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Klagerin und Berufungsklagerin
vertreten durch Fursprecher X.
gegen

Beklagter und Berufungsbeklagter
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betreffend Forderung

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Hinwil vom 9. Februar 2017;
Proz. CG160007



Rechtsbegehren:
(act. 2)

"1. Der Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin CHF 50'000.00 nebst 5%
Zins seit 23. Dezember 2014 sowie die Kosten des Zahlungsbefehl von
CHF 103.30 zu bezahlen.

2. Es sei in der Betreibung Nr. ... des Gemeindeammann- und Betrei-
bungsamts Wald-Fischenthal der Rechtsvorschlag zu beseitigen.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zzgl. Auslagen und 8 %
MwSt. zulasten des Beklagten."

Urteil des Bezirksgerichtes Hinwil vom 9. Februar 2017:
(act. 28)

Die Klage wird abgewiesen.
Die Entscheidgebihr wird auf Fr. 5'500.— festgesetzt.

Die Gerichtskosten werden der Klagerin auferlegt und aus dem von ihr geleisteten
Vorschuss bezogen.

Die Klagerin wird verpflichtet, dem Beklagten eine Parteientschadigung von
Fr. 9'000.— (inkl. Mehrwertsteuer) zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien.

Eine Berufung gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen von der Zustellung an
in je einem Exemplar fur das Gericht und fur jede Gegenpartei sowie unter Beilage
dieses Entscheids beim Obergericht des Kantons Zurich, Zivilkammer, Postfach,
8021 Zirich, erklart werden. In der Berufungsschrift sind die Antrage zu stellen und
zu begrinden. Allfallige Urkunden sind mit zweifachem Verzeichnis beizulegen.

Berufungsantriage:

der Klagerin und Berufungsklagerin (act. 27):

"1.

Der Entscheid des Bezirksgericht Hinwil vom 9. Februar 2017 mit der Ge-
schaftsnummer CG160007-E/U02 sei aufzuheben.

Der Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin CHF 50'000.00 nebst Zins zu
5% seit 23. Dezember 2014 sowie die Kosten des Zahlungsbefehls von
CHF 103.30 zu bezahlen.



3. Esseiinder Betreibung Nr. ... des Gemeindeammann- und Betreibungsamt
Wald-Fischenthal der Rechtsvorschlag zu beseitigen.

4. Eventualiter sei der vorinstanzliche Entscheid aufzuheben und die Sache zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zurickzuweisen.

5.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zzgl. Auslagen und MwSt. zulasten
des Beklagten."

Erwaqungen:

1. Am 23. Dezember 2014 grindeten A.___ und der Beklagte und Beru-
fungsbeklagte (nachfolgend Beklagter) dieC.  AG (nachfolgend C'._ )
mit Sitzin ... (act. 3/4 -3/7). DieC'.___ bezweckt den Betrieb und die Betreu-
ung von Automobil-Rennsport-Teams, die Erbringung von Dienstleistungen im
Bereich Engineering, Beratung und Entwicklung im Motorsport-Bereich sowie u.a.
die Entdeckung, Forderung, Betreuung und Vermarktung von Automobilrennsport-
lern durch die Erbringung von Beratungs-, Sportmarketing- sowie Sponsoring-
Dienstleistungen. Das Aktienkapital betruyg CHF 100'000.-- und war am 22. De-
zember 2014 von der D._ AG auf das Konto der zu grindenden C'.
einbezahlt worden (act. 3/8). Die Aktien wurden von A.__ und dem Beklagten
je halftig gezeichnet (act. 3/5und 3/7 S. 2). A.__ ist Prasident des Verwal-
tungsrates und Aktionar der Klagerin und Berufungsklagerin (nachfolgend Klage-

rin) sowie Verwaltungsrat und Alleinaktionar der D. AG (act. 3/9).

