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Erwagungen

E. 1

Der Klager auf der einen Seite und der Beklagte (und C. ) auf der an- deren Seite
schlossen am 26. April 2011 einen in englischer Sprache abgefassten Vertrag (Contract to
investin D. ). Nach dessen Ziffer 2 verpflichtete sich der Klager, der D. en
Darlehen von Fr. 105'000.00 zu gewahren, welches teil- weise die vom Beklagten in
Annex-A 2.1.1. beschriebene Verpflichtung ersetzen soll. Das Darlehen des Klagers soll
gleichwiediein Annex-A 2.1.2. beschriebe- nen Darlehen zurlickbezahlt werden (act. 4/4).
"Annex-A" ist ein Kauf- und Investi-

- 4 - tionsvertrag vom (..) Juli 2011 zwischen dem Beklagten (und C. ) elnerseits und
der E. AG andererseits. Nach dessen Ziffer 2.1.1. wird der Beklagte "D.

umgehend ein unverzingliches und rangriicktrittsbel astetes Darlehen von 264'000 CHF
gewahren. Die Rickzahlung dieses Darlehensist der Riickzah- lung des Darlehens aus
2.1.2. zu bevorzugen." (act. 4/5). Unbestritten und ak- tenmassig belegt ist, dass der Klager
am 25. Mai 2012 auf ein Konto des Beklag- ten Fr. 150'000.00 Uberwiesen hat (act. 4/7; act.
9 S. 6 Rz 22). Dieser Betrag be- inhaltete das Darlehen in Hohe von Fr. 105'000.00 und
zusétzlich Fr. 45'000.00 fur einen Aktienkauf (act. 2 S. 3 Rz 3). Strittig ist zwischen den
Parteien, ob der Beklagte seiner Verpflichtung aus dem Vertrag vom 26. April 2011
nachgekommen ist und den Klager im Umfang von Fr. 105'000.00 in sein eigenes Darlehen
von Fr. 264'000.00 an die D. hat eintreten lassen bzw. esihm in diesem Umfang
abgetreten hat.

E.2

Die Berufung ist bei der Rechtsmittelinstanz schriftlich einzureichen und hat Antrage in der
Sache zu enthalten und zwar im Rechtsbegehren selbst und nicht bloss in der Begrindung
(Ivo W. Hungerbuhler/Manuel Bucher, DIKE-Komm-ZPO Art. 311 N 20; Reetz/Theiler in:
Sutter-Somm/Hasenbdhl er/L euenberger, ZPO Komm., 3.A. Art. 311 N 34 mit zahlreichen
Hinweisen). Ein Rechtsmittelkl&ger hat sich sodann in seiner Rechtsmittelschrift mit den
Entscheidgriinden des angefoch- tenen Urteils im Einzelnen auseinanderzusetzen und
konkret aufzuzeigen, was am angefochtenen Entscheid falsch war. Es obliegt dem
Rechtsmittelkl&ger, kon- krete Rigen vorzubringen und diese zu begriinden. Ungeniigend
ist ein pauscha- ler Verwels auf die eigene Sachdarstellung vor Vorinstanz, wenn sich diese
damit bereits befasst hat. Erforderlich ist vielmehr eine sachbezogene Auseinanderset- zung
mit dem erstinstanzlichen Entscheid (Reetz/Theiler, a.a.O. N 36 mit zahlrei- chen
Hinweisen; ebenso Hungerbuhler/Bucher, a.a.O. N 30 ff.). Die Berufung des Beklagten
enthalt ein Rechtsbegehren und eine Begriin- dung (act. 46). In dem Sinne gentigt sie den
umschriebenen Anforderungen, und esist auf sie einzutreten. 3.1. Der Beklagte macht
zuné&chst geltend, die Vorinstanz habe fa schlicherwel se angenommen, das Darlehen sei von
ihm nicht an den Kl&ger abgetreten worden. Er halt den vorinstanzlichen Ausfuhrungen



