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I.  Problematik von Arbeitszeugnissen

Arbeitszeugnisse sind in der Schweiz von besonderer Bedeutung, da hier im Gegen-
satz zu den Regelungen in anderen Lindern! der Grundsatz gilt: Wahrheit vor
Wohlwollen.? Im Gesetz ist dies zwar nicht ausdriicklich vorgegeben, doch resultiert
der Grundsatz aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtes, wonach der Aussteller
eines Arbeitszeugnisses fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der im Zeugnis ge-
machten Angaben haftet.? Die Qualitiit der Arbeitszeugnisse in der Schweiz ist des-
halb iiberdurchschnittlich hoch und férdert damit indirekt den Wirtschaftsstandort
Schweiz.* Andererseits verursachen Arbeitszeugnisse einen hohen betriebswirt-
schaftlichen Aufwand. Von den rund 4,2 Mio. Beschiftigten® verlangen pro Jahr ca.
15% aller Arbeitnehmer ein Zwischenzeugnis. Daraus resultieren bereits 630 000
Zwischenzeugnisse pro Jahr. Beriicksichtigt man zusétzlich noch die Fluktuations-
rate von durchschnittlich rund 10 % pro Jahr und geht man davon aus, dass jeder
ausscheidende Arbeitnehmer ordnungsgemdéss ein Schlusszeugnis erhilt, so erge-
ben sich jahrlich weitere 420 000 Zeugnisse. Insgesamt diirften in der Schweiz somit
iiber eine Million Arbeitszeugnisse pro Jahr ausgestellt werden.

Dem Arbeitnehmer steht ein Zeugnisberichtigungsanspruch zu, den er notfalls auf
dem Klageweg durchsetzen kann.5 Arbeitsrechtliche Streitigkeiten betreffen des-
halb in der Schweiz sehr hiufig direkt oder indirekt Arbeitszeugnisse. Auch wenn
ein grosser Teil dieser Klagen vergleichsweise erledigt wird, ist der damit verbun-
dene Aufwand fiir die Schlichtungsstellen und Gerichte dennoch sehr hoch.”

Il. Zeugnisarten und Referenzen

1.  Uberblick

Art.330a OR verpflichtet den Arbeitgeber, dem Arbeitnehmer jederzeit auf Ver-
langen ein Zeugnis auszustellen, d.h. sowohl wihrend dem Arbeitsverhiltnis als
auch nach dessen Beendigung.? Der Arbeitnehmer kann das Zeugnis somit jeder-
zeit verlangen, und zwar wahrend des Arbeitsverhéltnisses als Zwischen- und bei

1 Vgl. dazu die Ubersicht bei MULLER/THALMANN, 7.

2 So ausdriicklich in BGE 136 111 510 E. 4.1.

3 Massgebend BGE 101 II 69 bzw. der Fall eines Bankinstitutes, das seinem Arbeitnehmer trotz
Unterschlagung vorbehaltlos ein gutes Arbeitszeugnis ausstellte und deshalb in der Folge zu
CHF 150000 Schadenersatz an den neuen Arbeitgeber verurteilt wurde, bei dem der Arbeit-
nehmer eine noch grossere Unterschlagung beging (vgl. dazu ausfiihrlich hinten V.).

4 Vgl. GEISER/MULLER, Wirtschaftsstandort Schweiz, 344, mit dem Hinweis, dass durch die

Wahrheitspflicht die Qualitdtsbeurteilung der Arbeitnehmer wesentlich vereinfacht werde.

Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Statistik vom 26.5.2011.

Vgl. BGE 129 111 177 E. 3.3. Darauf wird hinten unter VII. noch ausfiihrlich eingegangen.

7 Es ist davon auszugehen, dass iiber 30 % aller arbeitsrechtlichen Streitigkeiten direkt oder
indirekt das Arbeitszeugnis betreffen (vgl. dazu ausfiihrlich MULLER/THALMANN, 21.).

8 Art.330a OR iibernimmt grundsétzlich den Art.342 aOR mit den beiden Unterschieden,
dass im Vergleich zum fritheren Recht ein Zeugnis jederzeit verlangt werden kann und dass
dabei in erster Linie ein Vollzeugnis auszustellen ist (BBI 1967 355).

[e)J%]
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Beendigung oder spiter als Schlusszeugnis.” Zudem ist der Arbeitgeber aufgrund
seiner Fiirsorgepflicht gegeniiber dem Arbeitnehmer angehalten, mit dessen Ein-
verstindnis, Referenzen zu erteilen.!”

Der Arbeitnehmer hat die Wahl zwischen einem qualifizierten Zeugnis (in der
Form eines Zwischen- oder Schlusszeugnisses) oder einem einfachen Zeugnis (sog.
Arbeitsbestitigung).'! Mit der Wahl geht das Wahlrecht aber nicht unter;'? der
Arbeitnehmer kann verlangen, dass ihm zusétzlich zu einer bereits ausgestellten
Arbeitsbestétigung noch ein Vollzeugnis ausgestellt wird. Zudem kann er nach Aus-
stellung eines Vollzeugnisses noch zusitzlich eine Arbeitsbestitigung verlangen.!?

Verliert der Arbeitnehmer das Arbeitszeugnis, so muss ihm der Arbeitgeber auf
Verlangen ein Duplikat, oder wenn der Arbeitgeber keine Abschrift mehr hat, ein
dhnlich lautendes Zeugnis ausstellen.'* Dieser Anspruch besteht gemiiss Art. 127
OR wihrend 10 Jahren nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses.

Im offentlich-rechtlichen Bereich gelten meist besondere Vorschriften im Zusam-
menhang mit dem Arbeitszeugnis.” Doch auch hier wird zwischen einem Vollzeug-
nis bzw. qualifiziertem Zeugnis und einer Arbeitsbestdtigung unterschieden. Ein
erster Unterschied besteht jedoch beim Zwischenzeugnis. In mehreren kantonalen
Personalgesetzen wird den Arbeitnehmern ein Anspruch auf regelmissige Beurtei-
lung von Leistung und Verhalten zugestanden.'® Dies fiihrt indirekt zur unaufgefor-
derten Ausstellung von periodischen Zwischenzeugnissen. Grundsétzlich konnen
aber die Grundsitze der Zeugniserstellung aus dem privat-rechtlichen Bereich ana-
log angewendet werden.!” Ein zweiter wesentlicher Unterschied besteht bei der
Haftung fiir den Inhalt des Arbeitszeugnisses. Im offentlich-rechtlichen Bereich
wird i.d.R. die Haftung auf grobe Fahrlassigkeit oder Vorsatz beschrénkt, wiahrend
im privat-rechtlichen Bereich auch leichte Fahrléssigkeit zu einer Haftung des Ar-
beitgebers fithren kann.!8

9 AUBERT, N6 zu Art.330a OR; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N5 zu Art.330a
OR; STREIFF/VON KAENEL, N2 zu Art.330a OR; BUHLER, 27; Daraus wird auch ersicht-
lich, dass der Zeugnisanspruch zu den nachwirkenden Fiirsorgepflichten des Arbeitgebers
zahlt (e (Zitierweise gemiss allg. Lit.verz. bitte iiberall anpassen) REHBINDER/STOCKLI,
N1 zu Art.330a OR; ToBLER/FAVRE/MUNoOZ/GuLLOo Enm, N 1.1 zu Art.330a OR; BGE
129 1T 177 E. 3.2 m.w.H.).

10 MULLER/THALMANN, 13.

11 KoLLER, ZBJV 2004, 526 mit Verweis auf BGE 129 III 177; e REHBINDER/STOCKLI, N4 zu
Art.330a OR.

12 Es handelt sich somit nicht um eine Wahlobligation im Sinne von Art.72 OR (BGE 129 III
177 E.3.2; STREIFF/VON KAENEL, N2 zu Art.330a OR; eREHBINDER/STOCKLI, N4 zu
Art.330a OR.); FAVRE/MUNOZ/ToBLER, N 2.1 zu Art.330a OR.

13 e¢REHBINDER/STOCKLI, N4 zu Art.330a OR.

14 RIESSELMANN-SAXER, 54; STREIFF/VON KAENEL, N2 zu Art.330a OR; STAEHELIN, Ziir-
cher Kommentar 2006, N 22 zu Art.330a OR.

15 Ein Uberblick findet sich bei CoLLE/MEYER, 16 ff.

16 Z.B. Art.46 Abs. 1 des Gesetzes iiber das Arbeitsverhiltnis des Staatspersonals (Personal-
gesetz) des Kantons Ziirich vom 27.9.1998 (Ordnungsnummer 177.10).

17 Vgl. dazu das Fallbeispiel bei MULLER/VON GRAFFENRIED, 167 f.

18 Zur Haftung fiir Arbeitszeugnisse vgl. nachstehend V.
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2, Qualifiziertes Zeugnis
a)  Schlusszeugnis

Das qualifizierte Zeugnis (auch Vollzeugnis genannt)™ wird bei oder nach Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses ausgestellt und enthélt neben Angaben tiber die Art
und Dauer des Arbeitsverhiltnisses auch solche iiber Téatigkeiten, Leistungen und
Verhalten des Arbeitnehmers (Art.330a Abs. 1 OR).

Wird das Arbeitsverhiltnis noch wihrend der Probezeit aufgelost, so hat der Ar-
beitnehmer ebenfalls Anspruch auf ein qualifiziertes Zeugnis. Aufgrund der relativ
kurzen Beschéftigungszeit kann der Arbeitgeber aber nur das ihm in dieser Zeit zur
Kenntnis Gelangte beurteilen. Im Zeugnis sollte deshalb ausdriicklich erwéhnt wer-
den, dass die Angaben nur auf einer sehr kurzen Beurteilungszeit basieren und die
Probezeit im Zeitpunkt der Zeugnisausstellung noch nicht beendet ist.?

Verlangt ein Arbeitnehmer einfach nur ein Zeugnis ohne weitere Prézisierung, so
ist ein qualifiziertes Zeugnis auszustellen.?! Der Arbeitnehmer kann vom Arbeitge-
ber nicht verlangen, dass sich das Vollzeugnis auf gewisse Angaben beschrankt und
z.B. keine Aussagen iiber das Verhalten des Arbeitnehmers macht, da eine solche
Beschréinkung irrefithrend sein konnte. Der Arbeitnehmer kann aber die Ausstel-
lung einer blossen Arbeitsbestitigung verlangen, welche sich nicht iiber seine Leis-
tung und sein Verhalten &dussert.

Verlangt ein Arbeitnehmer nur die Ausstellung einer Arbeitsbestéitigung, so geht
dadurch sein Anspruch auf ein qualifiziertes Zeugnis nicht unter. Vielmehr hat er
grundsitzlich das Recht, bis zur Verjahrung seines Anspruchs?? jederzeit seine For-
derung geltend zu machen, ohne dass er sich dabei den Vorwurf eines Rechtsmiss-
brauchs gefallen lassen miisste.”? Sind die Leistungen oder das Verhalten eines Ar-
beitnehmers ungeniigend, so stellt der Arbeitgeber deshalb mit Vorteil sowohl eine
blosse Arbeitsbestitigung als auch ein Vollzeugnis mit den negativen Angaben aus.

Wird ein Arbeitnehmer bei der Kiindigung fiir die gesamte Dauer der Kiindigungs-
frist freigestellt oder wird einem kranken Arbeitnehmer gekiindigt, ohne dass Aus-
sicht auf Wiedererlangung der Arbeitsfahigkeit vor dem Ende der Kiindigungsfrist
besteht, so stellt sich die Frage, ob noch ein Zwischenzeugnis oder bereits ein
Schlusszeugnis ausgestellt werden soll. In der Praxis wird leider durch einzelne Ar-
beitgeber gelegentlich sogar eine Vordatierung vorgenommen, obwohl dies klar
eine unzulissige Falschangabe im Arbeitszeugnis darstellt.?* Korrekt ist letztlich

19 Vgl. BGE 136 III 510 E. 4.1.

20 Miiller/Thalmann, 11.

21 BBI 1967 355; STREIFF/VON KAENEL, N2 zu Art.330a OR; REHBINDER, Arbeitsrecht
2002, Rz261.

22 Zur Verjdhrung ausfiihrlich nachstehend VI1.2.

23 Das gilt zumindest dann, wenn der Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
nicht die Vernichtung der Daten gefordert hat und keine Unmdoglichkeit vorliegt; vgl. dazu
nachstehend VI.2. Ebenso STREIFF/VON KAENEL, N2 zu Art.330a OR; eREHBINDER/
St6ckL1, N 12 zu Art. 330a OR.

24 Dazu nachstehend ausfiihrlich II1.3.
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nur die Ausstellung eines Zwischenzeugnisses. Erst bei oder nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses kann ein Schlusszeugnis ausgestellt und entsprechend datiert
werden.?

b)  Zwischenzeugnis

Das Zwischenzeugnis ist ebenfalls ein qualifiziertes Zeugnis, welches aber unabhiin-
gig von der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ausgestellt wird. Verschiedene Au-
toren fordern als Voraussetzung fiir ein solches Zeugnis ein sachlich begriindetes
Interesse des Arbeitnehmers, welches glaubhaft gemacht werden miisse.? Ein sol-
ches Interesse sei insbesondere dann zu bejahen, wenn der Arbeitnehmer einen
Stellenwechsel ins Auge fasse oder wenn personelle Anderungen bevorstehen
(Chefwechsel) und der Arbeitnehmer mit einer Kiindigung durch den Arbeitgeber
rechne.?’ Ein blosses Interesse des Arbeitnehmers an einer Qualifikation durch den
Arbeitgeber hingegen geniige nicht, da diesem Bediirfnis auch miindlich entspro-
chen werden konne.? Tatséchlich ist dem Gesetzestext kein Hinweis zu entnehmen,
dass der Zeugnisanspruch von der Geltendmachung eines glaubhaften Interesses
abhéngig sei. Da immer die Moglichkeit besteht, dass der direkte Vorgesetzte wech-
selt (z.B. unfallbedingt), ist auch immer ein Rechtsinteresse an einem Zwischen-
zeugnis gegeben. Lediglich der Rechtsmissbrauch geméiss Art.2 Abs.2 ZGB setzt
dem Zeugnisanspruch eine Grenze. So wire es beispielsweise rechtsmissbrauchlich,
wenn ein Arbeitnehmer ohne besonderen Grund mehr als ein Zwischenzeugnis pro
Jahr verlangen wiirde.”

Das Zwischenzeugnis beurteilt nur die Zeitperiode zwischen der erstmaligen An-
stellung des Arbeitnehmers bzw. Ausstellung eines fritheren Zwischenzeugnisses
und dem Zeitpunkt, in welchem das neue Zwischenzeugnis erstellt wird. Abschlies-
sende Beurteilungen konnen und miissen in einem Zwischenzeugnis nicht abgege-
ben werden. Ohne besondere Einschrinkung ersetzt ein Zwischenzeugnis stets das
vorangegangene.

Ein Zwischenzeugnis kann den Arbeitnehmer in die Lage versetzen, Meinungsver-
schiedenheiten iiber ein Schlusszeugnis zu vermeiden, da er die Entwicklung der
dafiir relevanten Fakten und Kriterien nachzuvollziehen vermag. Der Arbeitgeber
wird aber fiir Tatsachen, welche zu einem schlechteren Schlusszeugnis des Arbeit-
nehmers fiihren, beweispflichtig.*

25 MULLER/THALMANN, 10.

26 CoLLE/MEYER, 34; Duc/SuBiLiA, N2 zu Art.330a OR; STREIFF/vON KAENEL, N2 zu
Art.330a OR; RIESSELMANN-SAXER, 55; TscHuUMI, 15.

27 CArrUZZO, N2 zu Art.330a OR; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 5 zu Art.330a
OR.

28 RIESSELMANN-SAXER, 55.

29 Ebenso wohl auch CArRrRUZZO, N2 zu Art.330a OR, der lediglich fordert, dass das Einfor-
dern eines Zwischenzeugnisses von Seiten des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber
nicht in schikandser Weise geschehen darf.

