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18, Anteil vom 21, MWirs 1903 in Saden Sdmid, Betl, u,
Ber.-KL. gegen ARodhé, KL u. Ber.-Befl.

Dienstvertrag (Anstellunyg eines Artisten fir einen Cirkus als Dresseur
und Regisseur). Sofortige Auflosung durch den Dienstherrn. Klage
des Dienstnehmers auf Konventionalstrafe und Schadensersatz.

Art. 180-182, 346 0.-R. Ausleguny des Vertrages. Mass des Scha-
denersatzes.

A. Durd) Urteil vom 13. Degember 1902 Hat bad Ober-
gericht be8 Rantond Lugern erfannt :

1. Dev Betlagte habe an Kiiger anzuerfermen und au bezab-
len 3705 Fr. nebjt Berzugdzing zu 5 %, feit dem 30. Suli
1900.

2. Wit der Mehrforderung fei der Kliger abgewiefen.

B. ®egen biefes Urteil Hat der Beflagte rvedyizeitig und in
ridhtiger Fovm die Verufung an dad Bunbdedgericht erflirt mit
vem Untrage: Der Kldger fei mit allen Klagebegehren wvollftin-
dig abpuweifen.

C. Jn ver beutigen Berhandling erneuevi der Beriveter ved
Betlagten diefen Bevufungdantrag. Der Bertreter bed Klkgers
trigt auf Wbweifung ver Berufung an.

Dad Bunvedgeridht ieht in Crwdgung:

1. Der Betlagte, Schmid, ift im Hanbveldregijter ded Kantons
Lugern cingetragener Jnbaber der Firma »Srfter Schweizerifcher
Nationaletrfud 7, veflen Dirveftor ein 2. WM. Berner, genannt
L. Martin, tit. Wit Vertrag vom 5. Degember 1899 engagierte
Divettor Mavtin fiiv den ,Nationaleivbuz” ven Kliger mit Fa=
milie al8 Dreffeur, jpesell ,mit feinen 12 fibirifhen LB5lfen,
vorgefiirt in Gruppen”, jowie ald Regifjenr, fiir die Jeit vom
1. Wat 1900 bi3 1., eventuell 15. Oftober gleidien  Jafres,
gegen eine monatliche Gage von 2400 Fr., fowie eine Retjeent-
Jehadigung von 240 Fr. Ausd dem Vertrage find nod folgende
Beftimmungen Hervorgubeben: ,§ 3. Fiiwr die Tage, an weldhen
ngefeslidy ober durd) polizeiliches Berbot nicht gefpielt werden

#20rf ober am ben Tagen, an welden bie Artiften durdhy von
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i ende Hinderniffe nicht auftveten fonmen, fallt
";?;I Bl&iﬁgﬁ agégeg d. %%anb bed Lofaled, RKrieg, ' anjtedende
”Rranff;eiten Qanbedtrayer, politijce llmmiifgunge.n, die 'baé }111:
; bt teifi Berbot, berechtigen bie Divef:
Jtecnebuen jhivigen, po[tget{tgf)eé | i e

tion, biefen BVertrag ofmne weitere @nticf;abtgqu fnr_m:t su [ojen.
”§ 6. Ganger over teilweijer Sontraktbrud 31ef)f einte Rnnbgrt:
”tionalftmfe pon 2400 Fr. nady fich.” @ert Rlager trat iet’n‘e
%teﬁe auf die fefigejepte Seit am. Jm *3)?’&1 1900 Befun'b fich
ver Gicfud in Rfivich; von Hier begab er f[d}‘ nac'E @t." Gallen,
und bei diefem NAnlaffe lieg Diveftor "@Earttn Bte .%Bolfe nf)ng
Wiffen ved Klagerd in Winterthur gurud. Sm Jumi C}QQG g;t
per Givfus Borjtelungen in Bafel. Unter be;n 26. Suni teilte
oa3 Polizeidepartement ded Kantons _Q?aie(:@mizt. bem“-l_‘-zrefltor
Martin mit, die TRummer mit den breﬂterteft“iﬁniren ?'mr[e mc?f
mebr aufgefithrt werden, da bie gange %u'ﬁufprung' nidht get%u-
gend Sicherheit fiix ben Schub bed fEub[tfumé; bt[be' 1:nb ;96?1).‘