entgegen, eine Abtretung im Rahmen einer prozessualen Eingabe erfiille selbstverstandlich
die formellen Erfordernisse nach Art. 165 OR bzw. es genlige auch eine implizite
Ubertragung (act. 46 S. 5 Rz 20 und 21 sowie S. 7/8 Rz 36). Die Vorinstanz hat unter
Hinweis auf eine Literaturangabe zu diesem Aspekt ausgefiihrt, bei einer Abtretung bedirfe
das Verfigungsgeschéft, mit dem die Ab- tretung einer Forderung bzw. die Zession letztlich
zustande komme, der Schrift- form. Erforderlich sei die Unterschrift des abtretenden
Gléaubigers bzw. des Ze- denten. Zu individualisieren seien insbesondere die Person des
Zessionars und die abzutretende Forderung. Weiter erwog die Vorinstanz, in beiden vom
Beklag- ten als Zession geltend gemachten Konstellationen seien die Formerfordernisse, die
an ein gultiges Verfiigungsgeschéft gestellt wirden, nicht erfillt (act. 47 S. 9). Der Beklagte
stellt in seiner Berufungsschrift den oben erwahnten Einwand ent-

- 6 - gegen, wonach eine Abtretung im Rahmen einer prozessualen Eingabe die for- mellen
Erfordernisse nach Art. 165 OR selbstverstandlich erfllle (act. 46 S. 5 Rz 20 und 21). In der
Klageantwort hatte der Beklagte geltend gemacht, in den Jahresabschllissen der D.

AG sei diese Darlehensforderung ausgewiesen worden. Ausserdem sei dieses Darlehen von
ihm an den Kl&ger gegentiber der D. AG abgetreten worden (act. 9 S. 5 Rz 14 und
15). In der Duplik brachte er Giberdies vor, mittels Ausweis des Darlehens in den
Jahresabschliissen seit 2013 sai dieses Darlehen zumindest implizit abgetreten worden.
Sodann meinte er, wenn der Klager tatsachlich immer noch dieser Auffassung (dass kein
Verfl- gungsgeschéft vorhanden sai) sal, so trete er dem Kl&ger das Darlehen "hiermit” ab
(act. 27 S. 7 Rz 25). Richtig ist, dass im vom Beklagten erwadhnten Jahresabschluss der

D. AG ("balance sheet as at 31.12.2016") unter der Rubrik "Liabilities’ bei den
"long- term committed assets' das vom Kl&ger gewdahrte Darlehen Uber Fr. 105'000.00
aufgefuhrt ist (act. 11/8). Diese Aufstellung tber die Guthaben und Verpflichtun- gen der
D. AG ist nicht unterzeichnet; auch ist nicht ersichtlich, von wem sie stammt und ob
sie von der Generalversammlung genehmigt worden ist (Art. 678 Abs. 2 Ziff. 4 OR). In
dem Sinne kann dieser Aufstellung nur eine begrenzte Be- weiskraft zukommen. Der
Beklagte legte sodann vor Vorinstanz nicht néher dar, worin er in diesem Jahresabschluss
die gesetzlich verlangte unterschriftliche Er- klérung tUber die abzutretende Forderung
erblickt. Solches lasst sich auch nicht seinem Vorbringen entnehmen, wonach der Klager
jeweils Einsicht in die Ab- schitisse der D. AG habe nehmen und sehen kénnen, dass
er neu as Dar- lehensgeber aufgefuhrt sei, welchen Umstand er nie moniert habe (a.a.O. S.
8 Rz 36). In der Berufungsschrift bringt er sodann vor, dass auch eine Abtretung im
Rahmen einer prozessualen Eingabe die formellen Erfordernisse nach Art. 165 OR erfille
(act. 46 S. 5 Rz 21). Damit wiederholt er zum einen das bereits vor Vo- rinstanz
Vorgetragene und zum andern zeigt er nicht auf, inwiefern eine pro- zessuale Erklarung das
Unterschriftserfordernis ersetzen soll. In den vom Beklag- ten in der Berufung erstmals
angefuhrten Entscheiden BGE 112 11 435 und 113 11 165 (act. 46 S. 8 Rz 36) befasste sich
das Bundesgericht mit der Frage der Zu- lassigkeit (globaler) Vorauszessionen, nicht
Thema waren die Formerfordernisse

