ARBEITSRECHT

Ein weiterer Schwerpunkt dieser Ausgabe liegt auf einem Thema, das

ebenfalls hdufig mit Unsicherheiten verbunden ist, das Abwerbever-
bot. Zudem finden Sie Gerichtsentscheide zur missbrauchlichen Kiindigung sowie Praxisfélle
zum arbeitsrechtlichen Umgang mit Militar- und Zivildiensteinsatzen.

Herzlichst |hr

& h—

Ralph Hofbauer, Redaktor

Nichts geht uber die Wahrheit

Arbeitszeugnisse werden in der Praxis tendenziell sehr wohlwollend formuliert,
obwohl aus rechtlicher Sicht die Wahrheit iber das Wohlwollen geht. Welche
Rahmenbedingungen bei der Zeugnisformulierung zu beachten sind.

B Von Leena Kriegers-Tejura

Beim Verfassen des Arbeitszeugnisses fiir
einen austretenden Arbeitnehmer aus der
Privatwirtschaft gibt es verschiedene Aspek-
te, die aus rechtlicher Sicht beachtet werden
missen. Viele arbeitsrechtliche Prozesse
betreffen ausschliesslich oder teilweise das
Arbeitszeugnis, weshalb es Sinn macht, dem
Arbeitszeugnis eine gewisse Bedeutung zu-
zumessen und es so akkurat als mdglich zu
formulieren.
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Nachfolgend werden einige Aspekte erdrtert,
die im Umgang mit Arbeitszeugnissen in der
Praxis immer wieder Anlass zu Diskussionen
geben. Selbstredend gibt es noch zahlreiche
weitere Fragen, die sich im Zusammenhang
mit einem Arbeitszeugnis stellen; dieser Arti-
kel kann nur auf die wichtigsten Grundsatze
und einige ausgewdhlte Punkte eingehen.
Weitere Fragen werden in den Praxisféllen auf
S. 4 behandelt.
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KOMMENTIERTE ENTSCHEIDE — PRAXISFALLE — PERSPEKTIVEN

Liebe Leserin, lieber Leser

Manchmal ist es nicht einfach, die richtigen Worte zu finden — nicht zu-
letzt auch beim Formulieren von Arbeitszeugnissen. Wir zeigen lhnen
in diesem Newsletter die wichtigsten Grundsétze bei der Zeugnisfor-
mulierung und liefern Ihnen Antworten auf Praxisfragen zum Thema.
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Das Zeugnis als Fiihrungsinstrument

Um ein professionelles Arbeitszeugnis er-

stellen zu konnen, sollte der Werdegang des

Arbeitnehmers im Unternehmen hinreichend

schriftlich dokumentiert werden. Eine aussa-

gekréftige Beurteilung des Arbeitnehmers am

Ende seiner Anstellung sollte basierend auf

den folgenden Unterlagen mdglich sein:

e Bewerbungsunterlagen

e Arbeitsvertrag/Stellenbeschrieb

e Periodische Mitarbeitergesprache (evtl. mit
Zielvereinbarungen)

e Zwischenzeugnisse

e Aktennotizen

e Weiterbildungen, Beforderungen

e Disziplinarmassnahmen

Erfahrungsgeméss fehlen in zahlreichen Fir-
men manche dieser Unterlagen. Kleinere Fir-
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Wahrheit kommt vor Wohlwollen: Arbeitnehmer miissen mitunter auch negative Formulierungen akzeptieren.

men filhren beispielsweise nicht regelmassig
Mitarbeitergesprache und halten allfallige
Unstimmigkeiten nicht schriftlich fest. Uber
Jahre hinweg werden entweder gar keine
Zwischenbeurteilungen gemacht oder diese
nicht schriftlich dokumentiert. Das erschwert
die Erstellung des Arbeitszeugnisses und der
Arbeitgeber kann kaum negative Ausserun-
gen in das Arbeitszeugnis aufnenmen, da die
entsprechenden Beweismittel fehlen. Deshalb
kann der Arbeitnehmer in einem solchem Fall
vor Gericht ein gutes Arbeitszeugnis einfor-
dern.

