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Erwagungen

E.11

Im Klageverfahren ergangene Urtelle unterer Verwaltungs ustizbehdrden kénnen mit
Appellation vor das Verwaltungsgericht gebracht werden, soweit die Gesetzgebung nichts
anderes vorsieht (Art. 93 Abs. 1 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die
Verwaltungsrechtspflege [VRPG; BSG 155.21]). Der Entscheid des Regierungsstatthalters
vom 16. Mai 2013 betrifft eine Streitigkeit aus einem offentlich- rechtlichen Vertrag
zwischen der Appellantin und der EG Ittigen und stellt damit ein solches Urteil dar (Art. 88
Bst. d VRPG), weshalb die Appellation grundsétzlich
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Seite 4 zulassig ist. Aus der fehlerhaften Rechtsmittel belehrung — Hinweis auf die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde — der Vorinstanz ist der Appellantin kein Nachteil er-
wachsen.

E.12

Der Regierungsstatthalter hat mit Urteil vom 16. Mai 2013 (erst) den Grundsatz der
Haftung beurteilt, womit er Gber einen materiellen Aspekt der Streitsache befunden hat.
Insoweit wiirde nach dem vor dem 1. Januar 2009 geltenden kantonalen Verfahrensrecht ein
Teilentscheid vorliegen (BVR 2002 S. 481 E. 2b; BGE 134 11 137 E. 1.3.1, 133V 477 E.
3.1; Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum bernischen VRPG, 1997, Art. 61 N. 2,
Art. 49 N. 15). Ob solche (atrechtlichen) Teilentscheide wie bisher al's Endentscheide oder
neu wie nach dem Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht
(Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110) nur noch unter zusétzlichen V oraussetzungen
als Zwischenentscheide anfechtbar sind, hat das Verwaltungsgericht bisher nicht geklart
(BVR 2010 S. 411 E. 1.2.2f. und 1.2.6; VGE 2012/116 vom 24.6.2013, E. 1.3, 2011/468
vom 29.2.2012, E. 1.5, 2010/147 vom 10.9.2010, E. 1.4; Markus Mller, Bernische
Verwaltungsrechtspflege, 2. Aufl. 2011, S. 139 f.). Wie es sich damit verhélt, kann auch
hier offenbleiben, da das Urtell des Regierungsstatthalters nicht nur al's (altrechtlicher)
Teil-, sondern auch a's Zwischen- entscheid appellabel ist: Das VRPG enthalt keine
Vorschriften beztglich der Appellation gegen Zwischenentscheide, die im Klageverfahren
ergangen sind. Die Zulassigkeit von Rechtsmitteln gegen solche Entscheide hat sich
sinngemass nach den Voraussetzungen fir die Anfechtung von Zwischenverfiigungen im
Beschwerdeverfahren zu richten (vgl. fur dieses Art. 74 Abs. 3i.V.m. Art. 61 VRPG).



Daflr spricht insbesondere der Umstand, dass im aufgehobenen Art. 94 Abs. 2 VRPG (der
eine spezielle Rechtsmittelfrist von 10 Tagen vorsah) fir die Appellation gegen- tiber
Zwischenentscheiden ausdrticklich auf Art. 61 VRPG (Zwischenentscheide im
Beschwerdeverfahren) Bezug genommen wurde (Fassung vom 23. Mai 1989 [GS 1989 S.
299], in Kraft bis 31.12.2008; vgl. Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.aO., Art. 94 N. 7; vgl.
auch BVR 2002 S. 481 E. 2; ferner Beat Stalder, Materielle Enteignung, in Mller/Feller
[Hrsg.], Bernisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2013, S. 587 N. 146). Nach Art. 61 Abs. 2
und 3 Bst. b VRPG sind Zwischenverfiigungen, die nicht Zustandigkeit und Ausstand
betreffen, im Beschwerdeverfahren selbsténdig anfechtbar, wenn die Gutheissung der
Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifihren und damit einen bedeutenden Aufwand
an Zeit oder Kosten fur ein weitlaufiges Bewel sverfahren ersparen wirde. Diese
Voraussetzungen sind hier erfiillt: Einerseits wirde das Durchdringen der Appellantinim
Hauptbegehren zur Abweisung der Klage und damit
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Einholen eines Gutachtens Giber den Wert eines Grundstiicks im Jahr 2040 in Aussicht
gestellt und gerade aus K ostengriinden (erst) tber den Grundsatz der Haftung ent- schieden.
Auf die form- und fristgerechte Appellation ist demnach einzutreten (Art. 94 Abs. 1i.V.m.
Art. 32 VRPG).

E.13

Dem Verwaltungsgericht stehen die gleichen Erkenntnisbefugnisse wie der Vorinstanz zu.
Eswurdigt die Vorbringen der Parteien in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht nach
pflichtgemassem Ermessen (Art. 93 Abs. 2i.V.m. Art. 92 Abs. 1 VRPG,;
Merkli/Aeschlimann/Herzog, aa.O., Art. 93 N. 7).

E.14

Die Appellantin verlangt die Durchfiihrung eines Parteiverhors und die Einvernahme
mehrerer Zeugen. Dabei geht esihr offenbar um den Nachwel's, dass die streitige
Vereinbarung vom 3. Juni 1976 eine Ubermassige Bindung nach Art. 27 des

Schwei zerischen Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 210) darstelle (Appellation, Rz. 31) und
ausserdem wegen veranderten V erhal tnissen sowie Schlechterflllung der Gemeinde
dahingefallen sei (Appellation, Rz. 69). Sie legt jedoch nicht dar, zu welchen Fragen, diein
einem schriftlichen Verfahren nicht geklart werden kénnen (vgl. Art. 31 VRPG), die
erwahnten Personen Auskunft geben kénnten. Griinde fur die Abnahme der beantragten
Beweismittel sind auch nicht ersichtlich, da der massgebliche Sachverhalt aus den Akten
hervorgeht. In Bezug auf Fragen, die bisins Jahr 1976 zurtckreichen, wéare der Wert
alfaliger Zeugenaussagen ohnehin als gering einzustufen. Aus den dargelegten Grinden
sind die beantragten Bewei se nicht geeignet, den vorliegenden Entscheid zu beeinflussen.
Die Beweisantrége werden daher abgewiesen (vgl. Art. 18 Abs. 2 VRPG; statt vieler BVR
2012 S. 252 E. 3.3.3,2011 S. 97 E. 4.2.1; BGE 136 | 229 E. 5.3).

E.2

Die Gemeinde macht eine Verletzung der Vereinbarung vom 3. Juni 1976 durch die
Appellantin geltend. Es geht um folgenden Sachverhalt:

E.21



Die Mitglieder der Erbengemeinschaft B, (nachfolgend: Erbengemeinschaft) waren
Eigentimer der Grundstiicke Ittigen Gbbl. Nrn. 2 (heuteNrn.3__ ,4 |5 |6
und2__ ),1  und7___.Am3. Juni 1976 schloss die Viertelsgemeinde (heute: EG)
Ittigen mit der Erbengemeinschaft eine Vereinbarung ab (nachfolgend:
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Stimmberechtigten zum Beschluss vorgel egt werden sollte und die Um- bzw. Einzo- nung
verschiedener Grundstiicke der Erbengemeinschaft vorsah. Aus einem Vergleich zwischen
dem aten Zonenplan 1953 und dem Zonenplan 1976 fur das Teilgebiet Worblaufen 11, die
Bestandteil der Vereinbarung 1976 bildeten, gehen die geplanten Um- bzw. Einzonungen
hervor (vgl. Ziff. 17; Klagebeilage 1; Replikbeilagen 1 und 2). Im Gegenzug anerkannten
die Mitglieder der Erbengemeinschaft planerische Festlegungen fur ihr Grundeigentum und
verzichteten insoweit fur sich und allféllige Rechtsnachfolgerinnen und Rechtsnachfol ger
auf Einsprachen gegen die vorgesehene neue baurechtliche Grundordnung (Ziff. 2 der
Vereinbarung). In Bezug auf die im Planungsgebiet ausgeschiedenen Frei- und Grinfl&chen
bzw. Land- schaftsschutzgebiete verzichteten sie auf jegliche Entschédigungsanspriche
gegentber der Gemeinde (Ziff. 3.1 der Vereinbarung). Sodann verpflichteten sie sich unter
anderem, der Gemeinde die ParzelleNr. 1 samt Gebauden auf den 31. Dezember 2040
unentgeltlich abzutreten, wobei das bestehende Wohngebaude bis zu diesem Zeitpunkt
«entsprechend dem baulichen Charakter unterhalten, aber nicht ersetzt werden kann»;
bereits mit Ablauf der Baubewilligung fur den Coop-Pavillon am 23. Mai 1978 sollte
uberdies der westliche Teil der Parzelle Nr. 1___ unentgeltlich an die Gemeinde Ubergehen
(Ziff. 3.2 der Vereinbarung). Die Vereinbarung ist voll- umfénglich auf allféllige
Rechtsnachfolgerinnen und Rechtsnachfolger zu Ubertragen und von diesen gegebenenfalls
weiterzutbertragen (Ziff. 11 der Vereinbarung). Die Erbengemeinschaft verpflichtete sich
weiter, zur Sicherstellung der Vereinbarung «zum Abschluss der notwendigen
Dienstbarkeits- und Abtretungsvertrége Hand zu bieten»; die Gemeinde wurde erméchtigt,
die diesbeziiglichen grundbuchlichen Eintragungen zu L asten der entsprechenden Parzellen
zu ihren Gunsten und auf ihre Kosten vornehmen zu lassen (Ziff. 12 der Vereinbarung). Die
Vereinbarung sollte in Kraft treten, sobald der neue Zonenplan der Viertelsgemeinde Ittigen
durch die (damalige) kantonale Baudirektion genehmigt war (Ziff. 14 der Vereinbarung). In
der Folge (das genaue Datum ist nicht aktenkundig) wurde die neue baurechtliche
Grundordnung erlassen. Mit 6ffentlich beurkundetem Abtretungsvertrag vom 3. Mai 1978
wurde der fir den Coop-Pavillon bestimmte Teil der ParzelleNr. 1 entsprechend Ziff.
3.2 der Vereinbarung mit Nutzen und Gefahr ab 23. Mai 1978 an die Viertelsgemeinde
Ittigen Ubertragen. Dieser Teil der Parzelle wurde neu al's selbstandiges Grundstiick Nr.

