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§ 1 Das Arbeitszeugnis und seine Schwachen

A) Anlass der Untersuchung und Einfiihrung in die zentralen Fragestellungen

»Ganz gehorsamstes Promemoria.

Nach der [...] Polizeiverordnung, welche den Herrschaften zur Pflicht
macht, die Dienstboten nicht blof mit allgemeinen und unbedeuten-
den Attesten zu entlassen, sondern darin gewissenhaft ihr Gutes und
ihre Mingel auseinanderzusetzen, habe ich Charlotte Hoyer, welche
als Kochin in meinem Dienst gestanden hat, als einer der boshaftesten
und inkorrigibelsten Personen, die mir je vorgekommen sind, ein, wie
die Beilage ausweist, freilich nicht sehr empfehlendes Zeugnis bei
ihrem Abschiede eingehindigt. [...]°

In dem beiliegenden Zeugnis heiflt es dann weiter:

»Charlotte Hoyer hat zwei Jahre in meinem Haus gedient. Fir eine
Kochin kann sie gelten, und ist zuzeiten folgsam, hoflich, sogar ein-
schmeichelnd. Allein durch die Ungleichheit ihres Betragens hat sie
sich zuletzt ganz unertriglich gemacht. Gewohnlich beliebt es ihr nur
nach ihrem eigenen Willen zu handeln und zu kochen; sie zeigt sich
widerspenstig, zudringlich, grob, und sucht diejenigen die ihr zu be-
fehlen haben, auf alle Weise zu ermiiden. Unruhig und tiickisch ver-
hetzt sie ihre Mitdienenden und macht ihnen, wenn sie nicht mit ihr
halten, das Leben sauer. Aufler andern verwandten Untugenden hat
sie noch die, daf§ sie an den Turen horcht. Welches alles man, nach der
erneuten Polizeiverordnung, hiermit ohne Riickhalt bezeugen kann.“!

So beschrieb johann Wolfgang von Goethe im Mirz 1811 seine Kochin,
Charlotte Hoyer, in einem an das herzoglich Sachsen-Weimarische Polizei-
kollegium gerichteten Brief. Als wire dies nicht genug, waren dem Schrift-
stick ,zum unmittelbaren Beweis“ Fetzen des Zeugnisses beigefiigt, das
Hoyer — soweit man Goethes Schilderung glauben mag — wohl in einem
spontanen Anfall von Wut iiber dessen Inhalt zerrissen und tiberall in Goe-

1 Der gesamte Brief ist abgedruckt in Mandelkow/Morawe, Goethes Briefe und Briefe
an Goethe, Bd. 3: Briefe der Jahre 1805-1821, 1965, S. 153 f.
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thes Weimarer Haus am Frauenplan? verstreut hatte.? Goethe, der dieses (in
seinen Augen aufmiipfige) Verhalten — zumal von einer Bediensteten —
nicht hinnehmen wollte, erstattete Anzeige und bat das herzoglich Sach-
sen-Weimarische Polizeikollegium um die ,,Ahndung einer solchen Verwe-
genheit“.# Aus heutiger Sicht ein Glicksfall, denn ohne Goethes Eitelkeit
hitte es diesen Brief wohl kaum gegeben, geschweige denn wire er zu
einem kleinen Stiick Weltliteratur aufgestiegen.’ Ob Goethe mit seiner An-
zeige Erfolg hatte oder was aus Hoyer wurde, ist nicht Gberliefert. Feststeht
aber, dass ein Zeugnis wie dieses nach heutigen Mafstiben gleichermaflen
sprachlich brillant wie — wegen des VerstofSes gegen das Zeugnisgebot des
Wohlwollens — haarstraubend rechtswidrig ware. Es wird deutlich: Die
Vorstellungen tber Inhalt und Funktion des Zeugnisses haben sich seit-
dem entscheidend gewandelt. Und sie wandeln sich weiter — bedingt
durch eine fortwihrend fortschreitende Digitalisierung und eine damit
einhergehende, steigende Sensibilitat der Arbeitswelt 4.0 fiir datenschutz-
rechtliche Fragen. Hier darf ein erneuertes ,Arbeitszeugnis 4.0“ nicht feh-
len.

Doch das Nachdenken hort nicht auf. Die Notwendigkeit, die an das Ar-
beitszeugnis anzulegenden Rechtsgrundsatze zu tberdenken, hat nicht nur
datenschutzrechtliche, sondern auch arbeitsrechtliche Griinde. So hat sich
das BAG in seiner Judikatur schon frih auf eine doppelte Zwecksetzung
des Zeugnisses festgelegt und pointiert formuliert: Das Zeugnis dient
»dem Arbeitnehmer regelmifig als Bewerbungsunterlage und ist insoweit
Dritten, insbesondere kinftigen Arbeitgebern, Grundlage fiir ihre Perso-
nalauswahl“.® Das in dieser Formulierung liegende Dilemma hat van Ven-
rooy zutreffend beschrieben: ,,Sagt man einem Dienstpflichtigen, er diirfe
mit einem Zeugnis werben, um so beruflich weiterzukommen, wire es
eine verkirzte Darstellung, wenn man ihm nicht zugleich klarmachte, daf§
ihm gar nichts anderes tbrig bleibe.“” Insoweit ist es nicht erstaunlich,
dass sich das Zeugnis trotz oder vielleicht auch gerade wegen dieser dop-

2 In der Literatur wird Goethes Haus oft so bezeichnet, vgl. dazu Grieser, Die guten
Geister: Sie dienten den Grofen dieser Welt, 2008, vgl. den Beitrag ,, Widerspens-
tig, zudringlich und grob, Johann Wolfgang von Goethe tiber Charlotte Hoyer.
Vgl. die Zeilen 13-17 des Briefes.

Vgl. die Zeilen 23-24 des Briefes.

So sieht es zumindest Zander, AuA 1999, 319, 320.

BAG, Urt. v. 23.06.1960 — 5 AZR 560/58, NJW 1960, 1973; BAG, Urt. v. 20.02.2001
- 9 AZR 44/00, BAGE 97, 57 Rn.17; BAG, Urt. v. 14.06.2016 — 9 AZR 8/15,
BeckRS 2016, 73357 Rn. 16.

7 Van Venrooy, Das Dienstzeugnis, 1984, S. 26.

AN AW

30



A) Anlass der Untersuchung und Einfiibrung

pelten Zielsetzung in jingster Zeit vermehrter Kritik ausgesetzt sieht.®
Stimmen werden lauter, die stetig steigende Zeugnisnoten (allein im Zeit-
raum 1994-2010 stieg die durchschnittliche Bewertung von 2,42 auf 1,79
an, und der Trend schreitet weiter fort),” nichtssagende Wendungen bei
vielsagenden Auslassungen!® und einen im Verhaltnis zu den Kosten 6ko-
nomisch nur geringen Nutzen bei der Personalauswahl!'! anmahnen.

So mancher Arbeitnehmer empfindet dhnlich: Kritik durch Vorgesetzte
schligt in Lob um, wenn das Unternechmen verlassen und ein Zeugnis er-
teilt wird.!? Die Griinde fur diesen rechtstatsichlichen Bedeutungsverlust
sind vielschichtig — einer von ihnen ist allerdings fraglos in den komplexen
und rechtsunsicheren Vorgaben zu sehen, die die Rechtsprechung tber
Jahrzehnte hinweg zu den §§ 109 GewO, 630 BGB und 16 BBiG herausge-
bildet hat.”® Um es mit den Worten des BAG zu sagen, die es fast schon
gebetsmithlenartig wiederholt, wenn zeugnisrechtliche Fragen in Rede ste-
hen: Das Zeugnis muss ,von verstindigem Wohlwollen gegentiber dem
Arbeitnehmer getragen sein und [darf] ihm das berufliche Fortkommen

8 Aus jingerer Zeit Steck, SPA 2019, 1f. unter dem bezeichnenden Titel ,,Schlech-
tes Zeugnis fiir das Arbeitszeugnis; s. zudem Benkert, NJW-Spezial 2019, 562; Pu-
es, DB 2019, 2520 sowie Roth, FA 2001, 299.