30 MULLER/THALMANN, 9.
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3.  Einfaches Zeugnis

Zuweilen wiinscht der Arbeitnehmer, dass die Arbeitgeberin keine Beurteilung der
geleisteten Arbeit oder des Verhaltens im Betrieb vornimmt und lediglich ein einfa-
ches Zeugnis bzw. eine Arbeitsbestitigung ausstellt.?' Dies ist zweckmissig bei Be-
stiatigungen zu Handen von Behorden oder Vermietern, oder wenn dem Arbeitneh-
mer bewusst ist, dass das Zeugnis eine berechtigte negative Beurteilung enthalten
wiirde.?? Art.330a Abs.2 OR ermichtigt den Arbeitnehmer deshalb ausdriicklich,
eine Arbeitsbestitigung, auch einfaches Zeugnis genannt, vom Arbeitgeber zu ver-
langen, welche lediglich die Art der ausgeiibten Téatigkeit und die Dauer des Ar-
beitsverhiltnisses erwihnt.®> Eine solche Arbeitsbestitigung hat der Arbeitgeber
aber nur auszustellen, wenn dies der Arbeitnehmer ausdriicklich verlangt.®* Im
Lehrverhiltnis hingegen ist der Arbeitgeber grundsitzlich nur verpflichtet eine Ar-
beitsbestitigung auszustellen, wenn nicht ausdriicklich ein Vollzeugnis verlangt
wird (Art.346a OR).»

Sofern ein Arbeitnehmer nur eine Arbeitsbestéitigung verlangt, muss er beachten,
dass eine blosse Arbeitsbestédtigung von Arbeitgebern in der Regel so verstanden
werden, dass der Aussteller hinsichtlich der Leistung und/oder des Verhaltens des
sich Bewerbenden unzufrieden war.*® Der Arbeitgeber hat dann jedoch auch kein
Recht, einem Dritten iiber Leistung und Verhalten des Arbeitnehmers im Rahmen
von Referenzauskiinften Informationen zukommen zu lassen.’’

Wird ein Arbeitnehmer arbeitslos und kann er dem Regionalen Arbeitsver-
mittlungszentrum (RAV) lediglich eine Arbeitsbestitigung vorweisen, so wird das
RAV beim Arbeitgeber nachfragen, ob das Arbeitsverhiltnis allenfalls wegen
einem Verschulden des Arbeitnehmers gekiindigt wurde. Diese Nachfrage ist not-
wendig im Hinblick auf Art.30 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes®®, wonach
ein Arbeitnehmer bei selbst verschuldeter Arbeitslosigkeit bis zu 60 Tagen in sei-
nem Anspruch auf Taggelder eingestellt werden kann. Dies ist ein weiterer Grund,
warum ein Arbeitgeber zusitzlich zur Arbeitsbestitigung ein Vollzeugnis ausstellen
sollte.

4. Lehrzeugnis

Die lernende Person hat gemiss Art.346a Abs.1 OR nach Beendigung der Lehre
Anspruch auf ein Lehrzeugnis, welches nur Angaben tiber den erlernten Beruf und

31 Duc/SuBILIA, N5 zu Art. 330a OR

32 KoLLER, ZBJV 2004, 527.

33 VISCHER, Arbeitsvertrag, 297; e REHBINDER/STOCKLI, N4 zu Art.330a OR; BUHLER, 42.

34 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht,, Rz695; WYLER, 365; STREIFF/VON KAENEL, N4 zu
Art.330a OR.

35 eREHBINDER/STOCKLI halten das fiir ein gesetzgeberisches Versehen, da keine Griinde fiir
die unterschiedliche Regelung angegeben worden sind (N3 zu Art. 330a OR mit Hinweis
auf BB1 1967 409); VISCHER, Arbeitsvertrag, 297.

36 STREIFF/VON KAENEL, N4 zu Art.330a OR.

37 VISCHER, Arbeitsvertrag, 178.

38 AVIG, SR 837.0.
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die Dauer der Lehrzeit enthélt. Auf Verlangen des Betroffenen oder seines ge-
setzlichen Vertreters kann das Lehrzeugnis zusitzlich auch Bemerkungen zu Fihig-
keiten, Leistungen und Verhalten umfassen (Art.346a Abs.2 OR). Damit ist die
Zeugnissituation beim Lehrverhiltnis genau umgekehrt zum gewohnlichen Ar-
beitsverhiltnis und damit auch zur blossen Anlehre, wo nur auf besonderes Verlan-
gen des Arbeitnehmers eine einfache Arbeitsbestitigung ausgestellt wird.

Besteht die lernende Person die Abschlusspriifung nicht, so soll das Zeugnis dies
nicht direkt erwidhnen, darf aber auch nicht den wahrheitswidrigen Eindruck erwe-
cken, die Priifung sei erfolgreich absolviert worden.®

5. Referenz des Arbeitgebers

Haufig begniigen sich kiinftige Arbeitgeber nicht mit den vorgelegten Arbeitszeug-
nissen und stellen beim Zeugnisaussteller Riickfragen.*> Obwohl dem Arbeitsrecht
keine Vorschriften zu entnehmen sind, die sich mit der Frage der Referenzerteilung
befassen, ist der Arbeitgeber aufgrund seiner Fiirsorgepflicht trotzdem verpflichtet,
Referenzen zu erteilen, soweit dies fiir ihn ohne besondere Schwierigkeiten moglich
ist und der Arbeitnehmer daran ein erkennbares Interesse hat.' Ohne Einverstind-
nis des Arbeitnehmers diirfen solche Referenzen aber nicht erteilt werden.*? Art. 12
Abs. 2 lit. b und ¢ des Datenschutzgesetzes (DSG) schiitzen den Arbeitnehmer wih-
rend und nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gegen die Erteilung von Refe-
renzen, in die er nicht eingewilligt hat. Benennt ein Arbeitnehmer jedoch eine Re-
ferenzperson, ist daraus zu schliessen, dass diese auch zur Auskunft iiber die
Leistungen und das Verhalten des Arbeitnehmers erméchtigt ist.** Umgekehrt darf
ein Arbeitgeber keine Auskiinfte iiber Leistung und Verhalten des Arbeitnehmers
abgeben, wenn dieser lediglich eine Arbeitsbestdtigung verlangt hat.*

Wird eine Referenz erteilt, so hat der Arbeitnehmer ein Recht auf schriftliche Aus-
kunft durch den Dritten iiber deren Inhalt (Art.8 DSG).* Ein solches Auskunfts-
recht besteht auch gegeniiber dem Auskunft erteilenden Arbeitgeber. Referenzen
sind wahrheitsgetreu abzugeben und diirfen dem schriftlichen Arbeitszeugnis nicht
widersprechen.*® Letztlich kann eine Referenz deshalb auch als miindliches Ar-

39 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 14 zu Art.330a OR.

40 MULLER/THALMANN, 13f; vgl. dazu ausfiihrlich RuboLrH, 142 ff.; STREIFF/vON KAENEL,
N7 zu Art.330a OR.

41 MIDDENDORF, 142; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 26 zu Art.330a OR; BRUN-
NER/WAEBER/BRUCHEZ/BUHLER, N6 zu Art.330a OR; Unter Umstdnden kann sich fiir
den neuen Arbeitgeber gar eine Pflicht zur Referenzeinholung ergeben, etwa bei Banken
auf Grund von Art.3 BankG.

42 CaArruUzzo, N13 zu Art.330a OR; STREIFF/VON KAENEL, N 8 zu Art.330a OR; REHBIN-
DER, Arbeitsrecht 2002, Rz237; RupoLPH, 147; PORTMANN/STOCKLI, Rz 549; a.M.: BRUH-
WILER, N 6 zu Art.330a OR.

43 PORTMANN/STOCKLI, Rz548; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N28 zu Art.330a
OR.

44 VISCHER, Arbeitsvertrag,178.

45 STREIFF/VON KAENEL, N8 zu Art.330a OR.

46 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht, Rz698; CARRUZZO, N 13 zu Art.330a OR; STAEHELIN,
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beitszeugnis qualifiziert werden. Sofern Referenzen unwahre Tatsachen und Wert-
urteile enthalten, steht dem Arbeitnehmer ein gerichtlich durchsetzbarer Berichti-
gungs-, Schadenersatz und Genugtuungsanspruch zu.*’ Eine zuriickhaltende Praxis
bei der Referenzerteilung ist deshalb empfehlenswert. Umgekehrt sollte fiir die Be-
setzung von anspruchsvollen oder vertrauensnotwendigen Stellen unbedingt auf
der Einholung von Referenzen beim fritheren Arbeitgeber bestanden werden.* Be-
findet sich der Arbeitnehmer noch im ungekiindigten Verhiltnis, sollte von ihm die
Zustimmung verlangt werden, dass eine nachtrédgliche Referenz in der Probezeit
eingeholt werden darf.*’

lll. Formelle Anforderungen an Arbeitszeugnisse

1. Schriftform

Das Arbeitszeugnis muss schriftlich ausgestellt werden und seine Herkunft muss
deutlich erkennbar sein (z.B. durch Firmenpapier oder Firmenstempel).” Es ist zu
datieren und rechtsgiiltig zu unterzeichnen.’! Das Gesetz fordert nicht, dass das Ar-
beitszeugnis auch als solches zu betiteln ist.> Es muss sich aber zumindest aus dem
Inhalt ergeben, dass dem Schriftstiick die Funktion eines Zeugnisses zukommt. Ob
die Form eines Briefes oder einer Bestétigung gewihlt wird, ist dabei unerheblich.
Das Arbeitszeugnis muss in seinem dusseren Erscheinungsbild den iiblichen Anfor-
derungen im Geschéftsverkehr entsprechen, d.h. es ist grundsétzlich auf das im Ge-
schiftsbereich des Arbeitgebers iibliche Mass an Sorgfalt abzustellen.® Schreib-
und Stilfehler muss sich der Arbeitnehmer nicht gefallen lassen, werfen diese doch
nicht nur auf den Arbeitgeber, sondern mittelbar auch auf den Arbeitnehmer ein
schlechtes Licht.** Auch Streichungen sind nicht zuléssig, konnen diese doch den
Anschein erwecken, der Arbeitnehmer habe sein Zeugnis nachtréglich «berich-
tigt».> Ein eigentliches Berichtigungsrecht steht dem Arbeitnehmer folglich dann
zu, wenn Korrekturen, Streichungen oder Radierungen zu falscher Auslegung und
Interpretationen Anlass geben konnten.>

Zircher Kommentar 2006, N27 zu Art.330a OR; AuUBERT, N7 zu Art.330a OR;
SCHWARB, 8.

47 STREIFF/VON KAENEL, N 8 zu Art. 330a OR; GEISER/MULLER, Arbeitsrecht, Rz 699.

48 Vgl. dazu die Checkliste hinten unter VIII.3.; ein Beispiel fiir die Dokumentation einer Re-
ferenzeinholung findet sich bei HAUSERMANN, 18 1.

49 Miiller/Thalmann, 14.

50 CARRUZzO, N5 zu Art.330a OR; eREHBINDER/STOCKLI, N 12 zu Art.330a OR.

51 WYLER, 369.

52 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N9 zu Art.330a OR; a.M. eREHBINDER/STOCKLI,
die fordern, dass als Uberschrift oder im Brieftext das Wort «Zeugnis» oder «Arbeitszeug-
nis» hervorgehoben werden muss (N 12 zu Art. 330a OR); ARV 7, 1959, Nr. 32; FAESCH, 54.

53 STREIFF/VON KAENEL, N3 zu Art.330a OR.

54 REHBINDER, Arbeitsrecht 2002, Rz262; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N8 zu
Art.330a OR.

55 FAESCH, 53; e REHBINDER/STOCKLI, N 12 zu Art.330a OR.

56 MULLER/THALMANN, 15.
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2, Sprache

Sowohl das qualifizierte als auch das einfache Arbeitszeugnis sind in derjenigen
Sprache abzufassen, die vorwiegend in der Region, in welcher die Arbeitsleistung
erbracht wurde, verwendet wird.”” Will der Arbeitnehmer in einem solchen Fall
dennoch ein Zeugnis in einer anderen Sprache, so muss er sich das Arbeitszeugnis
auf eigene Kosten iibersetzen lassen.*® Gilt in einer Branche jedoch eine Sprache als
spezifische Berufssprache® und weicht diese von der Sprache am Arbeitsort ab, so
besteht ein Anspruch auf die Ausstellung eines Arbeitszeugnisses in beiden Spra-
chen.®® Wird die Arbeitsleistung im Ausland erbracht, ist diejenige Sprache zu wiih-
len, die fiir den Arbeitnehmer und dessen berufliches Fortkommen als am geeig-
netsten erscheint.

Zu beriicksichtigen ist ferner, dass sich eine eigenstidndige Zeugnissprache entwi-
ckelt hat.®! Fiir den unbefangenen Leser eher positive Formulierungen haben nach
dieser Zeugnissprache fiir den eingeweihten Leser oft eine negative Bedeutung.
Die Verwendung dieser Zeugnissprache ist problematisch, da sie oft dem Grundsatz
der Klarheit des Zeugnisses widerspricht.®? Leider ist die Zeugnissprache nicht nur
fiir den Arbeitnehmer irrefithrend sondern auch fiir den unkundigen Arbeitgeber.
Nicht zuléssig ist die Verwendung von eigentlichen «Geheimcodes», auch wenn
diese zwischenzeitlich zur Hauptsache durch entsprechende Publikationen bekannt
sind. Fine eingehende Darstellung der gebréduchlichsten Formulierungen und ihrer
Interpretationen findet sich hinten unter II1.3.b.

3. Datum

Das Arbeitszeugnis ist zwingend mit einem Datum zu versehen.®® Korrekt ist dabei
ausschliesslich die Angabe jenes Datums, an dem das Zeugnis ausgestellt bzw. un-
terzeichnet wurde. Ein Vor- oder Riickdatierung ist unzulidssig.®* Insbesondere
sollte nicht unmittelbar nach einer ordentlichen Kiindigung bereits ein Zeugnis mit
dem Datum des Vertragsendes ausgestellt werden. Im Zeitpunkt der ordentlichen
Kiindigung ist tiberhaupt noch nicht klar, wie sich der Arbeitnehmer wéhrend der
restlichen Dauer des Arbeitsvertrages verhalten wird. Lediglich bei der fristlosen

57 CarruzzO, N5 zu Art.330a OR; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N9 zu Art.330a
OR; STrREIFF/VON KAENEL, N3 zu Art.330a OR; CoLLE/MEYER, 32; MULLER/THAL-
MANN, 16.

58 eREHBINDER/STOCKLI, N 13 zu Art.330a OR.

59 Bspw. Englisch fiir Berufspiloten.

60 Bger in JAR 2008, 264 ff; Duc/SuBiLia, N3 zu Art. 330a OR.

61 eREHBINDER/STOCKLI, N 13 zu Art.330a OR.

62 eREHBINDER/STOCKLI, N 13 zu Art.330a OR; VISCHER, Arbeitsvertrag, 177; STREIFF/VON
KAENEL, N3 zu Art.330a OR.

63 STREIFF/VON KAENEL, N3 zu Art.330a OR.

64 Wird die Vor- oder Riickdatierung bewusst vorgenommen, um den Arbeitnehmer besser
zu stellen, kann dies allenfalls zu einer Urkundenfélschung im Sinne von Art.251 StGB
fiihren; dabei muss das Datum aber von besonderer Bedeutung sein und einen Erklarungs-
wert haben.
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Kiindigung besteht diesbeziiglich kein Zweifel mehr, da das Arbeitsverhéltnis so-
fort endigt.

Eine Ausnahme vom Verbot der Riickdatierung kann sich durch gerichtliche An-
ordnung ergeben.% Wird ein Arbeitszeugnis gerichtlich angefochten, z.B. weil darin
eine fristlose Kiindigung erwihnt wird, und stellt das Gericht nachtréglich fest, dass
tatsdchlich falsche oder unvollstindige Angaben enthalten sind, so kann das Ge-
richt eine konkrete Riickdatierung anordnen. Damit soll der Arbeitnehmer nicht
schlechter gestellt werden, als wenn er von Anfang an ein korrektes Arbeitszeugnis
erhalten hitte. In diesem Fall muss der Arbeitgeber die Riickdatierung ausnahms-
weise auf gerichtliche Anordnung vornehmen.%

4, Unterschrift

Um der Schriftform zu geniigen, muss das Arbeitszeugnis unterschrieben werden.
Handelt es sich beim Arbeitgeber um eine natiirliche Person, hat diese selbst zu un-
terschreiben. Bei juristischen Personen muss die Unterzeichnung durch einen Ver-
tretungsberechtigten erfolgen. Im Falle einer kollektiven Zeichnungsberechtigung
muss das Zeugnis die erforderliche Anzahl Unterschriften tragen.’” Die Vertreter
miissen dem Arbeitnehmer hierarchisch und funktionell iibergeordnet sein;%®
Gleichordnung oder gar Unterordnung geniigt nicht.®” In Grossbetrieben wird die
Zeugniserstellung teilweise an eine zentrale Personalabteilung ausgegliedert; hier
muss zumindest eine Unterschrift von einem direkten oder iibergeordneten Linien-
vorgesetzten stammen.

