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Erwagungen

E. 1

a) Das angefochtene Urteil wurde am 25. Januar 2011 geféllt und den Parteien am 31.
Januar / 2. Februar 2011 zugestellt. Damit ist auf das Berufungs- verfahren die seit dem 1.
Januar 2011 in Kraft stehende Schweizerische Zivilpro- zessordnung anzuwenden (Art. 405
Abs. 1 ZPO). Danach ist die Berufung innert 30 Tagen seit Zustellung des begriindeten
Entscheides begriindet einzureichen (Art. 311 Abs. 1 ZPO) und innert 30 Tagen zu
beantworten (Art. 312 Abs. 2 ZPO). Gemass Art. 316 ZPO kann die Rechtsmittelinstanz
sodann eine Verhandlung durchfihren, aufgrund der Akten entscheiden (Art. 316 Abs. 1
ZPO) oder einen zweiten Schriftenwechsel anordnen (Art. 316 Abs. 2 ZPO). Diese
Regelung ist sehr flexibel und es steht im Ermessen der Rechtsmittelinstanz, das fir den
kon- kreten Fall Geeignete vorzukehren (KUKO ZPO-Brunner Art. 316 N 1). Die Beru-
fungsinstanz kann damit selbst entscheiden, ob das Berufungsverfahren mandlich oder
schriftlich durchgefihrt wird. Wenn die Sache spruchreif ist, kann bereits nach der
Berufungsschrift und der Berufungsantwort - d.h. ohne zweiten Schrif- tenwechsel bzw.
ohne mundliche Berufungsverhandlung - entschieden werden. Die Sache ist dann spruchreif
und ein Aktenentscheid angezeigt, wenn die Beru- fungsschrift und die Berufungsantwort
hinreichend aufschlussreich sind, so dass sich die Berufungsinstanz bereits nach dem ersten
Schriftenwechsel eine ab- schliessende Meinung bilden kann (Reetz/ Hilber, in:
Sutter-Somm/Hasenbdhler/ Leuenberger, ZPO Kommentar, Art. 316 N 34). Wieim
Folgenden zu zeigen sein wird, ist die Sache spruchreif, so dass bereits nach dem ersten
Schriftenwechsel aufgrund der Akten zu entscheiden ist. b) Da der angefochtene Entscheid
unter der Anwendung des kantonal- ziircherischen Zivilprozessrechtes (ZPO/ZH) erging,
das Rechtsmittel sich aber nach dem neuen Prozessrecht richtet (ZPO), unterstehen die
Kognition und das Vorgehen bei der Prifung des Rechtsmittels - mithin das

Rechtsmittel verfahren als solches - dem neuen Recht. Materiell wird ein nach kantonalem
Prozessrecht

- 6 - ergangener Entscheid im Rechtsmittelverfahren hingegen nach dem bisherigen
kantonalen Prozessrecht Uberprft. ¢) Neue Tatsachen kénnen nur noch berlicksichtigt
werden, wenn die- se ohne Verzug vorgebracht wurden und wenn sie trotz zumutbarer
Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten (Art. 317 Abs. 1 ZPO).

E.2

Die Vorinstanz hat mit ihrem Urtell vom 25. Januar 2011 den Antrag auf Ersatz der Spesen
in vollem Umfang abgewiesen (Urk. 45 S. 23). Sodann hat sie die geforderte Entschadigung
fur die behauptete missbrauchliche Kindigung und die Vergitung der nicht bezogenen
Ferien nur teilweise zugesprochen und des- halb "die Klage im Mehrbetrag abgewiesen”
(Urk. 45 Disp. Ziff. 1 Abs. 2). Der Klager hat diesen Entscheid nicht in Frage gestellt.
sondern bloss die Abweisung der Berufung beantragt (Urk. 50 S. 2). Da die Berufung und



eine alfalige An- schlussberufung die Rechtskraft und die Vollstreckbarkeit des
angefochtenen Entscheides nur im Umfang der Antrdge hemmen, ist der erstinstanzliche
Ent- scheid, soweit die Klage abgewiesen wurde, mit Eingang der Berufungsantwort am 28.
April 2011 in Rechtskraft erwachsen (vgl. zum Zeitpunkt: Reetz/Hilber, a.a.O., Art. 315 N
15). Diesist vorzumerken. Zu befinden ist damit noch Uber die Frage der
Missbrauchlichkeit der Kiindigung und die von der Vorinstanz zuge- sprochene
Entschédigung sowie Uber die teilweise zugesprochene Verguitung fir nicht bezogenen
Ferien.

E.3

a) Esist unbestritten, dass der Klager die formellen Voraussetzungen fir die
Geltendmachung einer Entschadigung eingehalten hat, ndmlich Erhebung einer Einsprache
gegen die Kindigung bis zum Ende der Kindigungsfrist (Art.