2. Am 2. Juni 2016 erhob die Klagerin gegen den Beklagten bei der Vorinstanz
Klage auf Zahlung von CHF 50'000.00 zuziglich Zins (act. 1 und 2). Nach Ein-
gang der schriftichen Klageantwort fand am 19. Januar 2017 die Hauptverhand-
lung statt (Prot. VI S. 7 ff.). Mit Urteil vom 9. Februar 2017 wies die Vorinstanz die
Klage ab (act. 20), worauf am 1. Marz 2017 (Postaufgabe) die Klagerin die Be-
grundung des Entscheides verlangte (act. 22). Das begrindete Urteil (act. 24 =
act. 28) wurde den Parteien am 5. Mai 2017 zugestellt (act. 25).



3.  Am®6. Juni 2017 erhob die Klagerin Berufung; sie stellt die eingangs erwahn-
ten Antrage (act. 27 S. 2). Der eingeforderte Prozesskostenvorschuss ging recht-
zeitig ein (act. 30 - 32). Auf die Einholung einer Berufungsantwort kann in Anwen-
dung von Art. 312 ZPO verzichtet werden. Das Verfahren ist spruchreif. Dem Be-
klagten ist mit dem Endentscheid ein Doppel der Berufungsbegrindung zuzustel-

len.

1. Nach Eingang der Berufung pruft die Rechtsmittelinstanz von Amtes wegen
das Vorliegen der Rechtsmittelvoraussetzungen. Die Berufung ging rechtzeitig,
schriftich begrindet und mit Antragen versehen ein. Sie richtet sich gegen einen
erstinstanzlichen Endentscheid vermogensrechtlicher Natur und erreicht den fir
die Berufung erforderlichen Streitwert (Art. 308 und 311 ZPO).

Vor Vorinstanz war umstritten, ob die Klagerin ein schiutzenswertes Interesse an
der Klage habe. Die Vorinstanz bejahte dies, wenn es zutreffe, dass die Klagerin
mit dem Beklagten einen Darlehensvertrag abgeschlossen habe und dieser durch
eine Zahlung derD._ AGandieC'.___ habe erfullt werden kdnnen und
auch erfillt worden sei, so dass eine Rickzahlungspflicht des Beklagten resultiere
(act. 28 S. 7). Dem ist zuzustimmen: Der von der Klagerin vertretene Standpunkt
istauch fur die Begrindetheit der klagerischen Forderung erheblich. Eristim
Rahmen der Eintretensfrage als wahr zu unterstellen und bei der materiellen Be-
urteilung einer Prifung zu unterziehen (vgl. dazu: KAISER JOB, BSK ZPO, 3.A.,
Art. 31 N 20). Zu Recht weist die Vorinstanz auch darauf hin, dass das Gericht
anhand objektiver Kriterien eine summarische Prufung vorzunehmen habe und im
Zweifelsfall das schitzenswerte Interesse zu bejahen sei (act. 28 S. 7; GEHRI,
BSKZPO, 3.A., Art. 59 N 7). Vorliegend ist unbestritten und belegt (act. 3/8), dass
dieD.  AGam 22. Dezember 2014 das gesamte Grundungskapital fur die zu
grundende C'.__ bezahlt hat, ebenso, dass der Beklagte die Halfte der Aktien
der C'.__ gezeichnet (act. 3/5) und sich im Rahmen der 6ffentlichen Urkunde
uber die Grundung der C'.__ bedingungslos verpflichtet hat, die dem Ausga-
bebetrag der von ihm gezeichneten Aktien entsprechende Einlage zu leisten (act.

3/7 S. 2). Es ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz unter diesen Umstan-



den das schitzenswerte Interesse der Klagerin bejaht hat. Dieses ist entspre-
chend auch im Berufungsverfahren gegeben. Dem Eintreten auf die Berufung

steht nichts entgegen.

