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Erwagungen

E. 1

a) Die Rekurrentin bringt vor, ein Konzessionsvertrag konne — sofern nicht das
Enteignungsverfahren zu beschreiten sei — nur von dem fir den Abschluss zusténdigen
Organ wieder auf- gel6st werden. Nach Art. 6 GG bildeten die Stimmberechtigten in ihrer
Gesamtheit das oberste Gemeindeorgan. Durch die Gemein- deverfassung kénnten
bestimmte Entschel dungsbefugnisse auf einen Gemeinderat Ubertragen werden. Zu den von
Gesetzes we- gen unibertragbaren Befugnissen, welche zwingend der Gemein-
deversammlung oder der Urnenabstimmung unterbreitet werden miissten, gehdrten nach
Art. 9lit. f und Art. 10 Abs. 1 lit. d GG die Erteilung und die wesentliche Anderung von
Konzessionen Uber die Wassernutzung sowie die Einraumung anderer Sondernut-
zungsrechte. Die Kindigung des Konzessionsvertrages vom 22. Méarz 1873 mit der
gleichzeitig gedusserten Absicht, Neuverhand- lungen Uber das Konzessionsverhaltnis zu
fuhren, stelle eine we- sentliche Anderung der bisherigen Konzession dar. Der Gemein-
devorstand sei daher nicht befugt gewesen, ohne Einwilligung der Stimmberechtigten die
angefochtene Anderungskiindigung aus- zusprechen. b) Diese Argumentation vermag nicht
Zu Uberzeugen. Gemass Art. 14 Abs. 2 GG sowie auch nach Art. 43 GdeV stehen dem
Gemeindevorstand alle Befugnisse zu, welche nicht durch eidgendssisches oder kantonales
Recht, durch Gemeindeverfas-
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Ubertragen sind. Nach dem klaren Wortlaut von Art. 9 lit. f und 10 Abs. 1 lit. d GG ist die
Gemeindeversammlung bei Wassernutzungskonzessio- nen nach Wasserrechtsgesetz nur
fur deren Verleihung und we- sentliche Anderung, bei den tibrigen Sondernutzungsrechten
gar nur fur deren Einrdumung zustandig. Bel letzteren — und darum geht es vorliegend —ist
im Gesetz nicht nur von der Beendigung keine Rede, sondern es wird nicht einmal die
wesentliche Ande- rung wie bei den Wassernutzungskonzessionen erwahnt. Allein schon
nach grammatikalischer Auslegung der massgebenden Be- stimmungen bedarf daher die
Kundigung einer Konzession nicht eines Beschlusses der Stimmbirgerschaft, sondern
genigt eine Verfligung des Gemeindevorstandes als oberster kommunaler Verwaltungs-
und Polizeibehdrde (Art. 14 Abs. 1 GG ). Aber auch die Interpretation nach Sinn und
Zweck der gesetzlichen Regelung fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Dieser liegt darin,
dass der Volksabstimmung jene V erwaltungsgeschéfte zu unterbreiten sind, die zufolge
ihrer Wichtigkeit, namentlich mit Blick auf die finanziel- len Auswirkungen und Risiken
fur die Gemeinde, nicht von einem Verwaltungsorgan, sondern von der Gesamtheit der
Stimmberech- tigten entschieden werden sollen (vgl. dasin ZBI 1994 S. 77 ff. pu- blizierte
Urteil des Bundesgerichtesi.S. R. u. L. c. Gde. Poschiavo vom 7. April 1993 E.3).
Waéhrend nun das Gemeinwesen bei der Ver- leihung einer Konzession fir unter Umstéanden
sehr lange Zeit und mit bedeutsamen finanziellen Risiken und Auswirkungen die Be-



