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fait, de 1893 a 1897, encaisser les primes & domicile et dés
1897 ils ont 4 I’échéance envoyé aux débifeurs un avis; les
primes sont done, de fait, devenues « quérables ». Il n’est pas
douteux que Ia recourante avait, de par le contrat, le droit
d’exiger que les primes fussent payées chez ses agents;
mais elle n’a pas fait usage de ce droit; elle a constamment
admis une pratique contraire. 11 est indiscutable que la com-
pagnie conservait le droit de faire retour a la régle posée
par le contrat et d’exiger une exécution stricte de l'art, 2,
al. 3 ; mais il serait contraire & tout principe de bonne foi
d’admettre que ce changement pht é&tre fait brusquement,
sans avis préalable. Une pratique de plusieurs années prouve
une convention facite qui ne peut étre annulée que moyen-
nant avertissement. La compagnie ne peut donc pas pré-
tendre que le demandeur aurait dii payer spontanément les
primes, puisque celui-ci a établi que depuis 1893 elles €taient
en pratique devenunes quérables.

5. — Le demandeur ayant pris la place de Jean Guillet,
¢’est 4 lui que la compagnie aurait dfi adresser la lettre re-
commandée, qui, suivant Part. 3, al. 2 de la police, doit pré-
céder la résiliation du contrat. Cette lettre ne lui a pas été
adressée, le délai de griace prévu ne lui a pas été imparti;
le contrat n’a donc pas été résilié de plein droit.

Par ces motifs,
Le Tribunal fédéral
prononce :

Le recours interjeté par la Compagnie du < Phénix » contre
le jugement du Tribunal Cantonal de Neuchitel, du 3 février

1904, est repoussé comme mal fondé.
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58. Arteif vom 17. Sepfember 1904
in Saden Alafhaei und Genoffen, KL u. Houpt-Ber.-K1., gegen
Jondauer, Befl, u. Anfphl.-Ber.-KL.

Prozess iiber Ausschliessung eines Gesellschafters aus der Gesellschaft
und  Auseinandersetzung der Gesellschafter; abgesondertes Urteil
uber die Ausschliessung. Zuldssigkeit der Berufung: Haupturteil,
Art. 58 0G? — Unzuldssigkeit der Berufung gegen Motive. Form
der Berufungsbegehven, Unzuldssigkeit neuer Begehren, Art. 80 06,
— Kommanditgesellschaft, Klage der Komplementdre auf Aus-
schiuss des Kommanditirs aus der Gesellschaft wegen Vertrauens-
misstrauches. Art. 547,576,611 OR.— Nutur des die Ausschliessung
aussprechenden Urdeils.

A. Durd) Urteil vom 14, Mir 1904 hat dasd Hanbeldgericht
be3 Koamtond KRirid) erfannt:

Die Klage auf Anuflbjung ded Gefelljhaftdveriraged wird ab-
gewiefen.

B. Gegen biefed Ucteil Haben bdie Kliger vedhizeitig und in
ridhtiger Form die BVevujung an dad Bunvedgeridyt evfldvt, mit
dent Wntrdgen : ‘

&3 fef bie Verufung gutzubeipen, dad ervitinjtangliche rteil
aufzubebert und u evfennen :

1. Der Beflagte ijt aud der Firma Mathael & Cie. in Uavan
audzufcliefen per 1. Otiober 1903 ; eventuell per 10. (13.) No-
vember 1903 ; eventuell 11. Miry 1904 ; eventuell einen vom
Bundedgericht u beftimmendven Termin.

2. Dev Betlagte ift pringipiell verpflichtet, den Kldgern den-
fenigen ©chaven zu erfeen, ber durd) die zufolge feined Ber-
fhutbend entftandene Aufldjung ded Gefelljdhaftdvertraged und
fonft durdy jein Verfchulben entftanden ijt.

3. Die Rildzahlung ded Sejellichaftaanteild ved Beflagten an
denfelbert Bat nady Abzug feiner Schuld an bie Kldger in ven-
jenigen Raten unb in bem Tempo ftattzufinden, den dad Bunbed-
gericht, eventuell ber fiber bie $Hife bed3 Schadend erfennende
Hidhter fiir angemeffen Balt.

C. Der Betlagie Hat fidh ber Berujung rvechizeitig und in
gefeblicher Fovm angefchloffen und bie Wntrdge gejtellt:
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@5 fei die AniGlugberufung zu fdithen und gu ecfennen:

1. Dag Rehtdverhaltnid des Beflagten bet den von ihm be-
forgten Wavenlieferungen war micht bdadjenige bed Cinfaufs-
fommiffiondré odber Einfaufdmandatard ber Fivma, fondbern dasd
Berhiltnis ved freien BVerfauferd. €3 hat demgufolge der Beflagte
burdy bdie Berednung marftgingiger Preife nicht inforrvelt ge-
Bandelt unbd ed werben die vorinftanglichen Ervdgungen 1-—6 und
7 big ju ben Worten ,eine andere Frage” aufgehoben.

2. Die Klage wird auchy abgewiefen, joweit mit devfelben Riick-
jablung angeblich u viel Begablier Faftuvabetrage geforbert wird.

