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fait, de 1893 & 1897, encaisser les primes & domicile et deés
1897 ils ont a4 I’échéance envoyé aux débiteurs un avis; les
primes sont done, de fait, devenues « quérables », Il n’est pas
douteux que la 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. Il 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 lart. 2,
al. 3; mais il serait contraire & tout principe de bonne foi
d’admettre que ce changement pt étre fait brusquement,
sans avis préalable. Une pratique de plusieurs années prouve
une convention tacite qui ne peut étre annulée que moyen-
nant avertissement. La compagnie ne peut donc pas pré-
tendre que le demandeur aurait dfi payer spontanément les
primes, puisque celui-ci a établi que depuis 1893 elles étaient
en pratique devenues quérables.

5. — Le demandeur ayant pris la place de Jean Guillet,
c'est 4 lui que ]a compagnie aurait di 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 grace 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 Neuchatel, du 3 février

1904, est repoussé comme mal fonds.
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58. rteil vom 17. Sepfember 1904
in Sadgen Wathaei und Genoffen, KL u. Houpt-Ber.-K1., gegen
Jandauer, Befl. u. Anfhl.-Ber.-KYL.

Prozess iiber Ausschiiessung eines Gesellschafters aus der Gesellschaft
und  Auseinandersetzung der Gesellschafter; abgesondertes Urteil
tber die Auwsschliessung. Zuldssigkeit der Berufung: Haupturteil,
Art. 58 0G ? — Unzuldssighkeit der Berufung gegen Motive. Form
der Berufungsbegehren, Unzuldssigheit neuer Begehren, Avt. 80 0G.
— Kommanditgesellschaft. Klage der Komplementdre auf Aus-
schiuss des Kommanditirs aus der Gesellschaft wegen Vertrauens-
missbrauches. Art. 547,576,611 OR. — Natur des die Ausschliessung
aussprechenden Urteils.

A. Durdy Wrteil vom 14, Miry 1904 Hat bas Hanveldgericht
bed Kantond Riividh erfannt:

Die Klage auf Anfldjung ded Gejelljchaftvertraged wird ab-
getoiefen.

B. ®egen bdiefed rteil Haben die Kliger rvechtzeitig und in
ridhtiger Form die Berufung an dad Bundedgevidht erflivt, mit
bent Antvigen : '

3 fei die Verufung guizubeigen, dad erjtinflanglicge Urteil
aufzubeben und u erfennen :

1. Dev Beflagte ijt aud der Fivma Mathaei & Cie, in Uarau
audzuichliegen per 1. Otiober 1903 ; eventuell per 10. (13.) No-
vember 1903 ; eventuell 11, Miry 1904; eventuell einen vom
Bundedgericht ju beftimmendven Termin.

2. Dev Betlagte ift pringipiell verpflichtet, ben Kligern den:
fenigen Schaden gu erfegen, der durd) die zufolge feined Bers
fhuldend entjtandene Aufldfung ded Gefelljdyaftdvertraged und
fonjt durch fein Verjchulben entftanden ijt.

3. Die Ridzahlung bed Gejellfchajtdanteild ved Beflagten an
denfelben Bat nady Ubzug feiner SHuld an bdie Kldger in ten-
fenigen Raten und in dem Tempo ftattzufinden, den bad Bunbded-
gericht, eventuell der fiber die Hohe ded Schadend erfennende
Ridter fiiv angemeffen Halt.

C. Der Betlagte Bat fich der BVevujung rechizeitig und in
gefeliher Fovm angefchloffen und die Antrige gejtellt:
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@3 jet die Anichluberufung u jdhithen und u ecfennen:

1. Qa3 Rechtdverhaltnid ved Beflagten bei den von thm be-
jorgten Warenlieferungen war widht bdagjenige ded Cinfaujs:
fommiffiondrd ober Ginfaufdmanbatard ber Firma, fondern b3
Berhaltnia ded freien Berfdufers. €3 Hat demgufolge ber Betlagte
burd) dle Berechmumg marftgingiger Preife nicht inforreft ge-
Panbelt und ed werden die vorinftanglidhen Grivdgungen 1-—6 unbd
T Big ju ben Worten ,eine andere Frage” aufgehobern.

2. Die Klage wird aud) abgewiefen, joweit mit develben Rir:
gablung angeblich gu viel begahlier Faftuvabetvige gefordert wird.

D. Sn der Geutigen Berhandlung baben die Vertveter der Par=
teien je auf -@utheigung bder eigenen und Abweifung ter gegue:
rifchen Bernfuntg angetragen.