- 9-336b Abs. 1 OR) und Klageanhebung innert 180 Tagen nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (Art. 336b Abs. 2 OR). Die Beklagte rugt indes, dass mit dem
erstinstanzlichen Entscheid gegen das Prinzip der Kindigungsfreiheit verstossen werde.
Sinngemass macht sie geltend, dass es mdglich sein misse, eine Kiindi- gung gegentiber
dem Geschéftsfuhrer auszusprechen, wenn der Gewinn von 25% im Jahre 2002 auf 3,2%
im Jahre 2008 gesunken sei. Der Kl&ger habe nicht die geringsten Anstrengungen
unternommen, um die unerfreuliche Geschéftslage zu verbessern. Zwar sel das
Sparpotential der letzten Anderungskiindigung nicht mehr allzu gross gewesen, doch habe
der Kl&ger seine Einstellung und sein Ver- halten nicht &ndern wollen, womit er generell die
Zusammenarbeit verweigert ha- be (Urk. 44 S. 7 ff.). Der Entscheid der Vorinstanz stehe im
Widerspruch zur Ge- richtspraxis, die Beklagte habe das Gebot der schonenden
Rechtsausiibung be- achtet. Eine Anpassung eines Arbeitsvertrages an veranderte
wirtschaftliche oder betriebliche Bediirfnisse misse maglich sein. Der Klager habe aber alle
konstruk- tiven Ldsungen abgelehnt (Urk. 44 S. 16 ff.). Der Kl&ger verweist dagegen erneut
auf die Dankesbezeugung vom De- zember 2005 (Urk. 13/3) und vom 5. Januar 2009, wo
thm zum 20-j@hrigen Fir- menjubilaum gratuliert wurde (Urk. 13/9 und 13/10). Es sel
deshalb nicht nach- vollziehbar, dass sich die Beklagte ab November 2008 von ihm habe
trennen wol- len, sie habe sich sehr widersprtchlich verhaten (Urk. 50 S. 3 ff.). Zudem
hétte die angestrebte L ohnreduktion auch nach den Angaben der Beklagten bloss ei- nen
symbolischen Beitrag bewirkt. Diesem symbolischen Beitrag sei das héher zu gewichtende
Interesse des Klé&gers - ein langjahriger, verdienter Mitarbeiter, der kurz vor der
Pensionierung stand - am Fortbestand des Arbeitsverhdtnisses ge- genliber gestanden.
Unter solchen Umsténden erscheine die Kindigung al's missbrauchlich, da auch kein
betrieblicher oder marktbedingter Grund mehr vor- gelegen habe (Urk. 50 S. 8). b) aa)
Wesentliche Punkte zur Beurteilung der Frage der Miss- brauchlichkeit der Kiindigung
sind:

- 10 - - Der trotz eines Riuckganges des Gewinns der Beklagten von 25,0% im Jahre 2002
auf 16.9% im Jahre 2005 (Urk. 7/1) im Dezember 2005 erfolgte Dank an den Klager, mit
dem sein grosses Engagement gewlrdigt wurde (Urk. 13/2). - Die 20-jahrige Téatigkeit des
Klagersfur dieD. AG und die Beklagte, die beim Dienstjubilaum anfangs 2009
ausfuhrlich gewdrdigt wurde mit den Worten (Urk. 5/4): "In al diesen Jahren waren Sie mit
grossem Engagement und uner- mudlichem Einsatz fur die Zufriedenheit der Kunden und
Ihrer Mitarbeiter sowie fur den Erfolg unseres Unternehmens besorgt. Das
Vertrauensverhdltnis, dasE. auf IThrem Gebiet aufbauen konnte, ist massgeblich Ihr



Verdienst, und die schdnste Anerkennung wird fir Sie die Gewissheit sein, unverkennbare
Spuren gelegt zu haben, die fur den Fortschritt unseres Unternehmens entscheidend sind". -
Das Alter des Klagers, der im Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhdltnis- ses nur 20
Monate vor der ordentlichen Pensionierung stand. - Anderseits die Tatsache, dass der
Gewinn der Beklagten seit 2002 stets kleiner wurde und von 25% im Jahre 2002 auf 10,2%
im Jahre 2007 bzw. 3,2% im Jahre 2008 sank (Urk. 7/1). - Der dem Kléger bekannte
Umstand, dass die Beklagte seit November 2008 eine Anderung der
Anstellungsbedingungen des Kl&gers anstrebte (Urk. 13/6-8). bb) Wie bereits erwéhnt, kann
sich der Missbrauch einer Kindi- gung nicht nur aus den K iindigungsmotiven, sondern
auch aus der Art und Weise ergeben, wie die kiindigende Partel ihr Recht ausiibt. Selbst
wenn eine Partei die Kindigung rechtmassig erklart, muss sie das Gebot schonender
Rechtsausiibung beachten. Sie darf insbesondere kein falsches und verdecktes Spiel treiben,
das Treu und Glauben krass widerspricht. Demgegentiiber geniigt ein bloss unanstan- diges,
einem geordneten Geschéftsverkehr unwiirdiges Verhalten des Arbeitge- bers nicht, um
eine Kundigung als missbrauchlich auszuweisen. Esist nicht Auf- gabe der Rechtsordnung,
bloss unanstandiges Verhalten zu sanktionieren (BGE 132 111 115 E 2.3 mit Hinweisen).
Die rechtsmissbrauchliche Kindigung nach Art.