9 Vgl. dazu die umfassende Sichtung empirischer Studienergebnisse unter Gliede-
rungspunkt §2 A) V. 2.5 s. aus empirischer und zugleich psychologischer Sicht
auch Sende/Moser, PR 2017, 131.

10 In diese Richtung bereits Goldner, ZfA 1991, 225, 233; ebenso Preis/Bender, NZA
2005, 1321, 1327.

11 So kommt eine aktuelle betriebswissenschaftliche Studie zu dem Ergebnis, dass
die Erteilung des Zeugnisses auf Seiten des Zeugnisausstellers mehr Zeit und
Kosten in Anspruch nimmt als es auf Seiten des potentiellen Neuarbeitgebers da-
bei hilft, eine valide Entscheidung bei der Personalauswahl zu treffen, Grau/
Watzka, Arbeitszeugnisse in Deutschland, 2016, Kap. V.; eine Zusammenfassung
der gefundenen Ergebnisse ist frei abrufbar unter web.eah-jena.de/thj/bw/fachbe-
reich/bwl-blog/Publishing/Images/Pressemitteilung.pdf, Abruf v. 20.10.2020; ein-
gehend auch Meisloch, Die Funktionalitit von Arbeitszeugnis- und Referenzsys-
tem, 2017, S. 68.

12 Schulte, P&R 2016, 153 f.; s. auch FAZ v. 30.04.2016, abrufbar unter http://www.f
az.net/aktuell/beruf-chance/beruf/bwl-professor-klaus-watzka-die-meisten-arbeitsz
eugnisse-sind-wertlos-14205453.html, Abruf v. 22.02.2020; Spiegel Online v.
27.11.2014, abrufbar unter http://www.spiegel.de/karriere/bewerbung-warum-arb
eitszeugnisse-oft-wertlos-sind-a-1004008.html, Abruf v. 20.10.2020.

13 Schiefer, P&R 2019, 199 spricht von einer ,bisweilen skurril“ anmutenden Judika-
tur zu den Zeugnisnormen.
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nicht ungerechtfertigt erschweren.“!* Danach muss das Arbeitszeugnis al-
so, angelehnt an die Firsorgepflicht des Arbeitgebers und den oben be-
schriebenen Telos des Zeugnisses, zum einen wahr,’> zum anderen aber
eben auch wohlwollend'® formuliert sein — haufig ein schmaler Grat und
manchmal ein Widerspruch in sich. Daraus folgt zugleich, dass es keine
schriftlichen Liigen perpetuieren und ebenso wenig beredt und damit
nachteilig fir den Arbeitnehmer an Stellen schweigen darf, an denen eine
Beurteilung branchentypisch zu erwarten gewesen ware.!”” Kurzum: Das
Arbeitszeugnis wird bislang originar arbeitsrechtlich betrachtet — auch was
einschligige Monographien anbelangt.'$

Ziel und zugleich neuer Ansatz dieser Arbeit ist es nun, das Arbeitszeug-
nis mit der datenschutzrechtlichen Brille zu betrachten. Das Arbeitsrecht
hinkt hier dem Datenschutz hinterher und stecke, jedenfalls was die daten-
schutzrechtliche Durchdringung anbetrifft, noch in den Kinderschuhen.
Deshalb sollen die bislang geltenden Grundsatze, insbesondere zum Zeug-
nisinhalt, auf der Grundlage des — auch durch die neue DS-GVO! immer
praziser beschriebenen — Beschaftigtendatenschutzes tberprift respektive
neu durchdacht werden. Auf diese Weise soll das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG in Ausformung
der einfachgesetzlichen Normen des BDSG starker betont, Rechtsunsicher-
heit durch Entwicklung neuer Leitlinien beseitigt und eine (wieder) hohe-

14 BGH, Urt. v. 26.11.1963 — VI ZR 221/61, DB 1964, 517; dem hat sich das BAG
erst eine knappe Dekade spater angeschlossen: BAG, Urt. v. 08.02.1972 - 1 AZR
189/71, BAGE 24, 112, 114; jiingst erneut bestatigt in BAG, Urt. v. 14.06.2016 — 9
AZR 8/15, BeckRS 2016, 73357 Rn. 165 5. ferner Gdntgen, RdA 2016, 147, 148.

15 Zum Wabhrheitsgebot BAG, Urt. v. 18.11.2014 — 9 AZR 584/13, NZA 2015, 435
Rn. 19, hergeleitet aus dem Zweck des Zeugnisses, vgl. BAG, Urt. v. 15.11.2011 —
9 AZR 386/10, NJW 2012, 1754 Rn. 9 unter Rekurs auf BAG, Urt. v. 14.10.2003 -
9 AZR 12/03, NZA 2004, 842, 843; s. bereits Preuflisches ALR v. 1794, § 171.

16 Zum Wohlwollensgebot vgl. BAG, Urt. v. 08.02.1972 — 1 AZR 189/71, BAGE 24,
112, 114; erneut bestatigt durch BAG, Urt. v. 14.06.2016 — 9 AZR 8/15, BeckRS
2016, 73357 Rn. 165 s. auch Low, NZA-RR 2008, 561.

17 BAG, Urt. v. 29.07.1971 — 2 AZR 250/70, AP BGB § 630 Nr. 6; s. auch Diiwell/
Dahl, NZA 2011, 958, 959.

18 Vgl. aus jiingerer Zeit die Monographien von Huesmann, Arbeitszeugnisse aus
personalpolitischer Perspektive, 2008; Meisloch, Die Funktionalitit von Arbeits-
zeugnis- und Referenzsystem, 2017; Richard, Inhaltliche Grenzen des Zeugnisan-
spruchs, 2015; Schulz, Der arbeitsrechtliche Zeugnisanspruch, 2006.

19 Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates zum
Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten,
zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der RL 95/46/EG v. 27.04.2016,
ABIEU Nr. L. 119 v. 04.05.2016, S. 1 (im Folgenden kurz ,DS-GVO®).
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re Wertigkeit des Arbeitszeugnisses erreicht werden. Gelingt dies, ware es
ein Gewinn fiir Wissenschaft wie Praxis gleichermaflen: Die bislang uner-
forschten datenschutzrechtlichen Dimensionen der Zeugniserteilung kon-
nen auf diese Weise analysiert und viele Gerichtsprozesse vereinfacht wer-
den. Genau darin liegt das Ziel der Arbeit. Und es wire ein Kernanliegen
eines jeden Arbeitgebers. Denn Rechtsstreitigkeiten, in deren Mittelpunkt
das Arbeitszeugnis steht, sind bei deutschen Arbeitsgerichten an der Tages-
ordnung. Eine riesige Anzahl an Zeugnisprozessen pro Jahr (ca. 30.000)
spricht fiir sich?® — und fur eine stindige Fortschreibung des konflikttrach-
tigen Zeugnisrechts.

B) Vorab: Mogliche datenschutzrechtliche Implikationen
. Im Rahmen der Zeugniserteilung

Den Ausgangspunkt der Untersuchung bildet das arbeitsrechtliche Schrift-
tum, das zunehmend auf die Bedeutung bestimmter Zeugnisangaben fiir
das informationelle Selbstbestimmungsrecht des zu beurteilenden Arbeit-
nehmers aufmerksam wird, ohne sich jedoch — so wire es konsequent —
mit der Anwendbarkeit des Datenschutzrechts zu befassen.?! Soweit sich
zumindest die datenschutzrechtliche Literatur der Thematik annimmt,
wird allein aus der Perspektive des potentiellen Neuarbeitgebers heraus
festgestellt, dass die Vorlage von Zeugnissen verlangt werden kénne,?? oh-
ne jedoch den dahinter verborgen liegenden Grundgedanken der Verarbei-
tung personenbezogener Daten durch den Zeugnisaussteller — wie es diese

20 Olbertz, NWB 2018, 802; Popp, DB 2016, 1075: ,Immerhin liegt die Quote der
Zeugnisstreitigkeiten konstant bei einer Anzahl von etwa 30.000 Verfahren jahr-
lich.“; in der Praxis wird Gleiches festgestellt, Naber/Schulte/Tisch, BB 2019, 757; s.
tberdies auch die BMAS-Statistiken zur Arbeitsgerichtsbarkeit.

