
ben und nachgedacht wird (vgl. dazu neuestens etwa die
parlamentarische Initiative Strahm zur Unabhängigkeit des
Revisorats im Gesellschaftsrecht vom 6. März 2002, die
Interpellation Lauri im Ständerat vom 20. März 2002 zu
Qualität und Umfang der Prüfungsarbeit der aktienrechtlichen
Revisionsstelle und das Postulat Walker an den Bundesrat,
ebenfalls vom 20. März 2002, zur Corporate Governance),
in welcher Art und welchem Umfang eine Revisionsstelle
nebst ihrer eigentlichen Organfunktion Tätigkeiten aus-
führen darf, ohne ihre Unabhängigkeit (Art. 727c OR) zu
verlieren. Die Besorgung der Buchführung durch die Revi-
sionsstelle gehört m.E. zu den nach dieser Bestimmung
nicht mehr zulässigen Tätigkeiten (wobei die Standesricht-
linien der Treuhandkammer hier vor einem totalen Verbot
immer noch zurückschrecken; vgl. die Nachweise in Basler
Kommentar-WATTER, Art. 727c N 13). Obwohl das Bundes-
gericht im konkreten Fall die Wahrung der Unabhängig-
keit durch die Revionsstelle nicht prüft, weist es beiläufig
auf häufige Verstösse gegen die Unabhängigkeitsbestim-
mung bei der Wahrnehmung der Aufgaben für die Gesell-
schaft hin, ohne jedoch auf etwaige Konsequenzen einzuge-
hen (Erw. 7.2; vgl. zu den Folgen fehlender Unabhängigkeit
beispielsweise WATTER, a.a.O., Art. 727c N 19).

Der hier zu besprechende Entscheid zeigt im Bereich der
Revisionshaftung zweierlei: Einerseits führt ein Verstoss
gegen die Unabhängigkeitsbestimmung von Art. 727c OR
nicht per se zu einer Haftung der Revisionsstelle (vgl. hierzu
aber auch etwa WATTER, a.a.O., Art. 727c N 19 betreffend
möglicher Beweislastumkehr), haftungsverschärfend wirkt
andererseits aber das erweiterte Wissen, das die Revisions-
stelle in ihrer (nach Art. 727c OR erlaubten oder verbotenen)
zusätzlichen Auftragstätigkeit erlangt, kann dieses doch
beispielsweise (wie in casu) Anzeigepflichten auslösen.
Offen bleibt im Entscheid, ob sich die Treuhandgesellschaft
auf so genannte "Chinese Walls" berufen könnte, d.h. bei-
spielsweise vorbringen könnte, die Abteilung, die die Buch-
führung besorgt habe, sei von der Revisionsabteilung per-
sönlich und organisatorisch völlig abgetrennt gewesen.
M.E. sollte eine solche Einrede dann unzulässig sein, wenn
es um ein potentielles Überprüfen eigener Arbeiten geht,
da Interessenkonflikte dann geradezu vorprogrammiert sind
(und somit auch durch Chinese Walls nicht wirkungsvoll
korrigiert werden können); anders gesagt könnte in con-
creto dieser Einwand nicht vorgebracht werden, weil es u.a.
Aufgabe der Revisionsstelle ist, Fehler in der Buchführung
aufzudecken, was bei Erledigung beider Arbeiten durch ein
und die selbe Gesellschaft unwahrscheinlich wird, würde
durch ein Aufdecken solcher Fehler doch gezeigt, dass der
andere "Arm" der Gesellschaft unsorgfältig gehandelt hat
(vgl. zu Fällen, wo eine Berufung auf Chinese Walls mög-
lich scheint z.B. WATTER, a.a.O. Art. 727c N 9).

