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Erwägungen
E. 19
März 2019 dem Beklagten zugestellt, worauf dieser mitteilte, er möchte sich dazu äussern (act. 76). Es wurde ihm mitgeteilt, dass vor dem 3. Mai 2019 kein Urteil ergehen werde (Vermerk auf act. 76); am 2. Mai 2019 reichte er eine kurze Stellungnahme ein (act. 77). Die Sache ist nach Auffassung einer Mehrheit spruchreif. Die Minderheit gab ihre abweichende Meinung zu Protokoll (act. 79). 2. In der Berufung wirft der Beklagte dem Bezirksgericht vor, es habe sei- ne Begründung "ergebnisorientiert" abgefasst, weil es die in Wirklichkeit eingetre- tene Verjährung nicht anerkennen wolle und darum trotz fehlender tatsächlicher Grundlagen und ohne tragfähige Begründung die Klage gutheisse. Das Darlehen sei bis 2005 befristet gewesen, und es sei nicht nachvollziehbar, dass es in der Folge während der Verjährungsfrist von drei Jahren verlängert worden sein könn- te - alles Andere sei willkürlich. Die Klägerin habe, wie das Bezirksgericht richtig sage, kein objektives Interesse an einer Verlängerung des Vertrages gehabt. Da- her dürfe man nicht auf einen bei ihr vorhandenen Willen zur Vertragsverlänge-
- 7 - rung schliessen. Eine stillschweigende Verlängerung des Vertrages sei zudem überhaupt gar nicht möglich gewesen, denn nach Ablauf der festen Vertragsdauer habe eine "Entfristung" nicht mehr erfolgen können, und es wäre nur der Ab- schluss eines neuen Vertrages in Frage gekommen - und dafür wiederum gebe es keine Grundlage, ja das werde von der Klägerin nicht einmal behauptet. Er ar- gumentiert wiederholt, dass die bekannten Äusserungen beider Seiten seinen Standpunkt stützten (im Einzelnen act. 63). Die Klägerin findet das angefochtene Urteil richtig und gerecht; sie schliesst auf Abweisung der Berufung (act. 73). Der Beklagte macht in der Stellungnahme zur Berufungsantwort geltend, die Klägerin habe darin ein unzulässiges Novum eingebracht, indem sie neu geltend mache, in seinem E-Mail vom 4. November 2009 habe er auf die Verjährung ver- zichtet (act. 77) 3.1 Die Parteien stimmen mit dem Bezirksgericht offenbar darin überein, dass der aus einem Darlehen herrührende Streit nach dem deutschen Recht zu beurteilen ist. Das ist richtig (Art. 117 Abs. 2 und 3 IPRG). 3.2 Das unter den Parteien begründete Rechtsgeschäft ist ein Darlehen im Sinne von § 488 Abs. 1 BGB. Den Borger trifft nach dieser Bestimmung die Pflicht, das Erhaltene bei Fälligkeit zurück zu zahlen. Wenn keine Fälligkeit be- stimmt ist, beträgt die Kündigungsfrist für beide Seiten drei Monate (§ 488 Abs. 3 BGB; die jederzeitige Rückzahlbarkeit des unverzinslichen Darlehens gilt nur für den Borger, nicht für den Geber). Da für das Darlehen keine besondere Bestim- mung aufgestellt ist, gilt für die Rückzahlung die "regelmässige" Verjährungsfrist des § 195 BGB von drei Jahren. Diese beginnt mit dem Ende des Jahres, in wel- chem der Anspruch entstanden ist (§ 199 BGB; beim Darlehen bedeutet "ent- standen" die Fälligkeit). Die Verjährung wird dadurch gehemmt, dass der Berech- tigte den Anspruch einklagt (§ 204 Ziff. 1 BGB; die zahlreichen anderen in der Be- stimmung genannten Gründe kommen hier nicht in Frage). Nach Eintritt der Ver- jährung kann der Schuldner die Leistung verweigern (§ 214 BGB); die Einrede wird aber nicht von Amtes wegen berücksichtigt, sondern muss wie im schweize-