- 11 - 336 OR beinhaltet allerdings eine gesetzliche Beschrénkung der Vertragsfreiheit, um
das Interesse der Gegenpartel an der Aufrechterhaltung des Arbeitsvertrages zu wahren. Die
Austibung des an und fur sich bestehenden Rechts zur Kiindigung wird eingeschrénkt, wenn
diese zu einem sozia stossenden Missverhéltnis der In- teressen fuhren wirde. Die
Beantwortung der Frage, ob eine Kiindigung miss- brauchlich ist, setzt eine
Gesamtwrdigung aller Umstande des Einzelfalles vo- raus (BGE 132 111 115 E 2.4 und
2.5). Unter diesen Vorgaben ist die von der Be- klagten ausgesprochene K iindigung zu
prufen. Die nach der Kiindigung vom 16. Januar 2009 erfolgten Angebote / Gesprache sind
dabei nicht mehr von Be- deutung. cc) Das Bundesgericht erwog im Entscheid 132 111 115
E 5.3, dass gegenuiber einem Arbeitnehmer, der sein gesamtes Arbeitsleben (44 Jahre) im
Wesentlichen klaglos fur eine einzige Arbeitgeberin tétig gewesen sai, ein er- hdhte
Fursorgepflicht gelte. Dazu gehore die Sorge dafir, einem wenige Monate (im Zeitpunkt
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses 10 Monate) vor der or- dentlichen Pensionierung
stehenden Arbeitnehmer zu ermoglichen, seine Arbeits- tétigkeit ohne finanzielle Einbusse
zu beenden, sofern nicht gewichtige Grinde nach einer anderen Beendigung des
Arbeitsverhatnisses riefen. Die Kindigung wurde hier auch deshalb as missbrauchlich
erachtet, da sie ohne jegliches Vor- gespréach und ohne auch nur den Versuch einer sozia
vertraglichen Losung zu unternehmen, unter sofortiger Freistellung ausgesprochen wurde
(BGE 132111 115 E 5.4). Nicht missbrauchlich erschien dagegen eine Kiindigung, die
wegen des schwierigen Charakters des Arbeitnehmers und der konfliktbeladenen Situati- on
am Arbeitsplatz ausgesprochen wurde, nachdem der Arbeitgeber zuvor sémtli- che ihm
zumutbaren Vorkehren getroffen hatte, um den Konflikt zu entschéarfen (BGE 132111 E
2.1.2). Ebenso wurde eine Kiindigung al's nicht missbrauchlich er- achtet, wenn ein
Arbeitgeber gegentiber dem Arbeitnehmer versicherte, ihm wer- de nicht gekiindigt, und
wenn dann eine Woche spéter trotzdem eine Kindigung ausgesprochen wurde. Ein solches
Verhalten sei zwar unkorrekt, mache jedoch die Kiindigung nicht missbréuchlich (Pra 2006
Nr. 44 S. 328 = BGE 131 |11 535). Die Entlassung einer Kaderperson, welcher kein
Vorwurf gemacht werden kann, nur um das Ansehen des Arbeitgebers zu wahren, welches
durch widerrechtliche