D. 3n ber Heutigen Verbaudlung haben die Bertveter der Par=
telen je auf -Gutheipung der eigenen und Abweijung ter gegue:
rifhen Berufung ongetvagen.

Dad Bundedgericht zleht in Erwigung:

1. 3m Juni 1902 griindeten bdie RKldger &. Wathaei wund
Luchd ald unbejchrantt Haftende Gefelljchafter mit dem Betlagten
Qanbauer ald Kommanditdr eine Kommanbditgefellfhaft zum Be-
triebe von Warenhdufern unter der Firma &, WMathaei & Cle.
Die Einlage ded Dathaei betrug 10,000 Fr., diefenige ded Luch3
wie auc) die Kommandite ded BVeflagten 20,000 Fr. Dad BVer-
tragaverhdlini3 mit dem Betlagten follte bid 31. Dezember 1908
pauern. Uufer der Verginfung feiner Kommanbdite mit & Y, und
einem Drittel Unteil am Reingewinn wurde dem Veflagten ein
monatficher Begug von 200 Fr. und ein fefer, von Jahr u
Sabr (von 2400 Fr im evften bid 6000 Fr. im jinften und
fechdten Jabr) fteigender Sabredbesug gugeficdhert, ferner auf den
Reitpunft feined Austritted eine Enifdhadigung im Vetrag eined
SehBteild ded dem Betlagten wibrend ber BertragBdauer gutge:
{driebenen Reingewinnd. Der Kliger Mathaet jollte bevechtigt
jein, fiiv feinen Privatgebraud) in dem erften brei Jabren eine
Summe von je 3500 Fr. und fiiv ven Reft der Bertragddauer
eine folche von je 6000 Fr. per Jabr zu begiehew, Art. 7T bed
Bertvaged beftimmte: ,Herr Landauer oder defjen vedytl. Vevtreter
,ift Berechtigt, vom gangen Gejchdftabetried Einjicht zu nehmen
Jund gwar durdy Priifung ver Ware, der Bitcher und der Kafja.
,— Gt bat bag Redyt, bei Gintdufen und alle Didpofitionen
Jivgendioelcher Avt teilzunehmen, davf aber fiv die Fivma Feine
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o+ Berpflichtungen eingeben. €3 fteht Hevrn Landauer frei, Bureau-
natbeiten oder anbeve feinen Brandjefenntniffen entjprehende Ur-
Jbeiten unter Bevglitung der Spefen filr die Fivma zu bejorgen
»0ber Beforgen gu lajjen. Gine privaipielle Berpflichtung Hiefiir
ylbernintmt Herr Landauer jedoch nicht.” Nachvem die Sefelljchaift
&. Mathaet & Gie. fih in Wavau etabliert Batte — eine Gr-
ridhtung von Filiafen erfolgte in Chur und Thun —, verfdhafite
fte fid) in der Beit vom 17. September 1902 bi3 15. Juli 1903
burdy den Beflagten in eier Mebrzahl von Lieferungen Kaffee,
Thee, Kafao, Schofolave, Bucer, Reid, Teigwaren und LWeik-
nadytdferzen. Jm Mai 1903 verlangte der Beflagte sunidift i
am Cndbe des Monated fillige Fafturabetrige von ujammen
2020 Fv. 80 Gta, eine Prooijion von 2 ¢/, gegen ratemmeife
Prolongation der genannten Summe per Juni und Suli 1903;
biefe Provifion wurde ihm ugeftanden. Mit Brief vom 14. Juli
1903 begehrte er bie gleiche ,GEinfaujdprovifion” von 2 9/,
paudgenommen auf Buder wur 1/, 0/,", auf feinen famtlichen
Lieferungen, indem ev Dbeifiigte, er bezable alle Begiige fiir bie
Gefellichaft fofort bav, fo daj ihm ein Rindverluft entjtehe, den
er nidht tragen fonne. Die Gefellihaft lehute died mit Brief vom
17. gl. Mt3. ab, indem fie bemerfte, daff fie i biefem Falle der
durdhy den Eintauj bed Bellagten erlangten Borteile verluftig
ginge, gang abgefebent bdavon, bdafy fie jdhon bdurdd die Kafja-
regulierungen gamg evhebliche Rindverlujte BHabe; bder Beflagte
mbge ihr daber mitteilen, ob ev ben Einfauf fiiv jie ,weiter, ohne
Provifion, u Originalfaftuven, Preifer und Stonto”, bejorgen
wolle, andernfalld jie geyroungen wive, ihre Enfiufe bdireft u
maden. Jn Jeiner Untwort vom 48, gl. J3., in der ev auf
feinem Begebhren bebavrte, bemerfte der Beflagte: ,Daf Sie eine
goivma, die obne Provijion u Originaljafturen, Pretjen umnd
,Sfonto die Einfiufe bejorgen, finden, ijt nidht jdhwer, dag Sie
qaber dle gemaunten Wrtifel, nadhdem Sie dle Brande nidyt
Jfennen, vorteilhafter ald duvch neine BVermittlung einfaufen,
Lmuf i dabingeftellt fein laffen. — @8 ift dfiberhaupt eine
Jeigentlimliche Bumutung von Jhnen, daf ih fiiv Sie pour la
pgloire arbeiten joll,” Umd am 15. Uugujt 1903 jdhrieb bder
Betlagte: ,Naddem Ste miv bid auf den Betrag von 2025 Fr.
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,35 G138 2 9/, vevgiiten, befalte mic vor, Jbnen iiber jamtliche
Barenlieferungen noch Abrecdhnung zu erteilen, d. h. Sie auf
ie Warenumfagjumme mit 2 %/, gu belaften.” Da die Gefell-
fhaft auf ver Ublebnung bder Provifion bebarrte, weigerte fidy
ver Beflagte, weitere Lieferungen fliv jie zu befovgen, und die
flager fegten fich daher mit ben bidherigen Lieferanten, deren
breffen fie von Anfang an fannten, in Verbindung. Dic Ge=
jamtbetrige der Liefevungen Deliefen fid) bid bvahin (September
1902 6izg Suii 1903) euf 12,441 Fr. 61 €13, 8 ergab fich
nun, daf ber Beflagte — wie von ihm gugeftanden ift — auf
ven Lieferungen jeweilen evheblidhe Iujdyldge gemacht hatte, inbem
bie Oviginalpreije nur den Betrag von 10,605 Fr. 11 Gi8. aus-
gemacht Bitten, fo vaf bder Beflagte einen Bwijchengewinn vou
1486 Fv. HO ©t3. begogen hatte. Jnfolgedejjen und aus ambern,
Bier nicht echeblichen Griinden fam e zum DBrud) gwijdyen den
Komplementiren WMathael und Ludhd einerfeitd, dbem Kommanditdr
Qandauer anberjeitd, und im November 1903 leiteten die Kliger
— bdie beident Komplementive und bdie Gefellfhaft — RKlage ein
mit ben Streitfragen:

1) Sft dad awifchen den Pavteien beftehende Gefelljchajidver=
Baltnia per 1. Oftober 1903, eventuell auf sweldhen [piteven
Termin aufzuldjer und ber Beflagte aud der Gefellfchaft audzu-
jchliegen ¢

2) WMup ver Beflagte an die Kldger die Summe von HOOO Fr.
begahlen 2 '

3) Wie fat die Ritdzahlung ded Kapitalanteiled ded BVetlagten
jeitend dev Kldger zu erfolgen ?

Der Bellagte trug auf Abweifung der Klage an, Vor Handels-
gericht einigten fich bamn bie Pavtelen dabin, ,dap zur BVevein-
Jfadung  ved3 Berfahrend im Progeffe zundchjit nuv iber bdie
Larundjislide Frage ded Audfdhiuffed des Beflagten aud ver
,Societit entfdjieden werden folle, fiber die dfonomijche AnSein-
Janberfesung dev Partelen dagegen erft nac) Redtdraft ded Ent-
Jideived fiber jeme erfte Frage, immerhin in der Weinung, dag
Jder Progep auch) begitglich per ifonomijden Auseinanberfepung
Soom Hanveldgericht an ber Hand behalten und von ihm fpater
,0hne Neuanbingigmachung ded Streited behanvelt werde’. Jn-
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Folgedeffen hat dad Handeldgericht bejchlofien, dad Redhtdbegehren 2
abjutvennen und den Progeh Bieviber einem befondern Verfalhren
vorzubebalten.

2. Buv DBegrimdung bve3 bamady einzig in Frage flehenden
Andfchlufzbegehrend haben bdie Kldger bden Bertrauendmifbrauch
geltend gemacht, den fich der Beflagte bei der Beforgung bder Ein-
fauje habe zu fohulden Fommen lajfen; bdenn der Beflagte Habe
nur in ber Stellung ol3 Cinfaufdfommifjiondr gebanbelt und fet
nicht bevechtigt gewefen, der Gefelljchaft etwad anbered al3 bie
Origiwalpreife zu verredynen. Demgegeniiber nimmt bder Bellagte
in erfter Qinie den Standpunft ein, er jei bei feinen Lieferungen
an bdie Firma freier BVerfaufer (Cigenhanvler) gewefen und Habe
jiy auch ftetd als joldhen zu erfenmen gegeben. Jm weitern madt
er geltend, in der Verrednung der Gewinne liege, auch wenn fie
unuldfitg jein jollte, ihm, a8 RKommanditdr, gegeniiber fein
Ausfdliefungdgrund, da BHierin fein ,widtiger Srumd” u e
Blicen fei, b. §. ein joldjer Tatbeftand, ber bdie Erreichung bed
Gefelljhaftdzweded verunmbgliche ober erfeblich er{dhwere ober
gefbede. &r bat dabet die verbindlide Erfldrung abgegeben, von
feinem verfvaglichen Redht zur Mitvivfung bei den Cinfdufen
und Didpofitionen der Kldger und ur Beforgung von Bureau-
arvbeiten und andern feinen Branche-Kenntniffen entipredenden
Arbeiten gemdfy Avt. 7 WG|, 2 bed Gefelljchaftdvertraged feinen
Sebrauch mehr zu maden, alfo daveuj zu verziditen. Ganz even-
tuell hat er beantragt, ver Wudfchlug jei frithejtend auf den Reit:
puntt bed recdhidfraftigen Urteild audzufpredyen.