Das Bundedgericht 3leht in Crwigung:

1. 3m Suni 1902 griindeten bie Kliger G. WMathaei und
Quchd ald unbejhrinft Haftende Gefellfchafter mit dem Betlagten
Qanbayer ald Kommanditdr etne Kommanbditgefellfdhaft zum Be-
triebe von Warenhiufern unter der Firma G. WMathaei & Cle.
Die Ginlage ded Mathaei betrug 10,000 Fr., diejenige ded Lucdhd
wie audh die Kommandite ded Betlagten 20,000 Fr. Dasd Ber=
tragéverhilinid mit bem Betlagten follte 63 31. Degember 1908
pauern. Anfer der BVerginjung feiner Kommandite mit 5 Yy und
einem Drittel Wnteil am NReingewinn wurde dem Veflagten ein
monatlicher Begug von 200 Frv. und ein Ffefter, von Jahr 3u
Sabr (oon 2400 Fr im erften bi3 6000 Fr. im finften und
fechaten Jabr) fteigender Sahresbesug gugefichert, fernev auf den
Reitpunft feined Ausiritted eine Entjchavigung im Betvag eined
Sedi3teild de3 dem Betlagten wibrend der BVertragdauer gutges
jhriebenen Reingewinnd. Der Kldger Mathaei Jollte beredhtigt
fein, fitv jeinen Privatgebraud) in den erften drei Jabren eine
Summe von je 3500 Fv. und fiir den Reft ver Bertvagddauer
eine folhe von je 6000 Fr. per Jahr gu Dbegiehen, Art. 7T ded
Bertraged beftimmte: ,DHerr Landauer ober defjen vedyil. Vevtreter
STt Berechtigt, vom gangen &efhdftabetried Cinjicht u nehmen
b gwar burd) Priifung der Ware, der Bitcher und der Kafja.
,— Gr Bat bag Redht, bei Eintdufen und allen Didpofitionen
Jivgendwelcher Art teilzunehmen, darf aber fitr die Fivma feine
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+Berpflihtungen eingehen. &3 ftehl Herrn Landauer frei, Bureau-
matbeiten ober andere feimen Brandjefenntuiffen entjprechende Ar=
Jbeiten unter Bevgiitung der Spefen fiir die Firma zu beforgen
»ober beforgen ju laffen. @ine pringipielle Bevpflichtung hiefiir
yubernimmt Herr Landauer jedoch nicht.” Nachdem die Sefelljhaft
. Mathaet & Cle. fich in Wavau etabliert batte — eine Gr-
vidhtung von Filialen erfolgte in Chur und Thun —, verfchafite
fie jih in der Beit vom 17. September 1902 b3 15. Juli 1903
burchy ben Betlagten in eimer Wehrzahl von Lieferungen Kaffee,
Thee, Kafao, Schofolave, Jucder, Reid, Teigwoaren und Weilh-
nadytdferzen. Jm Mai 1903 verlangte ber Beflagte junadift fir
am Gnde bdes Weonates fallige Fafturabetvige von zujammen
2020 Fr. 80 Gta. eine Provifion von 2 0/, gegen vatenweife
Prolongation der genannten Summe per Juni und Suli 1903;
biefe Provifion wurbe ihm zugeftanden. Mit Brief vom 14. Juli
1903 begehrte er bie gleiche ,GCinfaufsprovifion” von 2 ¢/,
paudgenommen auf SBucder wnur 1/, /7, auf feinen {amtlichen
Rieferungen, indem ev beifiigte, er begahle alle Bejlige fitr bie
Gefellichaft fofort bar, fo baf thm ein Rindverluft entjtehe, den
er nicht fragen tonne. Die Sefellfchaft lehnte died mit Brief vom.
17. gl. IRt8. ab, indem fie bemerfte, daf fie in biefem Falle der
burch den Ginfauj bded Beflagten erlangten Borvteile verlujtig
ginge, gang abgefebent davon, daf fie jdhon durdy die Kaffa-
regulierungen gang evhebliche Bin3verlujte Habe; bder Bellagte
mbge ihr dafer mitteilen, ob er den Einfauf fir jie ,weiter, ofhne
Provifion, u Originalfaltuven, Vreifen und Stonio”, beforgen
wolle, anvernfald fie gegwungen wire, ihre Einfiufe bdiveft zu
madher. Jn fetner Antwort vom 48, gl. Mi3., in ber er auf
feinem DVegehren behavrte, bemerfte ver Vetlagte: ,Daf Sie eine
goivma, die ohne Provifion u Originalfaftuven, Preijen und
,Sfonto die Einfiufe beforgen, finben, ijt nicht jdywer, daf Sie
Jaber dle genannten UArtifel, nadbem Sie die Brande nidyt
JLennen, vorteilhafter al3 duvc) meine Bermittlung einfaufen,
Jouf i dabingeftellt fein laffen. — ©3 ift fberhaupt eine
Jeigentitmliche Sumutung von Shnen, dag ich fitr Sie pour la
Jgloire avbeiten foll.” Unmd am 15. Uuguft 1903 jdhried der
Betlagte: ,Nadydem Sie miv bi§ auf den Betrag von 2525 Fr.
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.35 G138 2 9/, vergitten, befalte miv vor, Jhuen iber jamtliche
,Darenlieferungen noch Wbvedynung zu erteilen, v. §. Sie auf
bie MWarenumfapiumme mit 2 9/, zu beloften.” Da die Gefell-
fhajt auf der Ublehnung ver Provifion bebarvte, weigerte jicy
ver Beflagte, weitere Sieferungen fitv fie u beforgen, und die
RKlager fepten fich daher mit ben bidherigen Liefevanten, deren
Noreffen fie von Anfang an fannten, in Berbindbung. Die Se-
jamtbetrige der Lieferungen Deliefen fich bid dabin (September
1902 6is Suli 1903) auf 12,441 Fr. 61 €i3.5 e8 ergab fich
nun, baf ber Betlagte — wie von ifm zugeftanben ift — auf
ven Cieferungen feweilen evhebliche Sufchidge gemadht Batte, indem
bte Originalpreije nur ven Betvag von 10,655 Fr. 41 €t3. aus-
gemacht Bdtten, jo daf ber Beflagte einen Bwijchengewinu vou
1486 §r. HO ©13. bezogen hatte. Jnfolgedefien und aud amdern,
Bier nicht erheblichen Grinden Fam e zum Brud) gvijden den
Komplementiren WMathael und Luchd einerfeitd, bem Kommanbditdar
Qanvauer anderjeitd, und im November 1903 leiteten die Kliger
— bdie beiven SKomplementdre und die Gefellfchaft — RKlage ein
mit den Streitfragen:

1) Sft da3 awijchen den Parteien beftehende Gefelljdhajidver=
paltnid per 1. Oftober 1903, eventuell auf welden [pdteven
Teemin aufzuldfen und der Betlagte aud der Sefelljchaft audzu-
fhliegen ¢

2) Mup der Beflagte an die Kidger die Summe von 5000 Fr.
begablen ? '

3) Wie Bat die Rifzahlung ved Kapitalanteiled ded Vetlagten
jeitend der Kldger zu erfolgen ?

Der Bellagte trug auj Abweifung der Klage an, Vor Handeld=
gericht einigten fich damn die Partelen dahin, ,dap ur BVevein-
Jfadung ded Berfahrend im Progefle undd)jt nuv dber bie
Jorundjaglide Frage oved Ausdidhlujjed desd Beflagten aud ber
,Societdt entfdyieden werden {olle, fiber bdie dHfonomijdhe Anudein:
Janderfeung der Partelen dagegen erjt nach) Rechtdtraft ded Ent:
Sidheived fiber jeme erfte Frage, immerhin in ber Weinung, vap
yber Progep aud) begiglich der Hfonomifchen AuBeinanderfepung
Joom Handeldgericht an ber Hand Hehalten und von ihm jpater
,0bne Nenanbingigmachung des Streited behandelt werde”. Jn-
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Folgebeffen hat dad Handeldgericht bejchlofien, vas Redytdbegehren 2
abjutvennen uud ben Progeh BHieviiber einem Bbefondern BVerfabren
porzubehalten.

2. Aur DBegrimbung ve3 damach eingig in Frage flefenden
Andfchlufbegehrend bhaben die Kldger dem Bertrauendmifbraud
geltend gemadyt, den fich vder Beflagte bei der Beforgung der Ein-
faufe Babe zu jhuloen fommen laffen; benn ver Beflagte Habe
nur in ber Stellung al3 Cinfaufdfommijjiondv gebanbelt und et
nidht berechtigt gewefen, der Gefelljchaft etwad anbdered al3 bdie
Originalpreife 3u vervedhnen. Temgegeniiber nimmt bder Bellagte
in erfter Qinie den Standpunft ein, er fei bet feinen Lieferungen
an bdie Firma freier BVerfaufer (Cigenhindler) gewefen unt habe
fich auch ftetd als Jolchen gu erfemmen gegeben. Jm weitern madht
er geltend, in ber Bevredhnung der Gewinne liege, andh wenn fie
unguldiftg jein follte, thm, al® RKommaubitdr, gegentiber fein
Audfchlieungdgrund, da BHierin fein ,widhtiger Srund” ju e
biictenn fei, b. §. ein joldher Tatbeftand, der bdie Erreidhung bed
Sefelljhaftzweded verunmdgliche oder erheblich erfchere obex
gefabrde. &v Bat babei bie verbindliche Erfldrung abgegeben, von
feinem vertraglidhen Recht zur Mitwirfung bet den Eintdufen
und Didpofitionen der Kldger und zur Beforgung von Bureau-
acbeitent und anbern feinen Brande-RKenntniffen entfpredenden
Arbeiten gemdh Wrt. 7 AL 2 28 Gefelljchajtdvertraged feinen
Febrauch mehr ju maden, alfo darvauf ju verzidhten. Gang even:
tuell hat er beantragt, der Audfchluf jei frithejtend auf den HBeit-
puntt ded redhtdfrdftigen Urteild audzuiprechen.