Dass die Revisionsstelle im konkreten Fall nicht haftet,
mag vielleicht zunächst überraschen, ist im Ergebnis aber
dann sicher richtig, wenn der notwendige adäquate Kau-
salzusammenhang zwischen Unterlassung und Schaden
tatsächlich nicht gegeben war. Hier erstaunt vielleicht
etwas, wie leicht das Bundesgericht annimmt, dass bei
rechtzeitig erstatteter Anzeige der resultierende Schaden

für die Gläubiger nicht anders ausgefallen wäre. So wäre
immerhin denkbar (wenn dafür im Sachverhalt auch Anzei-
chen fehlen), dass der Kauf des Verwaltungsratspräsidenten
hätte rückgängig gemacht werden können (z.B. wegen
unzulässigen Selbstkontrahierens, Überschreiten der Vertre-
tungsbefugnis), wären andere Organe von der Revisions-
stelle rechtzeitig informiert worden (das Bundesgericht sagt
hierzu lediglich: "Or, même si la fiduciaire avait respecté ses
devoirs, elle n'aurait été en mesure de procéder à cet avis
qu'a posteriori et n'aurait, par conséquant, pas pu empêcher
les opérations en cause, limitées dans le temps, de se réa-
liser." Erw. 8).

Störend ist am vorliegenden Fall weiter, dass ein Fehl-
verhalten aus dem Jahre 1992, das im Jahre 1993 entdeckt
wurde, erst Ende 2002 höchstrichterlich beurteilt wurde
(wobei das Bundesgericht sehr schnell entschied) – wäre
der Fall zur näheren Abklärung des Kausalverlaufs an die
Vorinstanz zurückgewiesen worden, wären wohl noch ein-
mal Jahre verstrichen, bis es zu einem endgültigen Urteil
gekommen wäre. Derartige Langsamkeit ist dem Vertrau-
en in das Funktionieren des Wirtschaftssystems ebenso
abträglich, wie Revisionsstellen, die das Unabhängig-
keitsgebot (und ihre Anzeigepflicht) verletzen.

3.9. Arbeitsrecht / Droit du travail

(7) Keine Anrechnung der vorgängigen Temporärar-
beit auf die Probezeit. Art. 335b OR.

Schweizerisches Bundesgericht, I. Zivilkammer, Urteil vom
7.1.2003 i.S. H. c. Bank X (BGE 4C.327/2002), Berufung,
BGE 129 III 124.

Sachverhalt:
A arbeitete vom 21. August bis zum 31. Oktober 2000 als
Temporärangestellter bei der Bank X. Am 26. Oktober
2000 vereinbarten beide Parteien einen Arbeitsvertrag,
beginnend auf den 1. November 2000 und mit einer Probe-
zeit von 3 Monaten. Die im Arbeitsvertrag vorgesehene
Tätigkeit war dieselbe, welche der Angestellte bereits als
Temporärarbeitnehmer ausgeübt hatte. Bank X kündigte
am 12. Januar 2001 das Arbeitsverhältnis während der Pro-
bezeit auf den 19. Januar 2001.

Bemerkungen:
A opponierte bis vor Bundesgericht gegen die Zulässigkeit
einer solchen Kündigung mit der Begründung, die Probe-
zeit sei bereits abgelaufen. Nach dessen Ansicht hätte bei
der Berechnung der maximal zulässigen Probezeit seine
Dienstzeit als Temporärangestellter von knapp zweieinhalb
Monaten angerechnet werden müssen, womit er im Januar
2001 vom Verbot der Kündigung zur Unzeit (Art. 336c OR)
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und einer minimal einmonatigen Kündigungsfrist (Art. 335c
OR) profitiert hätte.

Die (rechtlich relevante) Dauer des Arbeitsverhältnisses
deckt sich nicht immer mit der Dauer des laufenden Arbeits-
vertrages. Hat der Angestellte bereits vor Abschluss des
Arbeitsvertrages in derselben Unternehmung gearbeitet, so
ist unter gewissen Umständen bei der Berechnung der Dienst-
jahre die Dauer jenes Arbeitsverhältnisses hinzuzuzählen
(bspw. beim mehrjährigen Einsatz von Saisoniers, bei einer
Weiterbeschäftigung nach Lehrabschluss oder bei Verlän-
gerung eines befristeten Arbeitsvertrages). Häufig ist die
frühere Tätigkeit sogar dann anzurechnen, wenn der Ange-
stellte die Unternehmung vorübergehend verlassen hat, sich
die verschiedenen Arbeitsverträge also nicht nahtlos anei-
nander reihen (STREIFF/VON KAENEL, Art. 324a/b N 7 und
Art. 334 N 8, BGE 4C.93/1997, vom 8. Oktober 1997, in:
JAR 1998, 282). Gestützt auf diese Praxis wird A geltend
gemacht haben, er habe bereits anlässlich seines Tempo-
räreinsatzes in derselben Unternehmung und derselben
Funktion gearbeitet, weshalb jene Zeit (analog den anderen
Fällen) bei der Dauer des Arbeitsvertrages anzurechnen sei.
Entsprechend wäre die maximal zulässige Probezeit von 
3 Monaten gemäss Art. 335b Abs. 2 OR bereits vor der Kün-
digung im Januar 2001 abgelaufen und eine Kündigung
innert 7 Tagen nicht möglich gewesen. Das Bundesgericht
hat nun, im Hinblick auf die Charakteristika von Tempo-
rärarbeit, anders entschieden.