2.  Mit der Berufung kann die unrichtige Rechtsanwendung sowie die unrichtige
Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Beru-
fung fuhrende Partei hat sich mit der Begrindung des erstinstanzlichen Entschei-
des auseinanderzusetzen und in der Berufung aufzuzeigen, inwiefern der ange-
fochtene Entscheid als fehlerhaft erachtet wird. Soweit Rigen konkret vorge-
bracht worden sind, wendet die Berufungsinstanz das Recht von Amtes wegen an
(Art. 57 ZPO). Die Berufungsinstanz Uberprift den angefochtenen Entscheid so-
wohl in rechtlicher als auch in tatsachlicher Hinsicht frei. Sie verfugt Uber volle
Kognition (Art. 310 ZPO) und ist weder an die Argumente der Parteien noch an
die Begrindung des vorinstanzlichen Entscheides gebunden (vgl. BGE 133 Il 249
E.1.4.1und 1301l 136 E. 1.4). Sie kann sich aber darauf beschranken, die Be-
anstandungen zu beurteilen, welche die Parteien in ihren schriftichen Begrin-
dungen gegen das erstinstanzliche Urteil erheben (BGer 5A_635/2015, Urteil vom
21. Juni 2016 E. 5 unter Hinweis auf BGer 4A_619/2015 vom 25. Mai 2016 [=
BGE 142 Il 413] E. 2.2.4 mit weiteren Hinweisen; REETZTHEILER, ZK ZPO, 3.A.,
Art. 310 N 5und 6; BGE 138 Il 374 E. 4.3.1; OGer ZH NQ110031, Entscheid vom
9. August 2011 E. 2.2.1 = ZR 110/2011 Nr. 80 S. 246).

3. DieKIagerin rugt in der Berufung explizit ausschliesslich eine unrichtige
Rechtsanwendung (act. 27 S. 5 Rz 14). Sie macht geltend, die Vorinstanz gehe
zu Unrecht davon aus, aus der Sachverhaltsdarstellung der Klagerin konne nicht
auf den Abschluss eines Darlehensvertrags geschlossen werden, welcher eine
Ruckleistungspflicht des Beklagten mit sich bringen wirde. Auf die Vorbringen ist

nachstehend soweit erheblich im Einzelnen einzugehen.

4. DieVorinstanz erwog im angefochtenen Entscheid, die Klagerin habe zwar
behauptet, die Parteien hatten am 17. Dezember 2014 einen Darlehensvertrag
abgeschlossen, indes mit keinem Wort geschildert, wann, wo und in welcher Wei-
se dieser Vertrag zustande gekommen sein solle. Es fehle schlicht an der Schil-

derung eines Sachverhaltes, der rechtlich gewurdigt werden kdnne. Die Sachver-



haltsdarstellung und der Wortlaut der Bestatigung (act. 3/3) bestanden einzig und
allein in einer vorweggenommenen rechtlichen Wurdigung, namlich dass ein Dar-
lehen vereinbart worden sei. Dies gentuge nicht, es fehle der Klage auf Rickzah-
lung eines Darlehens das Fundament. Ausserdem habe der Beklagte behauptet
und belegt, dass er am 17. Dezember 2014 auslandabwesend gewesen sei. Das
Bestatigungsschreiben, welches lediglich eine Erklarung des Verwaltungsratspra-
sidenten der Klagerin enthalte, wolle der Beklagte erst im Januar 2016 erstmals
gesehen haben, wobei die Klagerin keinen Beweis daflr bringe, dass das Schrei-
ben bereits friher zugestellt worden sei. Weder die Grindungsurkunden der
C'._ (act. 3/5-3/8), die Einbezahlung des gesamten Aktienkapitals noch der
Umstand, dass der Beklagte die Halfte der Aktien gezeichnet und sich zur Einzah-
lung der Halfte des Grindungskapitals verpflichtet habe, liessen sodann auf das
behauptete Darlehensverhaltnis zwischen den Parteien schliessen. Schliesslich
vermoOchten auch die im Recht liegenden E-Mails das fehlende Klagefundament

nicht zu ersetzen (act. 28).