3. ©te Bovinftany ift zu ihrem eingangd mitgeteilten, nady
Pem in Grwdgung 1 i. f gejagten nur diber Nechidbegehren 1
und 3 ber Klage erfennenden Urteile gelangt mit der Vegriindung :
Der Betlagte fei Einfaufdtommiffiondr unbd ol jolder nidht zum
Bejuge eined Rwifchengewinned bevehtigi gewefen; in feinem
Berhalten liege ,eine Hochit unebrenhafie Hanbdblungdmweife”, eine
1bervorteilung der Komplementive bdurdy fortgefepte Taujdhung
und Hintergehung, die wn fo verwerflicher evidheine, ald der Ver=
trag fiiv ben Beflagten ofnedied iiberausd giinjtig gewefen fel und
bie Komplementire thm bdurd) die Gejtattung feined fafultativen
WMitwirtend bei den Gejelljhaftdopevationen mit Rat umd Tat
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nod) eine Defondere Bevtvauendjtellung eingerGumt Hitten, die er
burdy jene Tdufdhung i der gribiten Weife migbraudit Habe.
Allein ein Audidhliegungdgrund im Sinne ber Urt. HT2, 54T
und 576 (in Berbindung mit Art. 611) OR liege bievin dem
Beflagten ald3 Kommanditdr gegenitber dody nidht : Die Crreichung
23 Gefellfchaftagmedes leide ndmlich bhievunter nicht. Denu bie
Steflung ved Kommanditdvd erfdhdpfe jich in feiner dHlonomifdhen
Betdtigung ber Hingabe ber Kommandite; dle perjdnlichen Be-
giebungen ftehen nicht in JFrage. Die Hfonomijchen Intevejfen der
Kliger werben vepaviert duvch den ibhuen vom Betlagten gefdyul-
betet Grjag bded zugefiigten Shadend; und ba ber Beflagte auf
fetne ihm nady Art. 7T W[ 2 bed Gefellfhaftdvertraged u=
jtehenden RNechte auoriidlidy verzichtet habe, fei audy eine Schd-
pigung fiiv dle Sutunft audgefdyloffen. Jm itbrigen jei weifellod
audy fatfadhlich va3 Berbalintd der Parteien bdurd) ben Ber=
trauendmifbraudy bed Beflagten feinedwegd jo gefpannt geworben,
bafy aud diejem Grunbe den RKldgern bdie Fortfepung bded Kom=
manditvertraged unertriglich wire; die Klager woflten vielmehr
offenbar ben DBertrag, de fie ald ,wucherif” begeichnen, gern
von fihy abfchiittelnn; der usdfhlup bes Veflagten ausd ber Ge-
felljhaft diwfe aber natlielidy nicht ,gewiffermagen al3 Strafe”
fitr feinen Bertrauendmiffbraud) angeordnet werden,

4. @mftc@thc@ per  Buldfjigfeit der Bemfung fragt e3 fxcf; in
erfter Linie, 0b bad angefochtene Wrteil ald Haupturteil im Sinne
ped WArt. 58 O angujehen fei. Dad Bundedgericht hat in feft-
ftebender Praxid ald Haupturteil nur begeichnet ein foldyed Ueteil,
bad endgiiftig mateviell liber ben gangen hingig gemadhten Redhtd=
ftreit entfcheidet, und indbefondere jogemammte Teilurteile oder
Borurteile fber eingelne Nedt3begehren ober itber den Grumd ded
Anfprudyd ausbdriicdlich nicht ald Daupturteile, gegen bdie die Be-
rufung juldjfig i, anefaunt (vgl. u. a. Wmtl, Samml, ber
bunbedger. €ntjch., Bb. XXIV, 2. Teil, &. 210). Fun hat dad
Handeldgericht die tn einer Klage Hangig gemadjten Fragen ded
Ausfchlufied des Beflagten und der Ridiablung jeined Gefell=
{chaftdantei(d (Rechtdbegehren 1 und 3) einerfeitd, ver Schaben=
evjagpilicht oe3 Beflagten (Redhizbegehren 2) anberfeit3, infolge
Berftandigung der Parteien getvennt und im angefochtenen Urteil
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nuv diber jene erfte Frage entfchieden (wobei wegen der Wbweifung
bed Uusichliegungsbegebrend vad Audeinanderfesungsbegehren bda-
bin fiel), die jweite Frage dagegen in ein befonderes Berfabhren
verwieferr. Sinem foldhert BVorgehen ber Parteien und ved Gerichts
fteht von Bunvedrechtdwegen nidytd entgegen; fiir dbasd Hanbeld-
gericht, und fomit aud) fiiv bad Bunbdedgericht, liegen banadh zwei
gejonderte BVerfahren vor, und iiber bie ihrer Beurteilung in
diefem Berfahren bienach eimgig unterftehende grumdidsliche Frage
ber Ausidlieung bed Beflagten Bat bde BVorinftany envgiiltig
entjchiedenr, fo dak ihr Urteil fidh ald Haupturteil darftelt. (Vgl
audy Urteil ve3 Bundedgerichtd vom 9. Mdrz 1900 i. S. BVack-
mann und Genoffen gegen Gerber, Crw. 2, Amtl, Samml.,
Bo. XXVI, 2. Teil, &. 112.)