21 Richard, Inhaltliche Grenzen des Zeugnisanspruchs, 2015, S. 71 ff.; vgl. allerdings
auch Meisloch, Die Funktionalitit von Arbeitszeugnis- und Referenzsystem, 2017,
S.2571{f., die in ihrer Promotionsschrift auf wenigen Seiten auf den Teilbereich
des von ihr so bezeichneten ,Bewerberdatenschutzes“ eingeht, ohne jedoch einen
konkreten Bezug zum Arbeitszeugnis herzustellen.

22 Kort, NZA-Beilage 2/2016, 62, 69; Auf die Anwendbarkeit des § 26 BDSG bei der
Zeugniserteilung weist Gola, Hdb. Beschaftigtendatenschutz, 8.Aufl. 2019,
Rn. 1579 hin, ohne jedoch niher Stellung zu beziehen.
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Arbeit intendiert — wissenschaftlich zu vertiefen.?3 Ginzlich riickwartsge-
wandt — so scheint es zuweilen — argumentiert nur die Rechtsprechung.
Sie haftet weiter an ihrer wohl kaum zukunftsfihigen Annahme, arbeits-
rechtliche Grundsatze allein gentgten zur Beurteilung der Zeugnisertei-
lung.?4

Kann die Zeugniserteilung aber datenschutzrechtlich betrachtet werden
— und so scheint es prima facie —, ist zu fragen, ob die bisherigen Grundsit-
ze, insbesondere im Hinblick auf den Zeugnisinhalt, weiterhin Anwen-
dung finden kénnen oder sich nicht vielmehr durch die Wertungen des
Datenschutzrechts verschieben. Eine solche Verschiebung mag sicherlich
nicht bei Grunddaten des Arbeitnehmers (man denke etwa an Name oder
Tatigkeitszeitraum) in Betracht kommen, da der Arbeitgeber hier gesetz-
lich zur Verarbeitung eben dieser personenbezogenen Daten verpflichtet
ist, sodass das Datenschutzrecht das einfache Zeugnis (jedenfalls in diesem
Punkt) kaum verindern kann — wohl aber das qualifizierte Zeugnis, bei
dem es um eine Vielzahl personenbezogener Daten geht, die sich an dieser
frihen Stelle der Arbeit nicht abschliefSend auffichern lassen, aber im Ein-
zelfall Giberaus problematisch sein konnen.

Doch nach welchem System beurteilt sich diese Verschiebung der bishe-
rigen (arbeitsrechtlichen) Mafstibe tiberhaupt? Kurz: Nach dem Zusam-
menspiel von DS-GVO und BDSG. Denn: In Zusammenschau der Art. 5
Abs. 1 lit. a) und Art. 6 Abs. 1 DS-GVO - frither § 4 Abs. 1 BDSG a.F. - gilt
fir die Verarbeitung personenbezogener Daten ein praventives ,Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt“,? sprich es muss ein Erlaubnistatbestand eingrei-
fen, der die Datenverarbeitung im Einzelfall legitimiert. Anderenfalls
bleibt sie verboten. Auf diese Weise soll die durch das BVerfG in seinem

23 Die Datenschutzrelevanz immerhin erkannt, ohne jedoch naher dazu Stellung zu
nehmen, haben BeckOK-DatenschutzR/Riesenhuber, 31. Ed. 2020, §26 BDSG
Rn. 189; Déiubler, Glaserne Gesellschaften, 8. Aufl. 2019, § 8 Rn. 459; Gola/Heck-
mann/Gola, BDSG, 13. Aufl. 2019, § 26 BDSG Rn. 46; Plath/Stamer/Kubnke, DS-
GVO/BDSG, 3. Aufl. 2018, §26 BDSG Rn. 29; Schaub/Koch/Koch, Arbeitsrecht
von A-Z, 24. Aufl. 2020, Stichwort ,,Zeugnis“; Thusing/Thising, Beschiftigtenda-
tenschutz und Compliance, 3. Aufl. 2021, §3 Rn.21; zudem wird man Simitis/
Hornung/Spiecker/Sesfert, DatenschutzR, 2019, Art. 88 DS-GVO Rn. 195, 197 so
verstchen mussen; s. zur Beendigung des Beschiftigungsverhiltnisses ferner BT-
Drucks. 16/13657, S. 21.

24 Zuletzt BAG, Urt. v. 18.11.2014 — 9 AZR 584/13, NZA 2015, 435.

25 Franzen, RdA 2010, 257, 258f,; Schantz/Wolff/Wolff, Das neue DatenschutzR,
2017, Rn.389; Schaub/Linck, ArbR-Hdb, 18.Aufl. 2019, §153 Rn.5; s. auch
Schmidt, Datenschutz fir ,Beschaftigte®, 2016, S. 78 f.; a.A. Rofsnagel, NJW 2019,
1, 5.
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wegweisenden Volkszihlungsurteil postulierte ,Befugnis des Einzelnen,
grundsitzlich selbst tiber die Preisgabe und Verwendung seiner personli-
chen Daten zu bestimmen®?¢, gewahrt werden. Demnach wird sich die Ar-
beit mit der Frage befassen, welche Erlaubnistatbestinde die Datenverar-
beitung — besonders im Rahmen des qualifizierten Zeugnisses — rechtferti-
gen konnen: Angefangen bei der nun normierten Einwilligung nach §26
Abs. 2 BDSG sowie ErwG 155 DS-GVO tber Kollektivvereinbarungen ge-
mafs §26 Abs. 4 BDSG und Art. 88 Abs.2 DS-GVO bis hin zur Erlaubnis-
norm des §26 Abs.1 S.1 Var. 2 und Var. 3 BDSG. Nach §26 Abs.1 S. 1
BDSG, der im Mittelpunkt der Betrachtung stehen wird, diirfen personen-
bezogene Daten u.a. fiir Zwecke des Beschiftigungsverhiltnisses verarbei-
tet werden, wenn dies nach Begrindung des Beschiftigungsverhiltnisses
fir dessen Beendigung erforderlich ist. Der schillernde Begriff der daten-
schutzrechtlichen Erforderlichkeit ist dabei im Sinne einer Verhiltnis-
mafigkeitsprifung zu verstehen.?” Insoweit sind die tangierten Interessen
ausweislich der Gesetzesbegriindung in praktische Konkordanz miteinan-
der zu bringen.?® Ziel dieser Arbeit soll es sein, indikatorische Kriterien zu
ermitteln, die verlassliche Abwagungsposten bilden und damit in die Ver-
haltnismafigkeitspriffung eingestellt werden konnen. Ausgehend von den
bislang geltenden Grundsitzen, die Ansatzpunkt der Betrachtung sein sol-
len, wird der Frage nachgegangen, ob nicht an der einen oder anderen
Stelle bislang vertretene Sichtweisen revidiert werden miissen. Auf diese
Weise sollen allgemeingltige und rechtssichere Mastibe entwickelt wer-
den, die den Umstanden des Einzelfalls gerecht werden. Im Anschluss sol-
len eben diese MafSstibe auf problematische Zeugnisangaben bertragen
und angewandt werden — etwa was besonders sensible Daten anbelangt,
seien es Gesundheitsdaten, seien es Daten uber ein mogliches Fehlverhal-
ten des Arbeitnehmers.