einer Tievquiilerei gleichtomme. (Hudh eine %giprg@@upg in gtn p
per , Allgemeinen @cbmeigergeitu}tg” vom 27, Juni 190 _'fprc'l,
fiy abfallig fiber bie Wolfavorjtellung ausd 'unb t'tannt;:: ]% ‘EII;?
THerquileret.) Der Gejchiitafiihrev bed ,,ﬂ?atwnalctrfué , 1rBe -
tor Martin, gab vem Klgger am 26. Sut;tt 1900 vom @éﬁret%[ en
pe3 Polizeivepartementsd brieflich Keuntnid u}ib fugte bei: "{;I‘ uf

Grund diefed ypolizeilichen Becbotes, bad Ddie regter%mgﬁra@tdge
:,@enet)miguug erhielt, find wir gendtigt, benﬁ Rontmft auf mt:%e
piefes Monatd ald aufgeldft ju betvadhten. Am 30. gl. @
ferieb ba3 Polizeibepartement ded Kanton3 %a_jek@taht ant : 1:
veftor Martin: ,Bujolge einev weitern unfer]ucf)ung be’r in=
 ridgtungen und der Wilfe ded Heren Rubdefindo 'E}tnd)e burd

ven Diveftor ded zoologijchen Gavtend Batel, %mri bad am

”26. bied Jfnen fibermittelte BVerbot betreffend Q_I_gﬁul';mmg{ ber
”‘*ISsIfénummer" babin abgeindert, daf eine Anffihrung l‘tatt=
”ﬁnben parf, wenn eine Erhdhung der @infrieb?gung um?mmber-
#ﬁené 30 53 DO Eentimeter vorvgenomuen nm:b.“ _@eé Fernern
”I)at Herr Rodyé fitr befjece Wnterbringuny der Sl?SoIre 3u lﬂrgen,
:!,b. b, bie Kifige entfpredhend gu t'aergrs"aﬁer}'t. @ti}’egium;?:gtnge
Joarf erft nadh ftattgehabler Jnjpettion itgttnuben. Die fofortig
Gntlafjung be3 Kikgers fand gleichwobl jtatt.
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2. Mit der vorfiegenven Klg &
ge Bat nun dver KlEger v

Betlagten urfpriinglicy verlangt : o

‘ 1) Gine @ntg’c@%btgung vor 1294 Fr, 20 613, mit Leraugss
§;{n21 3u 5f 0/ob feit 20. Sufi 1900 far Gage, Reifenergiitung

uslagen fiir den Girfud sc. laut jpesifisiert b ’
A jpesifizierter A redyming vom

2) Die 21 § 6 de8 DBertraged vorgefebene Konventionalftrafe
von 2400 Fr. nebjt Bersugdaing qu 5 9/, feit 20. Jult 1900,
. 3) ?Dtef}r[d)aben an entgangenem Dienftlohn fiir die Monate
lfsug() %I\ugu]_t{_ unbd G?eptember 1900, abiiglich RKonventionalftrafe,

., 5 Bing vom Berfall

ik 0 fall3batum ver Gage an
. Der %ef'fagte bat vorab feine Paffiolegitimation beftrittert, fo-
ann berneint, 'bafg ber Rldger Anfpriiche an ibn cder Diveftor
fmartm im @rwtne ver erften Rlngfordecung Babe, invem diefen
ﬁerberu"ngfm grofere Gegenforverungen gegeniiber ftiindewr, und
g;cf) tbegugitg) b?r weiten und oritten Klagforderung auf § 5 e

ertrages berufen; er hat qud bie il - i
Ringe et 3 b fen Grimben Abweifung der
bg@xe Borinftany )?at — nady Bejabung per Pajfivlegitimation
{e Bellagten — bdie der Klagefordevung Nr. 1 31 Gramve ge=
;gfe thred;nuftg bed Rlagerd fitr ben Betrag von 5830 Fr.
%01 63, geict)utgt,~ bievon Gegenforderungen b3 Betlagten im

efrage von 5725 Fr. 70 613, abgesogen, vem RKldger hieraus
offe einen Saldo von ., . . . .. gr. 105 05
3uﬂgeiprocf)en. Rlageforderung 2 bat fie vollftin-
ftanbdig mit e e e e, 2400
Rlageforderung 3 im reduzierten Betrage von . : 1200 —