5. Jit jo vie Berujung im allgemeinen 3uliffig, fo fann ba-
gegen auf die NRecht3begehren 2 und 3 (ver Klage) nicht einge-
treten werden; benn nady bdiefer Nichtung, fiber Ddiefe Redhts-
begehren, legt fein Urteil der Borinftany vor. Ghenfo ift die
Anjhlugberufung al3 unguldfjig su vevwerfen. Anjdhlupberufungs-
begehren 1 vidptet jich nicht gegen ein Didpofitly, fonbdern gegen
Wotive, und ijt fhon augd diefem Grunmde unulaffig, da eine
Berufung gegen WViotive, wie dad Bunbdedgericht {houn mefriach
audgefprochen bat, unftatthaft ift (Ueteil vom 19. Suni 1902
i. ©. Masse Vallotton contre Banque cantonale vaudoise,
UAmtl, Samml., Bo. XXVIII, 2. Leil, &. 339 ; Urteil vom 3, Juni
1904 1. &. Karrer gegen Bivdher, Crw. 3 *). Jm Dispofitiv fat
ver Betlagte obgefiegt, dev gegen ihn evhobene nfpruch ijt abge-
wiefen worden, und die Wiotive, durdy die er fich bejchwert fithlt,
finb alferdingd prajudiziell fiiv die in dad befonbere Berfahren
gewiefenen Fragen; allein dad geniigt u einer Anfechtung auf
bem Wege ber Berufung nicht, da eben der eingetlagte Wnjpruch
abgemwiefen, bder Beflagte fomit durdh bdad eingig rechtdlrdftige
Didpofitiv ved angefochtencn Urtelld nicht befdywert iit. Der An-
fhlupberufungdantrag Jr. 1 ded Bellagten enthdlt bdemgemdp
auch ein unzuldfjige Begebren, ungulaifig vedhald, weil nidht ein
materieller Anfrag in der Sache felbft (vgl. Amtl. Samml.,

* QOben S. 306 f,
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Bo. XXVIII, 2. Feil, ©. 179 |. und &. 391) geftellt ift. An-
b lufsbernufung8begehren 2 jodbann fithrt eine neue, ecft vor Bunbde3-
gericht geftellte TWiverflage ein, und e3 ift auf bdiefed Begehren
fhon aud Dbdiefem Grunde (Art, 80 OG) uno ferner, weil bie
frage der Rildzahlung der Faftuvabetrige von der BVovinftang
in ein befonbere3 Berfahren verwiefen worben ift, nidht eingu-
treten.

6. Sn ber Sache felbjt unterjteben nac) dem Gefagten der
Cutjceibung bded Bunbdedgerichtd zwei Fragen: Die Frage, ob
der Beflagte fich eined Lertrauengdmifbraudd gegenitber ben Kidgern
jdhuldig gemadyt babe, und die weitere, ob, wenn bad dev Fall ijt,
biefer Umijtand einen widhtigen Grund jur Anfldjung der Sefell-
jdhajt duedh Ausjhliegung bed Betlagten, gemdp Wrt. H4T und
576 in Berbinbung mit Art. 611 OR, bilde.