5.1 In der Berufung macht die Klagerin (insbesondere gestutzt auf einen Ent-
scheid des Bundesgerichts [5C.199/2001 vom 29. November 2001 mit Hinweis
auf BGE 83 Il 209]) geltend, dass je nach Lage der Dinge schon die Tatsache des
Empfanges einer bestimmten Geldsumme auf ein Darlehen schliessen lasse; dies
vor allem wenn sich die Hingabe des Geldes vernunftigerweise nicht anders erkla-
ren lasse. Seien die Umstande derart, dass aus Sicht des Sachrichters die Hinga-
be des Geldes vernUnftigerweise nicht anders zu erklaren sei als mit einem Dar-
lehen, kdénne auf ein Darlehen geschlossen werden. Sei die Hingabe des Geldes
bewiesen, habe das Gericht die Umstande zu wirdigen und sich anhand derer fur
oder gegen einen Darlehensvertrag inkl. Ruckerstattungspflicht auszusprechen.
Vorliegend habe die Vorinstanz festgehalten, dass der Beklagte am 23. Dezem-
ber 2014 Aktiender C'.__ gezeichnet habe; diesim Wissen, dass die Klagerin
das gesamte Grindungskapital bereits am 22. Dezember 2014 durch die D.
AG habe einzahlen lassen. Mit dieser Zeichnung habe sich der Beklagte bedin-
gungslos verpflichtet, die dem Ausgabebetrag entsprechende Einlage zu leisten.
Es sei offensichtlich, dass zwischen dem Beklagten und der C'.__ resp. zwi-

schen dem Beklagten und der Klagerin, da diese das Aktienkapital bereits voll-



standig habe einbezahlen lassen, spatestens am 23. Dezember 2014 mindestens
konkludent ein Schuldverhaltnis entstanden sei. Die Vorinstanz sei die Qualifikati-
on dieses Schuldverhaltnisses im Urteil schuldig geblieben und habe lediglich
festgehalten, dass kein Sachverhalt behauptet worden sei, aus dem auf den Ab-
schluss eines Darlehensvertrages habe geschlossen werden kdnnen; im Rahmen
einer Beweiswlrdigung hatte sie prifen missen, ob sich die Hingabe der CHF
50'000.00 durch die Klagerin vernunftigerweise anders erklaren lasse als mit ei-
nem Darlehen. Die Klagerin habe die Hingabe des Geldes substantiiert behauptet
und auch in der Hauptverhandlung mehrfach darauf hingewiesen, dass die Uber-
weisung entweder als Darlehen oder als Schenkung zu qualifizieren sei. Eine an-
dere Wurdigung sei rechtlich nicht haltbar. Dies, weil A.__ und der Beklagte
beabsichtigten, indie E._ einzusteigen, und es der Beklagte fur entschei-
dend erachtet habe, dass dazu eine Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz zur Ver-
flgung stehe, welche Uber das erforderliche Kapital verfige. Dabei hatten beide
Parteien wirtschaftliche Interessen verfolgt und sich an einem Gewinn beteiligen
wollen. Weil der Beklagte nicht Uber gentigend finanzielle Mittel verfugt habe, ha-
be man sich am 17. Dezember 2014 auf besagten Darlehensvertrag mindestens
konkludent geeinigt; dies spatestens als der Beklagte im Wissen, dass das ge-
samte Aktienkapital von der Klagerin bereits vollstandig einbezahlt worden sei,
Aktiender C'.___ im Wert von CHF 50'000.00 gezeichnet habe (act. 27 S. 6 -
9).

5.2 In der Klagebegrindung vor Vorinstanz hatte die Klagerin ausfuhren lassen,
sie habe am 17. Dezember 2014 mit dem Beklagten einen Darlehensvertrag
abgeschlossen, woraufhin sie dem Beklagten einen Betrag in der Hohe von
CHF 50'000.00 als Darlehen gewahrt habe fir das von ihm zu zeichnende Aktien-

kapital fur die Grindung der C'.__; betreffend die Modalitaten sei vereinbart
worden, dass die Klagerin direkt an die zu grindende C'.  Uberweise. Das
gesamte Kapital sei auf Anweisung der Klagerin durch die D._ AG bezahit
worden. Zum Beweis berief sich die Klagerin auf einvon A.__ aufgesetztes

Bestatigungsschreiben vom 17. Dezember 2014, die Grindungsurkunden der

C. sowie A. als zu befragende Person. Die rechtliche Qualifizierung



(Darlehen oder allenfalls ungerechtfertigte Bereicherung) Uberliess die Klagerin
dem Gericht (act. 2).

