren und der Arbeitgeberin eine Satisfaktion zu verschaffen. Sie
kann nur den Zweck verfolgen, eine objektiv nicht mehr tragbare Situation zu beenden. Ob
eine solche vorliegt und eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum néchsten
Kundigungstermin nicht mehr als zumutbar erscheint, hangt von den Umstanden des
konkreten Einzelfalls ab. Der Vorfall allein genligt unabhéngig von den kon- kreten
Gegebenheiten regelméssig nicht, um eine fristlose Entlassung als ultimaratio zu
rechtfertigen. Vielmehr muss eine Situation vorliegen, die auch objektiv unhaltbar
geworden ist. Mit Blick auf den Ausnahmecharakter der ausserordentli-

- 18 - chen Vertragsaufl6sung muss im konkreten Einzelfall nachgewiesen sein, dass der
Vorfall subjektiv das Vertrauensverhdtnis tatséchlich schwer gestort hat und objektiv so
schwer wiegt, dass die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses als nicht zumutbar erscheint.
Soweit sich ein Verhalten nicht direkt auf die Arbeitsleistung auswirkt, ist die geforderte
objektive Schwere nur mit grosser Zurtickhaltung an- zunehmen, gentigt doch nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts dafur nicht einmal jedes strafbare Verhalten am
Arbeitsplatz (BGer 4C.112/2002 vom

E.8

Oktober 2002, E. 5, mit Hinweisen auf BGE 127 111 351 E. 4b/dd; 124 111 25 E. 3aund b;
121 111 467 E. 5b; 116 11 145 E. 6b; BGer 4C.103/1999 vom 9. Au- gust 1999, E. 1, publ. in:



Pra89/2000 Nr. 11 S. 56 ff.). Die Kuindigung — ob ordentlich oder fristlos — setzt eine klare
und unmissverstand- liche Willenserkldrung voraus, die keine Zweifel am
Kundigungswillen l&sst. Die Umstande der Kiindigung sind zu wirdigen (BGE 135 111 441
E. 3.3S.444; 128111 129 E. 2a S. 135; BGer 4A_328/2014 vom 6. Oktober 2014 E. 3.2;
4A 518/2013 vom 29. Januar 2014 E. 3.3). Weil mit der Kiindigung das Rechtsverhéltnis
einsa- tig umgestaltet wird, ist sie grundsétzlich bedingungsfeindlich und unwiderruflich
(BGE 128 111 129 E. 2a S. 135; vgl. auch BGer 4A_257/2019 vom 6. November 2019 E.
2.2; jemit Hinweisen). Auch wenn an die Gestaltungserkl&rung ange- sichtsihrer Tragweite
fur beide Parteien klare Anforderungen gestellt werden, be- deutet dies nicht, dass sie nicht
ausgel egt werden darf und muss (BGer 4A_328/2014 E. 3.2; 4C.155/2005 vom 6. Juli 2005
E. 2.1). 3. Erwégungen der Vorinstanz

E. 10

Mérz 2019 Schadenersatz in Hohe von Fr. 2'409.90 (= Fr. 9'338.35: 31 x 10, x 0.8). Dazu
kommt der nicht geleistete Arbeitnehmerbeitrag an die Pensionskas- se in der Hohe von Fr.
644.70. 7. Fazit Zusammenfassend ist von einer ungerechtfertigten fristlosen Kiindigung
auszu- gehen. Die Beklagte hat dem Klager Schadenersatz (Krankentaggelder) fur die Zeit
vom 8. bis 28. Februar 2019 in der Hohe von Fr. 5'603.— sowie nicht geleiste- te
Arbeitgeberbeitrage an die Pensionskasse in der Hohe von Fr. 494.25 zu be- zahlen. Fir den
Monat Mérz 2019 hat die Beklagte dem Klager Fr. 2'409.90 sowie nicht geleistete
Arbeitgeberbeitrage an die Pensionskasse in der Hohe von Fr. 644.70 zu bezahlen. Die
Betrage sind ab dem 8. Februar 2019 zu 5% zu ver- zinsen.

- 28 - IV. Das Berufungsverfahren ist aufgrund des Fr. 30'000.— unterschreitenden Streit-
wertes kostenlos (Art. 114 lit. ¢ ZPO). Die Beklagte hat dem Klager nunmehr einen Betrag
in Hohe von Fr. 10'290.80 zu bezahlen, anstelle der erstinstanzlich festgesetzten Betrage
von insgesamt Fr. 16'080.30 (brutto). Entsprechend obsiegt sieim Berufungsverfahren rund
zu zwei Funfteln. Demnach ist die Beklagte zu verpflichten, dem Klager im
Berufungsverfahren eine entsprechend reduzierte Parteientschadigung in Hohe von Fr.
662.40 zuziglich 7.7 % Mehrwertsteuer zu bezahlen (84 Abs. 1i.V.m. § 13 Abs. 1 und 2
Anw- GebV). Im Verhdtnis zum Streitwert vor Vorinstanz von Fr. 22'130.— halten sich
Obsiegen und Unterliegen ungefahr die Waage. Entsprechend sind die Parteientschadigun-
gen im erstinstanzlichen Verfahren wettzuschlagen. Es wird erkannt: 1. In teilweiser
Gutheissung der Berufung wird die Beklagte verpflichtet, dem Kl&ger folgende Betrége zu
bezahlen: - Fr. 5'603.00 brutto = netto (Ersatz Krankentaggelder Februar 2019) - Fr.
2'409.90 brutto = netto (Ersatz Krankentaggelder Méarz 2019) - Fr. 1'138.95 brutto = netto
(Arbeitgeberbeitrdge Pensionskasse) jeweils nebst Zins zu 5 % seit 8. Februar 2019. Im
Ubrigen wird die Klage abgewiesen. 2. Das erst- und zweitinstanzliche Verfahren sind
kostenlos. 3. Fur das erstinstanzliche Verfahren werden keine Partei entschadigungen zu-
gesprochen.

- 29 - 4. Die Beklagte wird verpflichtet, dem Kl&ger fir das Berufungsverfahren eine

Partel entschadigung von insgesamt Fr. 713.40 zu bezahlen. 5. Schriftliche Mitteilung an die
Partelen sowie an die Vorinstanz, je gegen Empfangsschein. Nach unbenutztem Ablauf der
Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zuriick. 6. Eine
Beschwerde gegen diesen Entscheld 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. (subsididre V erfassungsbeschwerde) 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 arbeitsrechtliche
Angelegenheit. Der Streitwert betrégt Fr. 16'080.—. Die Beschwerde an das Bundesgericht
hat keine aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.
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