26 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1, 43.

27 Bislang absolut h.M., vgl. nur BAG, Urt. v. 26.08.2008 — 1 ABR 16/07, NZA 2008,
1187 Rn.22ff. sowie etwa Simitis/Seiferr, BDSG, 8.Aufl. 2014, §32 BDSG
Rn. 20 ff;; in diese Richtung auch Gola/Thiising/Schmidt, DuD 2017, 244; a.A. und
nur schwer nachvollziehbar Diiwell/Brink, NZA 2017, 1081, 1084, die verkennen,
dass der Gesetzgeber mit Einfithrung des §26 BDSG die bis dahin geltende
Rechtslage unter dem Regime des §32 BDSG a.F. im Bereich des Beschaftigten-
datenschutzes allein fortschreiben, nicht aber andern wollte, zumal ErwG 47, 48
DS-GVO die Erwartungen des Betroffenen als wesentliche Abwagungsposten vor-
sehen, dazu ausfihrlich Thiising/Rombey, NZA 2018, 1105, 1107 ff.

28 BT-Drucks. 18/11325, S.97.
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II. Im Rahmen vermeintlich geklarter Haftungsfragen

Aus dem beschriebenen Zwiespalt zwischen Wahrheit und Wohlwollen,
der regelmifig dazu fithrt, dass der Arbeitgeber bei Erteilung des Zeugnis-
ses Kompromisse eingehen muss, was den Inhalt anbetrifft, erwachsen
nicht selten Haftungssituationen.?? Besonders problematisch ist dabei in-
des nicht das Haftungsverhiltnis zwischen Altarbeitgeber und beurteiltem
Arbeitnehmer, das in der Arbeit deshalb nur in der gebotenen Kirze dar-
gestellt wird, sondern vielmehr die Haftungssituation zwischen Alt- und
Neuarbeitgeber. Diese bislang durchaus in Rechtsprechung und Literatur
breit diskutierte, aber dennoch oft unklare Haftungslage soll analysiert
und systematisiert werden, um im weiteren Verlauf der Arbeit durch Her-
anziehung datenschutzrechtlicher Normen (vor allem des Art. 82 DS-
GVO) méglicherweise Klarheit schaffen zu konnen. Ist die konkrete Haf-
tungslage fiir den Zeugnisaussteller nach entsprechender Systematisierung
leichter ersichtlich, und auch die Haftung gegeniiber dem kiinftigen Neu-
arbeitgeber klar erkennbar, wird er die Beurteilung des Arbeitnehmers mit
Hilfe datenschutzrechtlicher Kriterien mutiger formulieren kénnen und
auf diese Weise konkretere, ja genauere Angaben machen - anders als
noch aktuell, wo er zur Vermeidung etwaiger (hoherer) Kosten nicht sel-
ten nichtssagende Leerformeln und allzu wohlwollende Formulierungen
wihlt. Denn Haftungsrisiken drohen meist nur gegeniiber dem beurteilten
Arbeitnehmer, nicht aber gegeniiber dem Neuarbeitgeber. Deshalb wird
getan, was naheliegend ist: lieber zu Ungunsten des Neuarbeitgebers zu
positiv als zu Ungunsten des Arbeitnehmers zu negativ bewertet, frei nach
dem Motto: ,Wo kein Kldger, da kein Richter.“ Durch die hier vorgeschla-
gene, neue Betrachtungsweise scheint es denkbar, dass sich — und so
schliefSt sich der Kreis — die aufgezeigten Bedenken an der sinkenden Ver-
lasslichkeit und Transparenz des Arbeitszeugnisses zerstreuen lassen und
damit dem rechtstatsichlichen Bedeutungsverlust entgegengewirkt werden
kann.

C) Gang der Untersuchung und Prizisierung der Kernfragen

Ausgehend von der Annahme eines rechtstatsichlichen Bedeutungsverlus-
tes, getragen von dem Gedanken, das Zeugnisrecht bei datenschutzrechtli-

29 So bereits Eisbrecher, Haftung bei Zeugniserteilung und Auskiinften, 1994, S. 1 ff.
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cher Betrachtung neu durchdenken, naher prazisieren und um Nuancen
erweitern zu konnen, soll wie folgt vorgegangen werden:

I. Ursachenforschung zur abnehmenden Bedeutung des Zeugnisses (§ 2)

Zu Beginn der Dissertation sollen die Grundsatze der Zeugniserteilung
dargestellt werden, um darauf aufbauend im weiteren Verlauf der Arbeit
einen sauberen wie nachvollziehbaren Transfer eben dieser Grundsatze auf
das Datenschutzrecht leisten zu konnen. Dabei wird zunichst der status
quo beschrieben, sowohl in tatsichlicher als auch in rechtlicher Hinsicht.
Begonnen wird mit der Beschreibung des tatsichlichen Ist-Zustandes, der
nur unter Riickgriff auf Erkenntnisse verschiedenster Disziplinen exakt be-
stimmt werden kann. Der Bedeutungsverlust des Arbeitszeugnisses, an
dem auch immer weiter verbreitete Komplementirauskiinfte einen Anteil
haben (die hier aber nicht datenschutzrechtlich betrachtet werden, um
den Umfang dieser Arbeit nicht zu sprengen), soll so wissenschaftlich fun-
diert werden. Zuvor wird auf die fraglos unverindert gegebene Notwen-
digkeit des Zeugnisses (Abschnitt I.) ebenso wie auf die divergierende In-
teressenlage der zentralen Akteure, in deren Kern der Bedeutungsverlust
des Zeugnisses bereits angelegt ist, hingewiesen (Abschnitt I1.). Eine solche
Darstellung der auseinanderfallenden Interessen ist ebenso wie das Be-
wusstsein um die Notwendigkeit des Zeugnisses im Rahmen der spateren
datenschutzrechtlichen Abwigung von groflem Vorteil. In einem weite-
ren, zentralen Schritt soll nun der rechtstatsichliche Bedeutungsverlust
aufgezeigt (Abschnitt II1.) und aus der Warte der Rechtsékonomie (Ab-
schnitt IV.) sowie der Rechtssoziologie (Abschnitt V.) betrachtet werden.
Zuletzt soll eine rechtshistorische Betrachtung die Wandlungsfahigkeit des
Arbeitszeugnisses aufzeigen und diese fir die Untersuchung fruchtbar ma-
chen (Abschnitt VIL.).

II. Die Grundsitze der Zeugniserteilung auf dem Prifstand (§ 3)

Daran schlieSt sich die Beschreibung des rechtlichen Ist-Zustandes an, der
mafSgeblich durch die Vorschriften der §§ 109 GewO, 630 BGB geprigt ist,
die zwar — wie auch andere Zeugnisnormen — in unterschiedlichen Geset-
zen kodifiziert sind, gemeinsam aber ein einheitliches Zeugnisrecht bil-
den. Deshalb werden die beiden prigenden Rechtsnormen an den Anfang
der Betrachtung gestellt und voneinander abgegrenzt (Abschnitt I.), bevor
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die doppelte Zwecksetzung eines jeden Arbeitszeugnisses — die lickenlose
Abbildung der Erwerbsbiographie, die Arbeitnehmern und Arbeitgebern
gleichermafSen helfen soll — dargestellt wird (Abschnitt II.). Daran schlie-
Ben sich (teils kritische) Ausfihrungen zum Schuldner des Zeugnisan-
spruchs (Abschnitt III.) sowie dem Ort der Zeugniserteilung (Abschnitt
IV.) an. Basierend auf diesen Grundlagen werden verschiedene Zeugnisar-
ten (Zwischen- und Endzeugnis samt ihren Unterarten des einfachen und
qualifizierten Zeugnisses) benannt und auch der damit in engem Zusam-
menhang stehende und fiir die Zeugniserteilung maflgebliche Zeitpunkt
herausgearbeitet (Abschnitt V.). Darauf folgt die Darstellung der arbeits-
rechtlichen Grenzen zum Zeugnisinhalt, die sich teils unmittelbar aus
dem Wortlaut der Zeugnisvorschriften, teils aber auch nur aus einer Viel-
zahl von Judikaten herleiten lassen (Abschnitt VII.). Wohlwollen, Wahr-
heit, Vollstindigkeit, Einheitlichkeit, Transparenz, Geheimzeichenverbot
und Schriftform sind Begrifflichkeiten, die hier ebenso zu nennen wie zu
hinterfragen sind. Orientiert an diesen Grenzen werden die bisherigen ar-
beitsrechtlichen Leitlinien zum notwendigen Inhalt des einfachen und
qualifizierten Zeugnisses erlautert (Abschnitt VIIL.), wobei der Fokus auf
den (spater datenschutzrechtlich relevanten) Zeugnisinhalt und dort spezi-
ell auf die besonders streitigen und problematischen Zeugnisangaben ge-
legt wird.

