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VIII. WASSERRECHTSKONZESSIONEN

CONCESSIONS DE DROITS D’EAU

23. Urtell vom 10, Marz 1928
i. S. Blektrizitatswerk Lonza A.-G. gegen Eanton Wallis,

WRG Art. 71 Abs.1 und 50 Abs. 1.: Umfang der Kognition
des BG bei Streitigkeiten im Sinne der ersteren Bestimmung.
Zulassigkeit blosser Feststellungsbegehren in diesem Verfah-
ren. Bestandteile, die der als Konzession in Anspruch genom-
mene Akt enthalten muss, um als wirkliche Verleihung
gelten zu konnen. Abgrenzung gegeniiber lediglich die
kiinftige Konzessionserteilung vorbereitenden Akten. Zu
der « fiir den Bau bewilligten Frist » im Sinne von Art. 50
Abs. 1 des Gesetzes gehort auch eine in der Wasserrechts-
verleihung eingerdumte, dem Baubeginn vorangehende
Vorfrist. Die Befreiung vom Wasserzins wihrend jener
Frist hat zwingenden Charakter ; der Belichene kann dar-
auf wirksam nur fiir das einzelne Jahr durch Bezahlung,
nicht aber allgemein zum voraus verzichten. Die im Ver-
fahren nach Art. 71 ausgesprochene Ungiltigkeit der Kon-
zessionsbestimmung, welche den Wasserzins wihrend der
Baufrist auflegt, ergreift nicht die ganze Verleihung.

A. — Nach dem Gesetz des Kantons Wallis vom
27. Mai 1898 betreffend die Wasserrechtskonzessionen
werden solche Konzessionen fir hochstens 99 Jahre
erteilt (Art. 2). Das Gesuch muss u. a. enthalten die
Angabe der Ortschaft und der Grundstiicke, wo die
projektierten Anlagen errichtet werden sollen und,
je nach Umstinden, die Art der Industrie, die not-

wendige mittlere Wassermenge, das fiir die Wasser-.

fassung zu verwendende System u. s. w.; ferner sind
anzugeben die hygienischen Bedingungen des Unter-
nehmens und seine Wirkung auf das Gewisser (Art. 3).
Die Konzessionsgesuche werden im Amtsblatt verof-
fentlicht mit der Einladung, alifallige Einsprachen
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dem Staatsrat innert 30 Tagen einzureichen (Art. 5).
Die erteilten Konzessionen werden im Amtsblatt be-
kannt gemacht (Art. 6). Der Wasserzins betragt bei
den vom Staat erteilten Konzessionen 1 bis 5 Fr, fiir
die effektiv verwendete HP und 2 bis 8 Fr., wenn die
Kraft aus dem Kanton ausgefithrt wird ; alle 10 Jahre
findet eine Revision des Wasserzinses statt. Der Zins
wird nicht geschuldet wihrend der Bauperiode, sofern
sie nicht die Dauer von 5 Jahren seit der Erteilung der
Konsession iiberschreitet (Art. 10). Ausserdem ist eine
einmalige Gebiihr fiir die Konzession vorgesehen, die
100 Fr. bis 1000 Fr. betrigt (Art. 11). Jede Konzession
erlischt, wenn die Arbeiten nicht innert 5 Jahren seit
der Erteilung begonnen sind ; doch kann eine Verlan-
gerung der Frist bewilligt werden (Art. 14). Gegen
die Entscheide des Staatsrates betreffend Verweige-
rung von Konzessionen, ihrer Erneuerung oder Uber-
tragung steht der Rekurs an den Grossen Rat offen
(Art. 19).