- 8 - rischen Recht nach Art. 142 OR vom Schuldner erhoben werden (BGB- Palandt/Ellenberger, 78. Aufl. 2019, N. 2 zu § 214). Anders als das schweizerische Recht in Art. 1 OR kennt das deutsche Recht keine ausdrückliche Norm über die Form der Willensäusserungen der Parteien, welche einen Vertrag schliessen wollen, sondern die Abläufe und Besonderheiten werden ohne eine solche Definition direkt normiert (§§ 145 ff. BGB). Die Praxis anerkennt gleichwohl, dass Willensäusserungen in "schlüssigem" oder "konklu- dentem" Handeln oder Unterlassen bestehen können. Neben dem schlüssigen Verhalten (klassisch die gleichsam pantomimische Äusserung, wenn ein Kunde am Kiosk eine ausgelegte Sache in die Hand nimmt) kann das Schweigen recht- lich bedeutsam sein und einen bestimmten Willen ausdrücken. Schweigen ist zwar in der Regel gerade das Gegenteil einer Erklärung. Es kann aber je nach den Umständen Erklärungswirkung haben, in den meisten Fällen wohl dort, wo auf einen ausdrücklich oder non-verbal erklärten rechtsgeschäftlichen Antrag kei- ne Ablehnung erklärt wird, obgleich diese nach den Umständen und den Gepflo- genheiten geboten gewesen wäre, wenn der Adressat hätte ablehnen wollen. Das Schweigen kann allerdings auch ohne ein vorhergegangenes aktives Erklären oder Handeln der anderen Seite rechtserheblich sein, wenn es nach den Umstän- den und den sozialen Gepflogenheiten bei einem Anderen nach Treu und Glau- ben den Eindruck erwecken darf und muss, es habe rechtsgeschäftliche Bedeu- tung (zum Ganzen BGB-Palandt/Ellenberger, N. 6 und 7, ferner 8 ff vor § 116; speziell zur Geltung des Vertrauensgrundsatzes als allgemeines Rechtsprinzip BGB-Palandt/ Grüneberg, § 242 N. 3 und passim). Wenn feststeht, was die Par- teien der Sache nach wollten, sei es aufgrund ausdrücklicher Willenserklärung oder aufgrund von stillschweigend zum Ausdruck Gebrachtem, ist das rechtlich einzuordnen. 3.3 In erster Linie sind die Parteien uneins darüber, ob das Darlehen über dessen schriftlich vorgesehenen Endzeitpunkt 28. Februar 2005 hinaus Bestand hatte. Ist das nicht der Fall, begann die Verjährung des Anspruchs auf Rückzah- lung mit dem 1. Januar 2006 zu laufen und trat sie mit Ablauf des Jahres 2008 ein. Ob eine Verlängerung zustande kam, ist eine Rechtsfrage, die aufgrund der
- 9 - von den Parteien rechtzeitig und formrichtig in den Prozess eingebrachten tat- sächlichen Grundlagen zu beantworten ist, unabhängig davon, wie die Parteien argumentieren (Art. 57 ZPO; ZK ZPO Sutter-Somm/Seiler, N. 3 zu Art. 2). Der Beklagte wirft dem Bezirksgericht vor, es habe die Verjährung aufgrund seiner vorgefassten Meinung verneint. Das ist als Argument darum nicht ganz fair, weil es im Berufungsverfahren weder erhärtet noch widerlegt werden kann. In der Tat ist die Verjährung etwas vertragsrechtlich eigentlich Erratisches, weil es das Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung verändert. Die betroffene Partei mag das als störend, ja als ungerecht empfinden. Für das Institut der Verjährung sprechen aber abgesehen davon, dass es schlicht eine Entscheidung des Ge- setzgebers