3. ©ite Borinftang ift zu threm eingangd mitgetetlten, nad
Pem in Grwdgung 1 i. f gejagten nur diber Ned)iBbegehren 1
unb 3 der Klage erfennenden Urteile gelangt mit der Vegriindung :
Der Betlagte fei Einfauftommijfiondr und ald {older nidit zum
Beguge eined Rwifchengewinned bevechtigt getefen; in feinem
Berhalten liege ,eine hdchit unebrenbafte Hanblungdiveife”, eine
1bervorteilung ber RKomplementdre durd) fortgefepte Taujchung
und Hintergehung, die wm o verwerflicher evfcheine, ald der Ver=
trag fiiv den Beflagten ofnedied liberaud glinjtig gewefen fei und
bie Komplementirve thm durd) die Geftattung feine3 fafultativen
Mitwictend bei ben Gefellfhaftdoperationen mit Rat und Tat
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nod) eine bejondere Bevtrauendjtellung eingevdumt Hatten, die er
burdy jeme TLdujdung in der gribiten Weife mibraudht babe.
Alein ein Wud{hliegungdgrund im Sinne der AHrt. 572, HAT
und 576 (in Berbindung mit Art. 611) OR liege bierin dem
Betlagten al3 Kommanditdr gegenitber dody nicht; Die Erreichung
ped Gefellfhafisgmedes leibe nimlich bhievunter nicht. Denn die
Stellung ved Kommanditivd erjdhopie jidh in feiner dHfonomifdyen
Bethtigung dev Hingabe der Kommanbdite; bdle perfdnlichen Be-
giebungen jteben nicht in Frage. Die dfonomijdhen Interefjen der
Klager werven repaviert durch den ibuwen vom DBeflagten gejchul-
betet Grjap bed ugefilgten Schadend; und da der Beflagte auf
jeine ihm nach Urt. 7 Ab). 2 bed Gefellfchaftdvertraged zu-
jtehenben Redhte auddriicflich verzichiet habe, fei aud) eine Shi-
pigung fiiv dle Bufunft ausgejdloffen. Jm {ibrigen fei gweifellod
auth fatfadhlich a3 LVerbdltnid bder Pavteien durd) den Bers
trauendmipbraud) bed Beflagten feinedwegd jo gelpannt geworden,
bap aud diejem Grunbde dben Klagern die Fortjepung ded Kom=
manbitvertraged unertrdglich wive; die Kldger wollten vielmebr
offenbar ben Bertvag, den fie ald youdperifdh” bezeichnen, gern
von fidh abfchitteln; ber udjhlup bed Beflagten ausd der Ge-
jelljchaft ditrfe aber natliclidhy nidht ,gewijfermaen al8 Strafe”
jitv feinen Vertrauendmifbraud angeordnet werden.

4, @mﬁc@thd} per Buldjjigleit der Bemfung fragt e3 ftc{; in
erfter Linie, ob bad angefodhtene Urteil ald Haupturteil im Stune
ped Art. 58 O angujehen fei. Dag Bunbdedgericht hat in feft-
ftehenver Praxisd ald Haupturteil mur bezeichnet ein folhed Urteil,
bad enbgiiltig materiell fiber ben gangzen hangig gemadhten Rechtd-
ftreit entfcheidet, unbd indbefondeve jogenanmte Teilurteile oder
Borurteile itber eingelne RNedyt3begehren oder iiber den Grund ded
Unfprudid auddriicdlicdy nidht old Haupturteile, gegen bdie die Be-
rufung auldjfig i, anerfannt (vgl. u. a. Umtl, Samml. zer
bunbedger. €ntjch., Bdb. XXIV, 2. Teil, S. 210). Fun hat dad
DHandeldgericht die in einer Klage Hingig gemadhten Fragen ded
Ausjchlufjed ved Beflagten und der Ritdyablung jeined Eefell-
[ehaftdantelld (Rechtdbegehren 1 und 3) einerfeitd, der Schaben=
erjatpilicht des Beflagten (Redhisbegehren 2) anberfeitd, infolge
Berftdndigung der Pavtelen gefvennt und tm angejochtenent Urteif
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nuv iber jene erfte Frage entichieden (wobel wegen der Abweijung
bed Ausfchliegungdbegelrend dad Wudeinanderfesungsbegehren da-
bin fiel), die weite Frage bagegen in ein befomdered Berfabren
verwiejert. Einem folchen BVorgehen ber Parteien und ded Gerichts
feht von Dunvesrechtdwegen nidyid entgegen; fiir dad Hanbdeld-
gericht, und fomit audy fiir bad Bundedgerichi, liegen damach zwoei
gejonderte Berfahren vor, und ifber bdie ihrer Beuvieilung in
biefem Bevfabhren bienad) einglg unterftehenve grundidfliche Frage
ber Ausjchliefung de3 BVeflagten hat die BVorinftany envgiiltig
entichieden, fo daf thr Urtell fid) ald Haupturteil davitellt. (Vgl.
aud) Uvteil de3 Bundedgerichtd vom 9. Mdarz 1900 i, S. Bad-
mann und Genoffen gegen Gerber, Grw. 2, Amfl, Samml.,
Bo, XXVI, 2. Teil, . 112.)