rechtigung zur Sondernutzung einer offentlichen Sache im Gemein- gebrauch vergibt und
sie so ihrer eigentlichen Zweckbestimmung entfremdet, holt es sie mit einer Kindigung
wieder in den Bereich der 6ffentlich-rechtlichen Sachherrschaft zurtick und wird daher frei,
die Sache wieder dem Gemeingebrauch zuzufihren oder allenfalls eine neue Konzession zu
erteilen. Der Beendigung einer Konzession kommt daher bei weitem nicht dieselbe
Wichtigkeit zu wie deren Verleihung. Die gesetzliche Regelung, wie sie nach ihrem
Wortlaut zu verstehen ist, erscheint daher durchaus als sachgerecht, weshalb kein Anlass
dafUr besteht, etwas anderesin sie hinein zu interpre- tieren. Daran andert sich auch
dadurch nichts, dass der Gemeinde- vorstand die Kindigung offenbar in der Absicht
ausgesprochen hat, mit der Rekurrentin Gber eine neue Konzession zu verhandeln. Esist
klar und wird auch von der Rekursgegnerin nicht bestritten, dass eine erneute
Konzessionsverleihung der Volksabstimmung be- durfte. Durch die Kindigung wird
indessen nur das bestehende K onzessionsverhaltnis beendigt, nicht aber ein neues
begrindet
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dient vielmehr nur der Vorbereitung einer alfalligen erneuten Einraumung der Konzession
durch den Souveran. Geméass Art. 16 GG hat nun aber der Vorstand alle Geschéfte, welche
der Gemeindeversammlung oder der Urnenabstimmung vorzulegen sind, vorzuberaten und
An- trag zu stellen. Durch die Kiindigung der zur Diskussion stehenden Konzession hat der
Gemeindevorstand somit nichts anderes getan, als seinen Aufgaben nach Art. 16 GG
nachzukommen, was nicht zu beanstanden ist. Die Kiindigung durch das Exekutivorgan der
Ge- meinde erweist sich demnach als rechtmassig.

E.2

a) Die Rekurrentin macht weiter geltend, sie habe ein ver- traglich zugesichertes und damit
wohlerworbenes Recht auf die Nutzung der M.-Quelle erhalten. Diese
Sondernutzungskonzession stehe unter dem Schutz der Eigentumsgarantie und kdnne daher
nur auf dem Weg des Enteignungsverfahrens und gegen volle Ent- schédigung entzogen
werden. Eine blosse Kiindigung sei somit nicht zuléssig. Die Rekurrentin ist damit der
Auffassung, dassihr die Verleihung gerade auch hinsichtlich der Konzessionsdauer ein
wohlerworbenes Recht verschafft habe, obwohl im Vertrag keine bestimmte Dauer
festgeschrieben wurde. Dies wiirde bedeuten, dass die Konzession auf ewig erteilt wurde. b)
Nach heutiger Rechtsanschauung kann das Gemeinwe- sen Sondernutzungsrechte nicht auf
unbefristete Dauer erteilen (Pierre Moor, Droit administratif, Bd. 11, Bern 1992, S. 136,
308; André Grisel, Traité de droit administratif, Bd. |, Neuenburg 1984, S. 293; Tomas
Poledna, Staatliche Bewilligungen und Konzessio- nen, Bern 1994, S. 242, 250). Die
offentlichen Gewasser sind 6f- fentliche Sachen im Gemeingebrauch. Dieser
Zweckbestimmung werden sie durch ein Sondernutzungsrecht an einem bestimmten
Wasserlauf entfremdet (Vinzens Augustin, Das Ende der Wasser- rechtskonzessionen,
Freiburg 1983, S. 29). Das Gemeinwesen muss deshalb von Zeit zu Zeit Gelegenheit
erhalten, sich dartiber zu vergewissern, ob die Sondernutzung mit dem offentlichen In-
teresse noch in Einklang steht. Wére das durch Konzession dem Privaten eingerdumte
Recht ein ewiges, liefe dies darauf hinaus, dass das Gemeinwesen sich seiner Rechte und
seiner Hohelt ent- dusserte, was nicht zuléssig ist (Grundsatz der Unverausserlichkeit der
offentlichen Gewalt; s. Augustin, a.a.O., S. 29,34; Moor, aa.0., S. 308; Poledna, a.a.0., S.
242, 250). Fur die Anerkennung eines wohlerworbenen Rechts — auch im Zusammenhang
mit Konzes- sionen — ist massgeblich, dass die Konzessionserteilung ver- tragsahnlicher