III. Ubertragbarkeit zeugnisrechtlicher Wertungen auf das
Datenschutzrecht (§ 4)

Sodann soll zur Ubertragbarkeit der zuvor dargestellten, zeugnisrechtli-
chen Wertungen auf das Datenschutzrecht Stellung genommen werden.
Vorausgesetzt, die Annahme trifft zu, dass das Arbeitszeugnis im Lichte
des Datenschutzrechts betrachtet werden kann: Welche Anderungen erge-
ben sich hieraus fir das Arbeitszeugnis? Konnen im Zuge der datenschutz-
rechtlichen Durchdringung rechtssicherere und trennschirfere MafSstabe
fur Wissenschaft und Praxis entwickelt werden, als es nach aktuell stark
richterrechtlich geprigtem (und dadurch angreifbarem) Zeugnisrecht der
Fall ist, vor allem was bislang kontrovers diskutierte Zeugnisangaben an-
belangt? Kann der rechtstatsichliche Bedeutungsverlust des Arbeitszeug-
nisses durch diese neuen datenschutzrechtlichen MafSstabe ausgebremst
werden? All das sind Fragen, die es in §4 zu kliren und untersuchen gilt,
wobei darauf zu achten ist, Friktionen zwischen Arbeits- und Datenschutz-
recht so weit wie moglich zu vermeiden — oder besser: vorgelagert gar
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nicht erst entstehen zu lassen. Dies mag am ehesten gelingen, wenn die ar-
beitsrechtlichen Grundsitze an den Anfang gestellt und anschliefend auf
das Datenschutzrecht Gbertragen werden, sodass sich nur im Detail, nicht
aber im Ganzen Wesentliches andert. Letzteres will das Datenschutzrecht
auch gar nicht, denn die §§ 109 GewO, 630 BGB sind zwingendes nationa-
les Recht, das durch die unionsrechtliche Offnungsklausel des Art. 88 DS-
GVO nicht ausgeschlossen wird. Vielmehr tritt der darauf beruhende § 26
BDSG hinzu, sei es nun erginzend, sei es abandernd. Anders ausgedriickt:
Beide Regelungsregime stehen gleichberechtigt — ohne Tatbestandskon-
gruenz — nebeneinander und sind in Einklang miteinander zu bringen.

So wird an erster Stelle die Wichtigkeit vieler Zeugnisangaben fiir die
Grundrechte des Beschiftigten auf informationelle Selbstbestimmung
(Art.2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) sowie den Schutz personenbezoge-
ner Daten (Art.8 GrCh) betont (Teil A)). An zweiter Stelle sollen die
Grundsatze des neuen Datenschutzrechts (Teil B)) zur besseren Nachvoll-
ziehbarkeit der darauf fulenden Ausfithrungen zum Arbeitszeugnis aufge-
zeigt werden, namentlich im Hinblick auf das System des Datenschutz-
rechts (Abschnitt I.), das ,Verarbeitungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt®
(Abschnitt II.) und moégliche Erlaubnistatbestande (Abschnitt II1.). Im An-
schluss daran erfolgt an dritter Stelle — als ,Herzstick” der Arbeit — die
Ubertragung bestehender zeugnisrechtlicher Wertungen auf das Daten-
schutzrecht (Teil C)). Dabei beschiftigt sich Abschnitt I. mit der Anwend-
barkeit des Datenschutzrechts auf den Prozess der Zeugniserteilung. Ab-
schnitt IL. setzt sich mit den inhaltlichen Anderungen auseinander, die
eine solche Neubetrachtung fiir einige Zeugnisangaben nach sich zieht.
Man denke neben den typischen Personaldaten etwa an strafrechtliche
Verdachtsmomente, Krankheitsangaben oder die Dauer der Datenspeiche-
rung nach Ende des Beschiftigungsverhiltnisses. An vierter Stelle werden
vom Zeugnisinhalt unabhingige, ausgewahlte Problemfelder thematisiert,
die eine besondere datenschutzrechtliche Relevanz aufweisen (Abschnitt
I11.), etwa die Fragen, wie es sich mit den Betroffenenrechten (z.B. dem Be-
richtigungsanspruch) und der eng damit zusammenhingenden Speicher-
dauer von Zeugnisdaten verhilt oder wie mit Zeugnisgeneratoren umzu-
gehen ist. Im Anschluss wird im Rahmen einer Folgerung dargestellt, dass
die datenschutzrechtlichen Grenzen der Zeugniserteilung in einigen Nu-
ancen strenger, aber auch genauer und damit rechtssicherer sind als deren
arbeitsrechtliche Grenzen, zugleich aber auch mehr Raum fiir Einzelfallfle-
xibilitdt lassen (Teil D)). Ein letzter Teil E) rundet dieses Kapitel ab, indem
Forschungsperspektiven aufgezeigt werden, die sich im Hinblick auf (in
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dieser Arbeit weitgehend ausgeklammerte) Komplementirauskinfte erge-
ben.

IV. Haftungsfragen des Zeugnisrechts arbeitsrechtlich gedacht (§ 5)

§ 5 der Arbeit beschaftigt sich mit teils ungeklarten Haftungsfragen, die
sich bei Erteilung von Arbeitszeugnissen im Verhiltnis von Zeugnisaus-
steller zu beurteiltem Arbeitnehmer sowie im Verhiltnis von Zeugnisaus-
steller zu Neuarbeitgeber stellen konnen. Vor dem Hintergrund einer un-
durchsichtigen Haftungslage, die auch ein Blick auf Schrifttum und Recht-
sprechung nicht zu erhellen vermag, wird — dem bisherigen Aufbau der
Arbeit folgend — der rechtliche status quo der Haftung bei unrichtig erteil-
ten Zeugnissen dargestellt (Teil A)), systematisiert und hierbei zwischen
dem (eher unproblematischen) Verhiltnis von Zeugnisaussteller und beur-
teiltem Arbeitnehmer (Abschnitt I.) sowie dem Verhaltnis von Zeugnisaus-
steller und Neuarbeitgeber (Abschnitt II.) differenziert, bevor nach einem
Zwischenergebnis in Teil B) gedanklich zu einer datenschutzrechtlichen
Betrachtung tibergeleitet wird (Teil C)).