5. Jft fo vie Berujung im allgemeinen uldffig, fo fann bda:
gegen auf die Redjt3begehren 2 und 3 (ver Klage) nidht einge-
treten werden; bdenn nady biefer Nidhtung, fiber bdiefe Redts-
begehven, liegt fefn Urteil ber Dorinjtany wvor. Gbenfo ift bdie
Unjdhluipberufung ald unzulifiig su verwerfen. Unjdlufberuiungsd-
begehren 1 ridhtet fich nidht gegen ein Didpofitiv, jondern gegen
Wotive, und it fdon aud bdiefem Grumde umgulaffig, da eine
Bevujung gegen Wiotive, wie dad Bunbdedgericht jhon mefrach
audgefprodien Hat, unftatthaft ijt (Ueteil vom 19. Suni 1902
i. ©. Masse Vallotton contre Banque cantonale vaudoise,
Umtl, Samml., Bo. XXVIII, 2. eil, S. 339 ; Urteil vom 3. Suni
1904 1. S. Rarrer gegen Bivdher, Erw. 3 *). Sm Didpofitiv fat
per BVeflagte obgejiegt, dev gegen ibn erhobene nfpruch it abge-
wiefent yworden, und die Motive, durdy die er fich bejchwert fuplt,
find allerbingd prijudiziell fitr die in dad befonbere Berfahren
gewiefenen Fragen; allein bda3 gemiigt zu einer Wnfedhtung auf
bem Wege der Verufung nidit, da eben der eingetlagte Unfprudy
abgemwiejen, bder BVeflagte fomit burdh bdas eingig rechttrdftige
Didpofitiv ved angefochtenen Urtelld nicht befdyoert iit, Der Un-
fhlupberufungdantrag Nr. 1 be3 Betlagten enthalt bdemgemdp
audy ein unzuldjjiged Begebren, unzuldjjig dedhald, weil nidht ein
matevieller Antrag in der Sache felbjt (vgl. AUmil. Samml.,

* Oben S. 306 f,



460 Civilrechtspflege.

Bh. XXVIII, 2. Teil, ©. 179 . und S. 391) geftellt iff, An-
{dhlufzbernfung8begehren 2 jodann fithri eine neue, ecft vor Bundesd-
geridht geftellte Wiverflage ein, und e3 ift auf bdiefed Begehren
fhon qud Ddiefem Grunve (Art, 80 OG) und ferner, weil die
Frage bder Ridfzahlung ber Fafturabetrige von ber BVovinftany
in ein befondere3 Berfabhren verwiefen worden ijt, nidht eingu-
treten.

6. Jn ber Sache felbft unterjftehen nach dem Gejagten bder
Cutjcheibung bed Bunbdedgerichtd zwei Fragen: Die Frage, ob
ber Beflagte fich eined LPevtrauendmigbrand)s gegenitber ben Kidgern
fdhuldig gemadyt Babe, uud die weiteve, ob, wenn bad dev Fall ift,
biejer Umitand einen widitigen Grund ur Anfldjung der Gejell-
fdaft durd) udjchliegung bed Betlagten, gemdp Wcet. HAT und
D76 in Berbindung mit Avt. 611 OR, bilve.