- 12 - Handlungen eines Mitarbeiters im von der entlassenen Kaderperson geleiteten Dienst
beei ntréchtigt wurde, wurde anderseits wiederum als missbrauchlich ge- wertet (BGE 131
[11 535). dd) Im Lichte dieser Rechtsprechung erscheint bei Berticksichti- gung aller
Umsténde die von der Beklagten ausgesprochene Kindigung als miss- brauchlich im Sinne
von Art. 336 OR: Wahrend mit den Abanderungsofferten vom 5. November 2008 fir den
K1& ger neue Funktionen ("Leiter Beratung und Technik der A. AG" bzw. "Préasi-
dent des Verwaltungsrates der A. AG") mit einem erheblich tieferen Mo- natslohn
(Fr. 10'000.— x 12 bzw. x 13) und mit kirzeren Kiindigungsfristen vorge- sehen waren, ging
esbei der am 16. Januar 2009 vorgeschlagenen Anderung nurmehr um den Monatsiohn des
Kl&gers, der von brutto Fr. 16'920.— ab August 2009 auf brutto Fr. 15'000.—, mithin um rund
11%, reduziert werden sollte (Urk. 7/4). Es ging somit nur noch um eine K ostenreduktion
fur die Beklagte, unter an- derem durch Reduktion des Gehalts des Klagers (Zeuge F. ,
Prot. | S. 38) bzw. einzig darum, den Arbeitsvertrag vom Monatslohn her anzupassen
(Zeuge G. , Prot. 1 S. 54). Die Funktion sollte "mehr oder weniger aber die gleiche
bleiben" (Prot. | S. 55). Der Klager sollte damit seine bisherige Stellung als Ge-
schéftsfuhrer behalten. Eine Anpassung eines Arbeitsvertrages an veranderte
wirtschaftliche Bedin- gungen muss mdglich und zulgssig sein. Eine Anderungskiindigung
ist daher nicht grundsétzlich missbrauchlich. Der Grund des Missbrauchs des K iindigungs-
rechts liegt bei der sogenannten Anderungskiindigung darin, dass die kiindigende Partei
eine Vertragsbeendigung gar nicht will und die Kindigung nur erklart, um eine fir sie
gunstigere und entsprechend fir die Gegenseite schlechtere Vertrags- regelung
durchzusetzen. Wird eine K iindigung ohne betriebliche Notwendigkeit gegentiber einem
Arbeitnehmer fir den Fall ausgesprochen, dass er eine unbilli- ge Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen nicht annimmt, so wird das jederzei- tige und freie K indigungsrecht
ebenso missbraucht wie dies in den vom Gesetz ausdriicklich vorgesehenen Fallen
missbrauchlicher Kindigung (BGE 123 111 246 E 3b).

- 13 - Die Beklagte nannte al's sachlichen Grund fir eine Vertragsénderung einer- seitsdie
seit 2003 rucklaufigen Gewinne und anderseits die Hohe der Lohnsum- me des Klégersim
Vergleich mit den Ubrigen Geschéftsfihrern der E. . Mit Bezug auf ersteresgilt es
festzuhalten, dass in Ubereinstimmung mit der Vo- rinstanz der Gewinneinbruch im Jahre
2008 nicht massgeblich sein kann, machte der Kl&ger doch hiezu unwidersprochen geltend,
dass dieser auf die - auf Wei- sung des Verwaltungsrats - neu eingeftihrte und dann wieder
aufgehobene Mar- ketingabteilung zurtickzuf ihren gewesen sei (Port. | S. 13f.; Urk. 45 S.
14 1.). An- lass zu den von der Beklagten angestrebten Kostensenkungen kann damit nur der
Riickgang des Gewinnes von 25% im Jahre 2002 bzw. 22,0% im Jahre 2003 (Ubernahme
der D. AG durchdieE. AG) auf 10,2% im Jahre 2007 sein. Dabei ist weiter mit
der Vorinstanz (Urk. 45 S. 10) zu beachten, dass die Be- klagte den Bruttolohn des Kl&gers
noch auf das Jahr 2006 erhoht hat, verbunden mit dem Dank fur die wertvolle Mitarbeit und
die Hoffnung auf weitere erfolgreiche Zusammenarbeit (Urk. 13/1). Dieser Dank wurde im
Dezember 2005 untermauert durch eine Zuschrift von F. , Geschéftsfuhrer bei der

E. , an den Kl& ger u.a. mit den Worten: "Ich danke Dir fur Deinen Team Spirit. Mit
diesem Geist der gemeinsamen Stérke konnen wir am Markt langfristig bestehen. Du kannst
stolz sein, auf das, was Du fur unser Unternehmen geleistet und erreicht hast, und ich danke
Dir personlich fur Dein grosses Engagement. ... Ich werde neue ambitidse Ziele setzen,
welche schwierig zu erreichen sind. Nur mit den Besten werden wir diese erreichen. Du bist
einer dieser Besten und ich wiinsche Dir das notwendige Glick fur deren Realisierung”
(Urk. 13/2). Esféallt daher schwer, die Reduktion des Gewinnes bis 2005 auf 16,9% (Urk.



7/1) s sachliche Begriindung fir die Lohnkirzung um 11% zu verstehen. Zudem war -
soweit wie erwdhnt - vom Klager mitzuvertreten 2007 immerhin noch ein Gewinn von
10,2% zu ver- zeichnen. Ob dies nun eine Anderungskiindigung rechtfertigt, 14sst sich doch
alsfragwuirdig erscheinen. Die mit der Berufung angefiihrte Geféhrdung der Existenz des
Unternehmens (Urk. 44 S. 12) |&sst sich jedenfalls nicht nachvollziehen und esfehlen - wie
von der Vorinstanz erwahnt - konkrete Vorwirfe an den Kléger. Anderseits geht aus den
Bonusabrechnungen fur 2006 und 2007 hervor, dass die Beklagte die fir die Auszahlung
eines Bonus massgeblichen Ziele nicht erreicht