V. Haftungsfragen des Zeugnisrechts datenschutzrechtlich gedacht (§ 6)

Der nun folgende, letzte, aber nicht weniger wichtige § 6 geht der Frage
nach, ob eine Vergleichsbetrachtung mit dem Datenschutzrecht und der
(nahezu voraussetzungslosen) Haftung nach dem jingst geschaffenen
Art. 82 DS-GVO neue Antworten liefern kann. Dazu wird Art. 82 Abs. 1
DS-GVO samt seiner Voraussetzungen iz a nutshell dargestellt (Teil A))
und anschliefend auf die Haftungsverhaltnisse von Zeugnisaussteller und
Neuarbeitgeber (Teil B)) sowie beurteiltem Arbeitnehmer (Teil C)) tber-
tragen. Gleichlauf und Unterschiede, Fallstricke und Widerspriche wer-
den wiederum in Teil D) thematisiert, bevor zusammenfassend in Teil E)
ausgefthrt wird, dass Art. 82 Abs. 1 DS-GVO die Haftungslage allgemein-
glltigeren MafSstaben zufithren und zugleich ein ,Mehr* an Rechtssicher-
heit verbreiten kann, das tberdies den eingangs bedauerten Bedeutungs-
verlust einddmmt.
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C) Gang der Untersuchung und Préizisierung der Kernfragen

VI. Zusammenfassung in 20 Thesen (§ 7)

Zu guter Letzt werden die Ergebnisse der Untersuchung thesenartig im
Rahmen einer Summa zusammengefasst und mit einem Fazit sowie einem
Ausblick auf mogliche — oder besser: auf erhoffte — kiinftige Entwicklun-
gen des Zeugnisrechts verbunden.
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§ 2 Ursachenforschung zur abnehmenden Bedeutung des
Zeugnisses

A) Wo stehen wir tatsichlich? Anndherung an den Bedeutungsverlust des
Zeugnisses im Rabmen der Personalauswahl

Die Bedeutung des Zeugnisses bei der Personalauswahl nimmt ab, wah-
rend ergianzende Auskinfte oft informeller Art zwischen Alt- und Neuar-
beitgeber eine Renaissance erleben, ganz so, als gibe es das Datenschutz-
recht nicht - so jedenfalls die Annahme. Doch lasst sich diese These nicht
nur — wie bereits angedeutet — mit einem wachen Blick fir die rechtstat-
sichlichen Entwicklungen in der Personalpraxis belegen, sondern auch
durch Feststellungen anderer fihrender Disziplinen wie der Rechtsdkono-
mie oder der Rechtssoziologie? Dies herauszufinden und zugleich einen
abschlieBenden Uberblick tber die geschichtliche Entwicklung und
Wandlungsfahigkeit des Arbeitszeugnisses zu geben, soll Hauptaufgabe
des folgenden Abschnitts sein.

I. Notwendigkeit des Zeugnisses

Doch zuvor gilt es bei aller (noch naher auszufithrender) Kritik eines ganz
deutlich zu machen: Das Arbeitszeugnis ist immer noch ein wichtiger Fak-
tor im Arbeitsleben®® und aus der deutschen Personalpraxis kaum wegzu-
denken - zumal der Arbeitgeber dem de lege lata bestehenden Anspruch
des Arbeitnehmers auf Zeugniserteilung aus § 109 Abs. 1 GewO und § 630
S.1, 2 BGB durch die vorgeschlagenen Ersatzmoglichkeiten ohnehin nicht
entgehen kann, was bei dieser Argumentation oft verschwiegen wird. Auf
Grund der Tatsache, dass vereinzelt vorgeschlagene und in anderen
Rechtsordnungen verbreitete Ersatzmoglichkeiten (so etwa Referenzschrei-
ben durch den direkten Vorgesetzten oder Tatigkeitsbeschreibungen3?)
noch weniger geeignet sind, die beschriebene doppelte Zwecksetzung des

30 Staudinger/Preis, Dienstvertragsrecht 3, 2016, §630 BGB Rn.2; Naber/Schulte/
Tisch, BB 2019, 757.
31 Dazu sogleich mehr.
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A) Anndherung an den Bedeutungsverlust des Zeugnisses

Zeugnisses zu bedienen, bildet das Zeugnis weiterhin einen integralen Be-
standteil des Bewerbungsprozesses.

1. Das Arbeitszeugnis als Gebilde germanischer Rechtsordnungen

Ein rechtsvergleichender Blick bringt Erkenntnisgewinn: Abgesehen von
den germanischen Rechtsordnungen Deutschland, Osterreich (dort § 1163
AGBGB bzw. fir Fuhrungskrifte §39 Angestelltengesetz) und Schweiz
(dort Art.330a OR), die allesamt nach ihrem Vertragsstatut einen An-
spruch auf Zeugniserteilung kennen - freilich in unterschiedlicher, aber
doch dhnlicher Ausprigung —, sind Arbeitszeugnisse in der aus den germa-
nischen Rechtsordnungen gewohnten Form kaum verbreitet respektive
nicht bekannt.3? So arbeitet etwa das angloamerikanische Recht tberwie-
gend mit Empfehlungs- und Referenzschreiben (letter of reference),’® auf die
zwar kein Anspruch besteht,3* die aber, wenn sie doch erteilt werden,
wtrue, accurate and fair” sein missen.>S Die romanischen Rechtsordnungen
dagegen setzen auf Arbeitszertifikate (die franzosische Leitrechtsordnung
auf ein certificat de travail, Art. L. 122-16 Code du Travail; die italienische
Rechtsordnung mit Art. 2124 Codice Civile auf ein certificato), die sich
nicht auf Leistung oder Verhalten des Arbeitnehmers beziehen und wenn
tiberhaupt nur mit einfachen Arbeitszeugnissen vergleichbar sind.>¢ Auch
wenn schnell deutlich wird, dass eine gesunde Personalpraxis jedenfalls
ohne qualifizierte Arbeitszeugnisse und damit ohne Leistungs- und Verhal-
tensbeurteilung des Altarbeitgebers auskommen kann, hat Deutschland —
wohl aus preufSischem Gedankengut heraus — stets an der Beurteilung
durch den Altarbeitgeber festgehalten und rdaumt ihr auch heute noch
einen gewissen Stellenwert ein. Wer in seiner friheren Tatigkeit tadellos

32 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, 2013, § 14 Rn. 15; Mezsloch, Die Funktionali-
tit von Arbeitszeugnis und Referenzsystem, 2017, S. 124 ff., S. 131 ff.

33 Auch als letter of recommendation oder testimonial bezeichnet; in den USA eher als
service letter.

34 Vgl. fir GroBbritannien Lovatt/Potter, Employment References, 2004, S.2; vgl.
far die USA, in denen nur wenige Staaten einen Anspruch auf einen service letter
kennen, der wenn tiberhaupt mit einem einfachen Zeugnis vergleichbar ist, Hues-
mann, Arbeitszeugnisse aus personalpolitischer Perspektive, 2008, S. 130.

35 Jackson v. Liverpool, City Council [2011], EWCA Civ 1068 (CA); Deinert, Inter-
nationales Arbeitsrecht, 2013, § 14 Rn. 15.

36 S. dazu Huesmann, Arbeitszeugnisse aus personalpolitischer Perspektive, 2008,
S.127.
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§ 2 Ursachenforschung zur abnehmenden Bedeutung des Zeugnisses

gearbeitet hat, bietet die Gewahr dafiir, dies auch in seiner neuen Tatigkeit
zu tun - so jedenfalls der dahinterliegende Gedanke, auch wenn Studien
lingst zeigen, dass Zeugnisaussagen tber frihere Leistungen bei Altarbeit-
gebern als Pradiktor fur kinftiges Verhalten kaum brauchbar sind und
eine nur geringe Korrelation zwischen dem beruflichen Erfolg in bisheri-
gen und kiinftigen Positionen besteht.?” Gleichwohl ist das Arbeitszeugnis
haufig das einzige Dokument, das der Bewerber — abgesechen von Ab-
schlusszeugnissen — nicht selbst erstellt hat, und damit den Blick eines an-
deren auf die sich bewerbende Person freigibt.?® Doch gibt es noch weitere
Ansitze, die die Divergenz der Auswahlverfahren von germanischem
Rechtskreis auf der einen und romanischem sowie angloamerikanischem
Rechtskreis auf der anderen Seite auf kulturelle Unterschiede zurtickfiih-
ren und mit einem andersgelagerten Macht- und Staatsverstindnis sowie
abweichenden Sicherheitsdenken begriinden.?