3ngehm§)en, womit fie zum Betrage von . . gr. 3705 05
gelangt ift. Mit Begug auf bdie Klageforberungen 2 und 3 ijt
n‘ad'; ven Aften und den Ausfithrungen ver Borinftang feftgeftellt
euzzz}a[, baf der RKliger vom 30, Juli 58 18. Augujt 1900 in
é}(;xrtcb, vom 1, §i§ 15. September 1900 in Graz, und vom

- Geptember 518 31. Oftober 1900 in Wien Borftellumgen
gegeben Bat, fobann, bag Diveftor Martin o3 war, ber bad

Berbot der Ny - . .
oy 5(:;. (ffiibrung der Borjtelungen bes Rldgers in Bafel
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3. Die RKlage [titbt fich auf den Dienfivertvag vom 5., Te-
zemtber 4899, durdy den der Kiiger vom ,Schweizerijhen Natio-
naleivfud’ ald Dreffeur fidbivijcher Wolfe und Regiffeur gegen
einen WMonatdgehalt von 2400 Fr. fiiv eine beftimmte Beit enga-
glert yvourde. Mit Unrecdht HRlt ber Beflagte der RKlage in evfer
Ynie qudy Hente nody bie Einveve der mangelnden Paffivlegitima-
tion entgegen: Da ber Beflagte feftgeftelltermaken Jubaber be3
,Shweizerifhen Nationalciving” ift, Diveftor Martin dagegen
beflen Divefior, ift der Dienjtvertrag ald fiir den Beflaglen ab-
gelhlofjen angujeben und BHaftet er ol Dienftherr fiiv die gehd-
rige Grfitllung ber ihm in diejer Cigenjchajt obliegenden Plichten.

4. Ded weitern fann nidyt etwa gefagt werden, daf ver frag-
lie Dienftvertrag — wad vor Wmtedwegen u prifen it —
in toto ald ,uniittlich” odbev verboten im Ginne bed et 47 zu
begeichnenr, und bvedbald vechtlich nicht u {dhiiben Jei. Dad mave
bann ber Folf, wenn die Reiftung, zu der bder Kldger fich ver-
pflichtet, vom Strajgefes ober aud) nur von allgemeinen Polizei-
gefeent  erboten wdre, ober wemit fie der Menjhenwiirbe mach
der Berrjdenden Anffaffung der Jebtzeit widerfprechen wilre,
Keine dviefer Vovaudfepungen trifft jedoch zu.

5. Die Forderungen, die der Kliger exhebt, laffen fich zevglie-
dern in {olde, die mittelbar mit der vorzeitigen BVertragdaufldfung
tm Bufommenbonge ftehen — RKlageforberung 1 — und joldhe,
die fich unmittelbar auf diele Vertvagdauflojung grinden. Jn er-
ftever Hinfiht find Heute nod) folgenve Poften bder Hiigerijchen
Forbexung ftreitiy (wodbhrend die gutgejprodenen Gegenfordecungen
ped Beflagten nicht mebr ftreitig jind, jondern nur eine nicht juge-
fprodhene im Betrage von 38 Fr. 50 Ct3.): (folgt Wufzablung
and  Ausdfithrung, baf Hievan mit der Borinftany indgejami,
unter WAbzug der Gegenforderungen ved Beflagten, zu fprechen
find 105 Fr. 05 Gi3.)

6. Die weitern Forberungen ded Kligerd — Konventional:
ftrafe und Sdhabenerjap fiiv vorzeitige Entlajjung — finden {fre
Grundlage in § 6 ded Bertraged einerfeitd, in Wrt. 346 in Ber-
Bindung mit Wt 180 AG]. 2 O.-RN. anderfeitd; Boraudjesung
beiber Forderungen ijt ein ,Kontraftbruch” auf Seite ded Beflag:
ten, alfo eine widerredbtliche vorzeitige Cntlaffung ved Kligers.