ist, gute Gründe. Die Anwendung auf den konkreten Fall ist ohne vor- gefasste Meinung nötig, aber auch möglich. Eine schriftliche Fixierung einer Verlängerung oder Erneuerung des Darle- hens ist nicht behauptet. Der Beklagte meint, weil die Klägerin, welche den sei- nerzeitigen Vertrag aufgesetzt gehabt habe, geschäftsgewandt sei, hätte sie mit Sicherheit auf einer schriftlichen Bestätigung bestanden, wenn sie das gewollt hätte. Das hat als Überlegung durchaus etwas für sich, ist aber darum nicht zwin- gend, weil die Parteien befreundet waren. Die Klägerin hatte in erster Instanz be- hauptet, noch im Jahr 2004 (also während der ursprünglichen Laufzeit des Darle- hens) habe ihr der Beklagte gesagt, er werde nicht rechtzeitig zurückzahlen kön- nen, und sie habe in eine (unbestimmte) Verlängerung eingewilligt (KS Rz. 14); das bestritt der Beklagte (KA S. 5), und die Klägerin macht mit Recht nicht gel- tend, sie habe ihre Behauptung beweisen können. Damit bleibt eine stillschweigende Verlängerung oder Erneuerung. Der Be- klagte wendet dagegen ein, die Klägerin habe daran gar kein Interesse haben können. Es mag sein, dass es für sie wirtschaftlich nicht interessant war, dem Be- klagten (weiter) Geld zu leihen. Das war allerdings schon im Jahr 2002 so gewe- sen, als der ursprüngliche Vertrag abgeschlossen worden war. Durch den Ver- zicht auf Zins hatte die Darleiherin zu erkennen gegeben, dass sie sich nicht pri- mär von wirtschaftlichen Überlegungen leiten liess, und auch hier fällt die Tatsa- che der (jedenfalls im Jahr 2005 noch bestehenden) Freundschaft der Parteien
- 10 - ins Gewicht. Das Interesse der Klägerin ist in diesem Punkt also nicht schlüssig. Der Beklagte macht weiter geltend, eine Verlängerung hätte nur vor Ablauf der vereinbarten festen Laufzeit erfolgen können; nachher wäre nur der Abschluss ei- nes neuen Vertrages denkbar (welchen er bestreitet). Die Überlegung ist scharf- sinnig, und sie ist dogmatisch zweifellos richtig. Nur ist heute die Frage zu ent- scheiden, ob das Verhalten der Parteien im gegebenen Zusammenhang und un- ter den gegebenen Voraussetzungen nach Treu und Glauben so verstanden wer- den durfte und musste, dass die Klägerin dem Beklagten auch über den 28. Feb- ruar 2005 hinaus das geliehene Geld auf vertraglicher Grundlage überliess. Das ist durchaus nicht selbstverständlich, ist zu diskutieren, kann aber nicht mit dog- matischen Spitzfindigkeiten von vorneherein ausgeschlossen werden. Und ob ei- ne Verlängerung im eigentlichen Sinn oder genauer ein neuer Vertrag zustande kam, ist eine Rechtsfrage und von den Auffassungen der Parteien unabhängig zu beurteilen. Richtig ist, dass die Klägerin dem Beklagten im November 2009 schrieb, "wie siehts mit der rückzahlung meines geldes aus? ist schliesslich schon lange her, genau gesagt 2002, vertrag lief bis 2005" (act. 4/4) und damit nichts von einer Verlängerung oder einem neuen Vertrag sagte, und dass offenbar (2013, also viele Jahre später) auch die damaligen anwaltlichen Vertreter der Klä- gerin keine ausdrückliche Kündigung aussprachen, was darauf hindeutet, dass sie von einem fälligen Anspruch ausgingen (act. 4/14 und 4/15). Die beiden letzt- genannten Schreiben sind sehr kurz gehalten und verlangen