8 im Grundbuch eingetragen (Klagebeilage 3).
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E.22

Die Vereinbarung 1976 bezieht sich auf einen Ausschnitt aus dem Zonenplan der Gemeinde
Ittigen von 1976 (Replikbeilage 1). Danach sollte der nordwestliche Teil der Parzelle Nr.

2 (heuteNrmn.3__,4 5 6 und2_ ) ener Kernzone (7'340 m2) mit einer
Ausnitzungszifffer (AZ) von 0,8 bzw. einer Wohnzone W4 (4'000 m2; AZ 0,6) fir eine
Gesamtiberbauung (GUB) zugewiesen werden (Bruttogeschossflache [BGF]: 8272 m2).
Das Grundsttick Nr. 7 wurde im stidwestlichen Teil einer Wohnzone W3 zugewiesen




(AZ von 0,5; BGF von 7750 m2); der 6stliche Teil im Halte von 13'000 m2 wurde zu einer
Gewerbezone erkléart (ohne Festlegung einer AZ). Ein Streifen von 7'951 m2 entlang der
Aare wurde als Freihalteflache bezeichnet. Insgesamt betrug die nutzbare
Bruttogeschossflache damit 16'022 m2 zuzlglich des in der Gewerbezone gelegenen
Anteils. Aufgrund einer erneuten Zonenplananderung, insbesondere im Zusammenhang mit
dem Inkrafttreten des kantonalen Gesetzes vom 6. Juni 1982 tiber See- und Flussufer (SFG;
BSG 704.1), schlossen die Parteien im Hinblick auf die Uberbauung der (damaligen)
Parzellen Nrn. 2 und 7____ am 13. September 1984/7. Méarz 1985 einen Nachtrag zur
Vereinbarung 1976 ab (Klagebeilage 5; nachfolgend Nachtrag 1985). Darin bekréf- tigten
siedie Gultigkeit der Vereinbarung 1976 mit Ausnahme der Ziff. 9, die aufgrund der bereits
erfolgten Uberbauung der ParzelleNr. 9 hinfallig geworden war (Ziff. 1 des Nachtrags).
Bestandteil der Vereinbarung 1976 und des Nachtrags 1985 ist ein dem Nachtrag
beigefligter Plan, in dem das vorgesehene Bauvolumen (neu) dargestellt war (von der
kantonal en Baudirektion am 10.5.1985 genehmigter Uberbauungsplan Nr. 150;
Replikbeilagen 4 und 5). Danach verblieb der nordwestliche Teil der ParzelleNr. 2
teilweise in der Kernzone K und in der Wohnzone W und insgesamt in der GUB 14 und
umfasste neu ein Nutzungsmass von 10'166 m2. Der stidwestliche Teil der Parzelle Nr.
7___ verblieb in der Wohnzone W3 sowie ebenfallsin der GUB 14 und umfasste neu eine
nutzbare BGF von 5978 m2. Der Ostliche Parzellenteil verblieb in der Gewerbezone, ohne
dass eine nutzbare BGF ausgeschieden worden ware (vgl. Uberbauungsplan Nr. 150;
Replikbeilagen 4 und 5). Zudem wurde vereinbart, dass die Vereinbarung 1976 und der
Nachtrag 1985 dahinfallen, sofern das tatséchlich realisierbare Bauvolumen wesentlich vom
vorgesehenen Bauvolumen abweichen wirde (Ziff. 3 des Nachtrags).

E.23

In der Folge konnte die Uberbauung auf dem nordwestlichen Teil der damaligen Parzelle
Nr.2__ sowieim Uberbauungsplan Nr. 150 vorgesehen mit einer BGF von rund 10'000
m2 realisiert werden: auf der heutigen Parzelle Nr. 2 befindet sich ein Geschéftshaus,

auf den Parzellen Nrn. 4 und 5 je ein grosser Wohnblock; das
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besteht im Wesentlichen aus einer Gartenanlage und einem Tell der gemeinsamen Einstell-
halle (vgl. Grundbuchauszug). Die Parzelle Nr. 7 wurde am 7. November 1984,
wahrend der laufenden Vertragsverhandlungen fir den Nachtrag 1985, an C._ verkauft
(vgl. Grundbuchauszug), der in der Folge als Mitglied der Bauherrengemeinschaft
Worblaufen-Ost am 20. Mai 1985 ein Baugesuch fur das Erstellen von vier
Terrassenhdusern mit insgesamt 36 Wohnungen und zwei Einstellhallen einreichte. Die
Realisierung der Uberbauung scheiterte zunéchst am Widerstand der auf der angrenzenden
Parzelle in der Industriezone gelegenen D._ AG. Diese machte vor allem geltend, die mit
dem Betrieb der ... unvermeidbar verbundenen Emissionen stiinden einer Wohntberbauung
am projektierten Standort entgegen (vgl. BVR 1988 S. 164). Der weitere Verlauf des
Baubewilligungsverfahrensist nicht aktenkundig; jedenfallsist die Parzelle bis heute nicht
Uberbaut. Im Zug der Ortsplanungsrevision 1993 wurde die Freifl&che entlang der Aare
ausgedehnt und die restliche Parzelle Nr. 7 einer Zone mit Planungspflicht (ZPP b Nr.
22 «Worblaufen- Ost |1, Worblaufenstrasse») zugewiesen (Replikbeilage 6). 1994 trat die
Uberbauungsordnung Nr. 216 ZPP b Nr. 22 in Kraft (Replikbeilage 7). Mit der
Ortsplanungsrevision 2008 wurde die Parzelle Nr. 7 einer Zone ZPP C «Worblaufen



Ost» zugewiesen (Klagebeilage 4).

E.24

Am 19. Januar 2004 wurde die Erbengemeinschaft aufgel st und die Appellantin wurde
Alleineigentimerin des Grundstiicks Nr. 1, welches sie daraufhin zum V erkauf
ausschrieb. Mit Schreiben vom 19. April 2004 wandte sich die EG Ittigen, die von den

V erkaufsabsichten erfahren hatte, an die Appellantin und berief sich auf die Vereinbarung
vom 3. Juni 1976. Gleichzeitig teilte sie der Appellantin mit, sie beabsichtige, von ihrem
Recht Gebrauch zu machen und die Abtretung im Grundbuch eintragen zu lassen (vgl.
Klagebeilage 8). Am 4. Mai 2004 antwortete die Appellantin, sie sel nicht bereit, zu einer
grundbuchlichen Sicherstellung einer friheren Ver- einbarung Hand zu bieten oder gar eine
Abtretung im Grundbuch eintragen zu lassen (Klagebeilage 7). Am 18. Oktober 2004
verausserte sie die Liegenschaft fur Fr. 950'000.-- an Dritte, wobei sie sich gegentiber
diesen verpflichtete, fir sdmtliche Forderungen aus der Vereinbarung 1976 unter
vollstandiger Schadloshaltung der Kauferschaft aufzukommen,; die Abtretungsverpflichtung
wurde ausdrticklich nicht auf die Kauferschaft Uberbunden (Klageantwortbeilage 8).
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E.3

Umstritten und zu kléren ist vorab, wie die Abwicklung der Vereinbarung 1976 von den
Parteien gedacht war.

E.31

Offentlich-rechtliche Vertrage sind grundsétzlich gleich wie privatrechtliche Vertrage
auszulegen (BGE 122 | 328 E. 4e; Tschannen/Zimmerli/Miller, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2009, 8 35 N. 1; H&felin/Muller/Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2010, N. 1103). Die Auslegung richtet sich daher in erster Linie
nach dem Ubereinstimmenden wirklichen Willen der Vertragsparteien (vgl. Art. 18 Abs. 1
des Schwei zerischen Obligationenrechts [OR; SR 220]); ist ein solcher Wille nicht
feststellbar, so ist der Vertrag gemass V ertrauensprinzip nach dem mutmass- lichen
Parteiwillen auszulegen, das heisst so, wie ihn die Parteien nach Treu und Glauben
vernunftigerweise verstehen durften (BGE 138 111 659 E. 4.2.1, 135V 237 E. 3.6, 125 111
305 E. 2b, je mit Hinweisen; BVR 1994 S. 440 E. 5b). Das Gericht hat den Inhalt bzw. die
Rechtsnatur der vertraglichen Beziehung von Amtes wegen zu ermitteln (zum Ganzen BVR
2010 S. 180 E. 3.2.1 mit Hinweisen; BGE 131 111 217 E. 3; vgl. auch BGer 2C_828/2013
vom 24.3.2014, E. 2.2; Wolfgang Wiegand, in Basler Kommentar,

E.3.2

Ausgangspunkt der Streitigkeit bildet die Vereinbarung 1976 und die darin enthaltene
Verpflichtung der Erbengemeinschaft, der Viertelsgemeinde Ittigen die ParzelleNr. 1
im Jahr 2040 unentgeltlich abzutreten. Die Verpflichtung erfolgte im Gegenzug fur die
erweiterten baulichen Nutzungsmaoglichkeiten aufgrund der geplanten neuen baurechtlichen
Grundordnung der Gemeinde. Die Leistung der Erbengemeinschaft tragt damit Zlge einer
vertraglichen Planungs- M ehrwertabschopfung, die nicht mit einer Geldleistung, sondern
durch Abtretung von Land erfolgen sollte. Die Vereinbarung 1976 stellte das eigentliche
Verpflich- tungsgeschéaft im Sinn eines Grund- bzw. Hauptvertrags dar. Dabei handelt es
sich um einen dem Verwaltungsrecht zuzuordnenden offentlich-rechtlichen Vertrag, wie



das Verwaltungsgericht bereitsin seinem Urtell vom 17. August 2012 festgehalten hat
(BVR 2012 S. 567 E. 2.3). Zu einem spéteren Zeitpunkt haben die Parteien
Abtretungsvertrdge zur Umsetzung des Grundvertrags vorgesehen bzw. abgeschlossen (vgl.
Vertrag vom 3.5.1978, Klagebeilage 3). Schliesslich sollte der Eintrag des
Eigentumstibergangs im Grundbuch erfolgen. Dabei handelt es sich um das
Verfligungsgeschéft, welches dem Zivilrecht unterliegt (Art. 656 Abs. 1 ZGB). Das
zweistufige Vorgehen mit einem Grundvertrag und einzelnen Abtretungsvertragen
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Aspekte abschliessend geregelt hat (z.B. Einspracheverzicht); die Details fur die
Regelungen des Eigentumstibergangs an den Grundstiicken (Dienstbarkeiten, ndhere