7. Die Beantwortung der erften Frage BHingt davon ab, ob
ber Beflagte verpflichtet war, die Gefelljchaft bei Beforgung der
Wareneinfaufe mit feinen Hdhern Preifen al den von ihm aus-
gelegten zu belaften, alfo auf den Warenlieferungen feinen Gewinn
su madgen. b biefe Pilidht im Gejelljchaftdverivage oder in
einem Ddanebenbergebenden Kommifjion3= ober Wuftragdverhilinis
begriimdet war, und ob der Beflogte die Stellung eined Eintaufs-
fommiffiondrd ober biejenige eined Selbtvertiuferd (Eigenbandlers),
aber mit der Verpflichtung, an die Sefelljhaft su Originalpreifen
abgugeben, Yatte, ift gleichgiiltiq ; mapgebend bleibt einzig, ob ber
Betlagte verpflidhtet war, feinen eigenen Sewinn auf den LWaven
zu madhen; die von den Pavteien befouderd distutierte Frage: ob
Cinfaujdfommiffiondr oder Eigenbindler, ijt daber fiir fich allein
nodhy micht von andfdylaggebender Bedeutung, indem aud im
legtern Falle eine Berpfliditung de3 Beflagten, nur u Original-
preffen gu liefern, bemtbav vodve, Wenn nun die BVovinftany die
Gtellung bed Beflagten al3 Ddiejenige eined Einfaufdmandatard
auffaft, fo legt darin feine Feftitellung einer Tatfache, jonbdern
ein rechtlicher Schlug aud Tatfadhen — Wortlaut ded Bertrages,
Kovrefpondeny jwifchen den Partelen fiber vt wund Weife der
Audfithrung der eingelnen Wavenlieferungen —, bdie rechtliche
Wirdigung von Tatfaden, fo bag alfo das3 Bunbdedgericht nidht
an die Auffajfung der Bovinftany gebunden ift. Jm eingelnen
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nun Bat die Borinftany bie genannten, ausjglaggebenden Tat-
jadjen fo eingehend gewitrdigt, baf ihrer Auffajfung unbebentlic
beigutveten und bdafer davon audgugehen ift, vag beive Parteien
eine Pflicht ded3 Betlagten, auf den ver Sefellfhaft su fefernden
Waren Feinen Gewinn ju niachen, ald vereinbavt betradytet Haben.
Mit Recht findet die BVorinjtang fhon in Art. 7 AL}, 2 in Be-
ftitigung der Uuffafjung der Kliger die Bereinbarung, daf der
Betlagte bet ver Gejdhaftabeforgung nur feine Spefent vervedinen
burfte; und dag mun bei diefer Bevtragdbeftimmung fpeziell anch
an ven Cinfauf von Kolonialwaren, wovin der Beflagte Brande-
Kenntniffe bejist, gedacht wurde, darf mit der Borinftany unbe:
venflich) angenommen werden. Und al3 durchichlagend find, wiederum
wit dev Borinjtang, die Briefe bed Betlagten vom 14. und 18. Juli
und 15, WAuguft 1905 angufehen, worin bder Beflagte Provifion
verfangte, indem ev nicht « pour la gloire » ber Kldger arbeiten
wolle, in BVerbindbung mit den Crfldvungen und dem BVerhalten
bev Rlager. Fitv alled ndbere, befonderd auch fiiv die Buriick-
weifung ber vom Veflagten gefthit aui die ber Gefellichaft ge-
ftellten  Fafturen und auf eingelue Ausbricfe, die fich in der
Sorrejpondeny finden, vorgebrachten Einveden bdarj hier auf ba3
eingebend Dbegriindete Urteil ber Borinftany verwiefen werben. it
o eine Pflicht bes Bellagten, ber Sefellidhaft niht anderd ald
st Originalpreifen zu liefern und auf der Beforgung ver Gin-
faufe feinen Gewinn u madpen, al3 fejtgeftellt u evadjten und
bie Berlebung bdiefer Pflicht durc) ben Beflagten — bdiefe Pilicht
voraudgefept — zugeftanden, jo frigt e3 jih nur nod), ob bie
Klager diefe Verlepung famuten oder Fenmen mufiten. Hieflir legt
nun nicdhtd weitered vor, al3 daf bdie Kldger bdie MNamen bdev
Leferanten fannten. Dev Betlagte ift der Anficht, e3 Hitte den
Kligern freigeftanden, fid) Gber die Oviginalpreife bei den Liefe-
vanten diveft zu evfundigen. Alein fie Hatten feine Weranlafjung,
in dle Angaben ihred Kommanditdrd Miftrauen zu felen oder
an deffern LWabrheitsliebe 3u sweifeln; dad Unterlajjen der €r-
tunbigung bei den Riefevanten ift daber bebeutungslod.