Temporärarbeit ist eine Variante des Personalverleihs.
Geregelt wird dieses Rechtsverhältnis im Bundesgesetz
über die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih (AVG,
SR 823.11). Involviert sind regelmässig drei Parteien: Ein
Verleiher (Arbeitgeber) stellt dem Entleiher (Einsatzbetrieb)
einen Arbeitnehmer zur Verfügung. Der Arbeitnehmer leis-
tet die Arbeit im Einsatzbetrieb und Letzterer hat gegenüber
Ersterem ein Weisungsrecht und eine Fürsorgepflicht. Als
Arbeitgeber und damit Vertragspartei gilt nicht der Einsatz-
betrieb, sondern der Verleiher, welcher mit dem Arbeitneh-
mer in der Regel einen (allgemeinen) Rahmenvertrag sowie
einen (spezifischen und befristeten) Einsatzvertrag abschliesst.
Zwischen dem Arbeitnehmer und dem Einsatzbetrieb
besteht nach Ansicht des Bundesgerichts kein vertragliches,
sondern nur ein quasivertragliches Rechtsverhältnis (BGE
119 V 359). Der Temporärarbeitnehmer untersteht also der
Weisungsbefugnis des Einsatzbetriebes, Arbeitgeber und
damit Vertragspartei ist jedoch der Verleiher.

Zu Beginn des Arbeitsverhältnisses sollen die Vertrags-
parteien die Möglichkeit haben, sich gegenseitig kennen
zu lernen und so herausfinden, ob sie zueinander passen
und ein längerfristiges Vertrauensverhältnis aufgebaut wer-
den kann (Erwägung 3.1, mit Verweis auf BRUNNER/BÜH-
LER/WAEBER, Commentaire du contrat de travail, 2. A., Lau-
sanne 1996, Art. 335b N 1 OR). Mit Verweis auf die Fälle
der Anrechnung früherer Arbeitsverhältnisse führt das Bun-
desgericht aus, dass in all jenen Fällen zwischen den Par-
teien bereits ein vertragliches Verhältnis bestanden hatte.
Das Vorhandensein eines solchen Vertragsverhältnisses sei
unabdingbar für Arbeitgeber und -nehmer, um ein Ver-
trauensverhältnis zu begründen (Erwägung 3.3). Demge-

genüber fehlt eine solche vertragliche Beziehung beim
Temporärarbeitsverhältnis und es ist der Verleiher, welchem
die Personalauswahl obliegt und welcher das Arbeitsver-
hältnis kündigen kann (mit Verweis auf BGE 123 III 280
E 2b/bb). Der Einsatzbetrieb kann gegenüber dem Arbeit-
nehmer nur diejenigen Rechte ausüben, welche Ersterem
gestützt auf den Vertrag mit dem Verleiher zustehen. Die
Person des Arbeitnehmers spielt dabei eine untergeordnete
Rolle (Erwägung 3.3 mit Verweis auf BGE 117 V 248 E
3b/aa).