Bezei chnung des Grundstiicks usw.) sollten in einem zweiten spateren Schritt erfolgen und
daraufhin durch das Verfiigungsgeschéft (dritter Schritt) vollzogen werden (vgl. dazu im
Detail die nachfolgenden Erwagungen). 4. 4.1 Die Appellantin beruft sich auf einen
Formmangel bei Vertragsabschluss, da die Verpflichtung zur Ubertragung der Parzelle Nr.
1  hétte offentlich beurkundet werden mussen. Das Verwaltungsgericht habe in seinem
Urteil vom 17. August 2012 festgehalten, dass, auch wenn die Vereinbarung 1976 dem
offentlichen Recht unterstehe, fiir die Frage, ob gestiitzt darauf die Ubertragung des
Grundstiicks in das Eigentum des Gemeinwesens verlangt werden konne, das
Bundeszivilrecht massgebend sei und insoweit eine Zivilrechtsstreitigkeit vorliege
(Appellation, Rz. 11). Ziff. 14 der Vereinbarung 1976 mache klar, dass die
Rechtswirkungen erst mit der Genehmigung durch die kantonal e Baudirektion eintreten
sollten. Aufgrund dieser Unsicherheit hétten die Parteien bewusst darauf verzichtet,
hinsichtlich der Ubertragung der Grundstiicke formgiiltige, d.h. 6ffentlich beurkundete
Abtretungsvertrage abzuschliessen, was mit erheblichem (Kosten-)Aufwand verbunden
gewesen wére. Die Parteien hétten sich mithin darauf beschrankt, die Rahmenbedingungen
fur die allenfalls zukinftig («nach Rechtskraft der V ereinbarung») abzuschliessenden
Hauptvertrage festzulegen. Dass die Parteien von einem eigentlichen Vorvertrag
ausgegangen seien, ergebe sich auch aus dem Umstand, dass fiir die Ubertragung des
westlichen ParzellenteilsNr. 1 (heutige Parzelle Nr. 8 ) am 5. Mai 1978 ein separater
formgultiger Abtretungsvertrag abgeschlossen worden sei. Die Vereinbarung 1976 erfille
die Formvorschriften einer vorvertraglichen Verpflichtung zur Abtretung eines Grundstticks
nach Art. 22 Abs. 2 OR indes nicht. Der von der Vorinstanz angestellte VVergleich mit dem
Enteignungsvertrag sei unzutreffend, da es sich bei der Enteignung um eine
oOffentlich-rechtliche Form des Eigentumsiibergangs von Grundstiicken handle, die nicht
oOffentlich beurkundet werden misse.
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ausdriicklich auf den «sachenrechtlichen Vorgang der Eigentumstibertragung
(zivilrechtliches V erfiigungsgeschéft)» bezogen, wofUr das Bundeszivilrecht massgebend
ist (vgl. BVR 2012 S. 567 E. 2.4 mit Hinweisen). Zur Gultigkeit des
Verpflichtungsgeschéfts und moglichen Schadenersatzfolgen in diesem Zusammenhang hat
es sich hingegen nicht gedussert. Darauf ist an dieser Stelle einzugehen: 4.2.1 Zivilrechtlich
bedarf der Vertrag auf Eigentumstibertragung von Grundstiicken zu seiner Verbindlichkeit
der offentlichen Beurkundung (Art. 657 Abs. 1 ZGB; Art. 216 Abs. 1 OR [Kaufvertrag];
Art. 242 Abs. 2 und Art. 243 Abs. 2 OR [Schenkung]). Wo das Gesetz zum Schutz der



Vertragsschliessenden fur die Gultigkeit des kiinftigen Vertrags eine bestimmte Form
vorschreibt, gilt diese auch fir den Vorvertrag (Art. 22 Abs. 2 und Art. 216 Abs. 2 OR).
Sowohl ein Vertrag auf Abtretung eines Grundstiicks al's auch ein entsprechender
Vorvertrag mussen daher zu ihrer Gultigkeit o6ffentlich beurkundet werden. Die
zivilrechtlichen Formvorschriften dienen in erster Linie dem Schutz der Vertragsparteien
vor Ubereilung (vgl. BGE 112 11 330 E. 33, 102 1a553 E. 4c). Auf 6ffentlich-rechtliche
Vertrage ist das Bundeszivilrecht indes nicht unmittelbar anwendbar. Diese unterliegen in
erster Linie dem kantonalen Verwaltungsrecht. Sieht dieses keine (vollstandige) Regelung
vor, so kann zur Luckenfullung auf OR und ZGB als erganzendes kantonal es Recht
zurickgegriffen werden (BGE 122 | 328 E. 1a/bb mit Hinweisen). Nach Lehre und Praxis
bedirfen 6ffentlich-rechtliche Vertrage zu ihrer Glltigkeit zumindest der (einfachen)
Schriftlichkeit; mundliche Vereinbarungen werden al's unzuléssig erachtet
(Tschannen/Zimmerli/Mller, aa.O., 8 34 N. 3; Frank Klein, Die Rechtsfolgen des
fehlerhaften verwaltungsrechtlichen Vertrags, Diss. Zurich 2003, S. 192; vgl. BGer
1C_61/2010 vom 2.11.2010, E. 4.1). Zur Frage, ob 6ffentlich-recht- liche Vertrage, welche
die Ubertragung von Grundeigentum zum Gegenstand haben, éffentlich beurkundet werden
mussen, besteht eine differenzierte Rechtsprechung: 4.2.2 Bei der Zwangsverwertung von
Grundstucken etwa ist keine 6ffentliche Beurkundung erforderlich und wird das Eigentum
mit dem Zuschlag erworben (vgl. Art. 229 Abs. 1 OR). Dieses geringe Mass an formellen
Anforderungen lasst sich dadurch erkléren, dass der Steigerung ein genau festgel egtes
Vorverfahren voranzugehen hat und dass der Zuschlag 6ffentlich erfolgt und demgemass
der Kontrolle der Offentlichkeit unterstellt ist (BGE 106 111 79 E. 7 mit Hinweisen). Die mit
der 6ffentlichen Beurkundung verbundene Aufgabe des staatlichen Organs, die
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der Notarin oder vom Notar wahrgenommen, sondern von der Konkursbeamtin oder dem
Konkursbeamten. Diese oder dieser ist nicht Vertreterin bzw. Vertreter der Glaubiger- oder
Schuldnerschaft, sondern hat sich einer unabhéngigen, unparteiischen, jeden

I nteressenkonflikt vermeidenden Amtsfiihrung zu befleissigen. Ahnlich wie bei einem vor
Gericht erzielten Vergleich oder bei dem in einem Enteignungsverfahren ge- schlossenen
Vertrag rechtfertigt dies, vom Erfordernis der notariellen 6ffentlichen Beurkundung
abzusehen (BGer 7B.232/2000 vom 7.12.2000, E. 3a; vgl. auch BGE 128 |11 104 E. 3).
4.2.3 Das Verwaltungsgericht hat sodann eine noch vor Inkrafttreten von Art. 142 des
Baugesetzes vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721.0) betreffend den (vertraglichen) Ausgleich
von Planungsvorteilen sowie des heute gultigen VRPG in einfacher Schriftform

abgeschl ossene offentlich-rechtliche Vereinbarung tber die Abgabe fir Infrastrukturkosten
an die Gemeinde als Ausgleich fur Planungsmehrwerte geschitzt, welche unter anderem die
Abtretung von Landfléachen zum Inhalt hatte. Dort lag allerdings nicht die Frage des
Formzwangs im Streit; vielmehr wurde die Berufung auf Vertragsmangel durch die
Gegenpartei als Verstoss gegen Treu und Glauben gewertet, nachdem die Gemeinde ihre
vertraglichen Leistungen erbracht hatte (BVR 1985 S. 315, bestétigt durch BGer
26.3.1985). Nicht anwendbar sind die zivilrechtlichen Formvorschriften auf
offentlich-rechtliche Vereinbarungen, die im Rahmen eines Enteignungsverfahrens
abgeschl ossen werden, nachdem das V erfahren ordnungsgeméass eingel eitet worden ist
(BGE 102 1a553 E. 4 mit Hinweisen). Anders verhélt es sich dagegen bel Vereinbarungen
Uber Landabtretungen vor Einleitung des Enteignungsverfahrens (BGE 102 1a 553 E. 4b,
101 1b 277 E. 6amit Hinweisen) oder Vereinbarungen Uber die Abtretung von