- 14 - hatte; der dem Kl&ger ausbezahlte Bonus resultierte jeweils allein aus dem Kon-
zernergebnis (Urk. 7/2 und 7/3). Auch a's Geschéftsfuhrer war der Kl&ger indes
Arbeitnehmer und nicht in der Stellung eines Arbeitgebers. Die entsprechenden
Ausfihrungen in der Berufungsbegrindung (Urk. 44 S. 91.) sind nur insofern von
Bedeutung, als der Klager den Gewinnriickgang mitzuvertreten hat. Den damit teilweise
nachvollziehbaren Bestrebungen der Beklagten zur Kos- tenreduktion und zur
Gewinnsteigerung, wie sie vom Zeugen H. , CFO und Leiter interne Dienste bei der
E. , denn auch angefthrt wurden (Prot. | S. 52) stehen nun aber die bereits erwahnten
Verdlenste des Kl&ger alslangjahri- gen Mitarbeiters gegentiber. Zwar legte die Beklagte
dem Klager am

E.5

November 2008 eine erste Anderungskiindigung vor, geméss welcher der K14 ger statt als
Geschéftsfihrer der Beklagten neu als "L eiter Beratung und Technik™ angestellt werden
sollte, verbunden mit einer Reduktion des Lohnes um tber 40% und einem Abbau des
Feriensaldos durch vortibergehende Reduktion des Pen- sums auf 60% (Urk. 5/2), und am
6. November 2008 unterbreitete sie eine weitere Anderungskiindigung, wonach der Klager
neu als Verwaltungsratsprasident der Beklagten amten sollte, ebenfalls verbunden mit
einem Uber 40% reduzierten Sa- 1&r und einer kiirzeren Kindigungsfrist (Urk. 5/3), doch
kann aus der Ablehnung des Kl&gers kein Schluss auf ein widerspriichliches Verhaten
gezogen werden. Mit den beiden vorgesehenen Anderungskiindigungen wurden einerseits
die F& higkeiten des Klagers im technischen Bereich und anderseits mit der vorgesehe- nen
Téatigkeit als Verwaltungsratsprasident Fuhrungsfahigkeiten in den Vorder- grund gestellt.
Eslasst sich daher schon aufgrund dieser Angebote die Frage stel- len, ob der Kl&ger nicht
eben weiterhin as Geschéftsfuhrer, fir den die beiden angefUhrten Fahigkeiten
gleichermassen von Bedeutung sind, hétte weiterbe- schaftigt werden konnen. Die
angestrebte massive Lohnkirzung in den ersten beiden Angeboten braucht angesichts des
weliteren Vorschlages vom 16. Januar 2009 nicht mehr beurteilt zu werden. Dass der Klager
eine derart massive Lohn- kiirzung wie mit den ersten beiden Vorschlégen vorgelegt nicht
akzeptieren woll- te, ohne dass daf tr ausfuhrliche Begriindungen und wirtschaftliche
Notwendigkei - ten dargelegt wurden, ist allerdings ohne weiteres nachzuvollziehen.

- 15 - Dass die Beklagte dem Klager die Weiterfiihrung der bisherigen Verantwor- tungen
durchaus zutraute, zeigt sich sodann im Verhalten im Jahre 2009. Am 1. Januar 2009
gratulierte die Beklagte dem Kl&ger zum 20-jahrigen Dienstjubil& um, wobel sie sich fur
die Vergangenheit bedankte, u.a. mit den Worten: "Das Vertrauensverhdltnis, das E.

in Threm Gebiet aufbauen konnte, ist mass- geblich Ihr Verdienst, und die schonste
Anerkennung wird fur Sie die Gewissheit sein, unverkennbare Spuren gelegt zu haben, die
fUr den Fortschritt unseres Un- ternehmens entscheidend sind”. Weiter blickte die Beklagte
aber auch in die Zu- kunft, indem sie festhielt, dass wir "uns sehr auf eine weitere gute



Zusammenar- beit freuen” (Urk. 5/4). Im Gratul ationsschreiben von F. , H. und
G. wurde im selben Sinne festgehalten, dass der Kl&ger alles daran setzen soll, "dass
Deine Unterstellten in der Zeit bis zur Pensionierung moglichst viel von Deiner beruflichen
Erfahrung und Deiner einzigartigen Fachkompetenz profitieren konnen" (Urk. 5/5). Mit
dem am 16. Januar 2009 im Namen von F. und H. vorgelegten
Anderungskiindigung vom 6. Januar 2009 solIte denn auch nichts an der Funktion des
Kl&gers geandert, sondern nur noch der Monatslohn - wie bereits erwahnt - ab 1. August
2009 von brutto Fr. 16'920.— auf brutto Fr. 15'000.— reduziert werden (Urk. 7/4). Die
Beklagte hat zwar im erstinstanzlichen Verfahren ausgefiihrt, dass der Klager nicht der
einzige gewesen sei, der Lohnre- duktionen in Kauf (hétte) nehmen miissen (Prot. | S. 8).
Konkrete Ausfihrungen hiezu fehlen indes. Zudem hat der Kl&ger diese Behauptung in
Frage gestellt, in- dem er darauf hinwies, dass eine 10%-Lohnreduktion fur ihn beli 100
Mitarbeiten- den fir die Beklagte kaum dienlich sei (Prot. | S. 19). Die Beklagte hatte sich
hie- zu nicht weiter gedussert. Sie hat erst mit der Berufung angefhrt, dass die letzte
Anderungskiindigung ein Signal dafir sein sollte, dass jeder Mitarbeiter bis hinauf zum
Geschéftsfuhrer einen Beitrag leisten musste, um das Unternehmen wieder auf Kurs zu
bringen. "Wie sollten aber die anderen Mitarbeiter Lohnkirzungen ak- zeptieren, wenn
nicht einmal der verantwortliche Geschéaftsfuhrer bereit war, ei- nen symbolischen Beitrag
zu leisten” (Urk. 44 S. 13). Ob weitere Massnahmen ergriffen wurden und wie die
vorgesehene Lohnkirzung gegenuiber dem Klager in diesem Zusammenhang zu beurteilen
Ist, ist mangels konkreter Vorbringen im