7. Die Beantwortung ver erften Frage hingt bavon ab, ob
ver Beflagte verpflichtet war, die Gefellfhaft bet Beforgung der
Warenetnfaufe mit feinen Hidhern Preifen ald den von ihmn aus-
gelegten zu belajten, alfo auf denr Warenlieferungen feinen Gewinn
au machen. Ob bdiefe Pilidyt im Gefelljhaft3vertrage ober in
einem danebenbergebenden Kommifjiond= ober uftragdverhilinis
begrimdet war, und ob der Beflagte die Stellung eined Eintaufs:
fommijfiondrd oder diejenige eined Selbftvertinfers (Eigenbiandlerd),
aber mit der Verpflichtung, an die Sefelljchaft su Originalpreifen
abgugeben, batte, ift gleichghiltig ; mafgebend bleibt eingig, ob der
Betlagte verpflichtet war, feinen eigenen Gewinn auf ben Waren
su machen ; die von den Parteien befonderd bisdFutievte Frage: ob
Cintanfdfommiffiondr ober Eigenhandler, ijt daber fiir fidh allein
nod) nicht von andjdlaggebender Bebeutung, indbem aucdh tm
legtern Falle eine Verpflichtung ded Beflagten, nur 3u Original
preifen zu liefern, demtbar wire, Wenn nun bdie Borinftany die
Grellung b8 Betlagten al3 diejenige eined Ginfaufdmandatard
auffakt, fo liegt bdavin feine Feftitellung einer Tatfache, fondern
el rechtlicher Shlup aud Tatjadjen — Wortlaut ved BVertrages,
Kovrejpondeny wifchen den Partelen dber Art wund Weife bder
Audfithrung der eingelten Warenlieferungen —, bdie rechiliche
Wirdigung von Tatfaden, fo bapg alfo dad Bundedgericht mnicht
an die Auffafjung bder Borvinftang gebunben ift. Jm eingelnen
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nun bat die Borinftany de genannten, ausjhlaggebenden Tat-
jadjen fo eingehend gevoilvdigt, baf ifrer Auffaffung unbeventlich
beigutveten und bdaher bavon audjugefen ift, dag beive Parteien
eie Pflicht ded Betlagten, auf ven der Gefelfehaft ju liefernben
Waren feinen Gewinn ju niadhen, al vereinbart betrachlet Hhaben.
Mit Recht finvet die Vorinftany jhon in Art. 7 A, 2 in Be-
jtitigung ber Wuffaffung der Kldger die BVereinbarung, dag der
Betlagte bei bder Gefdhajtdbeforgung nur feine Spefent verrednen
burfte; und dafp mun bel biefer Bevtragdbeftimmung fpeziel andy
an ben Cinfauf von Kolontalwaren, worin der Betlagte Brandpe-
Kenntniffe Dbejtbt, gedacht wurbe, darf mit der Vorinftany unbe:
venflid) angenomuen werden. Und al8 durchichlagend find, wiederum
mit dev Borinjtang, bie Briefe ded Vetlagten vom 14, und 18, Juli
b 15, Auguft 1903 angujehen, wovin ber Beflagte Prowifion
verlangte, indem er nicht « pour la gloire » der Kidger avbeiten
wolle, in BVerbindbung mit den CErilirungen und dem BVerhaltern
bev Rlager. {Fiv alled ndbeve, befonderd andy fiiv die Ruriict
weifung der vom Veflagten gejtiht aui die dev Gefellfchaft ge-
jtellten Fafturen und auf eingelne Ausbriice, die fidh in bder
Korrejpondeny finden, vorgebrachten Einveden bdarf Hier auf dad
eingebend begritndete Urteil ver Borinftany verwiefen rerden. Jjt
jo eine Pflicht ved Beblagten, der Gefellidhaft nidht anberd ald
s Originalpreifen zu fefern und auf der Beforgung der Ein-
faufe feinen Gewinn zu madhen, ald fejtgeftellt zu eradhten und
bie Berlebung diejer Pflicht durd) den Veflagten — bdiefe Pilicht
voraudgefent — zugejtanden, fo fragt e8 jich nur nodh, ob die
Klager diefe Verlefung fanuten oder fennen muften. Hiefiir legt
nun nidy8 oeitered vor, ald baf bie Kliger bie Namen bder
Lieferanten fannten. Dev Betlagte ift ver Anjicht, 3 Ddtte den
Klagern freigeftanden, fidh fiber dle Orviginalpreife bei den Liefe-
vantert bdiveft ju evfundigen. Wlein fie hatten feine Weranlaffung,
tir die Angaben ihred Kommanditdrd Migtvauen zu fehen ober
an defjen TWabrbeitdliebe 3u jweifeln; dad Unterlajfen der Er-
funbigung bei ben Lieferanren ift baher bedeutungsdlod.