Grundstucksteilen im Rahmen einer Grenzregulierung (BGE 89 11 287 E. 4). Solche

V ereinbarungen miissen 6ffentlich beurkundet werden. Auch die Ubertragung von
Grundeigentum, die der Erschliessung im Rahmen einer Baubewilligung dient, bedarf der
oOffentlichen Beurkundung (BGE 112 11 107 E. 2 mit Hinweisen; vgl. auch BGer
1P.299/2005 vom 14.12.2005, E. 1.2.1; so auch BGer 4C.162/2005 vom 18.5.2006, in
ZBGR 2007 S. 268 E. 3.2; vgl. zum Ganzen auch Wiederkehr/Richli, Praxis des
allgemeinen Verwaltungs- rechts, Band 1, 2012, Rz. 3007 ff.). 4.2.4 Aufgrund der
vorstehenden Ausfiihrungen und insbesondere im Licht der neueren bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist davon auszugehen, dassein
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Abschopfung von Planungsmehrwerten zum Gegenstand hat, zu seiner Gultigkeit 6ffentlich
beurkundet werden muss. Die zivilrechtlichen Formvorschriften bel
Grundstiicksverausserungen dienen, wie bereits ausgefuhrt, dem Schutz der
Vertragsparteien vor Ubereilten Vertragsabschliissen. Nur wenn dieser Schutzzweck auf
andere Weise, z.B. durch ein staatliches Organ oder ein gesetzlich vorgeschriebenes
Ubereignungsverfahren, sichergestellt wird, kann ausnahmsweise vom Erfordernis der
Offentlichen Beurkundung abgesehen werden. Die Vorinstanz hat ausgefhrt, in der
Vereinbarung 1976 sei der Schutz der Parteien vor Ubereilung durch das vorangehende
langwierige Planungsverfahren sichergestellt. Gegen diese Auffassung spricht vor allem der
Umstand, dass es sich vorliegend um eine Vereinbarung zwischen privaten
Grundeigentimern und der Gemeinde handelte, wobei diese als Vertragspartei in erster
Linie ihre eigenen Interessen wahrnahm und nicht al's neutrales Organ auftrat. Uberdies
erfolgte die Abtretung nicht im Rahmen eines gesetzlich vorgegebenen Verfahrens. Der
Einwand der Gemeinde, dass nur die Abtretungsvertrage der 6ffentlichen Beurkundung
bedirfen, nicht aber der Grundvertrag von 1976 (so Appellationsantwort, Ziff. 3.2), leuchtet
insofern nicht ein, als die Problematik des Ubereilungsschutzes auch beim Grundvertrag
besteht; dies sogar noch in verstarktem Mass, welil dort die grundlegenden Abmachungen
zwischen den Parteien getroffen worden sind. Ob unter diesen Umsténden vom Erfordernis
einer offentlichen Beurkundung ausnahmswei se abgesehen werden konnte, erscheint
zweifelhaft, kann aber aufgrund der nachfolgenden Ausfiihrungen offenbleiben. 4.3 Selbst
wenn das gulltige Zustandekommen des Vertrags zu verneinen wére, konnte die Appellantin
daraus nichts fur sich ableiten: Rechtsprechung und Lehre sind sich darin einig, dass die
Nichtigkeits- und Unguiltigkeitsfolgen formunwirksamer Vertrége einzuschranken sind. So
ist die Formungultigkeit unbeachtlich und die Berufung darauf unstatthaft, wenn sie gegen
Treu und Glauben verstésst und einen offenbaren Rechtsmissbrauch im Sinn von Art. 2
Abs. 2 ZGB darstellt. Ob diesim Einzelfall zutrifft, ist unter Wirdigung aller Umstande des
konkreten Falls zu prifen. Dabei kommt der freiwilligen und irrtumsfreien Erfullung des
mangel haften Vertrags durch die Parteien — wenn nicht vollstéandig, so doch in der
Hauptsache — besondere Bedeutung zu (BGE 140 111 200 E. 4.2, 116 11 700 E. 3b, 11211
107 E. 3; BGer 4C_162/2005 vom 18.5.2006, in ZBGR 2007 S. 268 E. 3.2, 1P.360/2006
vom 15.1.2007, E. 4.2 1.). — Vorliegend hat die Erbengemeinschaft die L eistungen der
Gemeinde aufgrund der Vereinbarung 1976 praktisch vollsténdig bezogen, auch wenn
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hinten E. 7). Es bedarf keiner weiteren Erklarung, dass die L eistungen der Gemeinde kaum



mehr riickgangig gemacht werden kdnnen, nachdem die Erbengemeinschaft infolge der
Einzonungen verschiedene Grundstuicke tiberbaut oder zu Baulandpreisen verkauft hat.
Auch ihre eigenen Leistungen hat die Erbengemeinschaft bereits in erheblichem Umfang
widerspruchsfrel erflllt, wie die Gemeinde zu Recht anmerkt: So hat sie auf Einsprachen
und Entschadigungsanspriiche aufgrund der damaligen Planung verzichtet. Weiter hat sie
einen Pauschal beitrag von Fr. 60'000.-- an verschiedene Kosten geleistet, der Gemeinde
Dienstbarkeiten eingeraumt und Freiflachen von rund 32’500 m2 auf der ParzelleNr. 9
zugestanden. Insbesondere aber hat sie, ohne sich auf einen Formmangel zu berufen, den
westlichen Teil der ParzelleNr. 1 (heutige Parzelle Nr. 8 ) bereits unentgeltlich an
die Gemeinde abgetreten (vgl. auch Appellation, Rz. 42). Insgesamt ist somit von der
Gultigkeit der streitigen Vereinbarung auszugehen.

E.5

Weiter beruft sich die Appellantin auf die Nichtigkeit des Vertrags wegen tUbermassiger
Bindung nach Art. 27 ZGB.

E.51

Im offentlichen Recht findet sich keine spezifische Bestimmung, welche die
Vertragsparteien vor der Eingehung Gberméssiger Bindungen durch verwaltungsrechtliche
Vertrége schiitzt. Art. 27 Abs. 2 ZGB bestimmt fr den Bereich des Zivilrechts, dass sich
niemand seiner Freiheit entdussern oder sich in ihrem Gebrauch in einem das Recht oder die
Sittlichkeit verletzenden Grad beschranken kann. Als unzuldssig werden dabei entweder der
Gegenstand der Bindung oder deren Ubermass betrachtet. Bei der Beurteilung des
Ubermassesist in erster Linie auf die Intensitét und die Dauer der Bindung abzustellen,
wobei die beiden Faktoren einander erganzen und allenfalls sogar substituieren konnen. So
hangt die zuldssige Dauer der Bindung vom Gegenstand der Beschrankung ab. Sie ist etwa
bei Verpflichtungen zu wiederkehrenden L eistungen oder Bezligen kirzer als beim
Verzicht, wahrend einer absehbaren Dauer Uber eine Sache zu verfligen. Als weitere
Beurteilungskriterien sind die fehlende Paritéat und der Grad der Fremdbestimmtheit zu
nennen. Es sind aber auch entlastende Elemente, insbesondere Gegenleistungen, zu
berticksichtigen. Entscheidend ist das Zusammenspiel aller Faktoren, welche das Ubermass
begriinden
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ZGB N. 9f. mit Hinweis auf BGE 114 Il 159 E. 2a [betreffend Bierlieferungsvertrag] und
weitere; VGE 23250 vom 3.9.2008, E. 4.5.1 mit weiteren Hinweisen). Sog. «ewige
Vertrége» konnen auch im Verwaltungsrecht problematisch sein, bei spiel sweise wenn das
Gemeinwesen alfallige im offentlichen Interesse liegende Rechtsénderungen aufgrund der
eingegangenen vertraglichen Verpflichtungen Gber einen langeren Zeitraum nicht
durchsetzen kann. Das Verbot Ubermassiger Bindung stellt demnach einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz dar (vgl. BGE 127 11 69 E. 5b), mithin eine Rechtsnorm, die wegen ihrer
allgemeinen Tragweite in allen Rechtsgebieten im 6ffentlichen Recht wie auch im
Privatrecht Geltung hat (vgl. Hafelin/Mdller/Uhlmann, a.a.O., N. 184 ff.; weiterf Uhrend:
VGE 23250 vom 3.9.2008, E. 4.5.2).

E.5.2

Die Appellantin sieht die Uberméssige Bindung vor allem darin, dass das Grundstuick erst
im Jahr 2040 abgetreten werden sollte. Diese Verpflichtung stelle ein unentgeltliches



Kaufrecht zu Gunsten der Gemeinde dar, wie es heute auf htchstens

E.53

Vorliegend wurde kein «unentgeltliches Kaufrecht» vereinbart, sondern eine zweiseitige
Vereinbarung abgeschlossen, die as Leistung der Appellantin unter anderem die
Ubertragung der ParzelleNr. 1 an die Gemeinde per Ende 2040 vorsah. Aus dem
zitierten BGE 138 111 659, wo es um die Befristung von Kaufrechten unter
Ubergangsrechtlichen Gesichtspunkten ging, kann die Appellantin daher von vornherein
nichts flr sich ableiten. Es ertibrigt sich, darauf weiter einzugehen. Die zur
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Nutzniessung verglichen werden, welche von Gesetzes wegen fir (maximal) 100 Jahre
zulassigist (Art. 749 Abs. 2 ZGB). Gleiches gilt beispielsweise fir Baurechtsvertrége (Art.
7791 Abs. 1 ZGB). Der 1976 vereinbarte Abtretungszeitpunkt im Jahr 2040 vermag deshalb
fUr sich betrachtet keine Uberméssige Bindung zu begrtinden. Eine solche kdnnte hochstens
darin liegen, dass die Appellantin wéhrend dieser Zeit Leistungen zu erbringen gehabt hétte,
dievon ihrer Intensitét her in keinem verninftigen Verhétnis zu den Gegenleistungen der
Gemeinde stehen. Diese Voraussetzung ist offenkundig nicht erflllt: Die Verpflichtung zur
Ubertragung der ParzelleNr. 1 nach 65 Jahren ist Bestandteil eines zweiseitigen
Vertrags, wonach die Gegenleistung der Gemeinde namentlich in der Um- und Einzonung
verschiedener Grundstiicke der Erbengemeinschaft bestand. Die Erbengemeinschaft konnte
dadurch verschiedene Grundstiicke Uberbauen oder zu Baulandprei sen verkaufen. Die
Gemeinde legt im Ubrigen plausibel dar, dass die Abtretung im Jahr 2040 auf die ungefahre
L ebensdauer des Gebaudes abgestimmt ist (Appellationsantwort, Rz. 4.5). Damit gingen fir
die Erbengemeinschaft nicht in erster Linie Verpflichtungen einher. Vielmehr wurde auf die
Interessen der damaligen Eigentimerschaft Riicksicht genommen. Inwiefern gewisse
Einschrankungen der Nutzungsmdglichkeit wie etwa die fehlende M dglichkeit, die
Liegenschaft mit Hypotheken zu belasten, eine Uberméssige Bindung darstellen sollen, ist
nicht ersichtlich. Auch dass mit der Vereinbarung eine Unterhaltspflicht des Gebaudes
verbunden gewesen wére, geht weder aus der Vereinbarung noch aus anderen
Beweismitteln hervor. Entgegen der Behauptung der Appellantin «musste» das Gebaude
nicht entsprechend dem baulichen Charakter unterhalten werden (vgl. Appellation, Rz.
31/1X), sondern es «konnte» bzw. durfte (nur) unterhalten, nicht aber ersetzt werden (vgl.
Ziff. 3.2 der Vereinbarung). Ob diese Regelung sinnvoll und fir die Appellantin insgesamt
vorteilhaft war, muss hier nicht beurteilt werden. Jedenfalls sind nahezu alle
Aufwendungen, welche die Appellantin anfthrt, mit der Nutzung der Liegenschaft
verbunden, und kénnen mithin nicht ernsthaft als Grundlage fur eine Gberméassige Bindung
angefihrt werden. Im Ubrigen legt die Appellantin nicht dar, dass sieim Vorfeld der
Verdusserung an Dritte im Jahr 2004 irgendwel che Anstrengungen unternommen hétte, die
Liegenschaft bereits damals (und nicht erst im Jahr 2040) an die Gemeinde abzutreten. Im
Gegenteil hielt sie vor dem Verkauf der Liegenschaft gegeniiber der Gemeinde
ausdriicklich fest, sie sel nicht bereit, zu einer grundbuchlichen Sicherstellung einer
friheren Vereinbarung Hand zu bieten oder gar eine Abtretung im Grundbuch eintragen zu
lassen. Vor diesem Hintergrund ist ihre Argumentation, die Verpflichtung zur Abtretung im
Jahr 2040 habe eine Gbermassige

Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 10.09.2014, Nr. 100.2013.208U,
Seite 17 Bindung dargestellt, widersprichlich. Auch die Entwicklung der



Grundstiickspreise ist nicht geeignet, ein erhebliches Missverhatnis von Leistung und
Gegenleistung zu begrinden. Ob ein solches vorliegt, beurteilt sich allein aufgrund des
Grundstickwerts im Zeitpunkt des Abtretungsvertrags 1976. Sowohl die Aussicht auf eine
Wertsteigerung al's auch das Risiko eines Wertverlusts lagen seither nicht mehr bel der
Appellantin, sondern bei der EG Ittigen. Im Ubrigen kann nach allgemeiner Erfahrung ohne
weiteres davon ausgegangen werden, dass auch die von der Gemeinde im Gegenzug fir die
L andabtretung eingezonten Grundstiicke der Erbengemeinschaft im Lauf der Zeit an Wert
gewonnen haben, wie die Gemeinde zu Recht anmerkt (Appellationsantwort, Rz. 4.7).

E.54

Anzumerken bleibt, dass die von der Appellantin in Tabellenform dargestellte Ubersicht
Uber die jewelligen Leistungen der Parteien (vgl. Appellation, Rz. 39) keine Ruickschllisse
auf deren Wert zuldsst. Soweit sich die Appellantin sodann unter dem Titel «lbermassige
Bindung» nach Art. 27 ZGB sinngeméss auch auf eine Ubervorteilung nach Art. 21 OR
wegen eines offenbaren Missverhaltnisses zwischen Le stung und Gegenleistung beruft,
sind ihre Ausfihrungen zu wenig substantiiert, sodass darauf nicht néher einzugehen ist. 6.
6.1 Die Appellantin macht weliter geltend, der Anspruch der Gemeinde auf Abtretung des
Grundstiicks sei bereits verjahrt gewesen, a's sie dieses veraussert habe, bzw. die Gemeinde
habe auf ihren Anspruch verzichtet. Wirde diese Auffassung zutreffen, verméchte die
Verdusserung im Jahr 2004 keine Schadenersatzpflicht der Appellantin auszul 6sen. —
Grundlage fir die Beurteilung bildet Ziff. 12 der Vereinbarung 1976 mit folgendem Inhalt:
«Der Grundeigentiimer verpflichtet sich, zur Sicherstellung der Vereinbarung nach deren
Rechtskraft, auf erste Aufforderung hin zum Abschluss der notwendigen Dienstbarkeits-
und Abtretungsvertrage Hand zu bieten. Er erméchtigt die Viertelsgemeinde Ittigen, die
diesbeztiglichen grundbuchlichen Eintragungen zul asten der entsprechenden Parzellen und
zugunsten der Viertelsgemeinde Ittigen auf ihre Kosten vornehmen zu lassen.» Die
Vorinstanz hat erwogen, dem Wortlaut lasse sich nicht klar entnehmen, wann die
Umsetzung der Abtretungsverpflichtung hétte erfolgen sollen. Den wirklichen Parteiwillen
Zu ergrunden, erscheine aufgrund des lange zurtickliegenden
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Teilsder ParzelleNr. 1, auf dem der Coop-Pavillon gestanden habe (heutige Parzelle
Nr.8 ), so stelle man fest, dass der entsprechende Abtretungsvertrag erst am 5. Mai 1978
abgeschlossen worden sei, mithin knapp zwei Jahre nach Abschluss der Vereinbarung 1976
und kurz vor dem darin genannten Abtretungstermin. Es er- scheine somit plausibel, dass
die Meinung bestanden habe, mit der Umsetzung der Vereinbarung 1976 bis zum
vereinbarten Abtretungstermin zuzuwarten. Aufgrund der langen Dauer der Verpflichtung
sel zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses davon auszugehen gewesen, dass die
verfiigungsberechtigten Personen bis zur effektiven Ubertragung der Parzelle wechseln
wurden. Dadieim Jahr 2040 Berechtigten vom Grundbuchamt ohnehin um Zustimmung
zur Ubertragung angefragt worden wéren, sei es naheliegend gewesen, dass auch die
Umsetzung der Vereinbarung 1976 erst im Jahr 2040 durch Abschluss eines
Abtretungsvertrags erfolgen sollte. Die Appellantin stellt sich dagegen auf den Standpunkt,
die Gemeinde hétte sofort nach Rechtskraft der Vereinbarung den Abschluss der
notwendigen Dienstbarkeits- und Abtretungsvertrége verlangen kdnnen und die
Erbengemeinschaft wére verpflichtet gewesen, «zum Abschluss der notwendigen
Dienstbarkeits- und Abtretungsvertrdge Hand zu bieten und die ParzelleNr. 1 samt



Gebaude auf die Viertelsgemeinde Ittigen zu Ubertragen». Zu diesem Zeitpunkt habe die
Verjahrung zu laufen begonnen, womit allféllige vertragliche Anspriiche mit Ablauf von 10
Jahren seit Inkrafttreten der Vereinbarung verjéhrt seien (Appellation, Rz. 53 ff.). 6.2 Es
mag, wie die Appellantin ausfuhrt, wohl zutreffen, dass die Gemeinde ihren Anspruch auf
Abtretung des Grundstiicks durch Eintragung im Grundbuch (Abschluss eines
Dienstbarkeitsvertrags) hétte sicherstellen konnen. Der Verzicht der Gemeinde hierauf |18sst
ihren obligatorischen Anspruch gegentiber der Appellantin indes unberdhrt. Der Umstand,
dass die Gemeinde der Appellantin mit Schreiben vom 19. April 2004 mitteilte, sie
beabsichtige nun, von dem ihr zugesi cherten Recht Gebrauch zu machen und die
vereinbarte Abtretung (als Anmerkung) im Grundbuch eintragen zu lassen, sagt mithin
nichts dartiber aus, wann der Anspruch auf Abschluss des Abtretungsvertrags zur
Vereinbarung 1976 und Vollzug des Verfligungsgeschéfts fallig geworden ist. 6.3 Zur
Verjahrung haben die Parteien in der Vereinbarung 1976 nichts geregelt. Esist deshalb auf
die (dispositive) zivilrechtliche Regelung zurtickzugreifen, die vermutungsweise den
mutmasslichen Parteiwillen wiedergibt (vgl. hinten E. 8.1): Bei
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kann im hier interessierenden Zusammenhang mit einem Vorvertrag verglichen werden,
dessen Wirkung vom Eintritt weiterer Bedingungen abhangig gemacht wurde, insbesondere
von der Genehmigung des Zonenplans durch die kantonale Baudirektion (vgl. auch BGE
122 | 328 E. 4f). Anspruche aus Vorvertrdgen nach Art. 22 OR verjdhren nach der
allgemeinen zivilrechtlichen Regelung in zehn Jahren ab Félligkeit der Forderung (Art. 127
1.V.m. Art. 130 Abs. 1 OR), wobei die Frist sowohl fur Kontrahierungs- als auch fir
Schadenersatzanspriiche ab dem verabredeten Kontrahierungszeitpunkt |&uft (Eugen
Bucher, in Basler Kommentar, 5. Aufl. 2011, Art. 22 OR N. 52). Entscheidend ist somit der
massgebliche Kontrahierungszeitpunkt, ab welchem die Gemeinde den Abschluss des
Abtretungsvertrags (zweiter Schritt) verlangen konnte. Nicht zu tberzeugen vermag
diesbeziiglich das Argument der Appellantin, dass die Abtretung per 31. Dezember 2040
vorgesehen gewesen sei und die Ubertragung daher friiher und mithin sofort, d.h. bereits
1976 hétte verlangt werden und erfolgen konnen. Es leuchtet ohne weiteres ein, dass es
nicht dem Willen der Vertragsparteien entsprach, dass die Gemeinde sofort nach
Rechtskraft der Vereinbarung den Abschluss eines Abtretungsvertrags hétte verlangen
kodnnen. Ansonsten wéare namlich die Verpflichtung der Erbengemeinschaft Uberflissig
gewesen, die Abtretungsverpflichtung bel der Weiterverausserung mitzuiibertragen. Diese
Verpflichtung diente dem Schutz der Gemeinde im Fall von alfalligen Handanderungen, da
auf die lange Zeitdauer hinaus nicht absehbar war, in wessen Eigentum sich die
Liegenschaft spéter befinden wirde. Ob es grundbuchrechtlich tGberhaupt méglich gewesen
waére, das Eigentum am Grundstiick bereits 1976 ab- zutreten, wobel Nutzen (und Gefahr)
erst rund 65 Jahre spéter tibergehen sollten, ist hochst fraglich. In Bezug auf den
vorgesehenen Kontrahierungszeitpunkt Uberzeugt der von der Vorinstanz angestellte
Vergleich mit der Ubertragung des ersten Parzellenteils, die kurz vor dem vereinbarten
Abtretungstermin stattfand. Da die Abtretung somit vor 2040 nicht verlangt werden konnte,
ist die Falligkeit nicht schon im Jahr 1976 eingetreten und die vertraglichen Anspriche der
Gemeinde waren nicht verjahrt, als die Appellantin das Grundsttick im Jahr 2004
verdusserte. Durch den Verkauf des Grundstiicks war die Realerfillung nicht mehr mdglich,
womit aus dem Abtretungsvertrag nur noch allfalige Schadenersatzanspriiche geltend
gemacht werden konnen (vgl. dazu insbesondere hinten E. 8). Die Frist dafir begann mit