Anspruch auf ein Arbeitszeugnis

Der Arbeitnehmer kann von Gesetzes wegen
jederzeit vom Arbeitgeber ein Arbeitszeugnis
verlangen, welches sich (iber die Art und Dau-
er des Arbeitsverhdltnisses sowie dber seine
Leistungen und sein Verhalten ausspricht
(Art. 330a Obligationenrecht). Das bedeutet,
dass der Arbeitnehmer wahrend des Arbeits-
verhaltnisses ein Arbeitszeugnis — ein soge-
nanntes Zwischenzeugnis — verlangen kann,
aber auch kurz vor, bei und nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses.

Nach (iberwiegender Auffassung muss der
Arbeitnehmer flr das Zwischenzeugnis ein
berechtigtes Interesse glaubhaft machen.
Daran sind aber keine allzu hohen Anforde-
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rungen zu stellen (z.B. Wechsel eines Vorge-
setzten, Transfer im Betrieb, Weiterbildung,
Stellenwechselabsichten etc.).

PRAXISTIPP

Zwischenzeugnisse sind in der Gegen-

wart zu formulieren, und zwar auch

dann, wenn bereits feststeht, dass das Arbeitsver-
héltnis enden wird. Ein Hinweis im Zwischenzeugnis
auf das nahende Ende des Arbeitsverhdltnisses ist
grundsétzlich unzuldssig.

Ist das Zwischenzeugnis verbindlich?

In der Praxis stellt sich oftmals die Frage, wel-
che Konsequenzen es flir das Schlusszeugnis
hat, wenn sich der Arbeitnehmer nach der
Ausstellung des Zwischenzeugnisses — insbe-
sondere wahrend der Kiindigungsfrist — eines
Fehlverhaltens schuldig macht. Zwischen-
zeugnisse sind - grundsétzlich  verbindlich,
d.h., ein Unternehmen, das ein schlechteres
Schlusszeugnis ausstellen will als das Zwi-
schenzeugnis, hat diejenigen Tatsachen zu
beweisen, die zur schlechteren Bewertung
des Arbeitnehmers gefhrt haben.

Bei Fehlverhalten in der Kiindigungsfrist muss
gepriift werden, ob es sich dabei um ein re-
levantes, charakteristisches Verhalten handelt
oder um eine einmalige, entschuldbare Ent-
gleisung. Auf jeden Fall darf dem Verhalten
wahrend der Kindigungsfrist kein unverhélt-

nisméassiges Gewicht beigemessen werden.
Selbstverstandlich ist es jedoch geboten, den
Mitarbeitenden vorgdngig zu verwarnen und
auf die maglichen Konsequenzen hinzuweisen.

Inhalt des Arbeitszeugnisses

Eine Arbeitsbestétigung gibt bloss Auskunft
uber die Dauer des Arbeitsverhéltnisses und
die ausgetibte Funktion. Ein Vollzeugnis hin-
gegen soll qualifiziert Auskunft Gber die Té-
tigkeit, die Leistungen und das Verhalten des
Arbeitnehmers am Arbeitsplatz geben.

Ein Arbeitszeugnis muss mindestens folgende

Punkte enthalten:

e Personalien des Arbeitnehmers,

e die Bezeichnung des ausstellenden Arbeit-
gebers und dessen rechtsgiiltige Unter-
schrift samt Ausstellungsdatum,

e Beginn (gemeint ist der tatsdchliche Ar-
beitsbeginn und nicht das Datum des Ver-
tragsschlusses) und das rechtliche Ende
des Arbeitsverhdltnisses,

e eine Auflistung der tatsdchlich ausgetibten
Funktionen/Téatigkeiten des Arbeitnehmers
und deren Zeitdauer,

e eine aussagekréftige Bewertung der Leis-
tung (Arbeitsqualitdt und -quantitat) des
Arbeitnehmers,

e konkrete Aussagen zum Verhalten des Ar-
beitnehmers.
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PRAXISTIPP

Der Beendigungsgrund ist dann not-

wendiger Bestandteil des Arbeitszeug-

nisses, wenn er zur Wiirdigung des Gesamtbildes
(z.B. bei einer Kiindigung wegen Veruntreuung)
beitragt. Ansonsten darf darauf verzichtet werden,
es sei denn, der Arbeitnehmer mdchte dies explizit
erwahnt haben.