Anlasslich der Hauptverhandlung vom 19. Januar 2017 betonte die Klagerin in
ihrem ersten Parteivortrag, dass beide Parteien und insbesondere auch der Be-
klagte an der Grindung derC'.___ ein wirtschaftliches Interesse gehabt hatten
(act. 16). Der Beklagte stellte sich demgegeniber auf den Standpunkt, dass die
Grundung derC'.__ vor allem im Interesse von A.__ gewesen sei, welcher
seinen Sohn als ... habe férdern wollen. Sein Interesse sei keinesfalls so weit ge-
gangen, dass er sich mit der Einbringung von Geld oder gar durch Verschuldung
an der ausschliesslich dem Sohnvon A._ dienenden C'.__ hatte beteili-
gen wollen (act. 11). Die Klagerin halt fest, es sei zwar richtig, dass der Kontakt
zwischen den Parteien auf Wunsch von A._ zustande gekommen sei, der
Beklagte habe aber ein grosses Interesse an der Zusammenarbeit gehabt, nicht
zuletzt deshalb, da er und die damals deutsche F._ GmbH (F'.__ ), an
welcher er beteiligt gewesen sei, sich in grossten finanziellen Schwierigkeiten be-
funden hatten. Durch die Grindung der C'._ habe in der Schweiz eine Ge-
sellschaft errichtet werden sollen, welche es den Parteien erleichtern sollte, die
Geschaftstatigkeit auf die E._ auszuweiten und den finanziellen Ruin des
Beklagten und derF'._ abzuwenden (act. 16 S. 3 - 5). Die Behauptung des
Beklagten, der Zeichnungsschein (act. 3/5) enthalte keine bedingungslose Zah-
lungsverpflichtung, sei nicht dargetan und auch nicht nachvollziehbar (act. 16 S.
5). Zum behaupteten Darlehensverhaltnis machte die Klagerin geltend, dass sich
der Beklagte am Betriebsergebnis der C'._ habe beteiligen wollen, erjedoch
im Zeitpunkt der Grindung nicht in der Lage gewesen sei, den notigen Betrag tat-
sachlich aufzubringen. Sie, die Klagerin, sei zur Gewahrung des Darlehens an
den Beklagten nur bereit gewesen, da von den Parteien beabsichtigt worden sei,
dassA._ sichbeiderF'.  einkaufen solle, und die Darlehensforderung
hatte verrechnet werden kdnnen. Aus dem Einkauf sei indes nichts geworden,
weil sich herausgestellt habe, dassdie F'.__ mangels Anlagevermdgen keinen
Wert aufgewiesen habe. Dies erklare auch, weshalb die Klagerin nicht bereit ge-
wesen sei, die vom Beklagten geforderten EURO 200'000.00 fur den Einkauf bei

der F'. zu bezahlen. Der Umstand, dass die D. AG den vom Beklag-



ten geschuldeten Betrag von CHF 50'000.00 Uberwiesen habe, beweise, dass die
Parteien sehr wohl vereinbart hatten, dass die CHF 50'000.00 zu Gunsten des
Beklagten hingegeben werden sollten. Es ware umgekehrt nicht plausibel, dass
dieD.  AGden geleisteten Betrag einfach so tUberwiesen hatte. Es sei von
den Parteien auch vereinbart worden, dass der Betrag sobald als mdglich vom
Beklagten zurlickbezahlt werden sollte (act. 16 S. 7/8). Zum Nachweis berief sich
die Klagerin auf einen E-Mail-Verlauf vom 2. und 3. Mai 2015 (act. 17/13). Die
Rulckerstattungspflicht sei vorliegend klarerweise vereinbart worden; es sei
schlicht nicht nachvollziehbar, warum die Klagerin dem Beklagten die CHF
50'000.00 hatte ohne Rickleistungspflicht gewahren sollen (act. 16 S. 9/10).