die Rückzahlung des aufgrund des Vertrages von 2002 dem Beklagten geliehenen Geldes. Der Zeit- punkt der Fälligkeit wird überhaupt nicht angesprochen und damit nicht näher dis- kutiert. Der Beklagte hat durchaus recht mit seinem Argument, die Briefe der An- wälte müssten so verstanden werden, nach ihrer Auffassung sei die Rückzahlung fällig. Dafür, wie das Verhalten der beiden Parteien nach dem 28. Februar 2005 je von der anderen verstanden werden durfte und musste, und was das rechtlich bedeutet, geben die beiden Briefe nichts her. Und das Nämliche gilt für das Mail der Klägerin vom November 2009. Wenn aus rechtlichen Gründen anzunehmen ist, der Darlehensvertrag sei über den 28. Februar 2005 hinaus verlängert oder neu abgeschlossen worden, kann eine rechtsirrtümliche Auffassung der Klägerin zu diesem Punkt den Schluss nicht rückwirkend aufheben:
- 11 - Es ist demnach zu prüfen, ob die Parteien vor oder nach dem 28. Februar 2005, also der Fälligkeit des ursprünglichen Darlehens, dieses verlängerten oder neu vereinbarten. Für eine solche Vereinbarung vor der Fälligkeit fehlen wie ge- sehen Anhaltspunkte. Nach dem 28. Februar 2005 war die Rückzahlung fürs Ers- te einmal fällig und waren daher die Voraussetzungen für den Lauf der Verjährung ab dem folgenden Jahreswechsel gegeben. Die Tatsache (zweitens), dass die Parteien damals noch befreundet waren, ändert daran für sich alleine nichts - ein obligatorischer Anspruch kann auch unter Freunden verjähren. Für sich alleine genommen gilt das auch (drittens) hinsichtlich des Vorbehaltes einer Verlänge- rung ("Der Vertrag läuft vorerst befristet bis 28. Februar 2005 und kann danach bei Bedarf verlängert werden"): stünde diese Klausel in einem beliebigen Darle- hensvertrag, sei es unter Privaten oder bei einem Bankdarlehen, könnte nur aus dem beidseitigen Schweigen der Parteien nach Ablauf der festen Laufzeit nicht geschlossen werden, sie wollten beide das Darlehen gemäss dem Vorbehalt ver- längern oder erneuern - die Verjährung würde in Gang kommen und am Ende des dritten vollständigen Jahres nach der Fälligkeit eintreten. Ähnlich ist es mit dem vierten Element: der Beklagte sagt, er habe mit der Klägerin nicht ausdrücklich über das Darlehen gesprochen (dazu gibt die Klägerin eine andere Darstellung: Sie habe unter vier Augen immer wieder das Darlehen angesprochen, aber der Beklagte habe immer nur geantwortet, weil das Geld im Haus stecke, könne er nicht zahlen), und gerade als seine Frau wegen eines Unfalles krank und (wäh- rend der ursprünglichen Laufzeit des Darlehens) arbeitsunfähig wurde, habe er es genossen, mit der Klägerin als Freundin "einfach nur über Belangloses" reden zu können. Gleichwohl gibt er an, er habe sich mit der Klägerin "gut verstanden und auch Krisen gemeinsam besprochen", die Klägerin habe Kenntnis gehabt vom "Unfall meiner Frau und unsere Situation" (darum sei "das Ganze" für ihn auch "eine extreme Enttäuschung"), und obwohl er mit ihr nie (direkt) über seine finan- zielle Situation gesprochen habe, "wusste (sie), wie krank meine Frau ist und dass es da finanzielle Einbrüche gab". Auch das würde für sich allein genommen nicht zur Annahme genügen, die Parteien hätten das Darlehen weiter führen wol- len.