- 7 - einer Zession. Der weitere vom Beklagten zitierte Bundesgerichtsentscheid

4A 248/2015 E. 4.3. (a.a.0.) hatte einen anderen a's hier zu beurteilenden Sach- verhalt
zum Inhalt und es ist nicht zu sehen, inwiefern bereits die Vereinbarung vom April 2012
(recte: 2011) die Formerfordernisse einer Zession erfillen sollte. L etztere Behauptung tragt
der Beklagte in der Berufung Uberdies erstmals vor, ohne dazulegen, dass die

V oraussetzungen fir Noven erfuillt waren. Hierauf kann daher nicht weiter eingegangen



werden. Es bleibt somit bel der vorinstanzlichen Auffassung, dass kein gultiges Ver-
flgungsgeschéft vorliegt und damit keine Abtretung der Forderung erfolgt ist. 3.2. Der
Beklagte wirft der Vorinstanz weiter vor, fé schlicherwei se angenommen zu haben, im
Zeitpunkt der Abtretung habe die teilweise abzutretende Forderung im Umfang von Fr.
246'000.00 (richtig: Fr. 264'000.00) nicht mehr bestanden. Zur Begriindung bringt er vor, er
verflige unstrittig tber Darlehen in der Hohe von Fr. 450'000.00 gegentber der D.

AG, wasin den jeweiligen Bilanzen ausgewiesen sei. Er sei daher jederzeit in der Lage, den
entsprechenden Betrag von Fr. 105'000.00 an den Kl&ger abzutreten (act. 46 S. 5 Rz 23 und
24). Die Vorinstanz erwog, im Zeitpunkt der vom Beklagten geltend gemachten
Abtretungserklarung in der Duplik habe die teilweise abzutretende Forderung im Umfang
von Fr. 264'000.00 nicht mehr bestanden und habe daher auch nicht mehr abgetreten
werden konnen, weil dem Beklagten dieses Darlehen von der D. AG vollsténdig
zuriickgezahlt worden sei, wobei unbestritten sei, dass es sich dabei um das Darlehen
gemass Ziffer 2.1.1. des Vertrages vom 15./22. Juli 2011 gehandelt habe (act. 47 S. 9und S.
10). Mit diesen Ausfihrungen der Vorinstanz setzt sich der Beklagte in seiner
Berufungsschrift nicht auseinander, sondern meint lapidar, er habe unstrittig ge- gentiber

der D. AG Darlehen in der H6he von Fr. 450'000.00, weshalb er jederzeit den Betrag
von Fr. 105'000.00 abtreten konne (act. 46 S. 5 Rz 23 und 24). Das vom Kl&ger der
D. AG gewahrte Darlehen von Fr. 105'000.00, welches aber tatséchlich dem

Beklagten tberwiesen wurde, sollte wie schon er- wéhnt nach der Vereinbarung vom 26.
April 2011 teillweise die Verpflichtung des

- 8 - Beklagten gegeniiber der D. AG geméass Annex-A 2.1.1. ersetzen (act. 4/4),
welche Bestimmung die Verpflichtung des Beklagten zur Leistung eines Darle- hens von
Fr. 264'000.00 an die D. AG vorsah (act. 4/5). In dem Sinne war der Betrag von Fr.
105'000.00, den der Klé&ger zu leisten sich verpflichtete, Teil der vom Beklagten
eingegangenen Verpflichtung, Fr. 264'000.00 an die D. AG zu leisten, und hatte
insofern nichts mit anderen Darlehensforderungen des Beklagten gegentber der D.

