10

ARBEITSRECHT

Urteil

Ferienbezug wahrend

der Kiindigungsfrist

Bei einer Freistellung wahrend der Kiindigungsfrist gilt als Faustregel,
dass ein Drittel als Ferienbezug angeordnet werden kann. Je langer die
Freistellung dauert, desto grésser kann der Ferienanteil sein. Ein Ge-
schaftsfihrer muss sich sein zu grosses Ferienguthaben vorhalten lassen.

Sachverhalt

A.wurde am 16.Januar 2009 mit einer
sechsmonatigen Kiindigungsfrist per
Ende Juli 2009 entlassen. X. habe einen
Ferienbezugsplan erstellt, welchen sie
eingehalten habe und die verbleiben-
den Tage seien am Ende des Arbeitsver-
haltnisses ausbezahlt worden.

A. machte unter anderem geltend, es
sei ihm ein Feriensaldo von 101,5 nicht
bezogenen Ferientagen zu vergliten. Er
habe im Zeitpunkt der Kiindigung ei-
nen Anspruch von 119,5 Tagen per Ende
Juli 2009 gehabt. Er habe ab Februar
2009 einerseits diverse weiterbestehen-
de Aufgaben und Verpflichtungen bei
und fir X. wahrgenommen und habe
sich andererseits umgehend um seine
berufliche Zukunft ab August 2009
kiimmern mussen, weshalb er nur eine
geringe Anzahl Ferientage habe bezie-
hen konnen. Der Saldo sei ihm auszu-
zahlen. Dieser Anspruch wurde von X.
bestritten.

Aus den Erwagungen

Den Ferienplan hat X. anfangs Februar
2009 erstellt. Wenn sie dabei sogleich
auch fir Februar 2009 einen Ferienbe-
zug von 20 Tagen anordnete, hatte das
zur Konsequenz, dass A. - soweit er
nicht noch zu arbeiten hatte - sich um-
gehend in die Ferien zu begeben gehabt
hatte. Damit missachtete X. das Gebot
einer recht- beziehungsweise friihzeiti-
gen Ferienanordnung. Fiir den Februar
ist A. deshalb kein Ferienbezug anzu-
rechnen.

Eine Kiindigungsfrist von sechs Mo-
naten ist iberdurchschnittlich lange. Je
langer die Kiindigungsfrist dauert, umso
langer darf auch die Feriendauer sein,
die der Arbeitgeber anordnet. Die - fr
den Ferienbezug bei Freistellung - an-
zutreffende Faustregel, wonach etwa

ein Drittel der Freistellungszeit als Fe-
rien zu gelten habe, gebietet eine ent-
sprechend modifizierte Betrachtungs-
weise: Je langer die Freistellung dauert,
umso eher kann besagtes Drittel auf
die Hélfte oder auch mehr erhéht wer-
den. Analoges gilt fuir die Zuweisung
von Ferien wahrend der Kiindigungs-
frist: Je langer diese dauert, umso lan-
ger kann - proportional — die angeord-
nete Feriendauer sein.

A. macht geltend, er sei aufgrund sei-
ner vielseitigen Engagements ausser-
stande gewesen, die Ferien zu beziehen
und untermauerte seine Sachdarstel-
lung mit einer Auflistung seiner Tatig-
keiten.

Als der Ferienanordnung entgegen-
stehend anerkennt X. total zwolf Arbeits-
tage. Wie lange diese Verrichtungen im
Einzelnen dauerten, braucht dabei nicht
geklart zu werden, da A. sich einen Fe-
rienbezug in Stunden (restliche Tages-
Arbeitszeit) nicht entgegenhalten zu
lassen hat.

Im Ubrigen aber war die Anordnung
von X. — ungeachtet der anschliessen-
den Korrespondenz - klar: A. hatte, so-
weit seine Arbeitsleistung nicht mehr
beansprucht wurde, wahrend der Kiin-
digungsfrist Ferien zu beziehen, was
gleichzeitig bedeutete, dass A. fur die-
se Zeit von seinen Verpflichtungen ge-
gentber X. vollstandig entbunden war.
Dieser Weisung hatte er sich im Rahmen
ihrer Zuldssigkeit zu unterziehen und
er kann ihr nicht unbesehen Engage-
ments entgegenhalten. Nur soweit auf-
grund arbeitsvertraglicher Nebenpflich-
ten diese Engagements von A. trotz
klarer Ferienanweisung weiterhin gebo-
ten waren, kdnnen sie nunmehr von A.
entgegengehalten werden. Dariiber las-
sen sie sich allenfalls bericksichtigen,
soweit X.mit Hinblick auf Art.329