8. Jft fo bad BVerbalten ded Betlagten mit ver Vorinftang ald
fortgefeste Tanfdyung der Kldger unv ald fovigejeister BVertranens-
migbrauch 3u begeichnen, |o ift itber die weitere Frage, ob diejes
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Berhalten einen widhtigen Srund jur Ausjdhliefung ded Beflagten,
al3 Sommanditird, aud dber Gefelljdhaft bilbe, zu bemerfen: Ru-
nadft it unerheblich, ob im Bertrauendmifbrancy ved Bellagten
eine Berlebung bed Gefelljhaftdvertraged oder eined nebenper-
gefenden Maudated ober irgend eine fonftige erhebliche Pilichten-
ober Nechtdverlegung lege; ein widbtiger Grund, ver jur Auf-
Sfungdtlage bevechtigt, liegt jedeBmal dann bor, wenn die wefent:
lichen Dovaudjepungen perjdnlicher tatur, unter bdemen der Ge-
fellichafidvertrag eingegangen wurde, nidyt ober nidyt mehr vor:
Banben find, fo bag die Crreichung bed Gefelljchaftdzweded in ber
bei Gingehung der Gefelljdaft beabfichtigten Avt nicht mehr
miglidh ober wefentlich evfchwert oder gefabrdet wird. A3 widy-
tigen Grund Bat dbad Bundedgericht indbejonbvere angejehen die
Bertragdverlebung ober Pflichtuntreue eined Sefelljchafiers, und
ald Aus|dhliefungdgrund u. a. bejeichuet ein vevavt feindeliged
ober unverteaglidies BVerhalinid ber Gejellfdhafter zu einanbder,
bag an ein gebeihliched Jujammeniirfen derfelben nicht mehy ge-
bacht werden Faur. (Urteil vom 19. Mavy 1898 & &. Senglet
gegen Weithletbaler, Erw. 4, Amtl. Samml., Vb, XXIV, 1. Teil,
@&. 202.) Liegt ber Aufldjungdgrund vorzugdweife in der Perjon
eined Gefelljchaftersd, fo fteht gemafy rt. H5T6 Ot den itbrigen
Gejellihaftern bie Klage auf Uusfhliegung diejed Sefellichafters
a3 umd gwar gilt died Bei bder Kommanditgefeljhaft (vergl.
Avt. 611 ORN) guny gleidh gegenitber dem Kommanditdr wie
gegenitber den RKomplementdren, wie denn audy wmgefebrt bder
Unfprud) auf Ausdjdliefung eined Gefelljdhafterd (Komplementirs
ober Kommanditard) dem Kommanditdr in gany gleider Tetfe
aufteht wie den Komplementdven. Audh bie BVovinjtang geht denn
audy von bdiefen Grundidben aud; wenn fie aber im weitern u
efner Untevjdeidung gwijchen der Stelluny ded umbejdyrantt haf-
tenben (Sefelljchafterd und berfenigen ded Sommanditdrd gelangt,
fo fomn ihr in Ddlefem enticheidenden Punfte mnicht beigetreten
werden. Fwar ift ber vom Beflagten rvedytdverbinblicy ertlavte
Bergicht auf die ibm duvdh Art. 7 W6 2 ded Gefellfchajtdver-
trage eingeviumten Wedite ber Mitwirfung bei ben Cinfaufen
unb Dispofitionen zu berlifichtigen, obfchon er erjt im Laufe
bed Progeffed erflirt worben ift; denn ed fleht nidhitd entgegen,
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baf ein bet Beginn ded Progefied auf Ausidhliegung einesd Gefell-
fchafterd over auf Aufidfung der Gefelljhaft vorBanbener Aus-
feliepung@- ober Anufldfungdgrund im Laufe bed Progeffes durdy
Parteiertldrungen befeitigt werbe. Allein diefer Berzicht ift fir die
Stellung be8 Beflagten und die Frage, ob gegen ihn ein Aus-
fdlieBungdgrund vorliege, nicht in der Weife entjcheivend, wie
bie Borinjtany amnimmt; e3 {ft vielmehr zu pritfen, ob neben ben
bem Beflagten durd) Art. 7 Abf. 2 ded Gefellfhaft3vertrages ein-
gerhumten Redjten feine Stellung eine derartige ift, dak fein
Bertrauendmifbraud) ald widitiger Srund 3ur Aufldjung  der
Gefellichaft durc) feine Audjdhliegung angujehen ift. Die BVor-
inftang irvt davin, daf fle bed vermeint und bie Gtellung bes
Rm.nmanbitiiré lediglich al3 bdiejenige eines Darlehendglaubigers
auffapt. Diefe Wnffaffung entfpricht weber dem Gefee noch dem
befonbern Sefelljchaftdvertrage, auc) abgefehen von bem, uady bem
Gefagten nid)t mefr gu beriidfihtigenven Art. 7 AB. 2 biefe3
letert. Der Kommanditdr ift Gefellfdafter, und hat al8 folcher
Rechte und Pilichten gleich einem unbefchrantt bajtenden Gefell-
iehafter (vergl. den allgemeinen Hinweid in Art, 594 Abf. 2 ON),
mit Audnahme bed Rechted und ver PHicht aur Gejchaftsfihrung
und bed Rechtd bed8 Wiberfpruchs gegen diefe (Art. 595 Abj. 2
und 3 ORN). Wie anf den unbefchranft Haftenven Gefelljdafter
findef auch) auf ihn Had Konfurvengverbot (Art. H36 und 558
QM) Unwendung; er Hat bad Reht der Mitwirtung bei bder
Aufnahme 2ed Suventard und der Aufftellung der Bilany, ferner
bad Redit auf Ginfidht ver Biicher, dad ibhm durch Art. 7 ALY 1
be3 vorliegenden Gefellidhafidvertraged nod) bejonberd und aus-
dritlich eingevdumt ift; ev fat namentlidh, gemdf Art. 535 OR,
bad gefepliche et der Ginwilligung zur Beftellung von Ge-
nevalbeoolmiditigten fiir die Vornahme von Redhtshanblungen,
weldje itber den gerodhnlichen Betrieb der gemeinfdhaitlichen Ge-
fdiifte binaudgehen. Afle diefe Bejtimmungen geigen, daf fich die
Gtellung ded Kommanditivs nicht, wie die Bovinftany annimm,
in feinen Hfomomijhen BVeziehungen jur Gefellfehajt — der Gin-
lage ber Kommanbdite, dem Redhte jum Begug von Gewinnan:
tetlen, Rinfen, 2c. — erichdpft, dag vielmebr die perjdniichen Be-
slebungen audh im Berhdlinid ded RKommanditirs it ben 1ibrigen
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Gefellfdhaftern von wefentlicher Bedeutung find, und indbejonvere
pad perfdnliche Moment bed BVertrauend, dad dem Gejellichaftd=
vertvage immonent ift, aud) tm Berhiltnifje zum Kommanbditdr
eie wefentliche BVorausfesung bded Gefellihaftdvertraged bildet.
Yuhh der Umftant, daf dem Kommandifir die Klage auj Aus-
jhliegung eined Komplementlivd bei Bertrauendmigbraud) eined
joldjen unbefchrantt zujteht, muf dagu fithren, ihm gegeniiber
biefed Mecht ebenfalld ben Komplementiven einzurdumen, Gine
@richittterung bed Bevtrauend nun, die durch eine devartige forts
gejete Taujdung ber Witgefellfchajter, twie dev Beflagte fie jid
Bat zu fdhulden fommen laffen, Herbeigefiihrt voorben ift, mug
aller Regel nad) die Cvreichung ved Sejelljchajtdzwedesd verart
gefabroen, bag fle ald widtiger Srund jur Anfldjung der Gefell=
fbaft anguleben ift; ein gedeihlihed Sujammenwirfen der Gefell-
{hafter, wie 8 jur Crreihung ded Gejellidhaftdzmeded notwendig
und wefentliche BVovaudjegung ded Gejelljchaftdvertraged ijt, it in
einem folchen Falle novmalerweife nicdht mebhr miglich, und bdiefer
Tatbeftand erfiillt dag Erforbernid eined ,widtigen Grunved”
tm Sinne der vt. 4T und HT6 OR. Der Umijtand, daf bder
ver Gefelljchaft vom Beflagten jugefiigte Shaden veparvievt werden
fann, et bad BVorhandenfein eined Aufldjungdgrunved feinesd-
wegd aud. Und wenn bie BVorinftany Semerkt, auch tatjdchlic) fel
pad Verhiltnid awifhen den Pavteen ,zweifellod” durdy bden
Bertravendmigbraudy ved Beflagten feinedwegd fo gejpannt ge:
worben, bag aud diefem Srunde den Kldgern die Fortiebung bded
Kommanditverivaged unertvaglich wdve, — jo liegt in dlefer Ausd-
fithrung, foweit jie vein tatfdchlicher Natur ift, voohl eine zu
vage Vemerfung, ald daf fie ol rwatjacpliche Feftjtellung bvasd
Bundedgeridht binden fdnnte, abgefehen davon, daf ein jehv ge=
Ppannted BVerhalmid bocdh aud der Kovrefponbdeny erfichlidy ijt;
und im weiternn entbalt jene Uudfithrung eine redhtlice Wikebigung
von Ratfachen, in deren Uberpriifung bdad Bunbdedgevidht fret ift.
Dap der Audjhluf eined Gefelljchafterd nidyt ,gewiffermagen ald
Strafe” angeordiet werden bar, ift fiderlich vidhtig, fallt abev
bier eben auper Betradht, wie dbenn auch woll die Borinftany zur
Gutlheigung ded Ausjchliefungdbegehrend gelangt wive, wemn bie
Rlage fich gegen etnen unbefdhrintt Haftenden Gefellfchafter (ober,
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in ber Kolleftivgefelljhaft, einen Rolleftivgefellfehafier) richten
wiirde.