- 16 - erstinstanzlichen Verfahren nicht weiter zu prifen. Es sind jedenfalls keine ande- ren
K osteneinsparungen detailliert namhaft gemacht worden. Bel der Prifung der Frage der
Missbréuchlichkeit der Kiindigung bleibt damit einzig zu beurteilen, ob die Lohnreduktion
im Hinblick auf den ricklaufigen Ge- winn der Beklagten einerseits und die langjdhrigen
Verdienste des Kl&gers ander- seitsin einem Missverhdltnis stehen. Dabei fallt
entscheidend ins Gewicht, dass der Klager kurz vor der Pensionierung stand. Der von der
Beklagten selber als symbolisch genannte Beitrag hétte bis zum Eintritt des Klégersins
ordentliche Rentenalter nach tiber 20 Dienstjahren nur noch eine Auswirkung fur lediglich
20 Monate (August 2009 bis und mit Méarz 2011) gehabt. Die aufgrund der Ableh- nung der
Anderungskiindigung mit einer Lohnreduktion um 11% durch den Klager am 16. Januar
2009 umgehend ausgesprochene K iindigung erscheint angesichts der gesamten Umstande,
insbesondere der bestétigten Verdienste des Klagers und der bald bevorstehenden
Pensionierung und des (aus Sicht der Beklagten) lediglich symbolischen Beitrages an die
finanzielle Situation mit der Vorinstanz (Urk. 45 S.13-16) in der Gesamtbetrachtung als
missbrauchlich. 4. Mit Bezug auf die Hohe der von der V orinstanz zugesprochenen
Entsch& digung machte die Beklagte keine Einwendungen. Es kann deshalb - unter Hin-
weis auf die zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz (Urk. 45 S. 16 f.) - der ent-
sprechende Entscheid ohne weiteres bestétigt werden. Die Beklagte ist damit zu
verpflichten, dem Klager eine Entschadigung in der Hohe von drei Monatsl6hnen, d.h. Fr.
50'750.— nebst Zins zu 5% seit 9. April 2009 zu bezahlen. B. Abgeltung des Ferienanspruch
1. a) Der Klager forderte vor Vorinstanz die Auszahlung seines Ferien- guthabens, das sich
nach seiner Berechnung per Ende Juli 2009 auf 119,5 Tage belaufen habe. Dieser Saldo
wurde von der Beklagten - so auch im Berufungsver- fahren (Urk. 44 S. 19) - nicht
bestritten. Die Beklagte machte allerdings geltend, dass der Kl&ger sein Ferienguthaben mit
einem von ihr angeordneten Ferienbe- zug von 115,5 Tagen abgegolten habe. Das
Restferienguthaben sei dem Klager mit der letzten L ohnabrechnung vom Juli 2009



ausbezahlt worden (Urk. 45 S. 17).