Abs.3 OR verpflichtet gewesen ware,
A. fir die Engagements die nétige freie
Zeit zu gewdhren. Dagegen ist es nicht
angangig, die Einflihrung eines Kurses
in italienischer Sprache gleichsam vor-
zuziehen, weil sich A. aufgrund der Fe-
rienanordnung von X. die Mdglichkeit
bot, diesen Kurs im Friihjahr 2009 zu
betreuen (mindestens 35 Tage ab Marz
2009). Ebenso wenig kann sich A. vom
Ferienbezug dispensieren, weil er nach
Anordnung des Ferienbezuges als Re-
ferent fur einen Vortrag in Berlin ange-
fragt worden ist, selbst wenn das Refe-
rat auch den Interessen von X. gedient
haben sollte (acht Tage), oder weil er
ebenfalls nach Anordnung des Ferien-
bezuges eine Einladung zu einer Fach-
ausstellung erhalten hat. A. musste sich
bewusst sein, dass er per Ende Juli 2009
entlassen ist und die Parteien wahrend
der Kiindigungsfrist gegenseitig nicht
mehr die gleichen Pflichten haben. Fir
A. gilt das umso mehr, als seitens X. die
klare Weisung erging, das Feriengutha-
ben zu beziehen. Die sich derart erge-
bende freie Zeit zu nutzen, um eine
Ausbildung in italienischer Sprache vor-
zubereiten und zu begleiten, die eigent-
lich flr einen spateren Zeitpunkt ge-
plant war, die aber wegen der «Verfiig-
barkeit» von A. vorgezogen wurde, und
diese Verrichtung dann einem Ferien-
bezug entgegenzuhalten, ist nicht an-
gangig. Entsprechendes gilt fiir die Ver-
anstaltung in Berlin und in Italien, aber
auch fir weitere Schulungen, Work-



shops, Vortrage. Fur keine dieser Enga-
gements von A.ist ein hinreichender
Rechtfertigungsgrund dargetan, der es
A. erlaubt hatte, sich Gber die Ferien-
anordnung von X. hinwegzusetzen.

Dies fiihrt zum Ergebnis, dass A. wah-
rend der sechsmonatigen Kiindigungs-
frist wahrend der von X. anerkannten
zwolf Tage fur X. tatig war. Zudem ist
aufgrund der Akten davon auszugehen,
dass A.am 31.Juli 2009 sein Dienst-
fahrzeug sowie seinen Laptop im Biiro
abgegeben hat, womit es auch diesen
Tag anzurechnen gilt.

Exklusive Februar fallen in die Kiindi-
gungsfristinsgesamt 104,5 Arbeitstage.
In Anbetracht der langen Kiindigungs-
frist einerseits, der mit dem Alter von A.
erschwerten Arbeitssuche und der we-
nigen, einem Ferienbezug entgegen-
stehenden Verrichtungen andererseits
(Arztbesuche, Stihnverhandlung), recht-
fertigt sich, A. gut die Halfte dieser Tage
als Ferienbezug anzurechnen.

Das Obergericht kam in Abweichung
zum Entscheid des Arbeitsgerichts zu
folgendem Ergebnis:

Gemass Art.329c Abs. 2 OR bestimmt
der Arbeitgeber den Zeitpunkt der Fe-
rien, wobei er auf die Wiinsche des Ar-
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beitnehmers soweit Riicksicht zu neh-
men hat, als dies mit den Interessen
des Betriebs vereinbar ist. X. hat ange-
sichts des aussergewohnlich hohen Fe-
rienguthabens von A.von 119,5 Tagen
am 2.Februar 2009 einen Ferienplan
ausgearbeitet und mit A. besprochen,
wonach dieser bis zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist Ende Juli 2009 117,5 Ferien-
tage hatte beziehen sollen. Danach wa-
ren ihm im Februar nur noch fiinf und
im Mdrz 2009 noch zwei Tage als Arbeits-
tage angerechnet worden. Entgegen der
Auffassung von X. hat die Vorinstanz
jedoch zu Recht fiir den Monat Februar
2009 keinen Ferienbezug angerechnet.
Als Ausfluss der Pflicht zur gegenseiti-
gen Rucksichtnahme hat der Arbeitneh-
mer Anrecht auf friihzeitige Zuteilung
der Ferien. Die Anordnung von Ferien
anfangs eines Monats fiir den laufenden
Monat wird dieser Anforderung nicht
gerecht. Fir den Monat Februar ist da-
her kein Ferienbezug anzurechnen.
Fir die Anordnung zum Ferienbezug
in der Zeit von Marz 2009 bis Juli 2009
ist dagegen im Sinne von X. zu bertick-
sichtigen, dass es A. als Geschéftsflihrer
erheblich mitzuvertreten hat, dass sein
Feriensaldo auf 119,5 Tage angewach-
sen war. Zudem ist zu beachten, dass
auch nach der Kiindigung des Arbeits-
verhdltnisses grundsatzlich das Abgel-
tungsverbot gilt. Die Ferien sind nach
Lehre und Rechtsprechung nur in Geld
abzugelten, wenn deren Bezug in der
bis zur Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses verbleibenden Zeit nicht méglich
oder nicht zumutbar ist. A. war mit der
Anordnung von X.zum Ferienbezug
von seinen Verpflichtungen gegeniiber
X. grundsatzlich entbunden. Es war da-
her grundsétzlich Aufgabe von A. dar-
zutun, weshalb er entgegen der Anord-
nung von X. keine Ferien beziehungs-
weise Freitage beziehen konnte, um so
den ausserordentlich hohen Feriensaldo
abzubauen. Vor Vorinstanz hat er hiezu
eine Aufstellung seiner Tatigkeiten ein-
gereicht, die er weiterhin im Interesse
von X. ausgeiibt habe und damit gel-
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tend gemacht, er habe in den Monaten
Marz bis Juni 2009 keine Ferien bezie-
hen kénnen. Lediglich vom 7.Juli bis
24.Juli 2009 habe er Ferien bezogen,
weshalb 14 Tage Ferien zu berticksich-
tigen seien. Zu seinen Tatigkeiten bis
Ende Juli 2009 hielt A. ergdanzend fest,
dass er diese auch ausgelibt habe, um
«im Markt zu verbleiben». Konkrete Be-
mihungen um eine neue Arbeitsstelle
fuhrte er indes nicht an.

Die Vorinstanz hat zu den von A.im
Einzelnen geltend gemachten Bemu-
hungen ausfiihrlich Stellung genom-
men und ist zum Schluss gekommen,
dass fir die von A. geltend gemachten
Engagements nicht dargetan worden
sei, dass ein Grund vorgelegen habe,
sich Uber die Ferienanordnung von X.
hinwegzusetzen. Diese (zu Recht ergan-
gene) Schlussfolgerung blieb im Beru-
fungsverfahren unbestritten. Anderseits
blieben die Erwdgungen der Vorinstanz
ebenso unbestritten, dass A. in der Kiin-
digungszeit wahrend zwolf Tagen fiir
X. tatig war und dass der 31.Juli 2009,
an welchem Tag A. sein Dienstfahrzeug
und den Laptop abgab, als Arbeitstag
anzurechnen sei. Von den zwdlf aner-
kannten Tagen - die in vollem Umfang
zu bertcksichtigen sind, da auch bei
bloss teilweisem Zeitaufwand wie bei
einem Arztbesuch kein Ferienbezug
maoglich war - fallen indes nur die Da-
ten vom 9.Marz 2009, 25.Marz 2009,
12.Juni 2009 (Suhnverhandlung) und
die beiden Arztbesuche im Juli in die
Zeit von Mdrz 2009 bis Juli 2009. Damit
sind von den unbestrittenen 104,5 Ar-
beitstagen im fraglichen Zeitraum unter
Berlicksichtigung auch des 31.Juli 2009
lediglich sechs Arbeitstage anzurech-
nen. 98,5 Tage sind dagegen als ange-
ordneter Ferienbezug zu beriicksichti-
gen.

Aus Entscheide des Arbeitsgerichts
Ziirich (AGer., AN090311 vom 25. Januar
2011 und Obergericht Ziirich,
LA1100013 vom 22. Februar 2012)
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