Bei einem Ubergang des Arbeitsverhiltnisses durch Betriebsnachfolge geht die
Pflicht zur Ausstellung des Arbeitszeugnisses auf den neuen Arbeitgeber iiber,”
doch bleibt der alte Arbeitgeber geméss Art.333 Abs.2 OR solidarisch fiir simtli-
che Anspriiche des Arbeitnehmers haftbar. Der alte Arbeitgeber muss deshalb auf
Verlangen des Arbeitnehmers fiir den Zeitraum bis zum Datum des eff. Betriebs-
iibergangs noch ein Arbeitszeugnis ausstellen.”! Lehnt der Arbeitnehmer den Be-
triebsiibergang ab, sind bis zur Beendigung der gesetzlichen Kiindigungsfrist sowohl
der alte wie auch der neue Arbeitgeber zur Ausstellung des Arbeitszeugnisses ver-
pflichtet.”” Der neue Arbeitgeber hat sich iiber die fiir die Beurteilung relevanten
Punkte beim fritheren Arbeitgeber zu informieren.”

65 Vgl. das Urteil des Kantonsgerichts Zug ZGGVP 2002, 169; verzogert der Arbeitgeber die
Ausstellung des Arbeitszeugnisses, muss es riickdatiert werden.

66 MULLER/THALMANN, 16f.

67 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 1 zu Art. 330a OR.

68 COLLE/MEYER, 45; WYLER, 369; STREIFF/VON KAENEL, N 3 zu Art.330a OR; REHBINDER,
Arbeitsrecht 2002, Rz262; FAvRE/MuUNo0z/ToBLER, N 1.17 zu Art.330a OR.

69 Die Zeugnisausstellung durch Untergeordnete wirkt krinkend (KGer NW in JAR 1998,
1681.).

70 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N2 zu Art.330a OR.

71 Ebenso JANSSEN, 48.

72 Janssen, 47.

73 STREIFF/VON KAENEL, N2 zu Art.330a OR.
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Bei Konkurs wird die Konkursverwaltung zur Ausstellung des Zeugnisses verpflich- 5.29
tet, wenn die Konkursmasse in den Arbeitsvertrag eintritt.”* Anderenfalls bleibt die
Verpflichtung beim konkursiten Arbeitgeber.”” Der Arbeitnehmer hat aber unab-
héngig davon auch einen Anspruch auf Ausstellung eines Zeugnisses gegeniiber

dem fritheren Arbeitgeber analog zu den vorstehenden Ausfithrungen beim Be-
triebsiibergang.

Sofern infolge Fusion, Betriebsiibernahme oder dergleichen eine Namensénderung 5.30
einer Gesellschaft als Arbeitgeberin stattgefunden hat, kann ein Arbeitnehmer,
dessen Arbeitsverhiltnis noch vor der Namensidnderung beendet wurde, nicht ver-
langen, dass ihm die Gesellschaft ein Arbeitszeugnis ausstellt und darin mit ihrem
neuen Namen erscheint. Bei Tod des Arbeitgebers geht die Verpflichtung, dem Ar-
beitnehmer auf Verlangen ein Arbeitszeugnis auszustellen, auf die Erben iiber.”
Diese haben sich die hierfiir notwendigen Informationen allenfalls bei Dritten zu
beschaffen.”” Verlangte der Arbeitnehmer jedoch gestiitzt auf Art.15 Abs.1 DSG,

dass seine Personalakten zu vernichten seien, so entfillt nach Treu und Glauben
auch die Nachforschungspflicht.”®

In einem Leiharbeitsverhiltnis bleibt die Pflicht zur Ausstellung des Arbeitszeug- 5.31
nisses beim eigentlichen Arbeitgeber (Verleiher).” Dieser muss sich daher beim
Einsatzbetrieb iiber die Leistung des Arbeitnehmers informieren, um seiner Pflicht
nachkommen zu kénnen.®

IV. Materielle Anforderungen an Arbeitszeugnisse

1. Mindestangaben
a) Personalien des Arbeitnehmers

Zunichst hat das Arbeitszeugnis, neben dem Arbeitgeber und der unmissverstind- 5.32
lichen Kennzeichnung als Arbeitszeugnis, jene Personalien und Angaben des Ar-
beitnehmers zu enthalten, welche eine klare und zweifelsfreie Identifizierung er-
moglichen.?! Diese Angaben umfassen:

e Name und Vorname des Arbeitnehmers
o allfdllige akademische Titel
e Geburtsdatum

74 Zu diesem Problembereich ausfiihrlicher hinten V1.4.

75 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N2 zu Art.330a OR; GEISER/MULLER, Arbeits-
recht, Rz523c.

76 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 2 zu Art.330a OR.

77 STREIFF/VON KAENEL, N2 zu Art.330a OR.

78 Vgl. dazu auch VI.2.; STREIFF/VON KAENEL, N2 zu Art.330a OR.

79 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 3 zu Art.330a OR.

80 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 3 zu Art.330a OR.

81 Vgl. dazu auch BERNOLD, 52; STREIFF/VON KAENEL, N 3 zu Art. 330a OR.
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e Biirgerort oder Staatsangehorigkeit
e cv. Anschrift.

Die Anschrift bzw. die Adresse sollte nur auf Wunsch des Arbeitnehmers angege-
ben werden. Tatsdchlich handelt es sich dabei um eine Datenpreisgabe, die nicht er-
forderlich ist.%? Es geniigt, wenn der Arbeitnehmer durch die iibrigen Angaben ein-
deutig identifizierbar ist. Die ungeschiitzte Preisgabe von personlichen Daten des
Arbeitnehmers ist im Hinblick auf das Datenschutzgesetz®® problematisch. Nach
Art. 12 Abs.1 lit.¢) DSG diirfen ohne Rechtfertigungsgrund besonders schiitzens-
werte Personendaten Dritten nicht bekanntgegeben werden. Ein Verstoss kann auf
Antrag geméss Art. 35 mit Busse bestraft werden. Ob es sich bei der Anschrift oder
der Wohnadresse um besonders schiitzenswerte Personendaten handelt, kann nur
im Einzelfall bestimmt werden. Generell ist jeder Arbeitgeber gut beraten, wenn
er sich bei der Ausstellung des Arbeitszeugnisses die Grundsétze des Datenschutz-
rechts vor Augen hilt.8

b)  Beschreibung der Titigkeit

Ferner hat das Arbeitszeugnis, ohne anderslautende Wiinsche des Arbeitnehmers,
zwingend folgenden Inhalt aufweisen:8

e genaue und ausfiihrliche Beschreibung der ausgetibten Tatigkeit

e Bezeichnung der im Betrieb getitigten Funktion bzw. Berufsbezeichnung
e evtl. Grad der Zeichnungsberechtigung

e allfillige Ubertragung von Sonderaufgaben

o allféllige Beforderungen wihrend der Vertragsdauer.

Diese Angaben ergeben sich — sofern vorhanden — aus dem Stellenbeschrieb, dem
Funktionsdiagramm und Pflichtenheft. Die Art der Beschiftigung ist genau und
spezifiziert und nicht bloss durch Erwidhnung einer allgemeinen Berufskategorie
wiederzugeben.

c) Vertragsdauer

Wichtig fiir eine vollstindige Beurteilung ist selbstverstindlich die Dauer des Ar-
beitsverhiltnisses. Im Arbeitszeugnis sind deshalb sowohl das Datum als auch das
(rechtliche) Ende des Vertragsverhiltnisses konkret anzugeben.® Das gilt auch im
Falle einer ungerechtfertigten fristlosen Entlassung, bei der nicht der hypothetische
ordentliche Kiindigungstermin anzugeben ist.®” Auf richterliche Anordnung hin

82 A.M. HAUSERMANN, 29, welcher bei einem Zwischenzeugnis das Anbringen der aktuellen
Adresse fiir ein vollstdndiges und korrektes Zeugnis auflistet.

83 DSG SR 235.1.

84 Dazu ausfiihrlich hinten Teil V. 3.

85 Vgl. auch PorTMANN, N4 zu Art.330a OR.

86 FaEscH, 62; FAVRE/MUN0Z/ToBLER, N 1.8 zu Art.330a OR; CaARrRUZZO, N6 zu Art.330a
OR; STREIFF/VON KAENEL, N5 zu Art. 330a OR; BRUNNER/WAEBER/BRUCHEZ/BUHLER,
N3 zu Art.330a OR; REHBINDER, Arbeitsrecht 2002, Rz 261.

87 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N13 zu Art.330a OR; a.M. eREHBINDER/
StéckLr, N5 zu Art. 330a OR; ZR 2002 Nr.70; ZR 2001 Nr.77.
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muss dann allenfalls zusitzlich angegeben werden, dass die ausserordentliche Kiin-
digung ohne wichtigen Grund erfolgte.

War der Arbeitnehmer wihrend ldngerer Zeit an der Arbeitsleistung verhindert,
muss diese ausserordentliche Absenz im Arbeitszeugnis erwdhnt werden, da die
blosse Wiedergabe der rechtlichen Vertragsdauer sonst den Leser des Zeugnisses
zu falschen Schliissen fithren wiirde.®® Tatséchlich konnte der Arbeitnehmer wih-
rend seiner Abwesenheit vom Arbeitgeber gar nicht beurteilt werden. Wie lange
die Abwesenheit im Verhiltnis zur gesamten Vertragsdauer sein muss, um im Ar-
beitszeugnis Erwahnung zu finden, kann nur auf Grund der Umsténde im Einzelfall
bestimmt werden.® Eine Faustformel, wonach nur Unterbrechungen von mehr als
der Hilfte der Dauer des Arbeitsverhéltnisses zu erwidhnen seien, ist jedenfalls ab-
zulehnen.”

d)  Arbeitsort

Genauso wie die Dauer des Vertragsverhiltnisses ist auch der Ort der Tétigkeit zur
Einschitzung der gemachten Erfahrung wichtig.”! Daraus lassen sich Riickschliisse
auf die Sprachgewandtheit und die kulturellen Kenntnisse des Arbeitnehmers ab-
leiten.

In Konzerngesellschaften kann es geschehen, dass ein Arbeitnehmer mit der Hol-
dinggesellschaft einen Arbeitsvertrag abschliesst und sich darin verpflichtet, in
einer anderen Konzerngesellschaft titig zu werden. Solche Verhéltnisse miissen aus
dem Arbeitszeugnis klar hervorgehen. Folglich ist die Holdinggesellschaft im Ar-
beitszeugnis als Arbeitgeberin zu nennen, wobei unter der Beschreibung der vom
Arbeitnehmer ausgefiihrten Tétigkeiten klar aufzufiihren ist, fiir welche Tochterge-
sellschaft der Arbeitnehmer in welcher Funktion tétig war.

e) Leistung und Verhalten

Damit ein Arbeitszeugnis dem Gebot der Vollstdndigkeit entspricht, miissen alle
wesentlichen Tatsachen und Bewertungen von Leistungen und Verhalten, die fiir
das Gesamtbild des Arbeitnehmers von Bedeutung sind, beriicksichtigt werden.”
Unter dem Leistungsbegriff versteht man das berufliche Konnen des Arbeitneh-
mers, sowohl die erbrachte Arbeitsleistung in quantitativer und qualitativer Hin-
sicht als auch die Arbeitsbereitschaft.”> Zudem sollten die mitgebrachten und wih-
rend der Dauer des Arbeitsverhéltnisses erworbenen Fachkenntnisse aufgefiihrt
werden. Auf die Qualifikation der Arbeitsqualitdt und der Einstellung des Arbeit-
nehmers zur Firma gilt es ein besonderes Augenmerk zu richten. Sie stellt den Kern-
gehalt des Arbeitszeugnisses dar und sollte deshalb ausfiihrlich, klar und unmissver-
standlich formuliert werden.

88 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 13 zu Art.330a OR.
89 BGE 136 III1 510 E. 4.1.

90 JANSSEN, 125f. FN274.

91 WYLER, 369.

92 KAUFMANN/JORNS, 37.

93 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 14 zu Art.330a OR.
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Zusitzlich sind Bemerkungen zur Leistungsbereitschaft, Belastbarkeit, Loyalitit,
Verantwortungsbereitschaft, Vertrauenswiirdigkeit, Fiihrungsqualitit, Kreativitit
usw. zu machen. Dritten soll erméglicht werden, sich aufgrund der Qualifizierung
ein Bild iiber die Verwendungsméglichkeiten des Arbeitnehmers zu machen.” Die
Angaben haben deshalb aussagekriftig zu sein, ohne eine tiberspitzte Anforderung
an die Formulierung und Auswahl der Ausdriicke zu stellen. Der anzuwendende
Beurteilungsmassstab bildet der brancheniibliche Durchschnitt sowie die indivi-
duellen Fihigkeiten des Arbeitgebers, sich entsprechend auszudriicken.”

Zu bewerten ist ferner das dienstliche Verhalten des Arbeitnehmers, das es insbe-
sondere im Hinblick auf das Verhalten gegeniiber Vorgesetzten, Mitarbeitern, Un-
terstellten, Kunden, Lieferanten usw. zu wiirdigen gilt.”® Weiter muss die Fiihrung,
eventuell auch das ausserdienstliche Verhalten des Arbeitnehmers, sofern sich die-
ses auf die Arbeitsleistung oder die Befdhigung im positiven oder negativen Sinne
auswirkt, qualifiziert werden. Wie bei der Beurteilung der Leistung ist auch hier
ein brancheniiblicher Massstab anzuwenden.”” Einmalige Vorkommnisse diirfen
nicht in ein Arbeitszeugnis aufgenommen werden, ausser wenn sie von besonderer
Bedeutung und fiir das Arbeitsverhéltnis charakteristisch sind.

Das Gebot der Vollstindigkeit des Arbeitszeugnisses bewirkt, dass ein offensicht-
liches Fehlen von Aussagen iiber Leistung und Verhalten eines Arbeitnehmers als
qualifiziertes Schweigen verstanden wird, d.h. der Zeugnisaussteller mit der vom
Arbeitnehmer erbrachten Leistung und seinem Verhalten nicht zufrieden war.”® So-
fern ein Arbeitnehmer selbst kiindigt, sollte er den Arbeitgeber darum ersuchen,
dies im Arbeitszeugnis zu erwidhnen.”

2, Zusatzangaben
a) Spezielle Einsdtze und Funktionen

Zusitze oder ergidnzende Dokumentationen des Arbeitszeugnisses konnen vom
Arbeitnehmer gefordert werden, wenn dies brancheniiblich ist und der Arbeitgeber
diese Wiinsche ohne nennenswerten zusétzlichen Aufwand erfiillen kann.'®

Besonders zu erwihnen sind Auslandeinsétze, erfolgreiche Projektabschliisse oder
anspruchsvolle Stellvertretungen. Auch besondere Leistungen oder Erfindungen
geben Anspruch auf zusitzliche Erwdhnung.'”! Umgekehrt diirfen jedoch Stellver-

94 eREHBINDER/STOCKLI, N7 zu Art.330a OR.

95 eREHBINDER/STOCKLI, N7 zu Art.330a OR.
96 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 14 zu Art.330a OR.
97 eREHBINDER/STOCKLI, N8 zu Art.330a OR.
98 STREIFF/VON KAENEL, N3 zu Art. 330a OR; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 14
zu Art.330a OR.
99 STREIFF/VON KAENEL, N3 zu Art. 330a OR.
100 eREHBINDER/STOCKLI, N7 zu Art.330a OR.
101 Gemiss ZR 1997 Nr.77 Anspruch auf Auflistung der Projekte eines Innenausbauzeich-
ners.



§5 Arbeitszeugnis

treterfunktion dann nicht erwiahnt werden, wenn der Arbeitnehmer diese Funktion
gar nie ausiiben musst.