Natur ist: Innerhalb einer Konzession sind gerade
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welche nicht durch einen Rechtssatz, sondern aufgrund freier Vereinbarung der Parteien
entstanden sind (BGE 1131 a357 E. 6a/cc S. 361, mit Hin- welis). Insofern fliessen
zivilrechtliche Uberlegungen ein. Darum kann nicht unberiicksichtigt bleiben, dass es heute
auch zivilrecht- lich ausgeschlossen ist, obligatorische Vertrage auf «ewige» Zei- ten
abzuschliessen und aufrechtzuerhalten (BGE 127 11 69 E. 5b S. 77; 114 11 159 E. 2a S. 161;
11311 209 E. 4 S. 210f.; 93 11 290 E. 7 S. 300, je mit Hinweisen); unzulssig ist dies selbst
dann, wenn sie noch unter der Herrschaft des alten kantonalen Rechts abge- schlossen
worden sind, was unter Hinweis auf Art. 2 SchiT ZGB da- mit begriindet wird, dass essich
um einen Grundsatz handelt, der um der 6ffentlichen Ordnung und Sittlichkeit Willen
Geltung hat (BGE 97 11 390 E. 3 S. 395). Art. 2 SchliT ZGB aber wird auch im 6f-
fentlichen Recht fir massgeblich erachtet (BGE 127 11 69 E. 5b S. 77; 112 Ib 39 E. 1c S. 43,
mit Hinweisen). Die einheitliche Wertung in der gesamten Rechtsordnung macht deutlich,
dass es ein wohler- worbenes Recht auf dauerhafte Sondernutzung nicht geben kann. Dies
wére mit dem erwahnten Grundsatz der Unverdusserlichkeit 6ffentlicher Gewalt und
insofern mit der o6ffentlichen Ordnung nicht mehr vereinbar (127 11 69 E. 5b S. 77). Das
Verwaltungsgericht hat daraus gefolgert, dass eine auf unbefristete Zeit begriindete
Sondernutzungskonzession nachtraglich befristet und vom Verlei- her nach Ablauf einer
angemessenen Konzessionsdauer einseitig und entschadigungsl os aufgehoben werden kann
(PVG 1986 Nr. 37). Auch in der Literatur wird angenommen, dass altrechtliche
Konzessionen, welche unbefristet erteilt wurden, nachtraglich zeit- lich beschrankt werden
kdnnen (Augustin, aa.O., S. 34; Poledna, a.a.0., S. 250; René A. Rhinow/Beat
Krahenmann, Schwei zerische V erwal tungsrechtsprechung, Erganzungsband, Basel 1990,
Nr. 122, B IV, S. 367). Nennt die Konzessionsurkunde keine zeitliche Beschrankung, ist
somit die Dauer der Konzession zu beschrénken und bel Uneinigkeit der Parteien durch
richterliche Lickenfullung zu bestimmen (vgl. BGE 127 11 69 E. 5b S. 78; 97 11 390 E. 10
S. 402; Augustin, aa.O., S. 34 f1.). ¢) Zusammenfassend ergibt sich somit, dass die der Re-
kurrentin erteilte Konzession, deren Dauer nicht bestimmt ist, von der Rekursgegnerin
grundsétzlich nachtréglich befristet bzw. ein- seitig aufgel st werden durfte, ohne dass
dadurch ein wohlerwor- benes Recht verletzt worden wére. Was die konkrete Befristung be-
trifft, kann nach einer Konzessionsdauer von nunmehr fast 130 Jahren offensichtlich nicht
mehr gesagt werden, dass nach derart
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Nutzungsrechte ausgegangen werden darf. So wurde selbst bei Wasserrechtskon- zessionen
fur die Elektrizitatserzeugung nie von einer langeren Konzessionsdauer als 100 Jahren
ausgegangen (PVG 1986 Nr. 37). Auch mit Blick auf das Verhdtnisvon Leistung und
Gegenleistung der Konzession erscheint die einseitige Auflésung durch die Re-
kursgegnerin nach beinahe 130 Jahren nicht as unzuldssig. Die Rekurrentin hat der
Rekursgegnerin damals fir die — abgesehen vom Bezug von L ésch- und Brunnenwasser fur
die dorflichen Be- dirfnisse — ausschliessliche Nutzung der Quelle einen Betrag von Fr. 10
000.— bezahlt. Dafr hat sie wahrend weit Giber 100 Jahren riesige Mengen an Trinkwasser
bezogen, welche nach ihren eige- nen Angaben noch heute fast 60% des stédtischen Bedarfs
decken. Dassihreim Laufe der Zeit fir den Wasserbezug erstellten Leitun- gen und
anderen Anlagen noch nicht amortisiert seien, hat sie nicht behauptet. Unter diesen
Umstanden ist davon auszugehen, dass das Verhdtnis zwischen Leistung und