6.1 Vertragstypische Pflichten des Darlehensvertrages im Sinne von Art. 312
OR sind die Pflicht des Darleihers zur Ubertragung des Eigentums an einer
Summe Geldes und die Riickerstattungspflicht des Borgers. Mit der Uberlassung
der Darlehenssumme soll der Borger eine zeitlich begrenzte Nutzungsbefugnis
uber einen wirtschaftlich fremden Kapitalwert erhalten. Zum Abschluss des Ver-
trages haben sich die Parteien Uber die wesentlichen Vertragspunkte zu einigen,
wobei die Ubereinstimmenden gegenseitigen Willenserklarungen ausdrucklich
oder auch stillschweigend erfolgen kdnnen. Das Zustandekommen des Darle-
hensvertrages ist grundsatzlich an keine Formvorschriften gebunden. Eine Wil-
lensausserung kann auch konkludent erfolgen, das heisst sich aus den Umstan-
den schlussig ergeben. Auch diese Art der Willensausserung hat aber den we-
sentlichen Vertragsinhalt und mithin die objektiv wesentlichen bzw. begriffsnot-
wendigen Elemente des Geschafts zu umfassen (Zellweger-Gutknecht/Bucher,
BSKOR |, 6.A., Art. 1 Rz 17 f.).

6.2 DieKlagerin hat nicht konkret behauptet, wann, wo und in welcher Weise
sich die Parteien Uber die wesentlichen Vertragspunkte im Sinne des von ihr be-
haupteten Darlehensvertrages geeinigt haben sollen. Insbesondere hat sie auch
nicht konkretisiert, wie der Vertragsschluss am 17. Dezember 2014 erfolgt sein
soll, den sie in der Klagebegrindung noch so behauptet hatte; eine ausdrickliche

Willenserklarung des Beklagten ist nicht behauptet. Dessen Landesabwesenheit
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vom 14. bis 18. Dezember 2014 ist belegt und im Berufungsverfahren nicht in
Frage gestellt worden (act. 28 S. 9 mit Hinweis auf act. 19/9 - 19/11; act. 27 S. 9).

6.3 Dass gar kein Sachverhalt behauptet wurde, wie die Vorinstanz in ihrem
Entscheid festhielt (act. 28 S. 9), trifft indes nicht zu. Sowohl vor Vorinstanz wie
auch im Berufungsverfahren hat die Klagerin die Umstande, wie es zur Grindung
der C'._ gekommen sein soll, geschildert und die Motivation der Aktien
zeichnenden Personen, d.h. von A.__ und dem Beklagten, aufgezeigt. Aus
diesen vom Beklagten wie gesehen mindestens teilweise bestrittenen Umstanden
und aus dem Verhalten des Beklagten schliesst die Klagerin auf das von ihr be-
hauptete Darlehensverhaltnis, das nach ihrer Darstellung jedenfalls konkludent

zustande gekommen sein soll.

Zu prufen ist somit, ob aus dem von der Klagerin behaupteten Verhalten des Be-
klagten sowie aus den sich aus dem erstinstanzlichen Verfahren ergebenden tat-
sachlichen Umstanden, welche in tatsachlicher Hinsicht im Berufungsverfahren
nicht in Zweifel gezogen worden sind, als einzig vernunftige Erklarung geschlos-
sen werden kann, dass die Zahlung des Aktienkapitals durch dieD. ~ AGals
Darlehenshingabe der Klagerin erfolgte und sich der Beklagte zur Riickzahlung

verpflichtete.

6.4.1 Zum Nachweis fir die Gewahrung des Darlehens und die Rickzahlungs-
verpflichtung berief sich die Klagerin vor Vorinstanz auf die Grundungsurkunden
(act. 3/5 - 3/8), die Befragung von A.__ und die E-Mail-Korrespondenz ge-
mass act. 17/13, 17/14 und 17/16 (act. 2 S. 3 und 4; act. 16 S. 5 - 7). Hiezu ist
vorab festzuhalten, dass nicht ersichtlich ist, wie mittels Befragung von A.__
eine konkludent geausserte Willenserklarung des Beklagten nachgewiesen wer-
den soll. Dieses Beweismittel erweist sich im vorliegenden Zusammenhang als

von vornherein untauglich.