- 17 - Dieser machte dagegen geltend, dass er nur vom 7. Juli bis 24. Juli 2009 in den Ferien
gewellt habe. In den Monaten Februar bis Juni 2009 habe er immer wieder arbeiten miissen,
Referate gehalten sowie Veranstaltungen und Kurse besucht. Insgesamt habe er 105,5
Ferientage nicht beziehen kdnnen, von welchen die vier vergiteten Ferientage abzuziehen
seien. Damit sai er fur 101,5 Ferientage mit Fr. 90'162.45 zu entschédigen. b) Die
Vorinstanz ging davon aus, dass der Kl&ger nicht freigestellt worden sei. Die Beklagte habe
dem Kl&ger nebst ein paar wenigen Arbeitstagen Tag fir Tag Ferien zugewiesen. Sie stellte
in der Folge die Frage, ob dieses VVor- gehen zulassig gewesen sei und priifte die einzelnen
Anordnungen. Ohne Be- riicksichtigung des Monats Februar ging sie davon aus, dassin die
Kundigungs- frist 104,5 Arbeitstage gefallen seien, von denen rund die Hélfte, ndmlich 53
als Ferienbezug anzurechnen seien. Ausgehend vom Guthaben von 119,5 Tagen und den
bereits verglteten vier Ferientagen seien daher 66,5 Tage zu entschéadi- gen (Urk. 45 S. 20
f.). 2. a) Die Beklagte wies mit der Berufung vorweg erneut darauf hin, dass es
grundsétzlich in der Verantwortung des Kl&gers gelegen habe, die ihm zu- stehenden Ferien
auch zu beziehen. Er habe das aussergewdhnlich hohe Ferien- guthaben zu verantworten.
Die Beklagte habe ihm deshalb zum Abbau des mehr- jdhrigen Ferienguthabens nach der
Kundigung einen Ferienbezugsplan vorgelegt (Urk. 44 S. 20). Die Vorinstanz habe zwar
richtigerweise den Grossteil der Téatig- keiten des Kl&gers als Missachtung der
Ferienanordnung qualifiziert, sie habe aber trotzdem ohne nachvollziehbare Begriindung
bloss 53 Tage Ferienbezug angerechnet (Urk. 44 S. 20 f.). Der Kl&ger verwies dagegen auf
die Ausfuhrungen der Vorinstanz (Urk.50 S. 10). b) aa) Gemass Art. 329¢c Abs. 2 OR
bestimmt der Arbeitgeber den Zeitpunkt der Ferien, wobei er auf die Wiinsche des
Arbeitnehmers soweit Ruick- sicht zu nehmen hat, als dies mit den Interessen des Betriebs
vereinbar ist. Die Beklagte hat angesichts des aussergewohnlich hohen Ferienguthabens des
Kl& gersvon 119,5 Tagen am 2. Februar 2009 einen Ferienplan ausgearbeitet und mit dem
Kl&ger besprochen, wonach dieser bis zum Ablauf der Kindigungsfrist

- 18 - Ende Juli 2009 117,5 Tage Ferien hétte beziehen sollen. Danach waren ihm im
Februar nur noch funf und im Mé&rz 2009 noch zwel Tage als Arbeitstage ange- rechnet
worden (Urk. 5/14). Entgegen der Auffassung der Beklagten (Urk. 44 S. 21) hat die
Vorinstanz jedoch zu Recht fur den Monat Februar 2009 keinen Feri- enbezug angerechnet
(Urk. 45 S. 19 ziff. 3.3). Als Ausfluss der Pflicht zur gegen- seitigen Ricksichtnahme hat
der Arbeitnehmer Anrecht auf frihzeitige Zuteilung der Ferien. Die Anordnung von Ferien
anfangs eines Monats fir den laufenden Monat wird dieser Anforderung nicht gerecht (vgl.
Streiff/von Kaenel, Arbeitsver- trag, Praxiskommentar zu Art. 319 -362 OR, 6. A., N 7 zu
Art. 329¢c OR, S. 434). Fur den Monat Februar 2009 ist daher kein Ferienbezug
anzurechnen. bb) Fir die Anordnungen zum Ferienbezug in der Zeit von Méarz 2009 bis Juli
2009 ist dagegen im Sinne der Beklagten zu beriicksichtigen, dass es der Klé&ger als
Geschéftsfuhrer erheblich mitzuvertreten hat, dass sein Ferien- saldo auf 119,5 Tage
angewachsen war. Zudem ist zu beachten, dass auch nach der Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses grundsétzlich das Abgeltungsverbot gilt. Die Ferien sind nach Lehre
und Rechtsprechung nur in Geld abzugelten, wenn deren Bezug in der bis zur Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses verbleibenden zeit nicht mdglich oder nicht zumutbar ist (BGE 128
[11 271 E 4.a.aa mit zahlrei- chen Hinweisen). Der Klager war mit der Anordnung der
Beklagten zum Ferien- bezug von seinen Verpflichtungen gegentiber der Beklagten
grundsétzlich ent- bunden. Es war daher grundsétzlich Aufgabe des Kl&gers darzutun,



weshalb er entgegen der Anordnung der Beklagten keine Ferien bzw. Freitage beziehen
konnte, um so den ausserordentlich hohen Feriensaldo abzubauen. VVor Vo- rinstanz hat er
hiezu eine Aufstellung seiner Tétigkeit eingereicht, die er weiterhin im Interesse der
Beklagten ausgelibt habe und damit geltend gemacht, er habe in den Monaten Mérz bis Juni
2009 keine Ferien beziehen konnen (Urk. 12 S. 19 - 22). Lediglich vom 7. Juli bis 24. Juli
2009 habe er Ferien bezogen, weshalb 14 Ferientage zu berticksichtigen seien (Urk. 12 S.
22). Zu seinen Tétigkeiten bis Ende Juli 2009 hielt der Kl&ger ergénzend fest, dass er diese
auch ausgelibt ha- be, um "im Markt zu verbleiben". Konkrete Bemiihungen um eine neue
Arbeits- stelle fihrte er indes nicht an (Urk. 12 S. 22, Prot. | S. 21).