- 12 - In der Kombination der verschiedenen Elemente fällt die Würdigung aller- dings anders aus: das Darlehen war unter Freunden gegeben worden, mit dem Verzicht auf Zins auch nicht zum finanziellen Vorteil der Geberin, sondern zur Un- terstützung des Borgers. Schon im ursprünglichen Vertrag war zwar eine Befris- tung vereinbart worden, allerdings bereits damals unter dem ausdrücklichen Vor- behalt, es "bei Bedarf" zu verlängern. Der Borger und seine Frau waren während der Laufzeit des Darlehens in eine (persönlich, aber auch finanziell) schwierige Si- tuation geraten, was die Geberin wusste. Wenn diese nach Fälligkeit keine An- stalten traf, das Gegebene ultimativ zurück zu fordern, durfte und musste der Borger daraus entnehmen, sie wolle das Geld einstweilen weiter als Darlehen stehen lassen, und sie durfte und musste erkennen, dass der Borger das so ver- stand. Mit Ablauf welcher genauen Dauer des Schweigens diese rechtliche Folge eintrat, lässt sich nicht bestimmen - eine solche terminliche Unschärfe gibt es aber bei jedem rechtlich bedeutsamen Schweigen. Sicher nicht schon nach weni- gen Tagen, aber sicher auch nicht erst nach einem Jahr, sondern nach einigen Wochen, allenfalls zwei oder drei Monaten traten die Folgen des beidseitigen Schweigens ein. Die am ursprünglich vereinbarten Endtermin eingetretene Fällig- keit des Darlehens wurde abgelöst durch die neue Vereinbarung, dass das Geld dem Beklagten als Darlehen weiter zur Verfügung gestellt sei. Damit ist weiter zu überlegen, zu welchen Konditionen das Darlehen in Zu- kunft gegeben sein sollte. Hier ist das Argument des Beklagten zu erwägen, dass nach Ablauf der vereinbarten Frist eine Verlängerung im strengen Sinn nicht mehr möglich war, und dass nur der neue Abschluss eines Vertrages in Frage steht. Ein Zins wurde nach wie vor nicht vereinbart. Kritisch ist die Kündbarkeit. Im ur- sprünglichen Vertrag war die Klägerin für berechtigt erklärt worden, das Geld "je- derzeit grundlos" zurück zu fordern. Es wäre denkbar, das auch für die weitere Dauer des Vertragsverhältnisses anzunehmen. Allerdings ist aus rechtlicher Sicht eben doch ein neues Vertragsverhältnis entstanden. Damit drängt sich auf, dieses ohne besondere anders lautende Vereinbarung nach den subsidiären gesetzli- chen Regeln zu beurteilen, und das bedeutet, dass die Klägerin das Geld nur un- ter Einhaltung der dreimonatigen Kündigungsfrist zurück fordern konnte, wogegen
- 13 - der Beklagte (weil das Darlehen nach wie vor zinslos war) es jederzeit zurückzah- len durfte (§ 488 BGB). Damit hätte der Beklagte der Klägerin beispielsweise vom Sommer, sicher aber vom Herbst 2005 an auf eine konkrete Aufforderung zur Rückzahlung des Geldes entgegen halten können, er habe Anspruch auf das Einhalten der gesetz- lichen Kündigungsfrist von drei Monaten. Heute hat er wohl eine andere Interes- senlage, und es käme ihm mehr gelegen, das Darlehen wäre nicht erneuert wor- den - das kann und darf aber nicht entscheidend sein. 3.4 Der Beklagte macht geltend, auch wenn das Darlehen über den 28. Februar 2005 hinaus verlängert worden sein sollte, hätte es die Klägerin am 4. November 2009 (mit ihren per Mail abgegebenen Erklärungen) zurück verlangt, und daher wäre es am Jahreswechsel 2012/2013 resp. am 5. November 2012 verjährt (KA act. 8 Rz.3.4.2, D act. 35 S. 15). Das ist wohl nur schon darum nicht richtig, weil ein Darlehen erst mit Ablauf der Kündigungsfrist fällig wird (§ 488 BGB) und die Verjährung also erst mit dem Ende des Jahres 2013 eingetreten wäre. Das Argument hilft dem Beklagten aber darum nicht, weil in den dafür ange- rufenen Mail-Mitteilungen der Klägerin keine Kündigung zu erkennen ist. Die Klä- gerin schrieb dem Beklagten, "wie siehts mit der rückzahlung meines geldes aus (…) es wäre mir recht, wenn du mir mal konkrete vorschläge machst" (act. 4/4), und auf die ziemlich merkwürdige Reaktion des Borgers ("das geld steckt hier in der hütte und ist relativ sicher (…) wenn ich ehrlich bin habe ich mit deinen Anfra- gen (…) ziemlich mühe. (…) so, jetzt höre ich aber auf, sonst werd' ich noch sau- er"), hatte sie geantwortet: "ich finde deine antwort schon etwas heftig und ehrlich gesagt bin ich jetzt sauer (…) dir scheint es (…) total selbstverständlich dass ich dir das geld auf ewigkeit gebe. und wenn ich dann nach 7 jahren höflichst anfra- ge, wirst du patzig (…) ich bleib jetzt auch dabei, denk darüber nach" (act. 4/7). Das war keine Kündigung, sondern der Hinweis auf eine bestehende Schuld und die Bitte um "konkrete Vorschläge" - Vorschläge für die Rückzahlung, selbstre- dend, aber keine bestimmte Forderung nach dieser Rückzahlung. Damit wurde das erneuerte Darlehen einstweilen nicht fällig und verjährte darum auch nicht.