Die Ausiibung einer bestimmten Tétigkeit verpflichtet den Arbeitgeber nicht, den
Arbeitnehmer auch mit der entsprechenden Berufsbezeichnung zu qualifizieren,
wenn kein entsprechender Abschluss vorliegt. Konsequenterweise wurde einem
Arbeitnehmer die Berufsbezeichnung «Kalibrierer» in einem Zeugnisberichti-
gungsprozess verweigert, weil keine entsprechende Ausbildung nachgewiesen wer-
den konnte.!?

b)  Angaben zur Vertragsbeendigung

Angaben zur Art der Vertragsauflosung fithren haufig zu Streitigkeiten. Insbeson-
dere bei einer fristlosen Kiindigung mochte der Arbeitnehmer keine entsprechen-
den Hinweise. Umgekehrt kann aber auch das Weglassen von Bemerkungen zu die-
sem Punkt die Vermutung aufkommen lassen, der Arbeitsvertrag sei gegen den
Willen des Arbeitnehmers aufgelost worden. Sofern dies der Arbeitnehmer wiinscht
oder es fiir die Gesamtwiirdigung des Arbeitsverhéltnisses unerlésslich erscheint,
muss der Arbeitgeber den Beendigungsgrund nennen.!%3

Bei Bankangestellten besteht nach Auffassung der Aufsichtsbehorde eine Pflicht
der Vorgesetzten zur Nachfrage, sofern kein Austrittsgrund im Arbeitszeugnis an-
gegeben wird.'™ In folgenden Fillen ist eine Zusatzangabe iiber die Art der Ver-
tragsaufldsung nicht nur gerechtfertigt, sondern auch notwendig:'%

e Das Arbeitsverhiltnis wurde durch die Arbeitgeberin wegen finanzieller Verfeh-
lungen des Arbeitnehmers fristlos gekiindigt.

e Das Arbeitsverhiltnis musste seitens des Arbeitgebers gekiindigt werden, weil
der Arbeitnehmer auf Grund von gesundheitlichen Problemen nicht mehr in
der Lage war, seine Funktion zu erfiillen.

e Das Arbeitsverhiltnis musste seitens des Arbeitgebers wegen schwerwiegender
Differenzen des Arbeitnehmers mit den Mitarbeitern gekiindigt werden.

e Wir sahen uns gezwungen das Arbeitsverhéltnis wegen mangelnder Teamfahig-
keit des Arbeitnehmers aufzulosen.

e Vielfach werden die Angaben zur Art der Vertragsauflosung mit einer Qualifi-
kation des Arbeitnehmers verbunden. Dies ist zuléssig, sofern die entsprechen-
den Zusatzangaben wahrheitsgemiss sind. Dazu konnen folgende Beispiele an-
gefithrt werden:

e Das Arbeitsverhiltnis wurde aufgelost, weil die Leistungen des Arbeitnehmers
unseren gesteigerten Anforderungen nicht mehr geniigten.

e Der Austritt erfolgte im gegenseitigen Einverstdndnis.

102 Urteil des Bezirksgerichts Biilach FO040064/U vom 2.11.2005.

103 Es besteht ein Rechtsanspruch darauf (eREHBINDER/STOcKLI, N10 zu Art.330a OR;
AGer ZH in JAR 1988, 251; BErNOLD, 37f.); BRUNNER/WAEBER/BRUCHEZ/BUHLER,
N3 zu Art.330a OR.

104 EBK-Jahresbericht 1996, 34.

105 MULLER/THALMANN, 31.
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e Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses erfolgte auf eigenen Wunsch des Ar-
beitnehmers.

Der Arbeitnehmer hat keinen Anspruch auf Bestétigung dessen, was der Arbeitge-
ber in guten Treuen nicht oder noch nicht erkliren kann.'” Die Erkldrung, der Ar-
beitnehmer verlasse das Unternehmen «frei von jeder Verpflichtung» sollte génzlich
vermieden werden und ist insbesondere dann zu verweigern, wenn entgegenste-
hende Vereinbarungen wie z.B. ein Konkurrenzverbot bestehen, da der Arbeitneh-
mer durch diese Erkldrung von der entsprechenden Verpflichtung befreit wird.!?
Sofern das Verhalten Dritter fiir die Auflésung des Arbeitsverhiltnisses relevant
war (z.B. Schwangerschaft der Frau), gehort dies nicht in das Arbeitszeugnis, kann
aber mit Erlaubnis oder auf Wunsch des Arbeitnehmers beriicksichtigt werden. !0

3. Richtigkeit und Vollstandigkeit
a) Wahrheit und Klarheit

Arbeitszeugnisse haben nicht nur vollstidndig,'” sondern inhaltlich auch richtig zu
sein.! Bei der Zeugnisausstellung kommt deshalb im schweizerischen Recht Wahr-
heit vor Wohlwollen.!'! Eine Moglichkeit, Negatives anzudeuten, ohne es beim Na-
men nennen zu miissen, ist etwas bewusst wegzulassen; betreffen die Auslassungen
aber wesentliche Punkte, konnte das Wahrheitserfordernis nicht mehr erfiillt sein!!2
Die dem Arbeitszeugnis zugrunde liegenden Tatsachen haben objektiv wahr zu
sein, d.h. sie miissen iiberpriifbar und fiir Dritte feststellbar sein. Subjektive Wertur-
teile sind zwar zuléssig, haben aber auch jene Tatsachen wahr und richtig wiederzu-
geben, auf welchen sie griinden, damit die Beurteilung fiir Dritte nachvollziehbar
ist. Die Hervorhebung bestimmter Tatsachen oder Vorkommnisse ist nur statthaft,
sofern sie représentativen Charakter haben.!'® Grundsétzlich unstatthaft sind Ge-
heimcodes, geheime Zeichen, besondere Kennzeichnung von Zeugnissen oder Flos-
keln, die dazu geeignet sind, verdeckte, nur Eingeweihten zugingliche Informatio-
nen, abzugeben.!!4

Innerhalb seines Ermessensspielraumes hat der Arbeitgeber das Arbeitszeugnis
wohlwollend zu formulieren.''> Das bedeutet entgegen einer weitverbreiteten Mei-
nung aber nicht, dass der Arbeitnehmer stets Anspruch auf ein gutes Zeugnis hat.

106 STREIFF/VON KAENEL, N3 zu Art. 330a OR; CArRrRUZZO, N 10 zu Art.330a OR.

107 e¢REHBINDER/STOCKLI, N10 zu Art.330a OR; STREIFF/VvON KAENEL, N3 zu Art.330a
OR.

108 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 14 zu Art.330a OR.

109 Vgl. BGE 129 III 177 E. 3.2, Urteil 4A_432/2009 vom 10.11.2009 E.3.1 mit Hinweisen
und ausfiihrlich BGE 136 II1 510 E. 4.1.

110 FavRe/Munoz/ToBLER, N 1.4 zu Art.330a OR; Duc/SuBiLia, N2 zu Art.330a OR;
STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 10 zu Art.330a OR.

111 Entsprechend die Gliederung bei KAUFMANN/JORNS, 38.

112 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht,, Rz697; TscHuMI, 17; SCHWARB, 7.

113 STREIFF/VON KAENEL, N 3 zu Art. 330a OR.

114 eREHBINDER/STOCKLI, N13 zu Art.330a OR; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006,
N 10 zu Art.330a OR; STREIFF/vON KAENEL, N3 zu Art.330a OR.

115 KALIN, SJZ 103 (2007), 114; STREIFF/VON KAENEL, N 3 zu Art.330a OR.
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Dieses Wohlwollen findet seine Grenzen an der Wahrheitspflicht.!'® Ungiinstige Be-
urteilungen diirfen nicht unterdriickt werden.!!'” Negative Punkte sind, soweit sie fiir
die Wiirdigung des Gesamtbildes des Arbeitnehmers von Relevanz sind, aufzufiih-
ren.'’® Anzugeben sind beispielsweise: "

o strafrechtliche Verfehlungen gegeniiber dem Arbeitgeber
o Teamunfihigkeit und Streitsiichtigkeit

e Wiederholte Trunkenheit am Arbeitsplatz

e Wiederholte Beléstigung von Mitarbeiter/-innen

e Wiederholte Weisungsmissachtung

¢ Grundsitzlich unzuverlissige Arbeitsweise

Dies gilt aber nicht fiir einzelne Vorfille oder kleinere Verfehlungen, welche fiir die
Beurteilung des Arbeitnehmers nicht repréisentativ sind.!?® Nicht in ein Arbeits-
zeugnis gehoren somit Aussagen iiber:

¢ seltenes Zuspiatkommen

o ecinmalige Differenzen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bzw. zwischen
Mitarbeitern untereinander

e cinmaliger Einbruch der Arbeitsleistung und -moral

Ebenso wenig darf sich ein Arbeitgeber anmassen, auf familidre, personliche Pro-
bleme des Arbeitnehmers hinzuweisen oder medizinische Diagnosen zu stellen
(z.B. Alkoholprobleme), sofern sich diese Sachverhalte nicht eindeutig nachweisen
lassen und fiir das Arbeitsverhiltnis nicht von grosser Bedeutung sind.'”! Unzulis-
sig ist demnach klar das Aussern von reinen Verdachtsmomenten.'??

Bei gravierenden medizinischen Problemen empfiehlt sich grundsitzlich der gene-
relle Hinweis auf «gesundheitliche Probleme».!?3 Dies trifft auf eine Krankheit zu,
die einen erheblichen Einfluss auf Leistung oder Verhalten des Arbeitnehmers
hatte oder die Eignung zur Erfiillung der bisherigen Aufgaben in Frage stellte und
damit einen sachlichen Grund zur Auflosung des Arbeitsverhiltnisses bildete.'?*
Eine geheilte Krankheit, welche die Beurteilung der Leistung und des Verhaltens
nicht beeintrachtigt, darf dagegen nicht erwdhnt werden. Im Entscheid 4A_187/
2010 wurde vom Bundesgericht folgende Passage in einem Arbeitszeugnis zu Recht
fiir zulédssig erachtet: «Wegen gesundheitlichen Problemen konnte A. seine Funk-

116 STREIFF/VON KAENEL, N3 zu Art.330a OR.

117 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 10 zu Art. 330a OR; KG GR in JAR 2001, 229.

118 Tscuuwmi, 17; KALIN, SJZ 103 (2007), 114.

119 Liste geméss MULLER/THALMANN, 33.

120 BRUHWILER, N 3 zu Art.330a OR; STREIFF/VON KAENEL, N 3 zu Art. 330a OR.

121 BRUNNER/WAEBER/BRUCHEZ/BUHLER, N 3 zu Art. 330a OR.

122 BRUHWILER, N3 zu Art.330a OR; STREIFF/VON KAENEL, N3 zu Art.330a OR; STAEHE-
LIN, Ziircher Kommentar 2006, N 10 zu Art.330a OR.

123 STREIFF/VON KAENEL, N3 zu Art. 330a OR; JANSSEN, 126 f., AGer ZH in JAR 2004, 598.

124 Ebenso eREHBINDER/STOCKLI, N 14 zu Art.330a OR und RickENBACH, 47; AGer ZH in
JAR 2004, 598 ff.
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tion als Regionalsekretir seit dem 24. August 2007 nicht mehr wahrnehmen.» Eine
Verletzung von Art.330a OR lag damit in diesem Fall nicht vor.!?

Musste vom Arbeitgeber eine Kiindigung ausgesprochen werden, weil der Arbeit-
nehmer bedingt durch die Ausiibung seiner beruflichen Tétigkeit sehr haufig bzw.
immer héufiger krank wurde, so muss dies im Arbeitszeugnis erwéhnt werden. Als
Beispiele konnen erwidhnt werden: Mehl-Allergie bei einem Bécker oder Pollen-
staub-Allergie bei einem Gértner. In solchen Féllen ist der Hinweis auf die gesund-
heitlichen Probleme fiir die Transparenz bzw. geniigende Aussagekraft des Zeugnis-
ses notwendig.'?

Zu beachten ist weiter, dass nachgewiesenermassen zu gut lautende Beurteilungen,
insbesondere wenn sie wider besseres Wissen erfolgten, Haftungsfolgen nach sich
ziehen konnen. Bei Werturteilen hat der Arbeitgeber nach verkehrsiiblichen Mass-
stiben und nach pflichtgeméissem Ermessen vorzugehen. Das Zeugnis darf nicht
auf die Privatsphire (Vorstrafen, Strafen wihrend der Dauer des Arbeitsverhiltnis-
ses) und die Ausiibung personlicher Freiheitsrechte (Gewerkschaftszugehorigkeit,
politische und religiose Gesinnung) Bezug nehmen, wenn nicht ein enger Zusam-
menhang zur Berufsausiibung besteht.'?” Ausserdienstliches Verhalten darf ledig-
lich dann erwizhnt werden, wenn es «zufolge einer gesteigerten Treuepflicht zu
Recht Gegenstand des Interesses des Arbeitgebers ist» (Tendenzbetrieb) und es
sich auf das Arbeitsverhiltnis ausgewirkt hat.'”® Die Umstéinde der Auflosung des
Arbeitsverhiltnisses gehoren nur in das Arbeitszeugnis, sofern deren Verschweigen
irrefithrend ist. Auch iiber ungewisse zukiinftige Tatsachen, wie die Bestétigung des
«ordnungsgemissen Austritts» kann sich das Zeugnis nur aussprechen, wenn fest-
steht, dass das Arbeitsverhiltnis auch wirklich ordentlich beendet worden ist.!?
Léangere Absenzen, die im Verhiltnis zur gesamten Vertragsdauer ins Gewicht fal-
len, sind im Zeugnis aufzufiihren.!3

Die Formulierung des Arbeitszeugnisses steht innerhalb des vorgegebenen Rah-
mens von Vollstindigkeit und Richtigkeit grundsétzlich im Ermessen des Arbeitge-
bers.3! Zeugnisse geben deshalb nicht nur Aufschluss iiber den Arbeitnehmer son-
dern auch iiber den Aussteller selbst. Ende der 60er Jahre versuchten einige wenige
Arbeitgeber im Hinblick auf ihre Firsorgepflicht auch jenen Arbeitnehmern ein
anstidndiges Arbeitszeugnis auszustellen, die auf Grund ihrer geistigen oder korper-
lichen Konstitution nicht in der Lage waren geniigende Leistungen zu erbringen.
Diese Bemiihungen fiihrten beispielsweise zu folgender Formulierung: «Er be-
miihte sich stets, die ihm tibertragenen Aufgaben zu erfiillen.» Leider wurden diese
Formulierungen in den 70er Jahren jedoch in das Gegenteil verdreht und als Ge-

125 Vgl. den publizierten BGE 136 III 510, in welchem die massgebende Formulierung des
Arbeitszeugnisses aber nicht mehr wiedergegeben wird.

126 Vgl. Wyss, NZZ vom 3.6.1998, 77.

127 Vgl. Art.3 lit. ¢ Ziff. 4, Art. 12 Abs. 2 lit. c und Art. 13 DSG; STREIFF/VON KAENEL, N3 zu
Art.330a OR; BRUHWILER, N 3 zu Art. 330a OR.

128 Eidg. Personalrekurskommission in VPB 65.95 E. 3.

129 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 10 zu Art.330a OR.

130 MULLER/THALMANN, 34

131 STREIFF/VON KAENEL, N3 zu Art. 330a OR.
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heimcodes ausgelegt. Personalchefs tauschten solche Formulierungen untereinan-
der aus, um den Arbeitnehmern die wirkliche Qualifikation zu verheimlichen.!32
Im Hinblick auf das Verbot des Rechtsmissbrauchs in Art.2 Abs.2 ZGB sind solche
Geheimcodes klar unzulissig.!?

Wann eine Formulierung als Geheimcode gilt und wann nicht, ist nicht einfach fest-
zustellen. Es gibt zwar zwischenzeitlich mehrere Publikationen, in denen angebliche
Geheimcodes aufgelistet sind.'** Doch kommen laufend neue Formulierungen dazu
und verschiedene Geheimcodes haben sich sogar soweit durchgesetzt, dass sie von
den Arbeitnehmern selbst gewiinscht werden. Das wohl bekannteste Beispiel dafiir
ist die Formulierung: «Er erledigte alle ihm iibertragenen Aufgaben zu unserer voll-
sten Zufriedenheit.» Dies entspricht einer sehr guten Qualifikation, ist aber klar ein
nicht zulédssiger Geheimcode. Wiinscht jedoch ein Arbeitnehmer genau diese Quali-
fikation, sollte sie ihm nicht mit dem Argument verweigert werden, ein Glas konne
nicht voller als voll sein. Vielmehr sollte statt dessen eine Umschreibung mit ande-
ren Worten gewé#hlt werden.