Grundsétze der Zeugniserstellung

Das Arbeitszeugnis muss wahrheitsgetreu,
vollstandig und klar, aber auch wohlwollend
sein. Bei der Zeugniserstellung sind deshalb
folgende Grundsétze zu beachten:

1. Grundsatz der Wahrheit

Arbeitszeugnisse mussen in erster Linie in-
haltlich richtig sein. Die dem Arbeitszeugnis
zugrunde liegenden Tatsachen miissen ob-
jektiv wahr, d.h., fir Dritte Gberpriifbar und
feststellbar sein. Hervorhebungen gewisser
Vorkommnisse sind zuldssig, soweit sie re-
prasentativen Charakter haben.

2. Grundsatz des Wohlwollens

Um das berufliche Fortkommen des Ar-
beitnehmers nicht zu erschweren, ist der
Grundsatz des Wohlwollens zu beachten.
Trotzdem muss der Arbeitgeber auch nega-
tive Leistungs- und Verhaltensaspekte von
besonderer Wichtigkeit (und/oder deren
Wiederholung) erwéhnen.

3. Grundsatz der Vollstandigkeit
Der Grundsatz der Vollstandigkeit bewirkt,
dass ein offensichtliches Fehlen von Aus-
sagen Uber Leistung und Verhalten eines

Erwéhnung einer Freistellung

Ein Hinweis im Arbeitszeugnis, wonach der Mitar-
beitende wéhrend der Kiindigungsfrist freigestellt
worden ist, kann den Eindruck erwecken, es ldgen
besondere Griinde (Fehlverhalten) fiir diese Mass-
nahme vor. Da umgekehrt der potenzielle neue
Arbeitgeber kein Interesse an der Information hat,
dass der Mitarbeitende routinemassig und aus be-
trieblichen Griinden wahrend der Kiindigungsfrist
freigestellt worden ist, ist die Freistellung im Arbeits-
zeugnis nicht zu erwédhnen.

Bei Kaderangestellten oder Bankpersonal ist es
(iblich, dass diese nach Zustellung der Kiindigung
freigestellt werden. In solchen Féllen bedarf es kei-
ner Erwdhnung im Arbeitszeugnis. Gegen den Willen
eines Arbeitnehmers darf die Freistellung nur dann
erwdhnt werden, wenn andernfalls ein falsches Bild
entstiinde (z.B. bei 9-monatiger Freistellung bei ei-
ner Anstellungsdauer von einem Jahr).
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Arbeitnehmers als qualifiziertes Schweigen
verstanden wird, d.h., dass der Leser an-
nehmen muss, der Aussteller sei mit der er-
brachten Leistung oder mit dem Verhalten
nicht zufrieden gewesen.

4. Grundsatz der Klarheit
Gemass dem Grundsatz der Klarheit muss
ein Arbeitszeugnis allgemein verstandlich
sein. Entgegen der landldufigen Meinung
sind in Zeugnissen zweideutige Formulie-
rungen und Verklausulierungen — auch als
«Codierung» bekannt — unzulassig.

PRAXISTIPP

Das Arbeitszeugnis soll das berufliche
Fortkommen der Arbeitnehmer férdern.

Dieses Wohlwollen hat seine Grenzen jedoch in der
Wahrheitspflicht. Im Schweizer Arbeitsrecht gilt aus-
drilcklich: Wahrheit kommt vor Wohlwollen! Somit
dirfen auch negative Tatsachen im Arbeitszeugnis
Erwdhnung finden, soweit sie flir die Gesamtbeurtei-
lung notwendig sind.