der Vertragspflichtverletzung, d.h. mit der Verdusserung im Jahr 2004 zu laufen (vgl. BGE
137111 16 E. 2.4.1), womit die Verjdhrung im Zeitpunkt der Klageeinreichung noch nicht
eingetreten war.
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1985 sei wegen Schlechterflllung der Gemeinde dahingefallen, weil das tatsachlich
realisierbare wesentlich vom vereinbarten Bauvolumen abgewichen sai. Ziff. 3 des
Nachtrags sieht diesbeziiglich Folgendes vor: «Der vorliegende Nachtrag zur Vereinbarung
vom 3. Juni 1976 wird im Hinblick auf die Uberbauung der ParzellenNr. 2 und7___
abgeschlossen. Das vorgesehene Bauvolumen ist in einem diesem Nachtrag zur
Vereinbarung vom 3. Juni 1976 beigelegten Plan dargestellt. Sofern das Bauvolumen
wesentlich davon abweicht, fallen die Vereinbarung vom 3. Juni 1976 und der vorliegende
Nachtrag dahin. Der Plan mit dem eingezeichneten Bauvolumen ist Bestandteil der
Vereinbarung vom 3. Juni 1976 und dem vorliegenden Nachtrag.» Die Vorinstanz hat
Folgendes ausgefiihrt: Geméss Uberbauungsplan Nr. 150 befinde sich die ParzelleNr. 2.
einerseitsin der Kernzone K und anderseits in der Wohnzone W4 und als Ganzes in der
Zone fur Gesamtuberbauungen. Die gesamte Nutzungsflache habe geméss
Uberbauungsplan rund 10'000 m2 betragen. Der siidwestliche Teil der ParzelleNr. 7
habe sich in der Wohnzone W3 und in der Zone GUB 14 befunden mit einer nutzbaren
Bruttogeschossflache von 5'978 m2, der Ostteil der Parzelle sei — ohne Festlegung einer
Bruttogeschossflache — in der Gewerbezone G verblieben (vgl. Zonenplan 1976;
Replikbeilage 2). Der Zonenplan sei mit der Genehmigung durch die kantonale
Baudirektion in Rechtskraft erwachsen. Aufgrund der letzten Zonenplanrevision im Jahr
2008 konne auf der Parzelle Nr. 7__ eine Bruttogeschossflache von 18'672 m2 redlisiert
werden. Das zul8ssige Bauvolumen liege damit Uber der im Zeitpunkt des Nachtrags 1985
nutzbaren Fléche von 5978 m2. Damit liege eine Vergrdsserung des Bauvolumens zu
Gunsten der Appellantin vor, welche kein Dahinfallen der Vereinbarung 1976 mit Nachtrag
1985 bewirke. 7.2 Die Appellantin bemangelt, die Vorinstanz habe die (fehlende)
Abweichung des Bauvolumens nur in quantitativer, nicht aber in qualitativer Hinsicht
untersucht. Die Ortsplanungsrevision 1993 habe es beim Grundstiick Nr. 7 mit einer
Vergrosserung der Freiflache entlang der Aare verunmaglicht, an dieser attraktiven Lage
Uberbauungen zu errichten (Appellation, Rz. 64). Stattdessen sei direkt an der
Worblaufenstrasse eine Terrassentiberbauung mit sehr hoher Dichte zur Diskussion
gestanden, was zu erheblichem Schattenwurf, weniger Intimsphére, einer htheren
Larmbelastung durch die Nachbarschaft und anderen Unannehmlichkeiten gefihrt
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geringer ausgefallen (Appellation, Rz. 66). Zudem befinde sich die Parzelle seit der
Ortsplanungsrevision 1993 in einer Zone mit Planungspflicht (ZPP C) mit besonderen
Vorschriften hinsichtlich Planungszweck, Art und Mass der Nutzung, Gestaltung,
Erschliessung sowie Larmempfindlichkeit (Appellation, Rz. 67 ff.). Die Freihaltung des
Hangfusses und die Flachen fur die Freizeitnutzung stellten nunmehr héchste Anspri- che
an eine mogliche Uberbauung (landschaftlich, stadtebaulich, Larmimmissionen).
Dementsprechend habe die Liegenschaft bis heute nicht Gberbaut werden konnen. 7.3 Die
Gemeinde halt dem entgegen, die Parteien seien in der Vereinbarung 1976 von einer infolge
der Einzonungen realisierbaren BGF von rund 16'000 m2 ausgegangen. Nach geltender



baurechtlicher Ordnung konnten allein auf der Parzelle Nr. 7 noch 18672 m2 BGF
realisiert werden, nachdem mit der Uberbauung des Nordwestteils bereits 10000 m2
realisiert worden seien. Damit habe die Gemeinde in quantitativer Hinsicht eine massive
Ausdehnung der urspruinglich geplanten Nutzung ermdglicht. Die Zuweisung der Parzelle
Nr.7___ineine ZPP sei der Sache nach nichts anderes als die bereits 1976 erfolgte
Einteilung in eine Zone fir Gesamt- Uberbauungen und kénne daher (in qualitativer
Hinsicht) keine veranderten Verhdtnisse darstellen. Das Grundstiick sei mithin stets mit der
Pflicht zum Durchlaufen eines nachtraglichen Planungsverfahrens belegt gewesen. Auch
die geringfigige Ausdehnung der Freifléache entlang der Aare 1993 stelle keine
Schlechterfiillung der Gemeinde oder Benachteiligung der Appellantin dar, zumal die
Nutzungsmadglichkeiten massiv erhéht wurden. Die Gemeinde habe somit die Einzonungen
als Grundlage fur die Mehrwertabschopfung vorgenommen und bis heute aufrechterhal ten.
7.4 Ob «qualitative Einschrankungen» Uberhaupt eine Schlechterfillung durch die
Gemeinde begriinden konnten, erscheint fraglich, bezieht sich doch der Begriff
«Bauvolumen» im Sinn von Ziff. 3 des Nachtrags 1985 von seinem Wortlaut her allein auf
guantitative Aspekte. Wie es sich damit verhélt, kann aufgrund der nachfolgenden
Erwégungen offenbleiben. In quantitativer Hinsicht gingen die Parteien fir die Parzellen
Nrn.2__ und7___ insgesamt unbestrittenerweise von einer BGF von rund 16'000 m2 aus.
Dazu kam die Gewerbezone (Parzelle Nr. 7__ ), wo die Bruttogeschossfl&che nicht
beziffert wurde. Die im Plan skizzierten Nutzungsmaoglichkeiten wurden in die Ortsplanung
1976 tbernommen, auch bezuglich der Ausniitzungsziffern ergaben sich keine
Abweichungen. Aufgrund der Einzonungen
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Nr.2__ ) Uberbaut werden. Die Parzelle Nr. 7____ hat die Erbengemeinschaft bereitsim
Jahr 1984 und damit lange vor den angefiihrten Planungsmassnahmen verkauft. Dass die
Freiflache in der Ortsplanungsrevision 1993 ausgedehnt wurde, ist fur die Beurteilung der
vorliegenden Streitigkeit darum nicht relevant. Jedenfalls hétte die Appellantin darlegen
mussen, inwiefern sich allfallige planungsrechtliche Massnahmen nach dem Landverkauf
noch zu ihren Ungunsten auf die Vereinbarung 1976 auswirkten. Weiter ist anzumerken,
dass bereits mit Vereinbarung 1976 der stidliche Teil der ParzelleNr. 7 entlang der Aare
als Freiflache zur unentgeltlichen Nutzung der Gemeinde zugewiesen wurde. ES bestand
somit gar nicht die Absicht, in diesem Bereich eine Uberbauung zu redisieren. Hinzu
kommt schliesslich, dass mit der Einzonung — auch wenn hierfir eine Abgeltung geleistet
wird — keine «ewige» Wertgarantie verbunden ist, wie die Gemeinde zu Recht bemerkt
(BGE 122 | 328 E. 4; vgl. auch BGer 1A.215/1997 vom 25.2.1998, in ZBI 1999 S. 542 E.
6b zum «dynamischen Charakter» von Nutzungspl&nen). Es kann mithin nicht von einer
Schlechterfiillung durch die Gemeinde gesprochen werden, welche die Einzonungen
geméss V ereinbarung vorgenommen und der Erbengemeinschaft damit die Uberbauung
bzw. den Verkauf mehrerer Parzellen zu entsprechenden Baulandpreisen ermdglicht hat. 8.
Die Vorinstanz ist somit zu Recht von einem giltigen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
zwischen der Viertelsgemeinde Ittigen und der Erbengemeinschaft ausgegangen. Die
vertraglichen Rechte und Pflichten sind auf die EG Ittigen und auf die Appellantin als
jeweilige Rechtsnachfolgerinnen der Viertelsgemeinde bzw. der Erbengemeinschaft
Ubergegangen. Die EG Ittigen verlangt Schadenersatz gestiitzt auf Art. 97 Abs. 1 OR, weil
die Appellantin die Parzelle Nr. 1 ohne Uberbindung der Abtretungspflicht an Dritte
verdussert und dadurch ihre Verpflichtung gemass Vereinbarung 1976 nicht erfullt habe.