6.4.2 Unbestritten sind die Grindungsakten der C'. (act. 3/5 - 3/8). Danach
steht fest, dass A. und der Beklagte bei der Grindung als Prasident bzw.
Delegierter des Verwaltungsrates der C'. ins Handelsregister eingetragen

wurden (act. 3/4 und 3/6) und die beiden Personen je die Halfte des Aktienkapi-
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tals zeichneten (act. 3/5 und 3/7). Nicht bestritten ist auch, dass das gesamte Ak-
tienkapital von derD._ AG geleistet wurde. Der Beklagte (und A, ) ver-
pflichteten sich gemass offentlicher Grindungsurkunde der C'._  bedingungs-
los, die dem gezeichneten Aktienkapital entsprechende Einlage zu leisten (act.
3/7 S. 2). Aus der Aktienzeichnung durch den Beklagten allein lasst sich nicht auf
das von der Klagerin behauptete Darlehensverhaltnis schliessen. Insbesondere
wird daraus keinerlei Verbindung zwischen der Klagerin und dem Beklagten er-

sichtlich.

6.4.3 Die Parteivorbringen vor Vorinstanz stimmen darin Uberein, dass sich die
Kontakte zwischen A. und dem Beklagten sowie dem Mitgesellschafter des

Beklagten bei der F'. , G. , im fraglichen Zeitraum nicht auf die Grin-

dung der C'.__ beschrankten, sondern auch Gesprache betreffend eine Betei-
ligungvon A, anderF'._ umfassten. Die Klagerin machte an der vo-
rinstanzlichen Hauptverhandlung wie gesehen geltend, sie sei zur Gewahrung
des Darlehens an den Beklagten nur bereit gewesen, da von den Parteien beab-
sichtigt worden sei, dass A._ sichbeiderF'.__ einkaufen solle, und die
Darlehensforderung hatte verrechnet werden kénnen. Aus dem Einkauf sei indes
nichts geworden. Die Verhandlungen uUber die Beteiligung von A.___ an der

F'.  scheiterten nach Darstellung beider Parteien, wenn auch die Grinde da-
fur verschieden dargelegt wurden. Unterschiedlich wird auch der Grundungspro-
zess der C'.__ dargestellt, insbesondere was die Motivation der an der Ge-
sellschaft beteiligten Personen betrifft. Wahrend die Klagerin davon ausgeht, dass
beide Personen wirtschaftliche Interessen verfolgten, macht der Beklagte geltend,
die Interessen seien einseitigbei A.___ gelegen, der vor allem seinen Sohn
habe férdern wollen. Der Beklagte liess in der Klageantwort ausfihren, dass
A, dieC'.___ imHinblick auf die ...saison 2015 unbedingt habe grinden
wollen, obwohl sichA._ | derBeklagte und G._ Uber den Kaufpreis fur
diean A.__ abzutretende Drittelsbeteiligung ander F'.___ nicht einig gewe-
sen seien. Die Einzahlung des Aktienkapitals sei ohne Absprache erfolgt. Auf
Ruickfrage, weshalb er denn nun 50% der Aktien ander C'.___ zeichnen sollte
und G.__ beim Grindungsakt nicht anwesend sei, habe A.__ geantwortet,

dass die Ubertragung der Beteiligung im Nachgang geregelt wiirde und es sich
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lediglich um eine "rein formelle Angelegenheit" handeln wirde, weshalb G.
nicht extra aus Deutschland anreisen musse (act. 11 S. 4 Rz 10). Diese Darstel-
lung bestritt die Klagerin nicht explizit, obwohl sie inhaltlich mit ihrer Darstellung in

Widerspruch steht.