Leider werden gelegentlich Formulierungen in Arbeitszeugnissen gerichtlich nicht
beanstandet, obwohl es sich dabei letztlich um unzulédssige Geheimcodes handelt.
Dies ldsst sich mit einem Entscheid des Kantonsgerichts St.Gallen vom 23.5.2007'%
belegen. Dabei wurde eine Klage auf Abénderung des Auflosungsdatums in einem
Arbeitszeugnis abgewiesen, weil die fristlose Kiindigung gerechtfertigt war. Tat-
sdchlich hatte der Arbeitnehmer wéhrend einer kurzen Anstellungsdauer von vier
Monaten mehrere Mitarbeiterinnen trotz Gegenwehr wiederholt sexuell beléstigt.
In der Begriindung wurde am Rande erwihnt, dass die Vorinstanz folgenden Passus
im Zeugnis nicht beanstandet habe: «In der Zusammenarbeit mit den Mitarbeiter-
innen fand er zum Teil nicht immer die notige Distanz.» Mangels Berufung konnte
das Kantonsgericht jedoch nicht auf diesen offensichtlichen Geheimcode eingehen.
Der konkrete und ausdriickliche Hinweis auf die sexuellen Belédstigungen wére in
derart klaren Féllen nicht nur angemessen, sondern sogar notwendig.

Bei moglichen Geheimcodes ist stets Vorsicht geboten, da nicht klar ist, ob der
Aussteller sich der Anwendung eines Geheimcodes bewusst war oder nicht. Um
Unklarheiten und Unsicherheiten vorzubeugen, empfiehlt es sich, in solchen Fillen
jeweils mit dem letzten Arbeitgeber in Kontakt zu treten, damit diese Auslegungs-
probleme bereinigt werden konnen. Solche Referenzauskiinfte miissen aber mit der
Einwilligung des Arbeitnehmers geschehen.!3¢

132 ¢REHBINDER/STOCKLI, N 13 zu Art.330a OR.

133 BRUHWILER, N3 zu Art.330a OR; PorTMANN, N7 zu Art.330a OR; STREIFF/VON KAE-
NEL, N9 zu Art. 330a OR; FAEscH, 48.

134 Eine der ausfiihrlichsten Listen von Zeugniscodes findet sich bei: WANZKE GABRIELA,
Das Arbeitszeugnis — Schreiben, priifen, Geheimcodes knacken, Miinchen 2008; eine we-
niger ausfithrliche Liste dafiir mit Vergleich zum Notensystem im Bildungswesen ist pub-
liziert in: CrAss Ep1, Das Arbeitszeugnis und seine Geheimcodes, 6. Aufl., Ziirich 2009.

135 Publiziert unter http://www.gerichte.sg.ch (verifiziert am 27.1.2011).

136 eREHBINDER/STOCKLI, N27 zu Art.330a OR.
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Klar unsinnig ist die leider immer noch gelegentlich anzutreffende Anmerkung in
Zeugnissen, das Dokument «ist nicht codiert» bzw. «wurde ohne Verwendung von
Geheimcodes erstellt». Solche Bemerkungen disqualifizieren den Aussteller, denn
indirekt muss daraus geschlossen werden, dass wohl andere Dokumente in diesem
Unternehmen mit rechtswidrigen Formulierungen ausgestellt werden. Zudem 4n-
dert auch ein solcher Zusatz nichts am Erfordernis der Verstdndlichkeit des Zeug-
nisses.!?” Schliesslich wird die Situation véllig unhaltbar, wenn im Zeugnis unbe-
wusst doch ein Geheimcode verwendet wurde, welcher dem Aussteller aber gar
nicht bekannt war.'*® Tatséichlich kann kein Personalchef von sich behaupten, er
kenne alle Geheimcodes, da es keine offizielle und vollstdndige Liste gibt.

Der Arbeitnehmer kann sich weigern, Formulierungen mit Geheimcodes in einem
Arbeitszeugnis zu akzeptieren.!'* Dazu muss er aber diese Geheimcodes zuerst ken-
nen.!*® Auch fiir den Arbeitgeber ist es anlésslich einer Bewerbung wichtig, alle fiir
die Beurteilung eines vorgelegten Zeugnisses wesentlichen Punkte zu kennen und
zu iiberpriifen.

b) Gliederung

Eine klare Strukturierung vereinfacht die Ubersicht und das Formulieren des Ar-
beitszeugnisses wesentlich. Der notwendige Inhalt eines Arbeitszeugnisses lésst
sich in die nachfolgenden Abschnitte unterteilen, welche zusammengefiigt das Ar-
beitszeugnis ergeben:

e Personalien, Stellung im Betrieb
e Funktion

e Fachwissen

e Qualifikation

e Verhalten

e Austrittsgrund

Obwohl ein Schlusssatz nicht unbedingt notwendig ist, bleibt er aber doch wiin-
schenswert.!*! Darin kann der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer in personlicher Art
und Weise seinen Dank fiir den geleisteten Einsatz ausdriicken.

137 Vollig anderer Meinung ist HAUSERMANN, 27 ff., welcher das gut sichtbare Anbringen
eines Giitesiegels fiir transparente Arbeitszeugnisse empfiehlt mit den Formulierungsbei-
spielen:

— «Die Firma AG bekennt sich zur Abfassung uncodierter, transparenter Zeugnisaus-
sagen.»

— «Dieses Zeugnis ist bewusst transparent abgefasst.»

— «Lasociété XX S.A. reconnait avoir rédigé un certificat noncodé.»

138 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht, Rz702.

139 eREHBINDER/STOCKLI, N 13 zu Art.330a OR.

140 Eine vollstidndige Liste der Geheimcodes findet sich bei MULLER/THALMANN, 36 ff.; fiir
die franzosischen Geheimcodes (langage codé) sei auf die entsprechende Liste bei
CoLLE/MEYER, 81 ff. verwiesen.

141 Bger 4C.36/2004, ARV 2004, 163{.
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c) Formulierung

So vielfiltig wie Arbeitstétigkeiten sind, konnen auch die entsprechenden Formu-
lierungen im Arbeitszeugnis sein. Es ist deshalb unmdéglich, auch nur annéhernd
eine vollstindige Ubersicht zu bieten. Es kann lediglich versucht werden, fiir jeden
Abschnitt eines Arbeitszeugnisses repriasentative Formulierungsbeispiele anzufiih-
ren.'#

o Abschnitt «Personalien und Stellung im Betrieb»:
Herr Martin Muster, geb. 7.11.1960, von 9999 Musterdorf, in Ziirich, war vom
1.1.1991 bis zum 2.2.1995 in unserer Firma in Musterriiti als Abteilungsleiter ti-
tig.

o Abschnitt «Funktion»:
Herr Muster arbeitete nach Eintritt in unsere Firma als stellvertretender Abtei-
lungsleiter. Aufgrund seiner ausgezeichneten Leistungen wurde er am 6.6.1995
zum Abteilungsleiter befordert; zugleich wurde ihm die Prokura mit Kollektiv-
unterschrift erteilt. Zu seinen Pflichten zéhlten insbesondere:
— Einstellung neuer Mitarbeiter

Kundenbetreuung und -beratung

Transportwesen
— Qualitétspriifung
— Marketing

o Abschnitt «Fachwissen»:
Herr Muster brachte von Anfang an die fiir seine Funktion notwendigen person-
lichen und fachlichen Voraussetzungen mit. Insbesondere hervorzuheben ist sein
grosses Wissen im Bereich des Transportwesens, das er wahrend seiner Anstel-
lungsdauer durch die Teilnahme an internen und externen Weiterbildungssemi-
naren laufend aktualisierte und vergrosserte.

o Abschnitt «Leistungsbereitschaft»:
Er zeigte stets grossen Einsatz und war bereit, auch zusétzlich Aufgaben zu iiber-
nehmen.
Er iibernahm stets bereitwillig auch zusitzlich Aufgaben, sofern es die Situation
erforderte.
Er zeichnete sich durch eine ausserordentlich grosse Leistungsbereitschaft aus
und war — sofern es die Umstiinde erforderten — auch jederzeit bereit, Uberstun-
den zu leisten.
Nicht zuletzt dank seiner grossen Leistungsbereitschaft gelang es auch bei Perso-
nalengpissen, die Kunden stets zufriedenzustellen.

e Abschnitt «Belastbarkeit»:
Auch bei grossem Arbeitsanfall behielt er stets die Ubersicht, was von Mitarbei-
tern und Vorgesetzten gleichermassen sehr geschétzt wurde.
Wir haben ihn als einen sehr belastbaren Mitarbeiter kennen- und schitzen ge-
lernt.
Auch bei grossem Arbeitsanfall und Termindruck behielt er stets Ubersicht und
Ruhe und zeigte keinerlei Stress- oder Ermiidungserscheinungen.

142 In Anlehnung an MULLER/THALMANN 39f.
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Abschnitt «Loyalitiit»:

Er arbeitete stets im Interesse unserer Firma.

Er arbeitete stets zum Wohle unseres Unternehmens.

Er war mit unserer Firma stets solidarisch und genoss das uneingeschrénkte Ver-
trauen von Mitarbeitern und Vorgesetzten.

Dank seiner grossen Loyalitit gegeniiber unserer Firma genoss er das uneinge-
schriankte Vertrauen von Mitarbeitern und Vorgesetzten.

Abschnitt «Vertrauenswiirdigkeit»:

Wir haben ihn als diskreten und verschwiegenen Mitarbeiter kennen- und schét-
zen gelernt.

Auch heikle Probleme behandelte er immer mit der notigen Diskretion.

Wir konnten ihm auch in heiklen Situationen stets unser vollstes Vertrauen
schenken.

Bei ihm handelt es sich um einen ausserordentlich diskreten und vertrauenswiir-
digen Mitarbeiter.

Varianten zu den Fiihrungsqualitiiten:

Er verstand es gut, seine Mitarbeiter zu motivieren und trug wesentlich zu einem
guten Arbeitsklima bei.

Dank seiner natiirlichen Autoritit wurde er von seinen Mitarbeitern sehr ge-
schétzt und geachtet.

Dank seinem gewinnenden Auftreten und seiner Autoritédt gelang es ihm, auch
schwierige Situationen immer sehr gut zu meistern.

Er verfiigte iiber die Gabe, seine Mitarbeiter sehr gut zu motivieren und die von
Zeit zu Zeit auftretenden menschlichen Probleme zur Zufriedenheit aller zu 16-
sen.

Dank seinen sehr guten Fiithrungsqualitidten gelang es ihm, auch schwierige Si-
tuationen hervorragend zu meistern.

Abschnitt «Verhalten»:

In personlicher Hinsicht kann ihm ein sehr gutes Zeugnis ausgestellt werden. Er
ist kooperativ und bei den Mitarbeitern und Vorgesetzten aufgrund seines zuvor-
kommenden und ausgeglichenen Wesens geachtet und beliebt. Auch in schwie-
rigsten Situationen behielt er stets die Ubersicht und verstand es, seine Mitarbei-
ter zu motivieren.

Das Verhalten gegeniiber seinen Mitarbeitern und Vorgesetzten war stets vor-
bildlich. Seine ausgeglichene Wesensart war sehr geachtet du beliebt.

Bei Vorgesetzten und Kollegen war er aufgrund seiner Hilfsbereitschaft beliebt
und geschitzt.

Er arbeitete stets sachlich mit Kollegen und Vorgesetzten zusammen.

Das Verhalten zu Vorgesetzten, Mitarbeitern und Kunden war tadellos. Seine
Zusammenarbeit wurde von allen Seiten geschétzt. Seine charakterlichen Eigen-
schaften sind einwandfrei.

Abschnitt «Austrittsgrund»:

Er verldsst unser Unternehmen auf eigenen Wunsch, um sich selbstidndig zu ma-
chen. Wir bedauern seinen Austritt ausserordentlich.

Er verlésst unser Unternehmen im gegenseitigen Einverstédndnis. Wir wiinschen
ihm fiir die Zukunft alles Gute.
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o Abschnitt «Schlusssatz»:
Wir danken ihm fiir die gute Zusammenarbeit in unserem Unternechmen und
wiinschen ihm fiir die Zukunft viel Erfolg.
Wir danken ihm fiir die ausserordentlich gute Zusammenarbeit und wiinschen
ihm fiir seine Zukunft in der Selbstidndigkeit alles Gute.

d) Qualifikation

Die Leistungen und das Verhalten des Arbeitnehmers sind im Vollzeugnis zu quali-
fizieren.'*3 Im Hinblick auf die ihm obliegende Fiirsorgepflicht hat der Arbeitgeber
dabei im Zweifelsfalle eine gute Qualifikation vorzunehmen. Nach der Beweislast-
regel von Art. 8 ZGB muss der Arbeitnehmer beweisen, dass er eine sehr gute Qua-
lifikation verdient. Umgekehrt hat der Arbeitgeber fiir jede qualifizierende Formu-
lierung den Grund nachzuweisen, wenn diese weniger als gut ausfillt.

Die Qualifikation kann im Arbeitszeugnis nicht mit Noten analog dem Bildungssys-
tem angegeben werden. Dies konnte angesichts der unterschiedlichen Notensys-
teme zu vollig falschen Schliissen fithren. Der Arbeitnehmer hat deshalb Anspruch
auf eine Qualifikation in Worten ohne dass dabei Geheimcodes verwendet werden.
Mit den nachstehenden Formulierungsbeispielen soll das System der Leistungsbeur-
teilung verdeutlicht werden.

Um einen bekannten Vergleichsmassstab heranzuziehen sei auf das Notensystem
im Bildungssystem verwiesen, welches nachfolgend das Verhéltnis der verschiede-
nen Formulierungen zueinander verdeutlichen soll:'#

o Varianten fiir sehr gute Leistungen:
Er zeigte hervorragende Leistungen.
Seine Leistungen lagen stets weit iiber dem Durchschnitt.
Er erfiillte alle seine Aufgaben mit ausgezeichneter Qualitit und dusserst speditiv.
Er arbeitete konzentriert, pflichtbewusst, initiativ und wurde rasch zu einem un-
serer besten Mitarbeiter.

o Varianten fiir gute Leistungen:
Seine Leistungen waren stets gut.
Die ihm iibertragenen Aufgaben erledigte er mit grosser Umsicht und viel per-
sonlichem Engagement.
Seine Leistungen fanden stets unsere volle Anerkennung.
Er war stets ein wertvoller Mitarbeiter und erbrachte gute Leistungen.
Er war fleissig, pflichtbewusst und erfiillte seine Aufgaben stets innerhalb der
Vorgaben.
Aufgrund seines grossen Geschicks und seines grossen Wissens erfiillte er stets
alle unsere Erwartungen.

143 Wie man durch periodische Beurteilungen des Arbeitnehmers zu einer objektiven Quali-
fikation gelangt, wurde wissenschaftlich untersucht; als Ergebnis wird die Einfiihrung
eines Systems zur periodischen Beurteilung der Leistungsziele empfohlen (vgl. LATT-
MANN, 133 ff.).

144 Eine ausfiihrlichere Zusammenstellung findet sich bei MULLER/THALMANN, 41 ff.
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Er war fleissig, piinktlich, gewissenhaft, pflichtbewusst und erledigte die Aufga-
ben mit beachtlichen Konnen und guter Urteilsfahigkeit.
Er zeigte sich auch harten Belastungen gewachsen.
Er ist stressresistent und behilt auch bei starker Arbeitsbelastung stets die Uber-
sicht.
o Varianten fiir befriedigende Leistungen:
Die ihm tibertragenen Aufgaben erledigte er mit Umsicht und entsprechend un-
seren Erwartungen.
Er war fleissig, plinktlich und erfiillte seine Aufgaben einwandfrei.
Seine Leistungen waren geniigend.
Seine Leistungen fanden Anerkennung.
o Varianten fiir unbefriedigende Leistungen:
Seine Leistungen geniigten nicht.
Er erledigte die Arbeiten so gut wie moglich.
Seine Arbeitsleistungen entsprachen nicht unseren Erwartungen.
Seine Leistungen waren nicht immer gentigend.