2. Schwachen alternativer Arbeitszertifikate und Referenzschreiben

Dennoch legt der soeben bemiihte Rechtsvergleich ebenso die Probleme
offen, die ein fehlendes Arbeitszeugnis mit sich bringt: Assessment-Cen-
tern und Backgroundchecks wird in anderen Rechtssystemen ein Mehr an
Bedeutung beigemessen, um eben doch — wenn auch auf Umwegen - an
die wichtigen Informationen tber Leistung und Verhalten des Arbeitneh-
mers zu kommen.*’ Das fihrt haufig zu hoheren Kosten als die Ausstel-
lung (qualifizierter) Arbeitszeugnisse. Zugegeben: Die Ergebnisse solcher
Assessment-Center und Backgroundchecks sind oft aussagekriftiger und

37 Vgl. dazu Meisloch, Die Funktionalitit von Arbeitszeugnis und Referenzsystem,
2017, S. 319 ff. m.w.N.

38 Auch wenn Zeugnisse zum Teil von Arbeitnehmern selbst ausgestellt werden,
zeigt die Bereitschaft des Arbeitgebers, dem Inhalt des arbeitnehmerseitig ange-
fertigten Zeugnisses (jedenfalls im Ergebnis) zuzustimmen, dass ein anderer die-
sen Blick teilt, auch wenn hiermit zugleich Kostenvermeidungsstrategien verfolgt
werden mogen.

39 Huesmann, Arbeitszeugnisse aus personalpolitischer Perspektive, 2008, S. 121.

40 S. die Studie ,Risikominimierung bei der Personalauswahl® der Beratungsfirma
deloitte, 2012, S. 6, die der steigenden Anzahl an Anbietern von Background-
checks in den USA und Grofbritannien nachgeht und diese der auflert geringen
Anzahl von Anbietern in Deutschland gegentiberstellt, abrufbar https:/www.2.d
cloitte.com /de/de/pages/finance/articles/Risikominimierung-bei-der-Personalaus-
wahl.html, Abruf v. 20.10.2020; das Arbeitszeugnis gerade deshalb favorisierend
Pues, DB 2019, 2520.
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A) Anndherung an den Bedeutungsverlust des Zeugnisses

zumindest die Teilnahme an Assessment-Centern wird auch in Deutsch-
land héufig verlangt, wenn auch nicht alternativ, sondern kumulativ zur
Vorlage des Arbeitszeugnisses. Doch fiihrt die zwingende Notwendigkeit,
derartige Auswahlverfahren durchzufihren, im Ergebnis dazu, dass grofSe-
re Unternehmen privilegiert, kleinere Unternechmen dagegen geschwacht
werden, da die finanziellen Mittel zur Durchfihrung dieser Verfahren
hiufig nicht vorhanden sind.

Die Unterschiede zwischen Referenzschreiben, Arbeitszertifikat und Ar-
beitszeugnis herauszustellen, ist in einer immer breiter gefacherten Ar-
beitswelt von enormer Wichtigkeit. Es ist lingst keine Seltenheit mehr,
dass Arbeitnehmer grenziiberschreitend titig werden oder aber eine gewis-
se Zeit im Ausland arbeiten. Damit kommt es auch vor, dass Referenz-
schreiben oder Arbeitszertifikate in Deutschland vorgelegt werden. Das Ar-
beitszeugnis muss sich also in tatsidchlicher Hinsicht behaupten. Dabei un-
terliegt es dem Nachteil, an die Grundsatze der Rechtsprechung und die
Gesetzesvorgaben gebunden zu sein. Insbesondere das Wohlwollensgebot
fahrt hier zu einer im Verhiltnis zum Referenzschreiben schwicheren
Aussagekraft. Ein Empfehlungsschreiben, auf das kein Anspruch besteht,
kann inhaltlich frei formuliert werden und muss allein der Wahrheit ent-
sprechen.*! Darin liegt aber zugleich der Vorteil des Arbeitszeugnisses: Er-
halt der Arbeitnehmer mangels Anspruch auf Ausstellung kein Referenz-
schreiben oder formuliert der Ersteller die Referenz nicht wohlwollend,
steht der Arbeitnehmer nahezu schutzlos da — das kann bei Arbeitszeugnis-
sen gerade nicht passieren. Hinzu tritt, dass eine Referenz ebenso wie ein
Arbeitszertifikat nicht gleichermaflen geeignet ist, sowohl dem Arbeitneh-
mer als Bewerbungsunterlage als auch dem kiinftigen Arbeitgeber bei der
Personalauswahl zu helfen. Beides sind aber zentrale Zielsetzungen des
deutschen Zeugnisrechts. Referenzen, die tiberdies nicht nur vom Arbeit-
geber selbst sondern auch von Dritten (etwa Kollegen) ausgestellt werden
koénnen, dienen hauptsichlich der Verifizierung von Selbstangaben des Be-
werbers.#? Es zeigt sich: Das Arbeitszeugnis hat durchaus seine Berechti-
gung, weist aber gegentiber Alternativbescheinigungen nicht nur Vor- son-
dern auch Nachteile auf.43

41 Huesmann, Arbeitszeugnisse aus personalpolitischer Perspektive, 2008, S. 121.

42 Ausfuhrlich Caroll/Nash, Effectiveness of a Forced-choice Reference Check, Per-
sonnel Administration 35 (1972), S.42; s. dazu Huesmann, Arbeitszeugnisse aus
personalpolitischer Perspektive, 2008, S. 120.

43 S. zur Bedeutung von Referenzen im internationalen Vergleich ausfihrlich Ryan/
McFarland/Baron/Page, Personnel Psychology 52 (1999), 359.
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§ 2 Ursachenforschung zur abnehmenden Bedeutung des Zeugnisses

3. Aufstrebende Alternative mit hohen Rechtsrisiken: Die
Komplementirauskunft

Ferner spielen informelle Auskinfte zwischen Alt- und potentiellem Neu-
arbeitgeber neben dem Arbeitszeugnis ebenso eine wichtige Rolle in der
Personalpolitik vieler Unternehmen.* Hinter ihnen steht der Wunsch des
moglichen Neuarbeitgebers, moglichst genau iber den Bewerber infor-
miert zu sein, verbunden mit der Annahme, im Rahmen einer solchen
Auskunft nihere Informationen auch tatsachlich erlangen zu kénnen. Vor
allem dann, wenn die Besetzung leitender Positionen in Rede steht oder
zur Austbung der zu besetzenden Position ein besonderes personliches
Vertrauen erforderlich ist, sind potentielle Neuarbeitgeber daran interes-
siert, genauere Informationen tiber den Bewerber zu erhalten, als sie aus
dem vorgelegten Arbeitszeugnis ersichtlich sind* — zumal in direkter Fol-
ge des Wohlwollensgrundsatzes manch negativer Aussage mehr Glauben
geschenkt wird als manch positiver.#¢ Weiterhin wird in der Literatur auch
die Besetzung von Positionen in Tendenzbetrieben (etwa Gewerkschaften,
Arbeitgeberverbianden, Parteien oder Religionsgemeinschaften) angefiihre,
bei denen ebenso ein gesteigertes Interesse an tiber das Arbeitszeugnis hin-
ausgehenden Informationen bestehe.#” Inwieweit aus der Besetzung eines
Arbeitsplatzes im Tendenzbereich allerdings ein erhohtes (berechtigtes) In-
teresse an erginzenden Auskinften abgeleitet werden kann, ist seit der
Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Egenberger jedenfalls fiir den
Bereich der Religionsgemeinschaften zweifelhaft, geht der EuGH doch da-
von aus, dass die Frage nach der religiosen Uberzeugung oder Weltan-
schauung zur Entscheidung tber eine Bewerbung jedenfalls diskriminie-
rungsrechtlich der gerichtlichen Kontrolle unterliegt.*® Selbst wenn hier

44 Staudinger/Press, Dienstvertragsrecht 3, 2016, §630 BGB Rn.2; zu den daten-
schutzrechtlichen Implikationen erganzender Auskiinfte s. Gliederungspunkt § 4
E).