AG oder E. AG zu tun. Dass der Beklag- te (weitere) Guthaben in Hohe von Fr.
450'000.00 gegentiber der D. AG zu haben behauptet, hilft ihm daher nicht. 3.3. Der
Beklagte stellt sodann das von der Vorinstanz in ihren Erwégungen als stille Beteiligung
gewertete Darlehen als falsch hin. Einerseits zeige die VVor- instanz nicht auf, weshalb es
sich um eine stille Beteiligung handeln solle, und anderseits sei vom Klé&ger eine stille
Beteiligung nie geltend gemacht worden. Die Feststellung einer stillen Beteiligung sei
aktenwidrig, da der erste Halbsatz der Vereinbarung vom April 2012 klar ein Darlehen an
dieD. AG und nicht etwa Uber den Beklagten eine stille Beteiligung an einem
Darlehen vorsehe (act. 46 S. 5 Rz 25- 28 und S. 8 f. Rz 381.). Die Vorinstanz hat in ihrem
Entscheid ausgefihrt, der Klager habe sich in- tern durch seine Zahlung in der Hohe von Fr.
105'000.00 an den Beklagten an dessen Darlehen im Umfang von Fr. 264'000.00, das er der
D. AG gewdhrt hatte, beteiligt. Diese "still€" Beteiligung am beklagtischen Darlehen
sei nach Treu und Glauben der einzige Zweck, weshalb der Kléger dem Beklagten Fr.
105'000.00 tberwiesen habe. Die Beteiligung am Darlehen gegentiber der D. AG
komme letztlich auch im Wortlaut des ersten Halbsatzes von Ziffer 2 des Vertrages vom 26.
April 2011 zum Ausdruck ("B. [Kl&ger] will grant aloan to D. AG).
Wirtschaftlich sei der Kl&ger in Bezug auf die D. AG zwar Darlehensgeber, rechtlich
bleibe er mangels Uberweisung dieser Darle- henssumme durch den Beklagten an die

D. AG sowie mangels Abtretung der Darlehensforderung durch den Beklagten an den
Kl&ger bloss am Darlehen des Beklagten an die D. AG im Umfang von Fr.



264'000.00 indirekt beteiligt (act. 47 S. 10).

- 9 - Mit den oben erwdhnten Einwanden vermag der Beklagte die Erwagungen der
Vorinstanz nicht zu entkraften: nach Ziffer 2 der Vereinbarung vom 26. April 2011 sollte
dasvom Klé&ger der D. AG zu gewdhrende Darlehen tber Fr. 105'000.00 teilweise die
vom Beklagten Ubernommenen und im Annex-A 2.1.1. umschriebenen Verpflichtungen
ersetzen (act. 4/4). Diese Verpflichtung bestand darin, dass der Beklagte der D.

umgehend ein unverzinsliches und rangriicktrittsbel astetes Darlehen von Fr. 264'000.00
gewahrte (act. 4/5). Dies bedeutet nichts anderes, a's dass der Kléger sich wirtschaftlich am
Darlehen des Beklagten zugunsten der D. AG beteiligte. Wie diese Beteiligung
bezeich- net wird, ist indessen nicht massgebend; entscheidend ist, dass der Beklagte der

D. AG ein Darlehen Uber Fr. 264'000.00 zu gewdahren hatte, von dieser ihm
zustehenden Forderung den Forderungsanteil von Fr. 105'000.00, welcher ihm vom Klager
uberwiesen worden war, diesem nicht abtrat und in der Folge das ganze ihm zurtickbezahlte
Darlehen in H6he von Fr. 264'000.00 und damit darin eingeschlossen den Anteil des
Kl&gersin Hohe von Fr. 105'000.00 fur sich be- hielt. Der in Ziffer 2 der Vereinbarung vom
26. April 2011 genannte Zweck, ndm- lich die Beteiligung des Klagers am Darlehen des
Beklagten zugunsten der D. AG war somit dahingefallen. Zwar trifft es zu, dassin
Ziffer 2 der Verein- barung vom 26. April 2011 ausgefihrt wird, das Darlehen des Klagers
werde 8hn- lich/gleich wie diein Annex-A 2.1.2. umschriebenen Darlehen zurtickbezahlt
(act. 4/5). Allerdings enthdlt Annex-A 2.1.1. mit der die Verpflichtung des Beklag- ten zur
Darlehensgewahrung und gestiitzt auf Ziffer 2 der Vereinbarung vom 26. April 2011 darin
eingeschlossen die Darlehenshingabe des Klagers die aus- driickliche Regelung, dass die
Rickzahlung dieses Darlehens der Ruickzahlung der in Annex-A 2.1.2. erwdhnten Darlehen
vorgehe (act. 4/5). Ein Konnex des vom Klé&ger der D. AG gewdhrten, tatsachlich
aber dem Beklagten in An- rechnung an dessen Verpflichtung zur Darlehensgewahrung an
dieD. AG Uberwiesenen Betrages von Fr. 105'000.00 mit denin Annex-A 2.1.2.
erwahnten Darlehen |8sst sich nicht ausmachen, vielmehr teilt das Darlehen des Kl&gers das
Schicksal der Verpflichtung des Beklagten geméss Annex-A 2.1.1. 3.3. Nicht stichhaltig ist
daher auch der weitere Einwand des Beklagten gegen die vorinstanzliche Erwagung, er
habe mit der Riickzahlung der Fr. 264'000.00