V. Besonderheiten von Arbeitszeugnissen

1. Félligkeit des Arbeitszeugnisses

Der Arbeitnehmer hat einen nicht verzichtbaren Anspruch auf Ausstellung eines Ar-
beitszeugnisses. Dieser Anspruch steht ihm nach dem Wortlaut des Gesetzes jeder-
zeit zu, d.h. sowohl wihrend als auch nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses.!*
Der Anspruch wird fillig, sobald der Arbeitnehmer ausdriicklich ein Arbeitszeugnis
verlangt.!¥ Unabhingig von der Geltendmachung wird der Zeugnisanspruch in je-
dem Fall mit Beendigung des Arbeitsverhiltnisses féllig, denn dann werden geméss
Art.339 Abs. 1 OR alle Forderungen aus dem Arbeitsverhiltnis fillig.!4”

Der Arbeitgeber ist wiahrend der Dauer des Arbeitsverhéltnisses nicht verpflichtet,
dem Arbeitnehmer unaufgefordert periodisch ein Arbeitszeugnis auszustellen. Ist
das Arbeitsverhiltnis beendet, macht der Arbeitnehmer seinen Anspruch aber
nicht geltend, so ist der Arbeitgeber grundsétzlich ebenfalls noch nicht verpflichtet,
von sich aus das Arbeitszeugnis auszustellen.'*® Allerdings ist ein Arbeitgeber
schlecht beraten, mit der Zeugnisausstellung zuzuwarten, bis der Arbeitnehmer sei-
nen Anspruch tatséichlich geltend macht.!* Wie nachstehend ausgefiihrt wird, hat
ein Arbeitnehmer bis zu zehn Jahren nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
das Recht, seinen Zeugnisanspruch geltend zu machen. Hat in der Zwischenzeit
der direkte Vorgesetzte gewechselt und sind keine entsprechenden Personalunter-

145 ToBLER/FAVRE/MUNO0Z/GuLLOo EuM; N 1.2 zu Art.330a OR

146 FAEscH, 37; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N7 zu Art.330a OR; BRUHWILER,
N1 zu Art.330a OR.

147 Die Forderung ist dann zwar fillig, jedoch noch nicht erfiillbar, wenn der Arbeitnehmer
zu diesem Zeitpunkt das Zeugnis noch nicht gefordert hat (JANSSEN, 35).

148 Ebenso BRUHWILER, N1 zu Art.330a OR.

149 BAUMANN, AJP 2004, 641.
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lagen mehr vorhanden, kann dies fiir den Arbeitgeber zu einem echten Problem
werden. Aus diesem Grunde sollte jedem Arbeitnehmer am Arbeitsende ein Ar-
beitszeugnis und bei schlechten Leistungen zusitzlich eine einfache Arbeitsbestiti-
gung abgegeben werden. Eine Kopie davon ist wiahrend zehn Jahren in den Perso-
nalakten aufzubewahren, damit auf Verlangen des Arbeitnehmers jederzeit eine
Kopie erstellt werden kann.!>

Schliesslich ist unklar, wie lange sich der Arbeitgeber mit der Erstellung des Ar-
beitszeugnisses Zeit lassen kann, nachdem der Arbeitnehmer ausdriicklich ein sol-
ches verlangt hat und wie der Arbeitnehmer vorzugehen hat, wenn der Arbeitgeber
dieser Aufforderung nicht nachkommt. In den Bestimmungen zum Einzelarbeits-
vertrag finden sich keine Normen beziiglich dieser beider Fragen. Der Anspruch
auf ein Arbeitszeugnis wird gemiss den obigen Ausfithrungen fillig, sobald der Ar-
beitnehmer ausdriicklich ein Arbeitszeugnis verlangt. Gemass Allgemeinem Teil
des Obligationenrechts heisst Falligkeit, dass die Erfiillung der Schuld sogleich ge-
leistet und gefordert werden kann (Art.75 OR). Prizisiert wird diese Regelung
durch die Art.76-79 OR. Wihrend die Art.76—78 OR beziiglich befristeter Ver-
bindlichkeiten prézisieren, dussert sich Art.79 OR iiber den Zeitpunkt der Er-
fillung. Demnach muss die Erfiillung an dem festgesetzten Tag wiahrend der ge-
wohnlichen Geschiftszeit vollzogen und angenommen werden. Im Falle der
Arbeitszeugnisse hiesse das, dass der Arbeitgeber am Tag, an dem der Arbeitneh-
mer das Zeugnis fordert, noch vor Ablauf der Geschiftszeit dem Arbeitnehmer ein
Arbeitszeugnis auszustellen hat. Zu beachten ist allerdings, dass bei der Regel von
Art.75ff. OR in erster Linie der tatsichliche (normative oder hypothetische) Par-
teiwille, danach eine allfllige Ubung und erst in dritter Linie die «Sofort-Regel»
zum Tragen kommt.">' Will man aber von dieser Regel zugunsten eines Parteiwil-
lens abweichen, miissen konkrete Anhaltspunkte im Vertrag vorliegen, was in der
Praxis wohl hochst selten zu finden ist. Nichtsdestotrotz ist eine Leistung am selben
Arbeitstag kaum realistisch. Bei anderen Sachverhalten, die ein umgehendes Han-
deln erfordern, bspw. bei der fristlosen Entlassung,'>? wird dem Arbeitgeber eine
angemessene Frist eingerdumt.’>® Diese liegt im Normalfall bei zwei bis drei Ar-
beitstagen, bei juristischen Personen, bei denen die betreffenden Entscheide in die
Kompetenz eines mehrkopfigen Gremiums fillt, ist unter Umstidnden auch eine
Woche noch als angemessene Frist zu bezeichnen.!>* Gleiche Uberlegungen kénnen
auch beziiglich Arbeitszeugnis zu einer sinnvollen Losung fithren. Der Arbeitgeber
braucht eine gewisse Zeit, um das Zeugnis zu erstellen. Man kann nicht von ihm er-
warten, stindig ein aktuelles Arbeitszeugnis fiir simtliche Mitarbeiter bereit zu hal-
ten. Zudem ist das Zeugnis unter Umstédnden auch von mehreren Leuten zu unter-
zeichnen." Dem Arbeitgeber sind fiir ein Vollzeugnis somit in der Regel zwei bis
drei Arbeitstage Zeit einzurdumen, um ein Arbeitszeugnis zu erstellen. In Ausnah-

150 MIDDENDORF, 148.

151 Hier und im Folgenden: KOoLLER, 606.

152 Vgl. dazu STREIFF/VON KAENEL, N 17 zu Art. 337 OR.
153 PorTMANN, N 13 zu Art. 337 OR.

154 BGE 127 111 310 E. 4b; Bger in JAR 2002, 267.

155 Vgl. dazu I11.4.
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mefillen ist auch eine Frist von einer Woche noch angemessen. Bei einer einfachen
Arbeitsbestitigung miisste ein Arbeitstag geniigen.

Leistet der Arbeitgeber nicht innert angemessener Frist, so gerét er in Verzug und
hat damit auch die Verzugsfolgen zu tragen.'® Wie weiter oben ausgefiihrt (V.2.)
haftet der Arbeitgeber gegeniiber dem Arbeitnehmer aus Art. 97 OR wegen Nicht-
erfiillung oder aus Art. 103 OR wegen Schuldnerverzugs fiir den Schaden, den die-
ser durch die Nichtausstellung des Zeugnisses erleidet.!”” Konkret hat der Arbeitge-
ber den Schaden zu ersetzen, den der Arbeitnehmer dadurch erfihrt, dass er keine
oder nur eine weniger giinstige Stelle erhalten hat.’® In der Praxis ist es jedoch
schwierig, den Kausalzusammenhang zwischen dem Nichtausstellen des Arbeits-
zeugnisses und dem Nichterhalten der Stelle zu beweisen. !>

Findet ein Arbeitnehmer auf Grund eines fehlenden Arbeitszeugnisses keine Stelle,
stellt sich die Frage nach moglichen Auswirkungen auf Anspriiche gegeniiber der
Arbeitslosenversicherung. Hat dieser Arbeitnehmer seinen Zeugnisanspruch kor-
rekt, aber erfolglos geltend gemacht, und sind im Ubrigen alle weiteren Anspruchs-
voraussetzungen erfiillt, konnen ihm die gesetzlichen Taggelder nicht verweigert
werden. Eine Leistungsklage gegen den fritheren Arbeitgeber auf Ausstellung eines
Arbeitszeugnisses darf durch die Arbeitslosenkasse nicht vom Arbeitnehmer gefor-
dert werden und eine Abtretung des hochstpersonlichen Anspruchs ist nicht mog-
lich. Der Arbeitnehmer kann aber gemaiss Art.30 Abs.1 lit. b AVIG in seiner An-
spruchsberechtigung eingestellt werden mit dem Argument, er habe zu Lasten der
Versicherung auf Lohn- oder Entschidigungsanspriiche gegeniiber dem bisherigen
Arbeitgeber verzichtet, wenn der Arbeitnehmer mehr als einen Monat nach Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses rechtsgiiltig auf seinen Zeugnisanspruch verzichtet
hat.!%0

2, Verjdahrung des Arbeitszeugnisses

Der Anspruch des Arbeitnehmers, vom Arbeitgeber ein Zeugnis zu verlangen, ver-
jdhrt nach zehn Jahren (Art. 127 OR).!6! Allerdings kann der Anspruch nach Treu
und Glauben schon vorher entfallen, wenn der Arbeitgeber ohne Verschulden
keine Unterlagen mehr besitzt oder sein Gedéchtnis nicht mehr so weit zuriick-
reicht und Nachforschungen unzumutbar erscheinen.!®? Das gilt zumindest fiir ein

156 JANSSEN, 172 ff.

157 eREHBINDER/STOCKLI, N25 zu Art.330a OR; FavrRe/Munoz/ToBLER, N1.18 zu
Art.330a OR.

158 BRUNNER/WAEBER/BRUCHEZ/BUHLER, N7 zu Art. 330a OR; CA GE in JAR 1999, 212 ff.

159 MULLER/THALMANN, 56.

160 Zur Zuldssigkeit eines solchen Verzichts nachstehend VI.6.

161 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht, Rz695; e REHBINDER/STOCKLI, N16 zu Art.330a OR;
STREIFF/VON KAENEL, N2 zu Art. 330a OR; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 5
zu Art.330a OR; BRUHWILER, N1 zu Art.330a OR; REHBINDER, Arbeitsrecht 2002,
Rz261; ToBLER/FAvRE/MUNO0Z/GuULLO EHM; N 1.15 zu Art.330a OR; BUHLER, 27;
MULLER/THALMANN, 57; a.M. BAUMANN, AJP 2004, 641 f.

162 STREIFF/VON KAENEL, N2 zu Art.330a OR; eREHBINDER/STOCKLI, sprechen in diesem
Zusammenhang von Verwirkung, wenn eine glaubwiirdige Beurteilung unzumutbare
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Vollzeugnis. Der Anspruch auf ein einfaches Zeugnis wird kaum je vor Ablauf der
Verjiahrungsfrist entfallen. Denn angesichts des strikten Anspruchs ist aber davon
auszugehen, dass den Arbeitgeber beziiglich der fiir ein Arbeitszeugnis notwen-
digen Qualifikationsunterlagen (entsprechend der Verjahrungsfrist) eine Aufbe-
wahrungspflicht von zehn Jahren trifft.'o3 Ist der Anspruch auf ein Vollzeugnis vor
Ablauf der Verjahrungsfrist untergegangen, so hat der Arbeitgeber in einem Be-
gleitbrief zu erkliren, weshalb das Zeugnis wenig aussagekriftig ist.'®* Denkbar ist
beispielsweise, dass der Arbeitnehmer den Arbeitgeber gestiitzt auf Art. 15 Abs. 1
DSG aufforderte, seine Personalakten zu vernichten.!6

Léauft eine Strafuntersuchung wegen Verdachts auf eine arbeitsrechtlich wesentliche
Straftat, so kann mit der Zeugniserteilung zugewartet werden, bis der Sachverhalt
abgeklart ist.!6

3. Datenschutz und Retention

Bei der Bewerbung wird ein Arbeitnehmer i.d.R. ein Arbeitszeugnis oder eine
Arbeitsbestitigung vorlegen.'”” Kommt es zu einer Anstellung, verbleiben die Be-
werbungsunterlagen im Personaldossier des entsprechenden Arbeitnehmers. Im
Verlaufe des Arbeitnehmers wird dieses Dossier ergénzt durch periodische Leis-
tungsbeurteilungen, Qualifikationen, Verwarnungen, Zwischenzeugnisse, etc. Zwei-
fellos handelt es sich bei diesen Unterlagen um eine Datensammlung im Sinne von
Art. 3 des Datenschutzgesetzes.!®® Bei Betriebsiibergingen, Fusionen und Abspal-
tungen aber auch bei Betriebsaufgaben kommt es deshalb zwangsldufig zu Daten-
schutzproblemen. Gleichzeitig stellt sich die Frage, ob der Arbeitgeber die gesam-
melten Unterlagen unter gewissen Umstidnden zuriickbehalten darf.

Bei Betriebsiibergéngen findet grundsétzlich vorgéngig eine Due Diligence Priifung
statt. Dabei will der Ubernehmer meist auch Auskunft in personellen Angelegen-
heiten. Insbesondere die Arbeitsvertriage und die Qualifikationen der leitenden Ar-
beitnehmer sind gefragt. In der Lehre wird die Auffassung vertreten, dass ein sol-
cher Datenaustausch fiir das Arbeitsverhéltnis nicht notwendig sei und deshalb
keine nach Art.328b OR erlaubte Datenbearbeitung darstelle; nur eine anonymi-
sierte Information an den Kaufinteressenten sei zuléssig.'® Dabei wird iibersehen,
dass der Betriebsiibergang u.U. durchaus im Interesse der Arbeitnehmer liegen

Nachforschungen auslosen wiirde resp. von Unmoglichkeit nach Art.119 Abs.1 OR,
wenn mangels Gedéchtnis oder aus sonstigen Griinden ein Vollzeugnis nicht aussagekréf-
tig wire, sofern den Arbeitgeber an diesem Umstand kein Verschulden trifft (N 16 zu
Art.330a OR).

163 Das gilt auch gemiss Art. 962 Abs.1 OR.

164 STREIFF/VON KAENEL, N2 zu Art.330a OR.

165 eREHBINDER/STOCKLI, N 16 zu Art.330a OR; STREIFF/VON KAENEL, N2 zu Art.330a
OR; BAUMANN, AJP 2004, 642.

166 PoRTMANN, N2 zu Art.330a OR; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 5 zu Art. 330a
OR; STREIFF/VON KAENEL, N2 zu Art. 330a OR; Bger in JAR 1998, 167.

167 Dies gilt jedenfalls fiir die Schweiz; vgl. dazu die internationale Ubersicht vorne unter 1.3.

168 DSG, SR 235.1.

169 So ausdriicklich BAUMANN, 644.
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kann, bspw. weil es sonst zu einem Konkurs kdme. Ohne Offenlegung der Personal-
dossiers wire eine Weiterfiihrung der Arbeitsverhiltnisse in solchen Féllen gefahr-
det, weshalb keine Datenschutzverletzung vorliegen kann. Allerdings wird voraus-
gesetzt, dass dem Ubernahmeinteressenten vorgingig eine Geheimhaltungspflicht
auferlegt wurde.

Der Arbeitgeber kann das ausgestellte Zwischenzeugnis oder Schlusszeugnis nicht
zuriickbehalten, auch wenn ihm aufgrund des Arbeitsverhiltnisses eigene For-
derungen gegeniiber dem Arbeitnehmer zustehen.!” Das Arbeitszeugnis hat keine
direkt in Geld verwertbare Bedeutung fiir den Arbeitgeber. Auch das sachenrecht-
liche Retentionsrecht kommt deshalb nicht in Frage. Nach Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses miissen die Daten bzw. die Unterlagen im Personaldossier grundsitz-
lich vernichtet werden; lediglich eine Kopie des Arbeitszeugnisses und die fiir die
Zeugniserstellung relevanten Daten miissen noch wihrend 10 Jahren aufbewahrt
werden.!”!

4, Arbeitszeugnisse im Konkurs

Fallt der Arbeitgeber in Konkurs, kann die Konkursverwaltung in die Arbeitsver-
tréige eintreten.!”? Tritt sie in die Arbeitsvertriige ein, ist sie auch verpflichtet, diese
Vertrdge zu erfiillen. Dazu gehort auch, dass die Konkursverwaltung in diesem Fall
verpflichtet ist, den Arbeitnehmern ein Arbeitszeugnis auszustellen.!”® Tritt die
Konkursverwaltung nicht in die Vertrédge ein, verbleibt die Pflicht zur Ausstellung
der Arbeitszeugnisse beim konkursiten Arbeitgeber.!”* Im Falle eines Nachlassver-
trages mit Vermogensabtretung gilt entsprechendes.!”