8. it fo da3 Verbalten ded Betlagten wmit ver Borinjtany ald
fortgefetste Taufdhung der Kidger und al3 jovigejepiter Berivanens-
mibrauch u Degeidhnen, o ift liber die weiteve Frage, ob diefed
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Berfalten einen widhtigen Srund gur Ausfdliegung ded Beflagten,
al3 Kommanditird, ausd der Gefelljchaft bilde, 3u bemerfernn: Ju-
nadft it unerheblich, ob im Bertrauendmifbrandy ded BVetlagten
eine Berlepung ded Gefelljchaftdvertraged ober eined nebenber-
gehenden Manbdated ober ivgend cine fonftige erhebliche Pilichten=
over Jechtdverlesung liege; ein widtiger Grund, ver jur Auf-
[Sjungatlage beredhtigt, liegt jededmal dann vor, wenn bdie wefent:
lichen BVovausdjepungen perjdnlicher Jtatur, unter demen der Ge-
fellichafidvertrag eingegangen wurde, nidht ober nicht mehr vor-
Hanben find, fo daf die Crreichung ve8 Gefelljehaftdzweded in der
bet Gingehung ber Gefelljgaft beabfichtigten Art nicht mehr
miglich oder wefentlich evfchwert oder gefdhrbet wird. A3 widy-
tigen Gurund Bat dad Bunbedgerid)t inbejondere angefehen bdie
Bertragdverlepung oder Pflichtuntreue eined Sefelljchafters, und
al3 Ausjdhliefungdgrund u. a. begeichnet ein bderavt feindfeliged
ober  unvertdglidhe3 Berhalinid ber Gefellfchafter i eimanbder,
pag an ein gebeibliched Bufammenivirfenn derfelben nicht mebyv ge-
bacht werden fanm. (Urteil vom 19. Mavy 1898 i S. Senglet
gegen SRiblethaler, Crw. 4, Amtl, Samml., Bd, XXIV, 1. Teil,
&. 202.) Legt ver Aujldfungdgrund vorzugdweife in der Perjon
eined Gefelljhafters, Jo fteht gemaf Art. 576 O den itbrigen
Gefelljhaftern die Klage auf Uudjdliegung diefed Gefellichafters
sty und gwar gilt died bei bder SKommanditgeleljchaft (vergl.
Avt. 611 OR) gany gleih gegenitber bem RKommanditiv rwie
gegeniiber den Komplementdrven, wie denn auch umgefebrt der
AUnfprudy auf Ausdjdliegung eined Sefelljdhafterd (Romplementirs
ober Rommanditdrd) dbem Kommanditdr in gang gleider Ldeife
gufteht wie ben Komplementdven. Audy die BVorinjtany gebt denn
audh von blefen Grunbdidgen aud; wenn jle aber im weitern u
einer Unterjdheivung gwifden der Stelfuny ded unbejdyranft haf-
tenden Sefelljchafterd und berjenigen bded KRommanbditard gelangt,
fo fann thr in Ddiefem enticheidenden Punfte nidht beigetveten
werben. Bwar ift der vom DBetlagten rvedytdverbindlich ertlivte
Vergicht auf die hm duvd) Art. 7 WL 2 2e8 Gefellfhajtdver:
trage eingeviumten WRedite ber Witwirfung bei den Einfiufen
unb Didpofitionen zu beriifichtigen, objdhon er erft im Laufe
bed Progeffed erflirt worden ift; denn ed flefit nidhid entgegen,
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daf ein bei Beginn ded Prosefjed auf Aujdhliegung eined Gefell-
jchafters oder auf Aufldfung der Gefelljhaft vorbanbener ug-
{chliefungd- over nfldfungdgrund im Quufe bes Progeffes durdh
Pactetertldrungen befeitigt werde. Allein diefer BVerzicht ift fiir die
Stellung des Beflagten unbd die Frage, ob gegen ihn ein Aus-
fdhliegungdgrund vorliege, nicht in der Weife entjcheidend, yoie
bie Borinftang annimmt; e3 it vielmehr zu prifen, ob neben den
bem Betlagtent durch Avt. 7 AG[. 2 ded Gefelljchaftdvertrages ein-
gerdumten HRedhten feine Stellung eine berartige ift, baf fein
Bertrauendmigbraudy a8 widgtiger Srund gur Aufldjung der
Gefelljchaft duv) feine AusfhlieRung angufehen ift. Die Bor-
inftang ivet davin, daf fie died vermeint umd bdie Gtellung bes
Kommanditivs lediglich ald diejenige eines Darlehendglaudigers
auffait. Diefe Auffaffung entpricht weder vem Gefese noch dem
bejonbern Gefelljdaftavertrage, aud) abgejehen von bent, nad) dem
Gefagten nicht mefr gu Bericffichtigenden Art. 7 A 2 biefed
legtern. Der Kommanditdr ift Gefellichafter, und bat al8 folcher
Redhte und Pilichten gleich einem unbefchrantt haftenden Sefell=
fehafter (vergl. ben allgemeinen Hinweid in Art, H94 Abj. 2 ON),
mit Audnahme ved RNechted und vev Pflicht gue Gejchaftdfihrung
und bed Recht3 bed Widerfpruch3 gegen diefe (Art. 595 Abj. 2
und 3 OR). Wie auf den unbefhrantt BHaftenven Sefelljchafter
findet aucy auf ihn bad Konfurrengverbot (UArt. 536 und H5S
ON) Amwenbung; er Hat dad Recht der Mitwirfung bei der
Aufnahme ved Jnventard und ver Aufftelung ver Bilang, ferner
a8 Recht anf Ginficht der Bitcher, vad ihm durch Art. 7 AbJ. 1
be3 vorliegenden Gefelljafidvertraged nody bejonderd und aqus-
britdlic) eingevdumt ift; er Gat namentlich, gemdp Art. 535 OR,
bad  gefepliche Redht bder Cinwilligung zur Beftellung von Ge-
nevalbevollmddtigten fiir die Bornahme von Redhtdhandblungen,
weldhe {iber den gewdhnlichen Betrieb der gemeinfchaftlichen Ge-
fchdfte hinaudgehen. Alle bdiefe Bejtimmungen zeigen, baf jidy bie
Stellung bed Kommanditdrd nidyt, wie die Bovinfrany annimmt,
in feinen Sfonomijdhen Begiehungen gur Gefellihaft — ver Gin-
lage der Kommaubdite, dem Redte zum Begug von Gewinnan:
tetlen, Binfen, 2. — erichpft, daf vielmehr die perjdnlichen Be-
siebungen audy im Berhaltnid ves Kommanditird zu den iibrigen
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Gefellfhaftern von wefentlicher Bedeutung find, umd indbejondere
pad perfduliche Moment ded Bertrauend, dad dem Gefelljchafta-
vevtrage immanent ift, auch im Berhdltniffe zum Kommanditir
eite wefentliche Borausfepung bed Sefellihaftdvertvaged bilvet.
Yudh der Wimnftand, daff dem Kommanditir die KRlage auf Aus-
fhlieung eined Komplementivd bei DVertrauendmifbraud) eined
jolchen unbefchrantt sufteht, mufy dagu fithren, ihm gegenitber
biefes Necht ebenfalld ben Komplementiren einjurdumen. Gine
Grichiitterung ded Bevtranend nun, bdie durch eine devartige fort=
gefete Taujdjung der Witgefelljchaiter, wie dev Beflagte fte fich
Bat zu fdulben fommen laffen, Berbeigefiihvt voorben ift, mug
affer Regel nad) bie Crreihung ded Sefellihaftdzwedes derart
gefabroen, dag fie ald widhtiger Grund jur Anfldjung der Gejell-
febajt angufeben ijt; ein gedeibliched Bujammenwirfen der Gefell-
jchafter, wie e8 jur Crreiung de3 Gefelfdhaftdsweded notwendig
und wefentliche BVovausfegung bed Gefelljdhaftdvertraged ift, ift in
einem {olchen Falle normalerweife nicht mehr miglich, und diefer
Tatbeftand erfiillt dad Erfordernid eined ,widtigen Grunved”
tn Sinne der Art. HAT und HT76 OR. Der Umitand, daf der
ver Gefellichaft vom DBeflagten jugefligte Schaben vepaviert werden
fann, jdliekt dbad Borhandenfein eined Aufldjungdqrunved feined-
wegd aud. Und wenn die BVorinftany bemerft, auch tatjdchlich fel
pad Verhdlinid wifdhen den Pavteien ,jweifellod” durdy bven
Bertrauendmipbraudh ved Beflagten feineBwegd jo gefpannt ge=
worben, dag ausd biefem Grunde ben Kldgern die Fortfebung ded
Kommanbditverivaged unertriglich ware, — o liegt in diefer Aus-
fithrung, joweit fie vein tatfichlicher Natur ift, voohl eine zu
vage Bemerfung, ald vap fle ald ratfachliche Feftftellung vasd
Bundedgericht binden fonnte, abgejehen davon, daf ein jebv ge-
Ppannted BVerhdltnid dodh aud der Korrefpondeny efichilich ijt;
und im weitern enthalt jewe Hudflhrung eine vedhtlide Witrdigung
von Tatfachen, in veren Uberpriifung dad Bundedgericht fret ift.
Dafy der Wugjhlu eined Gefelljdafterd nidht ,gewiffermafen ald
Strafe” angeordnet wevden darf, ift ficherlich vichtig, fallt aber
bier eben auper Betradyt, wie denn auch wolhl die Vorinftany zur
Gutheigung ded Ausjchliegungdbegehrend gelangt wive, wen die
Rlage fich gegen einen unbejdrinft Haftenden Sefelljdhafter (oder,
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in der Kolleftivgefelljehaft, einen Kolleftivgefelljhafter) richten
wiirde.