8.1 Dadas offentliche Recht keine Regelung Uber die Folgen von Ver- tragsverletzungen
enthalt und die Parteien in der streitigen Vereinbarung nichts geregelt haben, kann Art. 97
Abs. 1 OR als subsidiéres kantonales Recht (und as Ausdruck des «hypothetischen
Parteiwillens») analog herangezogen werden (vgl. BGE
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L eistungsstérungen bei verwaltungsrechtlichen Vertragen, in Haner/Waldmann [Hrsg.], Der
verwaltungsrechtliche Vertrag in der Praxis, 2007, S. 69 und 83 mit Hinwels). Art. 97 Abs.
1 OR lautet wie folgt: Kann die Erflllung der Verbindlichkeit Gberhaupt nicht oder nicht
gehorig bewirkt werden, so hat der Schuldner fir den daraus entstehenden Schaden Ersatz
zu leisten, sofern er nicht beweist, dassihm keinerlei Verschulden zur Last falle. Fir eine
Haftung nach Art. 97 Abs. 1 OR ist damit zunéchst erforderlich, dass die Erfillung der
Verbindlichkeit Uberhaupt nicht oder nicht gehorig bewirkt werden kann. Die Bestimmung
findet mit Ausnahme des Schuldnerverzugs, der nach einzelnen Lehrmeinungen
ausschliesslich Gber Art. 107 OR erfasst wird, Anwendung auf alle Falle der nicht
gehdrigen Erfullung oder positiven Vertragsverletzung (Wolfgang Wiegand, a.a.O., Art. 97
ORN. 1f1,; vgl. auch BGE 137 I1l 16 E. 2.3 mit Hinweisen). Sofern im Zeitpunkt einer
positiven Vertragsverletzung fur alle Beteiligten erkennbar ist, welcher Schaden in welcher
Frist auftreten wird, fUhrt der mit der Vertragsverletzung einsetzende Fristenlauf der
Verjahrung zu keinen wesentlichen Schwierigkeiten, selbst wenn der Schaden erst lange
nach Ablauf der Verjdhrungsfrist eintritt, da dieser zukinftige Schaden abgeschétzt,
eingeklagt und zugesprochen werden kann. In derartigen Fallen besteht objektiv kein
Grund, mit der Schadensliquidation bis zum Schadenseintritt zuzuwarten (BGE 137 111 16
E. 2.4.1 [betreffend Asbestopfer]). 8.2 Eine Haftung nach Art. 97 Abs. 1 OR setzt sodann
das Bestehen eines Schadens, die Kausalitét zwischen der schadigenden Handlung und dem
Eintritt des Schadens sowie ein Verschulden voraus. Das Verschulden wird nach Art. 97
Abs. 1 OR vermutet, wobei der Schadigerin oder dem Schédiger der Nachweis offensteht,
dass sie oder ihn keinerlei Verschulden trifft. Schaden ist nach sténdiger Rechtsprechung
die ungewollte Verminderung des Reinvermogens. Er kann in einer Verminderung der
Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder in entgangenem Gewinn bestehen und
entspricht der Differenz zwischen dem gegenwartigen Vermogensstand und dem Stand, den
das Vermogen ohne das schadigende Ereignis hétte (BVR 2008 S. 163 E. 7.1; BGE 132 111
186 E. 8.1, 132111 359 E. 4). 8.3 Die Appellantin bestreitet den Eintritt eines Schadens
sowiedie Falligkeit alfélliger Anspruche. Sie macht geltend, die Primérpflicht sei durch die
Verausserung nicht (objektiv) unmdglich geworden, sondern kdnne von ihr noch bis Ende
2040 erfullt werden. Erst wenn der definitive Ausfall der Primarpflicht feststehe, konne die
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wenn sie die Vereinbarung 1976 verletzt hétte, ware demnach der Gemeinde noch kein
Schaden entstanden. Im Ubrigen hétte die Gemeinde ihre Rechte aus einer alfalligen
(antizipierten) positiven Vertragsverletzung verwirkt, da sie nicht unverziglich den
Vertragsrucktritt erklart habe (Appellation, Rz. 73 ff.; vgl. auch Rz. 88). 8.4 Zunachst ist
auf die Moglichkeit bzw. Unmdglichkeit der Vertragserfiillung einzugehen. 8.4.1 Kann die
Erfullung einer Forderung nach Vertragsschluss tberhaupt nicht mehr bewirkt werden, liegt
ein Fall nachtraglicher Unmoglichkeit vor. Dabel ist zwischen objektiver und subjektiver
Unmoglichkeit zu unterscheiden. Erstere ist gegeben, wenn niemand mehr in der Lage ist,



die Forderung zu erfiillen; Letztere, wenn die Erflllung zwar an sich moglich, aber die
Schuldnerin oder der Schuldner dazu ausserstande ist. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts kann das L eistungshindernisin der nachtraglich weggefallenen
Verfugungsmacht der Schuldnerin oder des Schuldners Gber den L eistungsgegenstand
bestehen. Dabei ist einschrankend zu prazisieren, dass das L eistungshindernis fir die
Schuldnerin oder den Schuldner erst dann untiberwindbar wird, wenn diese bzw. dieser
Uberhaupt keine Mdglichkeit mehr hat, die Verfligungsmacht zuriickzuerlangen oder die zur
L eistungserfillung notwendigen Zustimmungen der V erfigungsberechtigten einzuholen
(BGE 138111 659, nicht publ. E. 5.2 [BGer 4A_189/2012 vom 2.10.2012], 135 111 212 E.
3.1 mit weiteren Hinweisen; Ingeborg Schwenzer, Schwei zerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2012, S. 457 mit weiteren Hinweisen). 8.4.2 Vorliegend ist mit
dem Verkauf der per Ende 2040 abzutretenden Liegenschaft an Dritte die Vertragserfullung
aus Sicht der Appellantin nachtréglich subjektiv unmoglich geworden: Rein theoretisch ist
zwar denkbar, dass die Appellantin die Liegenschaft bisim Jahr 2040 wieder erwerben und
diese der Gemeinde unentgeltlich abtreten wiirde. Diese Mdglichkeit ist aber mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen, da der Appellantin die
Verfligungsmacht tber das Grundstuick fehlt und nicht ernsthaft damit gerechnet werden
kann, dass sie diese zuriickerlangen kann und wird. Wie die Gemeinde zutreffend bemerkt,
ist die Situation mit dem Doppelverkauf einer «Speziessache» vergleichbar, bei dem die
Lehre ebenfalls von einer subjektiven Unmdglichkeit der Schuldnerin oder des Schuldners
ausgeht (vgl. etwa Simone Gloor, Das vertragliche Ubernahmeverschulden — Einordnung
und Erweiterung zur fahrlassigen Leistungsiibernahme, Diss. Zurich 2012,
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BGE 137 111 293 E. 2.1 mit Hinweisen, ferner 114 11 329 E. 2a; BGer 4C.273/2002 vom
28.11.2002, E. 3.2). Dadie Appellantin nicht mehr Eigentiimerin des Grundstiicks ist, kann
siedieihr obliegende L eistungspflicht offensichtlich nicht erfillen (vgl. BGer 20.7.1981, in
ZBIl 1982 S. 72 E. 2 [betreffend Abtretung von Land als Realersatz im Rahmen eines
Enteignungsvertrags]). Ferner handelt sie widerspriichlich, wenn sie sich im Jahr 2004
ausdriicklich weigerte, fir eine Abtretung oder Sicherstellung Hand zu bieten, sich aber
gleichzeitig darauf beruft, sie kdnne die Liegenschaft bisim Jahr 2040 immer noch
abtreten. Durch den Verkauf an Dritte ohne Ubertragung der Abtretungspflicht hat sie ihren
Willen, die obligatorische vertragliche Verpflichtung nicht zu erfullen, klar zum Ausdruck
gebracht. Sieist somit weder in der Lage noch gewillt, die vertragliche Leistung zu
erbringen, womit von einer dauerhaften subjektiven Unmaoglichkeit der Vertragserfillung
auszugehen ist. 8.4.3 Wie die Vorinstanz zutreffend erkannt hat, hat die Appellantin eine
positive Vertragsverletzung begangen, indem sie die Liegenschaft verdusserte, ohne die
Pflicht zur Abtretung des Grundstiicks an die Gemeinde auf die K&uferschaft zu Ubertragen
(vgl. Ziff. 11 der Vereinbarung 1976). Als Folge der Nichterfillung dieser Verpflichtung
kann die Gemeinde Schadenersatzanspriiche gestiitzt auf Art. 97 Abs. 1 OR geltend
machen. 8.5 Esfragt sich, ob der Gemeinde ein Schaden entstanden ist und entsprechende
Anspruche auch fallig sind. 8.5.1 Hierzu hat die Vorinstanz erwogen, dass die
Verpflichtung zur Abtretung einer Liegenschaft im Jahr 2040 ein bedingtes Recht bzw. eine
konkrete Anwartschaft darstelle, die fur die Gemeinde bereits zum aktuellen Zeitpunkt
einen finanziellen Wert verkorpere. Das Recht bzw. die Anwartschaft sei unter den
gegebenen Umstanden erloschen. Dementsprechend sei der Gemeinde ein Schaden
entstanden. — Die Appellantin bringt dagegen vor, der Gemeinde sei durch den Verkauf der



Liegenschaft kein Schaden entstanden, weil ihr Vermégen vor und nach dem Verkauf
gleich gross sai. Ein dlfélliger Schaden kdnne erst im Jahr 2040 entstehen. 8.5.2 Fir die
Entstehung des Schadenersatzanspruchs und die Berechnung des Schadens ist der Zeitpunkt
massgebend, in dem der Schuldner oder die Schuldnerin die Verpflichtung hétte erfullen
sollen (BGE 109 1l 474 E. 3; Wolfgang Wiegand, a.a.O., Art. 97 OR N. 51 mit Hinweisen).
Es wurde bereits ausgefuihrt, dass die Erfullung der
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Appellantin nicht mehr moglich ist. Die Unmoglichkeit der Leistung fuhrt dazu, dass die
Scha- denersatzpflicht anstelle der Priméarpflicht tritt. Wenn die Sicht der Appellantin
zutreffen wiirde, ware die obligatorische Vereinbarung auf Ubertragung des Grundstiicks
wertlos gewesen. Dass das Abtretungsrecht einen Wert aufweist, zeigt sich bereits daran,
dass das Grundstiick ohne die Abtretungsverpflichtung im Jahr 2004 zum Preis von Fr.
950'000.-- verkauft wurde. Die Appellantin rdumt ein, dass es mit der Verpflichtung
faktisch nicht moglich gewesen wére, das Objekt zu verkaufen (vgl. Appellation, Rz. 31 S.
13). Indem die Appellantin das Grundstiick verausserte, ohne die Vereinbarung auf die
neuen Eigentiimer zu Ubertragen, kann sie ihre vertragliche Verpflichtung nicht mehr
erfullen. Der Verlust des vertraglichen Anspruchs auf Ubertragung der Liegenschaft im
Jahr 2040 kann insofern al's entgangener Gewinn qualifiziert werden. Demnach ist der
Gemeinde ein Schaden entstanden, welcher abgeschétzt werden kann, womit die
entsprechenden Anspriiche auch falig sind. In diesem Zusammenhang bleibt noch
anzufiigen, dass sich die Appellantin auch insofern widersprichlich verhélt, as sie sich
einerseits auf die Verjdhrung sdmtlicher Anspriiche beruft mit der Begrindung, die
Gemeinde hétte die Vertragserfullung unmittelbar nach Abschluss der Vereinbarung 1976
verlangen konnen, anderseits aber behauptet, der Anspruch sei noch gar nicht fallig. 8.6
Erforderlich ist sodann die Kausalitét zwischen der Vertragsverletzung und dem Eintritt des
Schadens. Diesbeziiglich ist die Vorinstanz zum Schluss gelangt, die Appellantin sai ihrer
Verpflichtung zur Ubertragung der Abtretungsverpflichtung nicht nachgekommen und habe
dadurch den Schaden verursacht. Die Vertragsverletzung sei nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge geeignet, den eingetretenen Schaden herbeizufthren (E. 7.4 des Urteils). Die
Appellantin hdlt dem entgegen, indem die Ge- meinde darauf verzichtet habe, innerhalb von
10 Jahren, d.h. der angeblichen Verjah- rungsfrist, seit Inkrafttreten der Vereinbarung 1976
die Erbengemeinschaft zur grundbuchlichen Sicherstellung aufzufordern oder einen
separaten und offentlich zu beurkundenden Abtretungsvertrag abzuschliessen, habe sie die
Kausalitét unterbrochen. Die Gemeinde habe diese Massnahmen selbst dann nicht in
Betracht gezogen, als sie von den V erkaufsabsichten der Appellantin erfahren habe, womit
die adagquate Kausalitédt durch Selbstverschulden der Gemeinde unterbrochen worden sei. —
Diesen Vorbringen kann nicht gefolgt werden: Dass die Gemeinde die Abtretung der
Liegenschaft nicht bereits unmittelbar nach Rechtskraft der Vereinbarung 1976 ver- langen
konnte, wurde bereits im Zusammenhang mit der V erjdhrung aufgezeigt (vorne
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Gemeinde vor der Verausserung der Liegenschaft durch die Erbengemeinschaft diente. Wer
eine solche Vertragspflicht verletzt und damit einen Schaden bewirkt, kann sich nicht mit
Erfolg darauf berufen, die Gegenpartei habe nicht die erforderlichen Schutzmassnahmen
zur Abwehr dieses Schadens getroffen. Von einem Selbstverschulden der Gemeinde ist