- 14 - Die ultimative Aufforderung zur Rückzahlung lag dann im Brief des Anwaltes der Klägerin vom 26. Februar 2013 (act. 4/14). Dass er die gesetzliche Kündi- gungsfrist nicht beachtete, weil er vielleicht irrtümlich annahm, die Forderung sei schon fällig, und also die Frist zur Zahlung bis am 14. März 2013 zu kurz war, än- dert nichts daran, dass dieser Brief rechtlich eine Kündigung enthielt. Im Zeitpunkt der Betreibung und der Klage im Jahr 2015 (act. 4/23 und act. 1) war die Forde- rung daher fällig. 3.5 In der Berufungsantwort (act. 73, Rz. 28 ff.) liess die Klägerin geltend machen, selbst wenn die Rückzahlung des Darlehens zunächst verjährt gewesen sein sollte, hätte der Beklagte auf diese Einrede verzichtet, indem er ihr am 4. November 2009 auf ihren Wunsch nach einem Rückzahlungs-Vorschlag ge- schrieben hatte, "Dein Geld steckt hier in der Hütte und ist relativ sicher, Wenn wir das Haus verkaufen, kommst Du an dein Geld". Der Beklagte erachtet das als nicht zulässig, weil als Novum verspätet (act. 77). Der prozessuale Einwand des Beklagten ist nicht berechtigt. Das Mail, auf welches sich die Klägerin beruft, wurde form- und fristgerecht ins erstinstanzliche Verfahren eingeführt. Was daraus für Schlüsse zu ziehen, ist von Amtes wegen im Rahmen der Rechtsanwendung zu prüfen (Art. 57 ZPO) und von den Noven- Beschränkungen unabhängig. Die Kammer (und allenfalls auch das Bundesge- richt) sind berechtigt und verpflichtet, diese Rechtsanwendung vorzunehmen, wenn der Punkt im Rechtsmittelverfahren aufgeworfen wird. Nach der vorstehend erläuterten Auffassung der Kammer zur (nicht eingetretenen) Verjährung erübrigt es sich allerdings, die Frage eines Verzichts auf die Verjährung zu prüfen. 3.6 Damit ist die Berufung abzuweisen und das angefochtene Urteil in der Sache zu bestätigen. 4. Ausgangsgemäss wird der Beklagte für das Verfahren kosten- und ent- schädigungspflichtig (Art. 106 ZPO). Mit seinen Bemerkungen zu den Kostenfol- gen (act. 63 S. 15) anerkennt der Beklagte die vom Bezirksgericht festgesetzten Kosten und die Entschädigung als betragsmässig richtig, und die Klägerin wendet dagegen ebenfalls nichts ein (act6. 73 Rz. 36 f.). Für das Berufungsverfahren ist
- 15 - die Gerichtsgebühr tarifgemäss auf Fr. 11'000.-- festzusetzen. Bei der Parteient- schädigung ist zu berücksichtigen, dass der Vertreter der Klägerin diese schon vor Bezirksgericht vertrat, sodass der Aufwand für das Einarbeiten in die Sache nicht mehr anfiel; die Entschädigung ist auf Fr. 7'000.-- festzusetzen. Die Klägerin verlangt zwar Ersatz der Mehrwertsteuer, doch schuldet sie diese wegen ihres Wohnsitzes im Ausland ihrem Anwalt nicht (Art. 1 Abs. 2 und 8 Abs. 1 MWStG; Kreisschreiben der Verwaltungskommission des Obergerichts VU060028 vom 17. Mai 2006; e contrario aus BGE 141 III 560) und kann darum auch nicht Ersatz dafür verlangen. Dem Bezirksgericht ist dieser Umstand entgangen; die Zuspre- chung der Mehrwertsteuer wurde aber nicht angefochten und ist daher der Beur- teilung der Kammer entzogen. Es wird erkannt:
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