In der Praxis wird der Konkursverwalter umgehend nach Konkurseroffnung alle
Arbeitsverhiéltnisse auflosen, um nicht Gefahr zu laufen, personlich fiir Lohnforde-
rungen haftbar zu werden. Entlassen werden insbesondere auch die leitenden Ar-
beitnehmer mit hohen Lohnen. Damit stellt sich die Frage, wer nun die félligen Ar-
beitszeugnisse ausstellen muss und kann. Der Konkursverwalter ist dazu nicht in
der Lage und die leitenden Arbeitnehmer haben keine Zeichnungsberechtigung
mehr. Allerdings haben die leitenden Arbeitnehmer eine nachfolgende Sorgfalts-
pflicht. So miissen sie z.B. alle noch bei ihnen befindlichen Geschéftsunterlagen
und insbesondere Personaldossiers herausgeben. Genauso sind sie aber auch
verpflichtet, tiber frithere Arbeitsverhiltnisse und somit iiber Qualifikationen
Auskunft zu geben. Gestiitzt auf diese Angaben kann das Arbeitszeugnis erstellt
werden. Der Konkursverwalter ist berechtigt, das Arbeitszeugnis selbst zu unter-
schreiben oder aber den fritheren Vorgesetzten diesbeziiglich zu bevollméchtigen,
auch wenn dieser iiber keine offizielle Zeichnungsberechtigung mehr verfiigt.

170 Art. 82 OR; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 6 zu Art.330a OR.
171 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht, Rz 460.

172 Art.211 Abs.2 SchKG.

173 FAESCH, 36; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 2 zu Art.330a OR.
174 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 2 zu Art.330a OR.

175 Art.316a ff. OR.
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5. Arbeitszeugnis als strafrechtlich relevante Urkunde

Das Arbeitszeugnis stellt eine Urkunde im Sinne des Strafgesetzes dar.!7® Darum ist
bei der Ausstellung eines unrichtigen oder bei der Filschung eines bereits bestehen-
den Zeugnisses der Tatbestand der Urkundenfilschung erfiillt (Art.252 StGB).!”’
Der Urkundenfilschung macht sich auch strafbar, wer fiir einen anderen eine sol-
che Zeugnisfilschung vornimmt oder ihm dabei behilflich ist.!”® Wer mit dem fal-
schen Zeugnis nicht bloss die Erleichterung des Fortkommens anstrebt, sondern in
erster Linie einen unrechtmaéssigen Vorteil oder eine Schiadigung Dritter beabsich-
tigt, macht sich gemiss Art.251 StGB strafbar (ohne Privilegierung von Art.252
StGB).!7

Der Urkundenunterdriickung macht sich der Arbeitgeber schuldig, wenn er z.B. ein
bei der Stellenbewerbung eingereichtes Arbeitszeugnis beschédigt, vernichtet oder
beiseite schafft, um den Arbeitnehmer zu schidigen (Art. 254 StGB).

Der Arbeitgeber, welcher mit der Drohung, es werde kein oder ein schlechtes Ar-
beitszeugnis ausgestellt, den Arbeitnehmer zu einer ganz bestimmten Handlung be-
wegen (z.B. zu kiindigen) will, macht sich der Notigung schuldig (Art. 181 StGB).!30

Samtliche genannten Delikte sind sogenannte Offizialdelikte. Das heisst es gentigt
eine Anzeige bei einem Polizeiposten, damit die zustdndigen kantonalen Strafver-
folgungsbehorden titig werden. '8!

VI. Haftung fiir Arbeitszeugnisse

1.  Uberblick

Der Arbeitgeber haftet sowohl gegeniiber dem Arbeitnehmer wie auch gegeniiber
Dritten fiir den wahrheitswidrigen Inhalt des Arbeitszeugnisses und fiir den daraus
entstandenen Schaden.!®? Vorausgesetzt werden nach den iiblichen Grundsitzen
des Haftpflichtrechts ein Schaden, die Widerrechtlichkeit, das Verschulden und der
adidquate Kausalzusammenhang.'#3

Haftpflichtprozesse im Zusammenhang mit Arbeitszeugnissen sind selten, da der
Nachweis eines Schadens i.d.R. schwierig ist. Es gibt jedoch einige publizierte Ur-
teile.' Arbeitgeber sollten deshalb Arbeitszeugnisse stets mit der notwendigen
Sorgfalt ausstellen.'

176 STREIFF/VON KAENEL, N7 zu Art.330a OR; COLLE/MEYER, 6.

177 BGE 101 II 69; STRETFF/vOoN KAENEL, N7 zu Art. 330a OR; KALIN, SJZ 103 (2007), 115.

178 COLLE/MEYER, 6.

179 BGE 70 IV 169; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 23 zu Art.330a OR; STREIFF/
voN KAENEL, N7 zu Art.330a OR.

180 BGE 107 IV 35; STREIFF/vON KAENEL, N7 zu Art.330a OR.

181 MULLER/THALMANN, 60.

182 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht, Rz 696; TscHUMI, 15.

183 Dazu ausfiihrlich KAurmMANN/JoRNS, 39 f; VERDE, recht 5/2010, 144 ff.

184 BGE 101 11 69; BGE 129 111 177, BGE 130 III 345; CA GE in JAR 1999, 212; AGer ZH in
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Nicht haftbar macht sich ein Arbeitgeber, wenn er nur eine Arbeitsbestitigung aus-
stellt und darin bewusst keine besonderen Vorkommnisse erwihnt. Gemiss
Art.330a Abs.2 OR hat sich eine Arbeitsbestétigung ausdriicklich auf Angaben
iiber die Art und Dauer des Arbeitsverhiiltnisses zu beschrinken.!80

2, Haftung gegeniiber dem Arbeitnehmer

Die Haftung gegeniiber dem Arbeitnehmer ist Vertragshaftung nach Art. 97 ff.
OR."¥ Der Arbeitgeber haftet dem Arbeitnehmer aus Art.97 OR wegen Nichter-
fiillung oder aus Art. 103 OR wegen Schuldnerverzugs fiir den Schaden, den dieser
durch die Ausstellung eines falschen Zeugnisses erleidet.!3® Konkret hat der Arbeit-
geber den Schaden zu ersetzen, den der Arbeitnehmer dadurch erfahrt, dass er
keine oder nur eine weniger giinstige Stelle erhalten hat.'® Hierfiir tréigt der Arbeit-
nehmer die Beweislast.!”” Gemiss den allgemeinen Vorschriften des Obligationen-
rechts konnen auch Lehrlinge Schadenersatz fiir die Verletzung von Arbeitgeber-
pflichten fordern.

3. Haftung gegeniiber Dritten

Die Haftung gegeniiber Dritten richtet sich nach Art.41 OR."! Als Schaden wird
eine unfreiwillige Vermogenseinbusse verstanden, die ihre Ursache im Falle von
Arbeitszeugnissen oder Referenzauskiinften darin hat, dass vom Aussteller entwe-
der Fachkenntnisse, Fiahigkeiten oder Eigenschaften bescheinigt werden, die der
Stellenbewerber nicht besitzt oder, dass der Aussteller Eigenschaften oder began-
gene Verfehlungen des Stellenbewerbers verschweigt.!®> Die Widerrechtlichkeit
liegt in der Regel in einem Verhaltensunrecht des Zeugnisausstellers (z.B. Urkun-
dendelikte oder eine Vertrauensverletzung).'”® Als weitere Haftungsvoraussetzung
muss ein natiirlicher und addquater Kausalzusammenhang zwischen dem Schaden
und dem Arbeitszeugnis nachgewiesen werden. Dabei muss zunichst gezeigt wer-

ZR 1998 Nr.72 = JAR 1999, 199; CA GE in JAR 2000, 287; Haftung abgelehnt in Oger
ZH in ZR 2000 Nr. 80 und AGer ZH in ZR 1994 Nr. 51; Beziiglich Kausalzusammenhang:
AGer ZH in ZR 2004 Nr. 13.

185 Um mehr Klarheit zu schaffen und damit Haftungsprobleme zu vermeiden, schlagen
CoLLE/MEYER, 114ff,, eine vollig neue Art von Arbeitszeugnissen mit konkreten Anga-
ben iiber die Aufgaben und detaillierten Qualifikationen vor; bisher hat sich diese Art
Zeugnis jedoch nicht durchgesetzt.

186 STREIFF/VON KAENEL, N4 zu Art.330a OR.

187 STREIFF/VON KAENEL, N7 zu Art.330a OR.

188 eREHBINDER/STOCKLI, N 25 zu Art.330a OR.

189 BRUNNER/WAEBER/BRUCHEZ/BUHLER, N7 zu Art. 330a OR; CA GE in JAR 1999, 212 ff.

190 STREIFF/VON KAENEL, N7 zu Art.330a OR.

191 WYLER, 367; Duc/SuBiLiA, N20 zu Art.330a OR; STREIFF/VON KAENEL, N6 zu
Art.330a OR; CarRrUZZO, N9 zu Art. 330a OR; VERDE, recht 5/2010, 152.

192 Da es sich bei der Ausstellung eines Arbeitszeugnisses lediglich um eine mittelbare Scha-
densursache handelt, bedarf es einer zusitzlichen Handlung des geschiddigten neuen Ar-
beitgebers (in der Regel diirfte das der Abschluss eines neuen Arbeitsvertrages sein)
VERDE, recht 5/2010, 152 mit weiteren Hinweisen.

193 BGE 133111 323, E.5.1.
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den, dass die unzutreffenden Ausserungen im Arbeitszeugnis conditio sine qua non
fiir den Anstellungsentscheid waren und dass des Weiteren dieses Arbeitszeugnis
nach der allgemeinen Lebenserfahrung und dem gewohnlichen Lauf der Dinge an
sich geeignet ist, einen Schaden von der Art des eingetroffenen herbeizufiihren.'**
Liegt die Schadensursache in einem pflichtwidrigen Verschweigen eines Fehlverhal-
tens des Stellenbewerbers, so ist nach einem hypothetischen Kausalzusammenhang
zu fragen. Konkret ist danach zu fragen, ob nach den Erfahrungen des Lebens und
dem gewohnlichen Lauf der Dinge die Erwdhnung der verschwiegenen Verfehlung
die Anstellung des betreffenden Stellenbewerbers mit iiberwiegender Wahrschein-
lichkeit verhindert hétte.!® Schliesslich setzt die Haftung nach Art.41 OR ein Ver-
schulden des Zeugnisausstellers in Form von Vorsatz oder Fahrléssigkeit voraus.'%

Hat es der neue Arbeitgeber trotz entsprechender Moglichkeit unterlassen, eine
Referenz einzuholen, oder iiberwacht er den Arbeitnehmer nach erfolgter Einstel-
lung ungeniigend, kann ihm dies als Mitverschulden angelastet werden, was letztlich
zu einer Herabsetzung der Ersatzpflicht des fritheren Arbeitgebers fiihrt.

Das Bundesgericht hat in einem massgebenden Haftpflichtfall'”” nicht nur die Ge-
sellschaft als frithere Arbeitgeberin, sondern auch den Préisidenten des Verwaltungs-
rats als Aussteller des Arbeitszeugnisses fiir solidarisch haftbar gegentiber der neuen
Arbeitgeberin erkldrt. Konkret hatte ein Arbeitnehmer CHF 25 000 unterschlagen.
Auf ein Strafverfahren und eine Klage wurde verzichtet. Statt dessen wurde der Ar-
beitnehmer verpflichtet, den Betrag in monatlichen Raten von CHF 500 zuriickzu-
zahlen und innert 6 Monaten eine neue Stelle zu suchen. Dazu wurde ihm vom VR-
Prisidenten ein sehr gutes Zwischenzeugnis ausgestellt, in dem festgestellt wird, der
Arbeitnehmer verlasse das Unternehmen frei von jeglicher Verpflichtung. Zudem
wurde am Schluss angefiigt: «C’est avec plaisir que nous le recommandons vive-
ment.» Trotz dieser Empfehlung fand der Arbeitnehmer keine neue Stelle innert
der angesetzten Frist. Der Arbeitsvertrag wurde in der Folge um ein weiteres halbes
Jahr verldangert und bei Beendigung erhielt der Arbeitnehmer ein Schlusszeugnis,
wiederum unterschrieben vom VR-Présidenten. Auch in diesem Arbeitszeugnis
wird festgestellt, der Arbeitnehmer habe sein Aufgaben stets zur vollen Zufrieden-
heit der Arbeitgeberin erfiillt und verlasse das Unternehmen ohne jegliche Ver-
pflichtung. Nach einer kurzen Anstellung von nur vier Monaten bei einem zweiten
Unternehmen wurde der Arbeitnehmer u.a. auf Grund seiner guten Zeugnisse
schliesslich von einem dritten Unternehmen angestellt. Innerhalb Jahresfrist beging
der Arbeitnehmer aber auch dort Unterschlagungen in Ho6he von mehr als
CHEF 500000. Diese deliktische Téatigkeit wurde durch den Umstand erleichtert,
dass keine Detailpriifungen der Bankbelege durch die neue Arbeitgeberin stattfan-
den. Auf eine entsprechende Klage hin verurteilte das Bundesgericht die frithere Ar-
beitgeberin und deren VR-Présidenten solidarisch zur Bezahlung von CHF 150 000
Schadenersatz an die neue Arbeitgeberin. Im Mehrbetrag wurde die Klage wegen

194 VERDE, recht 5/2010, 157.
195 BGE 121 111 358, E. 5.
196 BEG 121 II1 350, E. 6c.
197 BGE 101 11 69.
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Mitverschuldens der Geschéddigten abgewiesen. Aus diesem Urteil lassen sich fol-
gende Punkte ableiten:

¢ FEine Schadenersatzklage wegen unvollstdndigem oder unrichtigem Arbeitszeug-
nis kann sich nicht nur gegen die Gesellschaft als Arbeitgeberin, sondern auch
gegen deren Organe als Aussteller richten; als Konsequenz resultiert eine solida-
rische Verantwortlichkeit.

e Der Schaden auf Grund eines unvollstindigen oder wahrheitswidrigen Arbeits-
zeugnisses besteht in der Vermogenseinbusse des neuen Arbeitgebers; denkbar
ist aber auch ein Schaden auf Grund von entgangenem Gewinn oder im Falle
von Verfehlung an Leib und Leben auf Grund von Heilungskosten und Genug-
tuung.

e Die Widerrechtlichkeit ist durch die Vermogensschidigung ohne weitere Be-
griindung gegeben; auch bei Sachbeschidigung, Korperverletzung oder Totung
wire die Widerrechtlichkeit zu bejahen, sofern der neue Arbeitgeber nicht aus-
driicklich in die Schiadigung eingewilligt hat.

e Das Verschulden besteht in der bewusst wahrheitswidrigen Ausstellung eines
Zwischenzeugnisses oder eines Schlusszeugnisses; die Handlungen ihrer Organe
werden dabei der Gesellschaft direkt angelastet.

e Der addquate Kausalzusammenhang kann durch eine Aussage des neuen Ar-
beitgebers belegt werden, wonach er den Arbeitnehmer ohne Vorlage des un-
richtigen Arbeitszeugnisses nicht eingestellt hitte und der Schaden damit nicht
eingetreten wire.

VIl. Arbeitszeugnisse als Prozessgegenstand

1. Zeugnisklagen
a) Klage auf Erfiillung

Der Anspruch auf Ausstellung eines Arbeitszeugnisses ist gerichtlich durchsetz-
bar.!”® Der Arbeitnehmer kann gegen den Arbeitgeber auf Ausstellung eines Ar-
beitszeugnisses klagen, also eine sogenannte Leistungsklage anstrengen.! Mit der
gerichtlichen Anweisung zur kurzfristigen Ausstellung eines Zeugnisses wire einem
Arbeitnehmer aber oft nicht gedient, da sich iiber den Inhalt des Zeugnisses neue
Differenzen ergeben konnen. Es ist deshalb zu empfehlen, den gewiinschten Zeug-
nistext genau zu umschreiben oder selbst zu formulieren, so dass der Richter den
genauen Wortlaut des Arbeitszeugnisses im Urteil vorschreiben kann.?