45 Gola, Hdb. Beschaftigtendatenschutz, 8. Aufl. 2019, Rn.708f.; dartber hinaus
fihrt Schlefimann, Das Arbeitszeugnis, 22. Aufl. 2018, S. 309 noch die naheliegen-
de Konstellation an, dass das erteilte Arbeitszeugnis unklar oder erginzungsbe-
darftig ist.

46 Schlefmann, Das Arbeitszeugnis, 22. Aufl. 2018, S. 309.

47 Schleffmann, Das Arbeitszeugnis, 22. Aufl. 2018, S.309 unter Bezugnahme auf
Runggaldier/Eichinger, Arbeitszeugnis, 1989, S. 156.

48 EuGH, Urt. v. 17.04.2018 — C-414/16, NZA 2018, 569 zur Auslegung der ,wesent-
lichen und entscheidenden beruflichen Anforderung® im Sinne des Art. 4 Abs. 2
RL 2000/78/EG; s. dazu Fublrott, NZA 2018, 573 sowie Thiising/Mathy, RIW 2018,
559.
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also ein erhdhtes Interesse bestchen mag, muss dieses nicht zwangslaufig
dazu fihren, dass die Komplementirauskunft dadurch zugleich auch eher
erteilt werden darf.

Altarbeitgeber geben solchen erginzenden Auskunftsverlangen oft vor-
schnell nach. Das ist verstandlich, denn sie erhoffen sich moglicherweise
von dem auskunftsverlangenden Unternehmen kinftig eine gleiche Ko-
operationsbereitschaft. Auch sind Fille nicht selten, in denen Altarbeitge-
ber tber den Weggang des Arbeitnehmers verargert zuriickbleiben oder
diesen tber einen gerichtlichen Vergleich im Kindigungsschutzprozess
teuer erkaufen miissen.* Insoweit erscheint es oft verlockend, dem poten-
tiellen Neuarbeitgeber mehr zu erzihlen, als man in das Arbeitszeugnis
schreiben durfte — obwohl der Altarbeitgeber durch die Auskunftsertei-
lung keinen wirklich nennenswerten Vorteil erlangt. Die Konsequenzen,
die hieraus resultieren konnen, werden dabei verdringt — oder man ist sich
angesichts einer jahrzehntelangen Rechtsprechung, die der erginzenden
Auskunftserteilung milde gegentiber stand, der Rechtsrisiken gar nicht erst
bewusst.’® Dies aber kann sich schnell als Fehler erweisen, denn die
Rechtsunsicherheit, die hier besteht, ist nicht zu unterschatzen.

Mittlerweile sind sich Arbeitgeber jedoch vermehrt der Tatsache be-
wusst, dass auch solche informellen erginzenden Auskinfte Haftungsrisi-
ken bergen konnen, spitestens seit dem Urteil des Hessischen LAG, in
dem dieses eine Schadensersatzpflicht des Altarbeitgebers fiir eine falsche
Auskunft annahm.’! Dieses Bewusstsein ist indes nicht weitgehend genug.
Denn aus der Entscheidung kann gerade nicht gefolgert werden, dass nur
falsche erginzende Auskiinfte eine Schadensersatzpflicht auslosen kénnen.
Im Gegenteil: Auch bei zu positiven oder sogar wahrheitsgemifen ergin-
zenden Auskiinften ist mehr als fraglich, inwieweit diese zulissig sind und
nachgelagert Schadensersatzanspriiche begriinden konnen. Weiterhin
kann es auch dazu kommen, dass ein sympathischer Arbeitnehmer zu posi-

49 Preuss, FAZ v. 02.05.2016, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/beruf-chanc
e/recht-und-gehalt/arbeitszeugnisse-und-beinahe-haette-ein-sehr-gut-dringestande
n-14205447.html, Abruf v. 20.10.2020, s. nur das Zitat von RiBAG Reinfelder:
»Die meisten Zeugnisstreitigkeiten enden im Vergleich.

50 Vgl. nur BAG, Urt. v. 18.12.1984 — 3 AZR 389/83, NJW 1986, 341, indem das
BAG die Rechtmifigkeit einer erginzenden Auskunft allein davon abhingig
machte, ob der potentielle Neuarbeitgeber ein berechtigtes Interesse an der Aus-
kunft hatte; vgl. dazu Gola, Hdb. Beschiftigtendatenschutz, 8.Aufl. 2019,
Rn. 708 ff.; zur damals grofziigigen Sicht erginzender Auskinfte s. ausfihrlich
die Monographie von Birk, Auskiinfte iber Arbeitnehmer, 1985.

51 LAG Hessen, Urt. v. 06.11.2013 — 13 Sa 195/13, juris.
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tiv dargestellt wird, was bei gegebener Kausalitit der zu positiven Schilde-
rung fiir die Anstellung beim Neuarbeitgeber (analog zur Haftung bei zu
positiven Zeugnisinhalten) zu einer Haftung fiihren kann.’? Es besteht al-
so ein starkes Bedurfnis danach, die arbeits- und vor allem datenschutz-
rechtlichen Grenzen erginzender Auskinfte genau zu wigen, auch, um
die Bedeutung des Zeugnisses wieder zu steigern. Denn erginzende Aus-
kiinfte sind — wie gezeigt — in vielen Fillen notwendig, halten sich aber
nicht immer im Rahmen der (datenschutzrechtlichen) Vorgaben. Und
dennoch: Nur, weil das Arbeitszeugnis — jedenfalls aus dem Blickwinkel
des nationalen Rechts — unentbehrlich ist, folgt daraus nicht zugleich, dass
nicht nach neuen Moglichkeiten zur Ausgestaltung des Umgangs mit und
des Inhalts von Arbeitszeugnissen gesucht werden sollte.’® Da einer der
(Haupt-)Griinde fiir den Bedeutungsverlust in den divergierenden Interes-
sen der zentralen Akteure, die in Ausgleich zu bringen die Hauptheraus-
forderung des Arbeitszeugnisses ist, liegen mag, und eben jene Interessen
bei der spiteren datenschutzrechtlichen Abwagung Berticksichtigung fin-
den missen, lohnt sich eine Betrachtung eben dieser Interessen.

II. Divergierende Interessen der zentralen Akteure

Bevor der rechtstatsichliche Bedeutungsverlust des Zeugnisses naher be-
leuchtet werden kann, ist es also notwendig, die im Rahmen der Zeugnis-
erteilung bestehenden Chancen und Risiken zu erlautern, da nur in Anbe-
tracht dieser Potentiale eine praxisgerechte Losung der datenschutzrechtli-
chen Fragestellungen sowie eine sinnvolle Gewichtung eben jener wider-
streitenden Interessen stattfinden kann.

52 So hat der BGH in einer jahrzehntealten Entscheidung eine Haftung aus sitten-
widriger Schadigung gemifl §826 bejaht, BGH, Urt. v. 26.11.1963 — VI ZR
221/62, DB 1964, 517.; s. auch SchlefSmann, Das Arbeitszeugnis, 22. Aufl. 2018,
S.310; Komplementirauskiinfte sind ebenfalls datenschutzrechtlich zu begreifen;
um den Rahmen der Arbeit nicht zu sprengen, werden sie aber im weiteren Ver-
lauf ausgeklammert.

53 A.A. wohl, da ablehnend gegentiber der grundsitzlichen Kritik am Arbeitszeug-
nis, Schleffmann, Das Arbeitszeugnis, 22. Aufl. 2018, S. 16 ff., insbes. S. 19.
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