142 Civilrechtspflege.

Der Beflagte beruft fidy fitr die Rehtmdpigleit ber vovgeitigen
Kindigung auf § 5 de3 Bertvages, in Verbindbung mit dem po-
lizeilichen Berbot der Auffiihrungen ved3 Kldgerd vom 26. Juni
1900. Die Borinftangen Haben gefunben, nidht § b, fondern § 3
b3 Bertvages fame zur Anmwendung, wenn nidht dad polizeiliche
Berbot vom Nationalcivtud injpivievt worden ware. Diefe Auf-
faffung erjcheint foum ol vichtig. § 3 fleht (im allein in Be-
tradyt fommenden eviten Teil) die Fdlle wor, am Demen infolge
Gefeb (man denfe an Gefege itber Sonntagdrube, Buf= und
Bettage w. dbgl.) ober polizeiliher BVerfligungen eine Cirfudaui-
fithrung fiberbaupt nidht ftattfinden bdarf, der Cicfus felber aber
im dibrigen, an den anbern Tagen, weiter auftreten barf. Dage-
gen vegelt § D bad polizeiliche Verbot eingelmer Aufflihrungen,
pad fih in ber Regel auf Unfchicklichteit, Unfittlichleit dev betvef-
fentben Worjtellungen, Tievqudlerei u. dbgl. wivd ftligen mitfjen.
Nur diefer Fall ift den im § 5 erwibnten Elementaveveigmiffen
und Unglircd3fallen gleichgeftellt; ev muf alfo in feimer Wirfung
fiir den Cirfud ungefihr gleich grof, verberblich), fein, wie bdie
anbern aufgedblten Creigniffe. €3 erhedbt jih nun die Frage, ob
dberhaupt bag Berbot eimer eingelen BVorjtelung@nummer unter
diefe Beftimmung falle, und ob fie fih nidht nur auf dad Berbot
ped Cirfud im gongen begiehe. Sobann bdie weiteve, 0b nicht durdy
die bevingte Ridnahme bed BVerboted (wom 3JO0. Juni 1900) die
Wirfung ved erften BVerbotd bderart abgejdhrodcht worben fei, dag
jidy ver Betlagte fedenfalld nach dem genannten Tage nidht mehr
auf § 5 ved Vertraged ftitken Fonnte. LWeiter erfcheint fraglich,
pb bie Gnilajjung bed RKldgerd wegen ded betreffenden Berboted
ftattfinben burfte, objchon er nicht nur ald Drefjenr ver Lblfe,
jondern audy al8 Regiffeur angeftellt war. Enblidy fdunte bdie
Jrage aufgeworfen werben, ob nidht die Beftimmung in einer
pevactigen Ausdbehrtung ald unfitilicdh im Sinme ded Art, 17 O-H.

bejeichnet werbent milte, indem fie eine unzuldffige Audbeutung

ver UrbeiiBfraft bed Kldgerd und eine allzugroge usdlieferung

bedfelben an bie Willkir ve3 Beflagten enthielte. Diefe verjdiiedes

nen, an jich vedht pweifelhaften Fragen fdunen indeffen dabinge:
ftellt Bletben, inbem umter aflen Umfitdnden bder Berufung bed