Nach Ansicht des Bundesgerichts besteht bei Anrech-
nung der Dauer des Temporäreinsatzes die Gefahr, dass
Einsatzbetriebe auf die fixe Anstellung von Temporärange-
stellten verzichten, weil die Probezeit verkürzt bzw. eine
solche gar nicht mehr gültig vereinbart werden kann (Erwä-
gung 3.3 am Schluss). Von Bedeutung ist die Dauer des
Arbeitsverhältnisses nicht nur im Zusammenhang mit der
Probezeit, sondern auch für die Berechnung der Kündi-
gungsfrist, der Lohnfortzahlungspflicht infolge Krankheit,
Unfall etc., der Abgangsentschädigung oder der Sperrfrist
bei Kündigung zur Unzeit gemäss Art. 336c lit. b OR. Bei
diesen Vorschriften richtet sich der Anspruch des Arbeit-
nehmers nach der Anzahl Dienstjahre, also nach Dauer des
Arbeitsverhältnisses. Hätte das Bundesgericht den Stand-
punkt des Klägers geschützt, wäre in der Folge zu klären
gewesen, ob auch in diesen Fällen die Tätigkeit eines Tem-
porärarbeitnehmers im Einsatzbetrieb anzurechnen sei, was
vermutlich zu bejahen wäre. Die Befürchtungen des Bun-
desgerichts, wonach bei Wegfall der Probezeit der Ange-
stellte keine fixe Anstellung mehr erhält, sind wohl begründet,
wenn die Dienstzeit als Temporärarbeiter nicht nur bei der
Probezeit, sondern auch in allen anderen Fällen (Kündi-
gungsfrist, Lohnfortzahlungspflicht, Sperrfristen bei Kün-
digung zur Unzeit etc.) hinzugerechnet werden müsste.

Das Bundesgericht äussert sich in seinem Entscheid nur
zur Temporärarbeit und spricht dabei von "travail intéri-
maire". Im AVG bzw. der dazugehörigen Verordnung (insb.
Art. 27 AVV) findet sich in der französischen Fassung der
Begriff "travail temporaire". BRUNNER/BÜHLER/WAEBER

vertreten die Auffassung, die beiden Begriffe seien deckungs-
gleich (BRUNNER/BÜHLER/WAEBER, Commentaire du con-
trat de travail, 2. A., Lausanne 1996, 12), während THÉVE-
NOZ dies verneint (LUC THÉVENOZ, Le travail intérimaire,
Lausanne 1987, Rz 16 und 183). Inwieweit sich "travail
intérimaire" gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
und "travail temporaire" gemäss AVG und AVV entsprechen,
wäre zu klären. Wichtiger ist zu erwähnen, dass sich das
Bundesgericht im Entscheid nicht dazu äussert, ob dieses
Urteil auch auf die anderen beiden Arten des Personalver-
leihs anwendbar ist. Es sind dies die Leiharbeit (mise à
disposition de travailleurs à titre principal), sowie das gele-
gentliche Überlassen von Arbeitnehmern an Einsatzbetriebe
(mise à disposition occasionnelle de travailleurs) (vgl. zur
Unterscheidung Art. 27 AVV). Auch bei diesen beiden
Beschäftigungsformen entsteht zwischen dem Einsatzbe-
trieb und dem Arbeitnehmer kein vertragliches Verhältnis
und die vertragliche Bindung zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber (Verleiher) ist noch stärker als bei der Tempo-
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rärarbeit, da der Arbeitsvertrag nicht auf die Dauer des Ein-
satzes im Einsatzbetrieb beschränkt ist (vgl. Art. 27 AVV
und WOLFGANG PORTMANN, Individualarbeitsrecht, Zürich
2000, Rz 1407 ff. und 1421 ff.). Insofern ist anzunehmen,
dass neben der Temporärarbeit auch bei den anderen beiden
Formen des Personalverleihs die Probezeit nicht angerech-
net werden muss.

4. Internationales Privat- und Verfahrensrecht /
Droit international privé et droit internatio-
nal de procédure civile

4.2. Internationales Verfahrens-, Vollstreckungs- und
Konkursrecht / Droit international de procédure
civile, exécution forcée internationale et droit
international de la faillite

(8) La notification internationale d'un commandement
de payer: Convention de La Haye de 1965, notification
par voie de publication et sanction de nullité.

ATF 128 III 465, 7B.164/2002/frs, du 22.10.2002 dans la
cause A. et B. c. Autorité de surveillance des Offices de
poursuites et de faillites du canton de Genève.

Résumé des faits:
"X. SA a requis l'Office des poursuites Arve-Lac d'intro-
duire une poursuite en réalisation de gage immobilier con-
tre B., domicilié à une adresse genevoise, l'objet du gage
étant un immeuble sis à cette adresse et propriété de A.,
épouse du poursuivi.