Mit den von der Klagerin zum Beweis ihrer Darstellung angebotenen Grindungs-
akten Iasst sich die widersprtchliche Darstellung nicht klaren. In der (ebenfalls
zum Beweis anerbotenen) E-Mail-Korrespondenz, insbesondere in den E-Mails
vom 2. und 3. Mai 2015 (act. 16 S. 7/8 und act. 17/13), spricht der Beklagte ge-
genuber A.__ zwar von Darlehen bzw. Darlehensanteil, wobei nicht klar wird,
worauf sich dies bezieht. Es werden verschiedene Themen, die ineinanderzugrei-
fen scheinen, angesprochen, deren genauer Zusammenhang fur den Leser nicht
ohne weiteres erhellt, auch wenn ein Zusammenhang mitder C'._ hergestellt
werden kann. Auch hieraus lasst sich keine Klarung im Sinne der Klagerin ablei-
ten. Es bleibt aufgrund des vorinstanzlichen Verfahrens in tatsachlicher Hinsicht
bei den sich insbesondere hinsichtlich der Motivation fir die Aktienzeichnung auf
Seiten des Beklagten widersprechenden Versionen; die von der Klagerin aus der
Aktienzeichnung gezogene Schlussfolgerung kann damit nicht als einzig verninf-

tige qualifiziert werden.

6.4.4 Insgesamt ergibt sich, dass der Vorinstanz eine unrichtige Rechtsanwen-
dung nicht vorgeworfen werden kann, wenn sie aufgrund der Vorbringen der Par-
teien und der Akten nicht auf das von der Klagerin behauptete Darlehensverhalt-
nis schloss. Auf eine vertiefte Prufung der Vertrags- bzw. Parteistellung der Kla-

gerin kann bei diesem Ergebnis verzichtet werden.

7.  Soweit eine Ruckforderung der eingeklagten CHF 50'000.00 aus ungerecht-
fertigter Bereicherung geltend gemacht wirde, hat die Klagerin die tatsachlichen
Grundlagen eines solchen Anspruches vor Vorinstanz nicht dargetan, was die
Vorinstanz zu Recht festgestellt hat (act. 28). Auch insoweit ist eine Rechtsverlet-
zung nicht ersichtlich. Alsdann erubrigt sich die Rickweisung der Sache an die
Vorinstanz zur Neubeurteilung, wie sie die Klagerin eventualiter beantragt, indes

nicht begrundet.
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8. Zusammenfassend ist die Berufung abzuweisen und das vorinstanzliche Ur-

teil zu bestatigen.
M.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird die Klagerin auch fur das Berufungsver-
fahren kostenpflichtig und es bleibt bei der Kosten- und Entschadigungsregelung
gemass angefochtenem Entscheid. Die Entscheidgebuhr fir das Berufungsver-
fahren ist auf CHF 5'500.00 festzusetzen und aus dem geleisteten Prozesskos-
tenvorschuss zu beziehen. Entschadigungen sind fur das Berufungsverfahren
keine zuzusprechen, der Klagerin nicht, weil sie unterliegt, dem Beklagten nicht,
weil ihm durch das Berufungsverfahren keine wesentlichen Aufwendungen ent-
standen sind.

Es wird erkannt:

1. DieBerufung wird abgewiesen. Das Urteil des Bezirksgerichts Hinwil vom
9. Februar 2017 wird bestatigt.

2. Diezweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 5'500.-- festgesetzt.

3. Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden der Klagerin

und Berufungsklagerin auferlegt und mit ihrem Kostenvorschuss verrechnet.

4. Fur das Berufungsverfahren werden keine Prozessentschadigungen zuge-

sprochen.

5. Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an den Beklagten und Berufungsbe-
klagten unter Beilage des Doppels von act. 27, sowie an das Bezirksgericht

Hinwil und an die Obergerichtskasse, je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert

30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
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1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt

Fr.50'000.--.
Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zurich
Il. Zivilkammer

Der Vorsitzende: Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. P. Diggelmann lic. iur. M. Isler

versandt am:
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