Erwéhnung von Krankheiten

Die Frage, ob Krankheiten im Arbeitszeug-
nis zu erwahnen sind, sorgt in der Praxis
haufig fir Unsicherheiten. Das Bundesge-
richt (BGE 136 Ill 510) hat zu dieser Frage
wie folgt argumentiert: Eine Krankheit ist
nur dann zu erwdhnen, wenn sie «einen
erheblichen Einfluss auf Leistung oder Ver-
halten des Arbeitnehmers hat oder die Eig-
nung zur Erfillung der bisherigen Aufgabe
infrage stellt und damit einen sachlichen
Grund fiir die Auflosung des Arbeitsverhilt-
nisses bildet».

Ferner sind laut Bundesgericht langere Ar-
beitsunterbriiche in einem qualifizierten Ar-
beitszeugnis dann zu erwdhnen, wenn sie im
Verhdltnis zur gesamten Vertragsdauer er-
heblich ins Gewicht fallen und daher ohne Er-
wahnung ein falscher Eindruck mit Bezug auf
die erworbenen Berufserfahrungen entsteht.
Massgebend ist immer der Einzelfall.

Im erwahnten Bundesgerichtsentscheid war
der Arbeitnehmer {ber ein Jahr lang ar-
beitsunfahig, bei Vertragsende noch immer
arbeitsunfahig und eine Genesung war nicht
absehbar. Unter diesen Umstdnden war der
Arbeitgeber geméss Bundesgericht gehalten,
die Krankheit in einem qualifizierten Arbeits-
zeugnis zu erwdhnen.

Anspruch auf Berichtigung

Arbeitnehmer, die mit dem Arbeitszeugnis
nicht zufrieden sind, kénnen beim Gericht
eine Berichtigung des Arbeitszeugnisses
einklagen. In seiner Klage hat der Arbeit-
nehmer zu beantragen, welche Aussage des
Arbeitszeugnisses abgedndert und wie diese
Textpassage neu formuliert werden soll. Der
Arbeitnehmer muss die Tatsachen beweisen,
welche eine Anderung rechtfertigen sollen.

N einem jingeren  Entscheid  (BGer
4A_270/2014 vom 18. September 2014) hielt
das Bundesgericht fest, es geniige nicht, wenn
der Arbeitnehmer fordere, das Arbeitszeug-
nis soll wie folgt formuliert werden: «Dont e
contenu est conforme a la verité.», was So viel
bedeutet wie das Zeugnis miisse der Wahrheit
entsprechen. Eine solch generelle Forderung
genigt nicht in einem Zeugnisprozess, vielmehr
ist vom Arbeitnehmer ein eigener Vorschlag zu
prasentieren und mit der Klage einzureichen.

VORSICHT

Der Arbeitgeber hat im Prozess Mit-
wirkungspflichten. Weigert sich der Arbeitgeber sei-
nerseits, die geschilderten Sachverhalte zu belegen,
kann das Gericht dies als Beweis dafir nehmen,
dass die Position des Arbeitnehmers korrekt ist.

Anspruchsvolle Gratwanderung

Wie deutlich wurde, muss der Arbeitgeber
beim Verfassen von Zeugnissen verschie-
denste Grundsétze beachten. Die grosste He-
rausforderung durfte sein, das Arbeitszeugnis
einerseits wohlwollend zu formulieren, dabei
aber das Wahrheitsgebot nicht ausser Acht
zu lassen. Stellt der Arbeitgeber aufgrund der
Wahrheitspflicht ein negatives Arbeitszeugnis
aus, kommt es nicht selten vor, dass ein Ar-
beitnehmer ein solches Arbeitszeugnis anficht
und vor Gericht eine Berichtigung des Arbeits-
zeugnisses verlangt. Dieses Spannungsfeld
gilt es letztlich wohl auszuhalten, wollen wir
nicht den bereits jetzt in vielen Rekrutierungs-
prozessen gehorten Satz zur Regel machen:
«Arbeitszeugnisse sind eh nichts wert.»

AUTORIN

Leena Kriegers-Tejura ist selbst-
standige Rechtsanwaltin und Partnerin
bei der Anwaltskanzlei Morad, Blrgi &
Partner. Sie ist Fachvorsteherin fiir das
Fach Arbeitsrecht bei den eidg. Be-
rufs- und héheren Fachpriifungen in Human Resources.

JUNI' 2016 3