Betlagten auj § 5 ded BVertvages bdie Replif der Arglift gegen-
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fberftelt. ie Bovinftangen itellen m’imﬁff), geftﬁg,t auf ba3 Be:
etdverfafren, feft, dap ber , Shweizerijde -‘:Ratmnalctr.fuﬁ” —
filr den bder Beflagte vevantwortlid it — fid .fd)orf im Mat
1900 bed Klagers su entledigen judbte, unja bag_mébe}nﬂnbere vag
polizeiliche Berbot in Bajel-Stalt, auf weldes bdie Q[‘ufhafung ges
ftiist wird, auf die JInfpivationen berMDrgane bed @wf}ﬁ 3u_rucfz
sufitheen tit. Diefe Feftitellungen }mb. burdyaus q}c{;t aften=
wibrig, fo dag bad Bunvedgericht an it'e gebunben qtﬁ. Darausd
folgt aber ohme weiteved die Begritndetheit b":r vom 'RIager er§n=
benent Replif der Arglift. Damit ijt eE)_ne mettires% die .ﬁ%onneytw:
nafftrafe nach § 6 ved BVertrages verfallen; }t% erfcf)'emt femeé«:‘
wegd alg tibermdifig, fo baf von bem bem §}t.1d)ter in Art, 182
O.-R. eingeviumten Herableungdredte Tein Gebraudy zu macf?en
ift. Rlar ift, bet der eben bejprodyenen Qad)[age, baf anicf) ‘mcf;i'
etoa eine Unmbglichteit der Crfitllung auf Seite bed Glaubigers
per Ronventionaljtrafe (ve3 Kldgerd) vorliegt, in weldem %gﬁe
allerbingd die Konventionaljtraje gem_ftg %'{rt. 181 Q'ER uf!d;t
gefordert mwerden finnte. Dev Beweid fiiv etne bermc%tge an_rwg:
licgfeit lage dem fie Dehauptenven Beflagten 0B, ba die betveffenbe
Ginvede einen vechtdaufhebenden Faftor gelend ma"d;t; nu ftet
aber biefer Ginreve die Replif dev %{:glift gegentiber, dle nad
efagten wnpweifelbaft begritnvet ift. ]
bem’?,gil}u%er der ‘%enrbegtinmﬁtrafe fann be; @'trafberec'bﬁgie (S%Ic_x:
ger) gemdp Art. 180 Abj. 2 aud ben_burcf) i'awfelf.ui~ mcf;? g'ebec.ften
Sdyadven verlangen, jofern er ein %er}d)uﬁ?enwbeﬁ @tra}pf[t_cf)tlgen
(pe3 Beflagten) nadywetjt. Diefer Nadweid ijt natEZ”ben in Gr-
wigung D #ber die rglift be Betlagten auéggubrten ohne
weitered al geleiftet angufefen. Und dag der erI}ttene Scaden
pent Betrag der Konventionalfirafe — bje genau einem Monatd-
lobne ded Rlagers gleichfommt — iberiteigt, ijt "nac{) er %&em
fage cbenfal(d flar: Dev Kldger hat m&fgrenb !angerer Beit aI§~:
fiir bie Dauer eined Wonated eine E’Inytftﬁung mctﬁ gerunberf,
audy haben jchon die Dislofationdioften, dle er gum Swede wei=
tever Bevwendung feiner Arbeitdtraft audlegen muple, Be?eutenben,
Hufroand verurfacht. Der Beflagte ift ff?r bert bem‘.i%lagef ent:
ftandenen Audfall Hajtbar, jofern er ntf'[)t nachweift, dag ber
Klager anderweitiq feine Avbeitafvaft hatte verwenden tonmen.
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Die {ich bhiebei evhebendbe Streitivage, tie oeit diejer Nadheisd
tm iibrigen zu leiften fei: ob dev Beflagte, der ben dienftpflichti-
gen Kliger ungerechifertigter Weife vorgeitig entlaffen bat, eine
Arglift ded RKldgerd ober auch nur ein jonftiged BVerfhulden oder
nut die objeftive Tatfadpe ber WMbglichfeit anberweitiger Verwen-
dung der Wrbeitdfraft und bderen Nidhtvermendung davzutun Habe,
fann im vorliegenben Falle unentjchicden bleiben, da ber Bellagte
eine Dbegiiglidhe Bebauptung nady feiner Ridtung aufgejtelt, ge-
jdweige denn irgend einen Beweid nady diefer RNidtung Hin gelei-
jtet Bat. Nady den in Crwigung 2 i. f. wiedergegebenen Feftjtel-
[ungen evgibt fich nun, dap bder Kliger fiir die Dauer feiner
Anftellung wibrend ded gamgen Monated Juli und ber HAlfte
Augujt jeine Arbeitdfraft andermweitig nidht hat verwenden Ednnen.
Dev ihm gugefprodhene Schadenerfay von 1200 Fr. — bder nidht
evhoht werden fanm, da er fich DGeim Urteile der Borinftany
(iibrigend audy jchon beim evitinftanzlichen Urteil) berubigt hat —
erfcheint daber jedenfall3 nicht al3 u Hody.
Demnady bat dad Bunbedgericht
erfannt:

Die Berufung wird abgewiefen und fomit bad Urtell bed Ober-
geridhtd bed Rantond Luzern vom 13. Degember 1902 in allen
Teilen bejtatigt.