- 10 - nicht nur seinen Anteil, sondern auch den Anteil des Klagers zurtickerhalten (act. 46
S.8Rz 291.). Soweit er zur Begriindung auf die Investitionsvereinbarung verweist, wonach
die Riickzahlung mit einem Rangriicktritt belastet sei, und gel- tend macht, es sei
denklogisch ausgeschlossen, dass der Klager gleichzeitig mit der Rickzahlung des nicht
rangrucktrittsbel asteten Darlehens an den Beklagten ebenfalls einen Anteil an seinem
Darlehen hétte erhalten sollen (a.a.O. S. 30), so Ubergeht er, dassin Ziffer 2.1.1. von
Annex-A ausdricklich bestimmt wird, die Rickzahlung des vom Beklagten der D.

AG zu gewdhrenden Darlehens Uber Fr. 264'000.00 sei der Riickzahlung des Darlehens aus
2.1.2. zu bevorzugen (act. 4/5). Ist der Klager mit einer Summe von Fr. 105'000.00 am
Darlehen des Beklagten tber Fr. 264'000.00 beteiligt, ist nicht zu sehen, weshalb in der
Ruck- zahlung dieses Darlehens nicht auch der Forderungsanteil des Klagers enthalten sein
sollte. 3.4. Der Beklagte wirft der Vorinstanz sodann vor, den Rangrucktritt missachtet zu
haben. Er hdt den Hinweis auf Ziffer 2.1.2. der Kauf- und Investitionsvereinba- rung fir
massgebend, welcher weiter auf die Rangricktrittsvereinbarung vom 20. Januar 2011
verweise. Dieser sei mit diesem Verwels auch das Darlehen des Kl&gers unterworfen, was
die Vorinstanz unterschlage (act. 46 S. 6/7 Rz 32 und 33). Die Vorinstanz hat erwogen, der



Kl&ger habe sich ausdriicklich an dem be- vorzugt zu behandelnden und tatséchlich
eingeschossenen Darlehen geméss Zif- fer 2.1.1. (des Annex-A) von Fr. 264'000.00 des
Beklagten andieD. AG be- teiligt und nicht an einem nach Darstellung des
Beklagten "toten" Darlehen ge- mass Ziffer 2.1.2. Nach Ansicht der Vorinstanz wére auch
nicht nachvollziehbar, weshalb der Kl&ger fir seine Beteiligung Fr. 105'000.00 zu
entrichten hétte, wah- rend der Beklagte und C. die ihnen abgetretenen Anteile an der
Darlehens- forderung fir einen symbolischen Franken erwerben konnten (act. 47 S. 13).
Da zu aussert sich der Beklagte nicht, sondern lasst den ersten Halbsatz von Ziffer 2 der
Vereinbarung vom 26. April 2011 génzlich ausser Acht, nach welchem das vom Klager zu
gewéhrende Darlehen an die D. AG ausdrticklich das vom Beklagten zu leistende
Darlehen teilweise ersetzen soll. Damit ist einzig das Dar- |ehen Uber Fr. 264'000.00
gemeint und nichts anderes. Von einer Missachtung des Rangrucktritts durch die
Vorinstanz kann keine Rede sein.