- 19 - cc) Die Vorinstanz hat zu den vom Klager im Einzelnen geltend gemachten
Bemiuihungen ausfuhrlich Stellung genommen und ist zum Schluss gekommen, dass fur die
vom Klé&ger geltend gemachten Engagements nicht dar- getan worden sei, dass ein Grund
vorgelegen habe, sich liber die Ferienanord- nung der Beklagten hinwegzusetzen (Urk. 45
S. 21). Diese (zu Recht ergangene) Schlussfolgerung blieb im Berufungsverfahren
unbestritten (vgl. Urk. 50 S. 10). Anderseits blieben die Erwégungen der Vorinstanz ebenso
unbestritten, dass die Beklagte anerkannte habe, dass der Klager in der Kiindigungszeit
wahrend 12 Tagen fir die Beklagte tétig war und dass der 31. Juli 2009, an welchem Tag
der Klager sein Dienstfahrzeug und den Laptop abgab, a's Arbeitstag anzurechnen sai (Urk.
45 S. 20 und 21). Von den 12 anerkannten Tagen - die in vollem Umfang zu
berticksichtigen sind, da auch bei bloss teilweisem Zeitaufwand wie bei einem Arztbesuch
kein Ferienbezug moglich war - fallen indes nur die Daten vom

E.9

Mérz 2009, 25. Mérz 2009, 12. Juni 2009 (Suhnverhandlung) und die beiden Arztbesuche
im Juli in die Zeit von Méarz 2009 bis Juli 2009. Damit sind von den unbestrittenen 104,5
Arbeitstagen im fraglichen Zeitraum unter Berticksichtigung auch des 31. Juli 2009
lediglich 6 Tage as Arbeitstage anzurechnen. 98,5 Tage sind dagegen als angeordneter
Ferienbezug zu beriicksichtigen. Damit sind lediglich 21 nicht bezogene Ferientage
auszuzahlen. Davon hat die Beklagte bereits vier Tage vergiitet. Uber den Tagesansatz
waren sich die Parteien im erstinstanzlichen Verfahren einig (Urk. 45 S. 22). Die
entsprechende Berechnung wird auch im Berufungsverfahren nicht in Frage gestellt. Der
auszu- zahlende Feriensaldo belauft sich somit auf 17 x Fr. 888.30, d.h. Fr. 15'101.10 brutto
bzw. (./. 6.06% AHV/ALV) auf Fr. 14'187.50 netto. Der Verzugszins blieb unbestritten. I11.
1. Fur das erstinstanzliche Verfahren ist vom unbestrittenen Streitwert von Fr. 205'569.90
auszugehen (Urk. 45 S. 23). Damit ist die erstinstanzliche Ge- richtsgebuhr zu bestétigen.
Der Kl&ger obsiegt lediglich im Umfang von Fr. 65'861.10 brutto. Die Kosten des
erstinstanzlichen Verfahrens sind daher zu zwel Dritteln dem Kl&ger und zu einem Drittel
der Beklagten aufzuerlegen. Ent-

- 20 - sprechend ist der Kl&ger zu verpflichten, der Beklagten flr das erstinstanzliche
Verfahren eine auf einen Drittel reduzierte Prozessentschéadigung zu bezahlen. Ausgehend
von einer vollen Prozessentschadigung von Fr. 21'000.— (inklusive Beweisverfahren, § 3
Abs. 1 und § 6 lit. aund b AnwGebV O vom 21. Juni 2006) ist diese mit Fr. 7'000.— zu
veranschlagen. Eine Mehrwertsteuer ist nicht geschul- det (ZR 104 Nr. 76), ein
entsprechender Zuschlag wurde denn auch nicht bean- tragt. 2. FUr das zweitinstanzliche
Verfahren ist von einem Streitwert von nurmehr Fr. 106'278.75 brutto auszugehen. Damit
Ist die Gerichtsgebuhr fur das Beru- fungsverfahren auf Fr. 9'000.— festzusetzen. Der Kl&ger
obsiegt mit Fr. 65'861.10. Dementsprechend sind die Kosten des zweitinstanzlichen



Verfahrens zu 3/5 der Beklagten und zu 2/5 dem Klager aufzuerlegen und die Beklagte ist
zu verpflich- ten, dem Klager eine auf 1/5 reduzierte Partel entschadigung zu bezahlen.
Ausge- hend von einer vollen Parteientschadigung von Fr. 6'000.— gemass der fir das
Berufungsverfahren massgeblichen AnwGebV O vom 8. September 2010 ist die reduzierte
Parteientschadigung fur das Berufungsverfahren auf Fr. 1'200.— zuzlg- lich Fr. 96.— (8%
Mehrwertsteuer) festzusetzen. Es wird beschl ossen:
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