19. Aefeil vom 27. MWiiry 1903 in Sadhen
Burkhard-Aeeb, BVefl. u. Ber-KL, gegen Bank Wadensteil,
KL u. Ber.-Befl.

Nachbirgschaft. Klage des Gléubigers auf Ersatz des durch die Vor-
birgen nicht gedeckten Schadens. Einrede der Verwirkung fir einen
gewissen Betrag wegen Verschuldens des Gldubigers. (Unierlassung
der rechizeitigen Beleiligung am Nachlassverfahren eines Vorbiirgen.)
Ausiegung des Biirgschaftsaktes. Art. 498, 503,510 O.-R.

A. Durd) Urteil vom 2. Februar 1903 Hat vagd Wppellationd=
gericht bed RKantond Bajel-Stadt das Urteil ded Civilgerichtd
bajelbft vom 23, Degember 1902, loutend: ,Betlagter witd jur
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oS0hlung von 44,346 Fr. 66 Gt3. nebit Jind zu 5 9/, ab
#3700 Fr. jeit 18. Mat 1900 und ab 760 Fv. 15 Gta. feit
212, Augujt 1902 an Kldgevin veruvteilt,” beftdatigt.

B. ®egen diefed Urteil BHat der Beflagte vedhbtzeitig und in
ridhtiger Fovm bdie Berufung an dad Bundegericht erflavt, mit
dem utvage: Jn Wufhebung bed angefodstenen Urteild fei die
Klage abzumeifert.

C. Ju der Beutigen WVerhandlung hat dev Vertreter ded Betlag:
tent diefen BerufungBantrag dahin eingejdrintt: dad angefochiene
Neteil jei in dem Sinne abzudndern, dag ber Betrag, ju dem ber
Beblagte veruvteilt worden, um 4049 Fr. 80 613, ermbpigt
werbe. v ecfldvt dabei, dbie CEinveben bder Boraustlage und der
Leilung fallen u lafjen nnd nur nody die Einvede der BVevwirfung
aufredht zu Balten, und zwar fir den Betrag von 30 9/,

Der BVertveter der KRldgerin trigt auf Vejtatigung bded ange-
fochtenen Urteild an.

Dad Bunbdedgericht sieht in Crwdgung:

1. Duedh ,Biirg: und  Selbjtgaflerichaftd-Berpflichiung” vom
26, Februar 1898 verpflichteten fich Schent, Schiveli & Cie. in
Rofingen und Stuver & Cie, in Deitingen ald Bilvgen und
Selbjtzabler fiiv dad jeweilige Gutbaben der Kldgerin — damald
LLeibfafie Wadbendweil” — auf @. Badymann dafelbjt bid auf den
Betrag vor 13,000 Fr. nebjit Bind und Provifionen, jowie all-
Talligen BVerzugdzind, Provijion und Kojten. Die Urfunbde ent-
Balt weiter die Beftimmungen : ,Die Bitvgen und Selbitzabhler
ooerpflichten fich dfiberdied, bei allfalligem SKonfucje, Todedfall,
,Shulbentuf, gerichtlichens Jnventar, oder aud welder ved-
Jlicben Bevanlafjung e3 auch immer fein wmddhte, Forderung
Jund Birgidaft gegen Sculoner und Biirgen von fidh aud
Jongunteldert und dadburd) die Rechte der Kreditorjdaft, vefp. ihre
Jeigenen Jnteveffen u wafrven, — Die Kveditorfchaft behilt fich
gawar vor, in foldyen Fallen ihre Unfpriiche ebenfalld geltend
i madben; follte fie e3 aber unteclaffen, o wverzichien bie
o Blvgen, vefp. Mitbiigen, auf alle und jede Einveven, weldhe
Jnfolge allfalligen BVerlufted daraud gegen die Kreditorfdhaft Her:
#geleitet werben Fnnten. Fiir ven Fall der Kindigung ver Biirg-
Jldhaft wird der Kvebitorfchaft mit Begug auf die vehtliche Gel=
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