Das Obergericht Ziirich vertritt die Auffassung, dass ein Urteil, welches den Arbeit-
geber lediglich dazu verpflichtet, dem Arbeitnehmer innert entsprechender Frist

198 PORTMANN, N 10 zu Art.330a OR; e REHBINDER/STOCKLI, N 19 zu Art. 330a OR.

199 BGE 129 1II 177 E.3.3; STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 19 zu Art.330a OR;
STREIFF/VON KAENEL, N5 zu Art.330a OR; ToBLER/FAVRE/MUNO0Z/GuLLO EHM;
N 1.3 zu Art.330a OR.

200 REHBINDER, Arbeitsrecht 2002, Rz264; STREIFF/VON KAENEL, N 5 zu Art. 330a OR.
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ein Zeugnis auszustellen, nicht vollstreckbar sei. Es sei daher ohne klare Einschréin-
kung im Rechtsbegehren im selben Verfahren immer auch iiber den Zeugnistext zu
entscheiden. Dieser sei in erster Linie vom Arbeitgeber in der Klageantwort oder in
zweiter Linie vom Arbeitnehmer zu liefern.?! Eine derartige Ausdehnung der
Pflichten des Arbeitnehmers in einem Zeugnisprozess geht zu weit. Aus Art.330a
Abs.1 OR kann nur abgeleitet werden, dass der Arbeitnehmer seinen Anspruch
geltend zu machen hat. Die Mitwirkung an der Zeugnisformulierung darf vom Ar-
beitnehmer nicht gefordert werden. Er muss lediglich den Arbeitsvertrag und die
ihm iibertragene Funktion beweisen. Nur wenn der Arbeitnehmer eine bessere
Qualifikation als «gut» verlangt, muss er dazu konkrete Formulierungsvorschlédge
im Sinne eines konkreten Rechtsbegehrens liefern.?%?

Um prozessuale Probleme bei der Vollstreckung zu vermeiden, sollte auch bei einer
Erfiillungsklage das Rechtsbegehren moglichst konkret formuliert werden. Zweck-
miéssig wiren beispielsweise folgende Rechtsbegehren:?%?

o Der Arbeitgeber sei zu verpflichten, dem Kliger ein Arbeitszeugnis gemdss Bei-
lage auszustellen; der Zeugniswortlaut sei ins Dispositiv aufzunehmen.

o Der Arbeitgeber sei zu verpflichten, dem Kliger eine Arbeitsbestitigung auszustel-
len, wonach er vom 1. April 2009 bis am 31. Dezember 2011 bei der X. AG als
Sachbearbeiter Export gearbeitet hat.

b)  Klage auf Herausgabe

Weigert sich ein Arbeitgeber nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses frithere Ar-
beitszeugnisse (Originale und Fotokopien) herauszugeben, so kann der Arbeitneh-
mer diese mit der Herausgabeklage verlangen. Hier konnte das Rechtsbegehren
beispielsweise wie folgt lauten:

o Der Arbeitgeber sei zu verpflichten, dem Kliger eine Kopie des Zwischenzeugnis-
ses vom 2. Juli 2010 herauszugeben.

Am Arbeitszeugnis kann mangels Moglichkeit zur Verwertung kein Retentions-
recht geltend gemacht werden. Die Verkniipfung der Herausgabe des Arbeitszeug-
nisses mit der Begleichung einer offenen Forderung (z.B. wegen Sachbeschidi-
gung), kann u.U. sogar den Tatbestand der Notigung geméss Art. 181 StGB erfiillen.

c) Klage auf Berichtigung

Der Arbeitnehmer kann seinen Anspruch auf ein objektiv richtiges, eindeutig for-
muliertes und vollstindiges Zeugnis mittels Berichtigungsklage durchsetzen.* Bei
der gerichtlichen Durchsetzung des Berichtigungsanspruchs muss der Arbeitneh-
mer den verlangten Zeugnistext aber selbst formulieren, und zwar so, dass der

201 ZR 2000 Nr.37; a.M. AGer ZH in ZR 2001 Nr.78 und AGer BE in SJZ 1992, 11.

202 Zur Qualifikation und der damit verbundenen Beweislast vgl. vorne IV.4.c).

203 In Anlehnung an MULLER/THALMANN, 62.

204 AUBERT, N5 zu Art.330a OR; POorRTMANN, N2 zu Art.330a OR; STREIFF/VON KAENEL,
N5 zu Art.330a OR; BGE 129 111 177 E.3.3; BRUHWILER, N4 zu Art.330a OR; PorT-
MANN/STOCKLI, Rz546f.; TscHUMI, 18; FAVRE/MUNO0Z/ToBLER, N 1.20 zu Art.330a OR.
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Richter ihn ohne jegliche Anderung zum Urteil erheben kann.?> Wird nur bean-
tragt, der Arbeitgeber sei zu verpflichten ein «inhaltlich korrektes, qualifiziertes Ar-
beitszeugnis auszustellen» geniigt dies den Anforderungen an ein geniigendes
Rechtsbegehren nicht, da es nicht zum Urteil erhoben werden kann; auf eine solche
Klage wird deshalb nicht eingetreten.?%

Liegen keine erheblichen Vorwiirfe gegen den Arbeitnehmer vor, so ist sein Verhal-
ten aber noch nicht als «gut» zu qualifizieren, dafiir braucht es entsprechende Leis-
tungen.?” Hingegen sind in solchen Fillen Formulierungen wie «geniigend» oder
«zufriedenstellend» mindestens erforderlich. Der Berichtigungsanspruch fillt da-
hin, wenn das entsprechende Zeugnis vom Arbeitnehmer genehmigt wurde.?%

Werden lediglich kleinliche Korrekturwiinsche an einem an sich zutreffenden Zeug-
nis eingeklagt, so werden diese Vorbringen vom Richter mangels Rechtsschutzinte-
resse an rein redaktionellen Anderungen zuriickgewiesen.2”” Ein Arbeitgeber kann
zudem nicht zu einer positiven Beurteilung verpflichtet werden, wenn er aus objek-
tiven Griinden mit den Leistungen des Arbeitnehmers nicht zufrieden war.?10

Konkret konnte das Rechtsbegehren bei einer Berichtigungsklage beispielsweise
wie folgt lauten:?!!

e Der Arbeitgeber sei zu verpflichten, das Arbeitszeugnis vom 5. Dezember 2011
wie folgt abzudndern:

a) Bei der Tiitigkeit sei ausdriicklich zu erginzen, dass der Kliger auch als Stell-
vertreter des Abteilungsleiters fungierte.

b) Bei der Qualifikation sei die Formulierung «Er erledigte alle ihm zugewiesenen
Aufgaben zu unserer vollen Zufriedenheit» zu ersetzen durch «Er iiberzeugte
stets mit sehr guten Leistungen.»

¢) Bei der Schlussformel sei zu erwihnen, dass der Kliger aus eigenem Anlass
kiindigte, um sich einer neuen Herausforderung zuzuwenden.

2, Verteilung der Beweislast

Die Frage, wer bei einer Zeugnisstreitigkeit die Beweislast trigt, kann nicht nur mit
Art. 8 ZGB beantwortet werden. Sonst miisste bei einer Berichtigungsklage grund-
siatzlich immer der Arbeitnehmer beweisen, dass er eine bessere Qualifikation ver-
dient.?1?

Vorne wurde unter § 5 I'V. 4. ¢) bereits darauf hingewiesen, dass der Arbeitgeber ge-
miss Art.8 ZGB die Beweislast dafiir tragt, dass ein Arbeitszeugnis das Verhalten
und die Leistungen des Arbeitnehmers nicht als gut qualifiziert. Klagt hingegen der

205 BRUHWILER, N4 zu Art.330a OR ; STREIFF/vON KAENEL, N5 zu Art. 330a OR.

206 Entscheid KGer SG vom 27.9.2004, BZ..2004.23.

207 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 21 zu Art.330a OR.

208 CA GE in JAR 1999, 212; STREIFF/vON KAENEL, N 5 zu Art. 330a OR.

209 eREHBINDER/STOCKLI, N 18 zu Art. 330a OR; STREIFF/VON KAENEL, N 5 zu Art. 330a OR.
210 BezGer Gelterkinden in JAR 2004, 421; AGer Luzern in JAR 1990, 215.

211 In Anlehnung an MULLER/THALMANN, 64.

212 TscHuwM, 15.
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Arbeitnehmer auf Berichtigung eines guten Zeugnisses in dem Sinne, dass die For-
mulierungen in eine sehr gute Qualifikation zu dndern sind, so tragt er dafiir die Be-
weislast.?!?

Der Arbeitnehmer triagt die Beweislast fiir die von ihm behaupteten Tatsachen, aus
denen er ein bestimmtes Zeugnis ableiten will.?!* Bestreitet der Arbeitnehmer sub-
stantiiert die Richtigkeit des Zeugnisses, so trigt der Arbeitgeber die Beweislast.?!
Fiir den beweispflichtigen Arbeitnehmer ist es hilfreich, wenn er sich auf Zwischen-
zeugnisse und Mitarbeiterbeurteilungen berufen kann.

3. Streitwert eines Arbeitszeugnisses

Auch Arbeitszeugnisse haben einen Streitwert, denn Prozesse um Arbeitszeugnisse
sind gemiss der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung vermogensrechtli-
cher Natur.?'® Der Streitwert ergibt sich entweder aus den iibereinstimmenden An-
gaben der Parteien oder wo ein solcher fehlt, aus dem Ermessen des Gerichts.?!”
Grundlage dafiir ist Art. 91 ZPO, wonach der Streitwert durch das Rechtsbegehren
bestimmt wird; lautet das Rechtsbegehren nicht auf eine bestimmte Geldsumme, so
setzt das Gericht den Streitwert fest, sofern sich die Parteien dariiber nicht einigen
oder ihre Angaben offensichtlich unrichtig sind.

Wird in einer Streitigkeit aus dem Arbeitsverhiltnis oder nach dem Arbeitsvermitt-
lungsgesetz eine Forderungsklage iiber CHF 30 000 mit einer Zeugnisberichtigungs-
klage kombiniert, so fithrt dies zum Verlust des Anspruchs auf Befreiung von Pro-
zesskosten geméss Art.113 ZPO im Schlichtungsverfahren bzw. geméss Art. 114
ZPO im Entscheidverfahren. Es ist deshalb allenfalls vorteilhafter, die Forderungs-
summe zu reduzieren, um Gerichtsgebiihren mit Sicherheit zu vermeiden. Dazu
sollte jedoch klar sein, wie hoch der Streitwert des zur Diskussion stehenden Ar-
beitszeugnisses ist. Doch gerade dazu besteht auch nach Inkrafttreten der eidg. Zi-
vilprozessordnung weiterhin Unklarheit. Die kantonalen Gerichte haben dazu vol-
lig unterschiedliche Ansichten.

Im Kanton Bern wird der Streitwert eines Arbeitszeugnisses mit einem eher symbo-
lischen Wert von CHF 50 angenommen.?'® Im Kanton Ziirich variierte der Streit-
wert frither zwischen CHF 500 und drei Monatslohnen,?'® wihrend die Gerichte
heute von einem Monatslohn ausgehen.?”® Auch der Kanton Thurgau hat sich dieser
neuen Ziircher Rechtsprechung ausdriicklich angeschlossen.?”! Die Gerichte des

213 ToBLER/FaAvRE/MUNO0Z/GuLLO EnMm; N 1.16 zu Art. 330a OR

214 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 14 zu Art.330a OR; STREIFF/VON KAENEL, N5
zu Art.330a OR.

215 REHBINDER, Arbeitsrecht 2002, Rz264.

216 BGE 116 11 379 = JAR 1991, 214.

217 BGer 4C_341/2002 (vgl. JAR 2004, 201) und BGE 129 111 177.

218 Vgl. auch ToBLER/FAVRE/MuUNOZ/GuLLo EHM, N2.7 zu Art.343 OR; STREIFF/VON
KAENEL, N6 zu Art.330a OR.

219 OGer ZH in JAR 1984, 156.

220 OGer ZH in JAR 1990, 219.

221 Rechenschaftsbericht des Obergerichts des Kantons Thurgau RBOG 1994 Nr.7., 97.
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Kantons St. Gallen setzen den Streitwert i.d.R. ebenfalls bei einem Monatslohn
an.??? Im Kanton Schaffhausen wird fiir das Arbeitszeugnis dhnlich wie in Bern nur
ein symbolischer Wert vorgesehen, der sich jedoch in der Hohe von einigen hundert
Franken befindet.??

Die kantonal unterschiedlichen Streitwertberechnungen haben ihre Rechtfertigung
bis Ende 2010 darin gefunden, dass die Kantone grundsétzlich selber entscheiden
konnten, welche Art von Verfahren fiir Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhéltnis
zur Anwendung gelangen. Seit dem 1.1.2011 sind die Verfahrensarten jedoch mit
der eidg. ZPO einheitlich geregelt worden; die kantonal unterschiedliche Praxis
der Streitwertberechnung ist deshalb zukiinftig rechtlich fragwiirdig. Im Hinblick
auf die Bedeutung eines Arbeitszeugnisses miisste grundsitzlich von einem Streit-
wert in Hohe eines durchschnittlichen Monatslohnes fiir ein Vollzeugnis ausgegan-
gen werden. Jene Partei, die einen hoheren oder tieferen Streitwert geltend macht,
hitte die Abweichung zu begriinden.?*

Das Bundesgericht stellt fest, dass in einem Verfahren betreffend Ausstellung oder
Inhalt eines Arbeitszeugnisses der Streitwert nicht absolut nach einer bestimmten
Anzahl Monatslohne bestimmt werden kann. Vielmehr sei die Erschwerung des be-
ruflichen Fortkommens des Arbeitnehmers fiir den Wert von Bedeutung. In Be-
tracht fallen Kriterien wie Beruf, Qualifikation, Funktion, Dauer des Arbeitsver-
héltnisses, Lohnniveau und Situation auf dem Arbeitsmarkt. Vor Bundesgericht
hat der Arbeitnehmer die entsprechenden Elemente dazulegen, die es erlauben,
den Streitwert ohne Weiteres zu schitzen; andernfalls kann auf die Beschwerde
nicht eingetreten werden.??

4, Durchsetzung des Urteils

Die Durchsetzung des Urteils im Zusammenhang mit einer Zeugnisstreitigkeit rich-
tet sich seit dem 1.1.2011 nach den Vorschriften der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung.??® Hat der Arbeitnehmer obsiegt, wird i.d.R. der Arbeitgeber zur Ausstel-
lung oder Berichtigung des Arbeitszeugnisses aufgefordert.??’

Um die Durchsetzbarkeit des Urteils zur erleichtern, kann bereits im Rechtsbegeh-
ren die Androhung einer Busse fiir den Nichtvollzugsfall wie folgt verlangt wer-
den:?%

222 Dokumentation zur Tagung «Entwicklungen im Arbeitsrecht» des Instituts fiir Arbeit und
Arbeitsrecht an der Universitét St. Gallen vom 12.9.2007 in Ziirich.

223 OGer SH in JAR 1996, 342; vgl. SJZ 1995, 370.

224 MULLER/THALMANN, 67 f.

225 BGer. 8C_151/2010 E. 2.5 — 2.8 mit Hinweis auf zahlreiche frithere Entscheide.

226 ZPO SR 272. Der frither massgebende Art.343 OR wurde ersatzlos aufgehoben, doch
gilt geméss Art.243 Abs.1 ZPO noch immer ein vereinfachtes Verfahren; allerdings ist
nach Art.197 bzw. 202 ff. ZPO nun vorab zwingend ein Schlichtungsverfahren durchzu-
fiihren.

227 STAEHELIN, Ziircher Kommentar 2006, N 21a zu Art. 330a OR.

228 Vgl. MULLER/THALMANN, 62.



§5 Arbeitszeugnis

«Die Arbeitgeberin sei unter Androhung einer Ungehorsamsstrafe nach Art. 292
StGB zu verpflichten, dem Klédger innert 20 Tagen nach Rechtskraft des Urteils ein
qualifiziertes Arbeitszeugnis fiir den Zeitraum seiner Tétigkeit vom 1.4.2007 bis
zum 31.12.2011 auszustellen.»

Der Richter muss bei diesem Rechtsbegehren dem beklagten Arbeitgeber zusitz-
lich eine Busse androhen fiir den Fall, dass er dem Urteil nicht fristgerecht Folge
leistet.
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