unter diesen Voraussetzungen nicht auszugehen (vgl. dazu BVR 2014 S. 297 E. 6.3.2). 8.7
Schliesslich bestreitet die Appellantin, dassihr ein Verschulden anzulasten sei. Siesei in
rechtlichen Fragen ganzlich unerfahren und habe sich beim Verkauf der Liegenschaft auf
den Rat des Notars verlassen, der sie auch an der Beurkundung vertreten habe. Der Notar
habe sie dahingehend beraten, dass die Gemeinde Uber keine vertraglichen Anspriiche mehr
verflige (Klagebeilage 7). Sowohl er als auch der verurkundende Notar hétten die
Ubertragung von Ziff. 11 der Vereinbarung 1976 fiir entbehrlich gehalten, insbesondere
weil sie von der Verjdhrung ausgegangen seien. Darauf habe sie sich al's damals 64- und
heute fast 73-jahrige Frau verlassen diirfen. Uberdies treffe die Gemeinde ein erhebliches
Mit- bzw. Selbstverschulden, da sie mogliche Sicherungsmassnahmen unterlassen habe. —
Die Appellantin stand vor der Verausserung im Schriftenwechsel mit der Gemeinde, die auf
ihren Anspruch aus der Vereinbarung 1976 bestand. Die Handlungen und das Wissen ihres
Vertreters hat sich die Appellantin anrechnen zu lassen (vgl. etwa auch Roland Brehm,
Berner Kom- mentar, 4. Aufl. 2013, Art. 60 OR N. 23; BGer 4A_647/2010 vom 4.4.2011,
E. 3.1). Inwiefern ihr Alter etwas &ndern sollte, ist nicht ersichtlich. Dass die Gemeinde
kein Mitverschulden trifft, wurde bereits ausgefuhrt (vorne E. 8.6). Die Appellantin hat
damit den von ihr verursachten Schaden zu vertreten. 8.8 Zusammenfassend ergibt sich,
dass die Verausserung des Grundstiicks ohne Uberbindung der (obligatorischen)
Abtretungspflicht zur nachtraglichen Unméglichkeit der Vertragserfullung gefihrt hat bzw.
dass eine positive Vertragsverletzung vorliegt. Die von der Appellantin verschuldete
Vertragsverletzung hat (kausal) zu einem Schaden der Gemeinde gefiihrt, womit die
Haftungsvoraussetzungen erfillt sind, wie die Vorinstanz korrekt entschieden hat. Die
Appellation erweist sich damit als unbegrindet und die Klage vom 17. Juni 2011 ist dem
Grundsatz nach gutzuheissen. Soweit die Appellantin schliesslich noch geltend macht, der
Schaden sei nicht ge- nligend substantiiert, ist ihr entgegenzuhalten, dass die Gemeinde ihre
Forderung beziffert und begriindet hat, wobei die Begrtindetheit der Forderung nicht
Gegenstand
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Verfahrens an das RSA Bern-Mittelland zurtickzuweisen. 9. 9.1 Die Verfahrens- und
Parteikosten im Appellationsverfahren sind nach Massgabe des Obsiegens bzw.
Unterliegens der Parteien zu verlegen (Art. 109 Abs. 1 VRPG;
Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O., Art. 109 N. 2). Wer als unterliegend bzw. obsiegend
zu gelten hat, bestimmt sich aufgrund der Antrage der Parteien, wie sie im Zusammenhang
mit der Begriindung zu verstehen sind (BVR 2002 S. 381 E. 10b/bb). In der hier zu
beurteilenden Frage nach dem Grundsatz der Schadenersatzpflicht unterliegt die
Appellantin vollsténdig, weshalb ihr die Kosten des verwaltungsgerichtli- chen Verfahrens
aufzuerlegen sind und sie der Gemeinde die Parteikosten zu ersetzen hat (Art. 109 Abs. 1
1.V.m. Art. 104 Abs. 1 VRPG). Art. 104 Abs. 4 VRPG ist im Klageverfahren nicht
anwendbar (BVR 2008 S. 5, nicht publ. E. 9.2 [VGE 22765 vom 1.6.2007];
Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O., Art. 104 N. 16, Art. 109 N. 2). 9.2 Ausgangspunkt fir
die Festlegung der Parteikosten bildet der Streitwert (vgl. Art. 41 Abs. 2 des kantonalen
Anwaltsgesetzes vom 28. Marz 2006 [KAG; BSG 168.11]; Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 5
Abs. 1 und Art. 7 der Verordnung vom 17. Mai 2006 Uber die Bemessung des
Parteikostenersatzes [Parteikostenverordnung, PKV; BSG 168.811]). Der Streitwert ist
gestitzt auf die Angaben der Kl&gerin (der Gemeinde) zu ermitteln, selbst wenn deren
Bezifferung des Schadens zu hoch ausfallen sollte (vgl. Art. 3PKV i.V.m. Art. 91 Abs. 1



der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 [Zivil prozessordnung,
ZPO; SR 272]). Diese macht einen Schaden von Fr. 400'000.-- geltend. Bei diesem
Streitwert ist fir das Honorar ein Rahmen von Fr. 11'800.-- bis Fr. 49'200.-- vorgesehen
(Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 1 PKV). Als Richtlinie bei der Bemessung des Honorars
kann — gleich wie nach der Praxis des Verwaltungsgerichts in Enteignungssachen — die
interpolierte mittlere Normalgebihr, hier ausmachend Fr. 27'200.--, dienen (BVR 2006 S.
108 E. 4.4; VGE 23265/23266 vom 20.5.2009, E. 2.3 mit weiteren Hinweisen). Gestiitzt auf
Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 7 PKV wird fur die von der bisherigen Anwaéltin oder vom
bisherigen Anwalt gefuihrten Rechtsmittel verfahren bis zu 50 % des Honorars gemass Art. 5
PKV zugesprochen. Zu beachten ist weiter, dass die Gebihr zu erméssigen ist, wenn wie
vorliegend nur Uber die Grundsatzfrage des Bestehens eines Schadenersatzanspruchs zu
befinden ist
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E. 4.4 [betreffend materielle Enteignung] mit Hinweis auf BVR 1995 S. 167 E. 3). Nach der
Rechtsprechung des V erwaltungsgerichts wird fur die Behandlung der Grundsatzfrage
aleinin der Regel die Halfte der ordentlichen Gebuhr gesprochen (V GE 23265/23266 vom
20.5.2009, E. 2.3 mit Hinweisen). Insgesamt erscheint unter diesen Umstanden und
angesichts der in Art. 41 Abs. 3 KAG genannten Kriterien das vom Rechtsvertreter der
Gemeinde beantragte Honorar von Fr. 16702.50 (zzgl. MWSt) fir das verwal -
tungsgerichtliche Verfahren als zu hoch. Zwar stellten sich zahlreiche schwierige
(Rechts-)Fragen; zugleich wurden aber nur ein einfacher Schriftenwechsel und keine
Bewei smassnahmen durchgefiihrt. Die Parteikosten fur das verwaltungsgerichtliche
Verfahren sind somit pauschal auf Fr. 10'000.-- zuziglich 8 % MWSt, ausmachend
insgesamt Fr. 10'800.--, zu bestimmen. 9.3 Die bis dahin aufgelaufenen Verfahrenskosten
fur das Verfahren vor dem RSA Bern-Mittelland sind ebenfalls der Appellantin
aufzuerlegen (Art. 109 Abs. 1 VRPG). Den Parteikostenersatz fir das erstinstanzliche
Verfahren wird das RSA Bern- Mittelland noch festlegen (vgl. Zwischenentscheid, Ziff. 4).

E. 10

Das vorliegende Urtell stellt einen letztinstanzlichen kantonalen Entscheid in einer
Angelegenheit des 6ffentlichen Rechts dar, gegen den die Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten beim Bundesgericht zuléssig ist (Art. 82 Bst. ai.V.m. Art. 86
Abs. 1 Bst. d BGG). Daerst Uber den Grundsatz der Haftung entschieden wird, handelt es
sich um einen Zwischenentscheid nach Art. 93 Abs. 1 BGG, der nur selbsténdig anfechtbar
Ist, wenn er einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann (Bst. @) oder wenn
die Gutheissung der Beschwerde sofort einen End- entscheid herbeifihren und damit einen
bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fur ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen
wirde (Bst. b; grundlegend zur Anfechtung von Zwischentscheiden gemass BGG: BGE
133V 477E. 4.1.3; BVR 2010 S. 411 E. 1.2.2 f.; spezifisch etwa BGer 4A_220/2010 und
4A 222/2010 vom 11.10.2010, E. 3).
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