Ayant constaté, lors du contrôle de leur adresse à l'Office
cantonal de la population, que le poursuivi et son épouse
avaient quitté Genève pour C. (France), l'office des pour-
suites leur a notifié le commandement de payer, en leurs
qualités respectives de débiteur et tiers propriétaire du gage,
par publication dans la Feuille d'Avis Officielle. Le pour-
suivi, qui en a pris connaissance en lisant ce journal dans
un café, a fait opposition au commandement de payer dans
le délai fixé à cet effet par l'office. Avec son épouse, il a
également porté plainte à l'autorité cantonale de surveil-
lance afin que ladite notification soit annulée et qu'une nou-
velle notification soit ordonnée. L'autorité cantonale de sur-
veillance a rejeté les deux plaintes, considérant en bref que
le poursuivi et son épouse, du fait qu'ils avaient pris con-
naissance du commandement de payer et qu'ils avaient pu
former une plainte et faire opposition en temps utile, ne
justifiaient d'aucun intérêt digne de protection à ce qu'une
nouvelle notification du commandement de payer soit
ordonnée.

Saisi d'un recours du poursuivi et de son épouse, le Tribu-
nal fédéral l'a admis dans la mesure de sa recevabilité et a
réformé la décision de l'autorité cantonale de surveillance

en ce sens que la notification du commandement de payer
litigieuse était annulée et l'office des poursuites invité à
procéder à une nouvelle notification."

Extrait des considérants:
"1. Les recourants reprochent à l'autorité cantonale de sur-
veillance de leur avoir dénié tout intérêt digne de protec-
tion à une nouvelle notification du commandement de payer,
sans vraiment avoir examiné la question.

Certes, comme le relève avec raison la décision attaquée,
il n'y a pas lieu de procéder à une nouvelle notification d'un
commandement de payer mal notifié lorsque, comme en
l'espèce, son ou ses destinataires en ont néanmoins pris
connaissance et qu'ils ont pu porter plainte ou faire opposi-
tion dans le délai qui a couru dès cette prise de connais-
sance (ATF 120 III 114 consid. 3b et les références; 112
III 81 consid. 2b, 84/85). L'autorité cantonale de surveil-
lance omet toutefois de tenir compte d'une règle jurispruden-
tielle propre à la notification par voie édictale et qui est la
suivante: lors même qu'il a pu former opposition en temps
utile, le poursuivi à qui un commandement de payer a été
notifié sans droit par voie édictale peut en requérir l'annula-
tion en invoquant que ce mode de communication est illégal,
eu égard aux frais et notamment au tort moral qui peuvent
résulter pour lui de la publication (ATF 36 I 782 consid. 1
p. 784; 34 I 590 consid. 4, 593; GILLIÉRON, Commentaire
de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite,
n. 147 ad art. 17 LP et n. 58 ad art. 66 LP). Or, dans leurs
plaintes, les recourants avaient fait état d'un tel moyen, en
alléguant notamment avoir "déjà essuyé diverses remarques
sarcastiques concernant (leur) apparente absence de domi-
cile", ce qui était "extrêmement désagréable, et ce d'autant
plus, lorsque l'on connaît l'attachement viscéral de la plaig-
nante à sa maison de D. où elle reçoit sa grande famille".

En déniant aux recourants tout intérêt digne de protec-
tion sur la base de la seule constatation qu'ils avaient pris
connaissance du commandement de payer et pu faire valoir
leurs droits en temps utile par les voies de la plainte et de
l'opposition, sans pousser plus avant son examen dans le
sens indiqué ci-dessus, l'autorité cantonale n'a pas statué
correctement. C'est là un premier motif d'annulation.

Il incombe d'ailleurs aux autorités de surveillance de faire
abstraction de l'intérêt pratique et actuel lorsque la mesure
attaquée soulève une question de principe qui peut se poser
en tout temps dans des circonstances identiques ou sembla-
bles et qui, en raison de la trop courte durée de la procé-
dure, ne pourrait jamais être tranchée si la plainte était
déclarée irrecevable (ATF 105 III 101 consid. 2, 104; 99 III
58 consid. 3)."

Commentaire:

I. Notification et imperium
La notification est une communication officielle en principe
écrite d'un acte judiciaire ou de procédure qui permet à son
destinataire d'en prendre connaissance, qu'il ait ou non qua-
lité de partie, pour pouvoir adapter son comportement au
contenu de l'acte en question (YVES DONZALLAZ, La noti-
fication en droit interne suisse, Berne 2002, ch. 5, 60). En
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