9. Crideint fo bas Anfldfungs- uwnd AusjchlieRungdbegehren
begriindet, fo fann bagegen ald Beitpuntt ber Anjldfung, wie der
Betlagte gany eventuell mit Recht geltend gemadht Bat, Fein anbdever
feftgefelt wetben ald devjenige bed recidfriftigen Urteild, aljo
(gemdfy Art. 65 AG|. 1 und Art. 101 OG) ber Beutige Tag.
Demt bad Wrteil, a3 die Anfldfungd- ober, im fpegiellen Falle
bed Wrt. 576 OR, Ausdjdliefungstlage suliBt, wirft fonftitutiv,
nidht beflarativ, 3 fpricht die Aufldjung auz; die Parteien Haben
im Falle bed Art. H47 (und 576) OR nicht ein Recht auf Feft-
jtellung ver Aufldfung der Gefelljchaft, voie e bei ven die Gefell-
jdhaft ofue weitered aufldjenden Anufidjungdgriinden ved Ast. 545
OR venfbav {jt, fondern einen Anfprudh, beim Richter die Anf-
[Bfung zu beantragen,

10. Die Folge der Aufldfung der Gejellfehaft ijt vie, vag nun-
mebr die Bovinjtang in dem von ihr angeordneten Hefonvern Ber-
fabren diber bie Sfonomifhe Audeinanderfegung bev Gefelljchafter
(Rlagebegelhren 2 und 3) 3u entfGeiven Haben mwird,

Demnach Bat dad Bunbedgericht
erfannit:

1. Auf die Anjdhlugberufung jowie auf Begehren 2 und 3 der
Hauptberufung wird nidht eingetretern.

2. Tad erfte Begehren der Hauptberufung wird in ver Haupt=
fache gutgebeiffen und bdemgemdg, in Aufhebung bdes rteild des
HandelBgerichtd ded Kantond Siivic) vom 14, Miry 1904, vad
gwijdhen den Parteten laut Bertrag vom Juni 1902 beftehende
Gelelljdaftaverhiltnid al3 auf den heutigen Tag dutedy Aus{dliefung
bed Betlagten aufgelbft ecfldrt,