Gegenleistung langst zu Ungunsten der Verleiherin ausgeschlagen ist, weshalb sie
grundsétzlich im Jahre 2001 ohne weiteres berechtigt war, die Konzession einseitig
aufzul6sen. Auch wenn sie dies mit Blick dar- auf getan haben mag, sich fur
Neuverhandlungen eine bessere Position zu verschaffen, kann darin entgegen der Ansicht
der Re- kurrentin kein Verstoss gegen Treu und Glauben erblickt werden. Vielmehr
erscheint die Kindigung als Akt legitimer Interessen- wahrung, zumal die Rekurrentin
schon seit 1997 wusste, dass die Rekursgegnerin die Konzession zwecks Abschlusses eines
ein aus- gewogenes Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung wieder- herstellenden
Verleihungsvertrages einseitig aufl0sen wollte. Bedeutung kommt dem V ertrauensprinzip
in diesem Zusammen- hang dagegen bei der durch die Vertragsaufl6sung anzusetzenden
Ubergangsfrist zu, worauf im Folgenden noch einzugehen ist. d) Esist in Lehre und
Rechtsprechung unbestritten, dass dem Konzessionér bel einseitiger Konzessi onsauflésung
durch den Konzedenten eine angemessene Ubergangsfrist zu gewéhren ist, deren Lange
sich nach Treu und Glauben und der gegenseiti- gen Interessenlage bemisst (Augustin,
aa0., S . 34f1,;BGE 12711 69 E. 6 S. 78). Im Allgemeinen gilt dabei eine Frist von funf bis
zehn Jahren a's gerechtfertigt (Augustin, aa.O., S. 35). Der konkrete Zeitraum ist jedoch
anhand der Umstande des jeweiligen Falles zu bestimmen. Vorliegend hat die Konzedentin
den Vertrag am 12. Juni 2001 per 31. Dezember 2002 aufgel 0st. Diese Frist von knapp 11/2
Jahren erscheint selbst mit Blick auf die Tatsache, dass die Re-
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rechnen musste, und in Wirdigung der gegenseitigen Interessenlage als zu kurz. Umgekehrt
erfordern es die erwahnten Umstande auch nicht, das Konzessionsende auf den 31.
Dezember 2008 festzulegen, wie es die Rekurrentin mit ihrem Eventual begehren beantragt
hat. Das Gericht erachtet in Anbetracht der konkreten Gegebenheiten des Falles eine Frist
bis zum 31. Dezember 2005 als angemessen. In diesem Sinn ist das Eventual begehren der
Rekurrentin teilweise gutzuheissen. U 01 80 Urteil vom 2. Juli 2002
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