- 11 - 3.5. Der Beklagte macht sodann geltend, der Kl&ger habe mit Schreiben vom

E.4

Oktober 2016 nicht die Rickzahlung der Beteiligung gefordert, sondern sei vom Vertrag
zurtickgetreten (act. 46 S. 7 Rz 34/35 und S. 10 Rz 43 f.). Im Schreiben vom 4. Oktober
2016 machte der Kl&ger klar, dass, nachdem der Beklagte das gesamte Darlehen tber Fr.
264'000.00 von der D. AG zu- rickbezahlt erhalten habe, sich eine Einforderung der
vertraglichen Hauptleis- tung, namlich die Abtretung, ertibrige und er daher die Fr.
105'000.00 zuriickfor- dere (act. 4/11). Er verlangte damit seine eilgene Leistung zurlck.
Der anderslau- tende Einwand des Beklagten trifft nicht zu. Die Vorinstanz fUhrte aus, mit
der Riickzahlung der Darlehenssumme von Fr. 264'000.00 an den Beklagten sei gleichzeitig
dieinterne Betelligung des Kl&gers an diesem Darlehen in Hohe von Fr. 105'000.00 zur
Ruckzahlung fallig geworden (act. 47 S. 10- 13). Wie bereits oben unter 3.1. ausgefuhrt ist
der Beklagte seiner Verpflichtung nicht nachge- kommen, den Antell des Kl&gersvon Fr.
105'000.00 an seiner Darlehensforde- rung von gesamthaft Fr. 264'000.00 gegentiber der
D. AG dem Kl&ger ab- zutreten. Er hat damit seine vertraglichen Verpflichtungen
nicht erfullt, wohinge- gen der Klager den Darlehensbetrag von Fr. 105'000.00 dem
Beklagten Uberwie- sen hatte. Mit der vollstandigen Riickzahlung des Darlehens Gber Fr.
264'000.00 an den Beklagten konnte dieser den Antell des Kl&gers tber Fr. 105'000.00 die-
sem auch nicht mehr abtreten und daher seine Verpflichtung nicht mehr erfillen. Die
Erfallung des Vertrages durch den Beklagten - namlich die Abtretung der Dar-
lehenssumme von Fr. 105'000.00 - hat der Klager denn auch nicht verlangt, son- dern die
Ruckerstattung der von ihm getétigten Leistung. Der Einwand des Be- klagten, der Klager
habe keine Erflillung verlangt und die Vorinstanz habe ihm zu Unrecht die eingeklagte
Forderung aus Erfuillung zugesprochen (act. 46 S. 10 Rz 47), geht an der Sache vorbel. 3.6.
Als Fazit ist festzuhalten, dass die Vorbringen des Beklagten in der Berufung nicht
Uberzeugen und den vorinstanzlichen Entscheid nicht umzustossen vermo- gen. Dieser ist
Zu bestétigen.

- 12 - 11l. Kosten- und Entschéadigungsfolgen 1. Bei diesem Verfahrensausgang ist die
vorinstanzliche Regelung der Kosten und Entschédigung (Dispositiv Ziffern 2 - 4) zu
bestétigen. Dem Beklagten als un- terliegende Partei sind sodann die Kosten des
Berufungsverfahrens, welche auf Fr. 9'000.00 zu veranschlagen sind, aufzuerlegen und aus
dem geleisteten Kos- tenvorschuss zu beziehen. 2. Parteientschadigungen fur das
Berufungsverfahren sind keine auszurichten: dem Beklagten nicht, weil er unterliegt, dem



Kl&ger nicht mangels erheblicher Umtriebe. Es wird erkannt: 1. Die Berufung wird
abgewiesen. Das Urteil des Bezirksgerichtes Horgen vom

E.6

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheld an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerdein Zivilsachen) oder

- 13- Art. 113 ff. (subsididre Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des
Bundesgesetzes tiber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Endentscheid im Sinne von
Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert
betragt Fr. 106'189.70. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende
Wirkung. Obergericht des Kantons Zurich 11. Zivilkammer Der Vorsitzende: Der
Gerichtsschreiber: lic. iur. P. Diggelmann MLaw R. Jenny versandt am:

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht veroffentlichte
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