9. Cridheint fo da3 Auflbfungd: und AusjchlieRungsbegelren
begriindet, fo fann bagegen al3 SBeitpunft bder Aujldfung, wie der
Betlagte gang eventuell mit Recht geltend gemadht at, fein anderer
feltgefelst werden al3 bevenige bed vechitdfrdftigen Urteils, aljo
(gemdf Avt. 65 AL 1 und Art. 101 OG) der Beutige Tag.
Dem bad Wrteil, vad de Aufldjungs- ober, im fpegiellen Falfe
bed Urt. 576 OR, Undjehliefungstiage uldft, wivkt Eonftituiiy,
nicht beflavativ, e fpricht die Wufldjung ausd; vie Parteien Haben
im Falle ded Wrt. H4T (und 576) OR nidht ein Recht auf Feft-
jtelfung vev Aufldjung der Gefelljchaft, wie e3 bei den die Gefell-
jihaft ofne weitered aufldfenden Aufidfungdgrivnven ved Ast. 545
DR benfbar {jt, fonvern einen Anfpruch, beim RNichter de -
[Bfung 3u beantragen.

10. Die Folge der ufldjung der Gefellfchaft ijt bie, daf =
mebr bie Borinjtang in dem von ibr angeordneter Hefomdern BVer-
fabren iiber bdle Pfonomijche Audeinanderfepung der Gefelljchafter
(Rlagebegebren 2 und 3) su entjheiden Baben wird,

Demnach Hat vad Bundedgericht
exfannt:
1. Auf vie Anjhlugberufung fowie auf Begehren 2 und 3 der
Hauptberufung wicd nidt eingetreten.
) 2. Tad erfte Begehren der Hauptberufung wird in der Haupt-
jache gutgebeifen und demgemd, in Aufhebung ves rteild des
HandelBgerichtd bed RKantond Jlirich vom 11, Mary 1904, das
gwijdhen den Parteten lout BVevirag vom Juni 1902 beftefenve
Gefellichaftaverhiltnid ald auf den heutigen Tag dutrch Ausfdliefung
bed Betlagten aufgeldit ecflavt,