B. — Um die Konzession der Wasserkrafte der Rhone
im Oberwallis von Oberwald bis Fiesch und von der
Massa bis zum Mundbach bewarben sich im Jahre
1917 Advokat Evéquoz in Sitten einerseits und die
Rekurrentin, das Elektrizititswerk Lonza A-~G. in
Gampel, andererseits. Die Bewerber wurden aufgefor-
dert bis 25. Dezember ihre &ussersten finanziellen
Angebote zu machen. Evéquoz offerierte hierauf
eine Pauschalgebithr von 200,000 Fr. zahlbar in 4
Jahresraten von je 50,000 Fr., die erste Ende 1917,
ferner einen Wasserzins von 25,000 Fr. fir 1919-1922,
und von 53,000 Fr. von 1923 an. Es wurde beigefiigt,
die Konzession werde verlangt «au nom d’un groupe
que je représente, dans le but de créer une industrie en
Valais. Nous avons en vue, avant tout, la création
d’une industrie avec la coopération des forces finan-
ciéres et intellectuelles du Valais...... ». Die Rekur-
rentin offerierte dieselbe Pauschalzahlung wie Evéquoz
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und als Wasserzins erstmals fiir 1920 10,000, Fr. fir
die folgenden Jahre je 10,000 Fr. mehr bis zum Maxi-
mum von 50,000. Fr. Am 29. Dezember 1917 fasste
der Staatsrat folgenden Beschluss : « Le Conseil d’Etat
accorde la concession des forces hydrauliques du Rhéne
d’Oberwald a Fiesch 4 MM. R. Evéquoz et consorts,
au prix et aux conditions & fixer dans V'acte de con-
cession ». Der Beschluss wurde am 8. Mirz 1918 im
kantonalen Amtsblatt bekannt gemacht mit der Be-
merkung, dass allfallige Einsprachen « beziiglich dieser
Konzession » innert Frist von 30 Tagen dem Staatsrat
einzureichen seien. Die Rekurrentin richtete eine solche
Einsprache an den Staatsrat, worin sie geltend machte,
es seien die Bestimmungen des kantonalen Gesetzes
betreffend die Wasserrechtskonzessionen nicht befolgt
worden — das Konzessionsgesuch habe den Anforderun-
gen des Art. 3 nicht entsprochen, es sei vom Staatsrat
nicht publiziert worden u. s. w. — und verlangte, die
an Evéquoz erteilte Konzession sei zu annullieren und
die Konzession sei der Rekurrentin zu erteilen, die
allen gesetzlichen Bestimmungen nachgekommen sei und
die allein fiir einen rationellen Ausbau der fraglichen
Wasserkrafte Gewahr biete. Gleichzeitig richtete die
Rekurrentin eine Beschwerde an den Grossen Rat im
Sinne von Art. 19 des Gesetzes, worin sie ebenfalls
die Aufhebung der an Evéquoz erteilten Konzession
beantragte. Die Einsprache an. den Staatsrat und die
Beschwerde an den Grossen Rat wurden von der
Rekurrentin in der Folge zuriickgezogen, nachdem eine
Verstindigung mit Evéquoz stattgefunden hatte. Am
8. Juni 1918 wurde dann zwischen dem Staatsrat und den
Beteiligten -eine « Convention » betreffend die fraglichen
‘Wasserkriafte abgeschlossen, deren Art. 1 lautet: « En
exécution de sa décision du 29 décembre 1917, le Conseil
d’Etat du canton du Valais concéde 4 MM. R. Evéquoz
et consorts, soit M. Raymond Evéquoz, avocat a Sion,
et M. Jules Tissiéres, avocat a Martigny-Ville, pour le
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cousortium des forces motrices du Haut-Rhone, et & io
Société des usines électriques de la Lonza S. A., re-
présentée par M. Alexandre Seiler, conseiller national,
a Brigue, et 3 M. A. Vogt a Berne, toutes les forces
motrices du Rhéne dés la sortie du village d'Ober-
wald au confluent du Fiescherbach, et de la Massa au
Mundbach. » Art. 3 bestimmt, dass die « gegenwirtige
Konzession » fiir 99 Jahre erteilt wird gegen eine Pau-
schalgebiihr von 200,000 Fr., zahlbar in 4 Jahresraten
von je 50,000 Fr., die erste bei Unterzeichnung der
Konzession, die 3 andern auf Ende 1918, 1919 und
1920 und gegen einen jihrlichen Wasserzins, zahlbar
Ende 1919, Ende 1920 u. s. w. der fiir 1919 bis 1922
25,000 Fr. und von 1923 an 53,000 Fr. betrigt und
1928 zum ersten Mal einer Revision unterliegt. Nach
Art. 5 haben die Arbeiten spatestens am 1. Januar
1925 zu beginnen. Art. 9 lautet: « La présente cou-
cession est soumise aux dispositions légales tant fédé-
rales que cantonales concernant les concessions des
forces hydrauliques ». Durch Vertrag vom 15, Januar
1920 traten die iibrigen Konzessionire ihre Rechte aus
der Konzession an die Rekurrentin ab. Dieser Vertrag
wurde vom Staatsrat am 19. Juni 1920 genehmigt
mit der Bemerkung, dass die Rekurrentin alle Be-
dingungen der Verleihung gemiss der Konzession vom
8. Juni 1918 ohne irgend welche Abianderung zu iiber-
nehmen habe.

Die Rekurrentin- bezahlte anstandslos 3 Raten der
Pauschalgebiihr und den Ende 1919 filligen Wasser-
zins. Ende 1920 stellte sie beim Staatsrat das Gesuch,
sie sei fiir die ndchsten 3 Jahre unter Aufrechterhaltung
der Konzession von der Bezahlung der falligen Betrige zu
entbinden. Sie verwies auf die grossen fiir die Kon-
zession bereits gebrachten Opfer und die gegenwirtigen
wirtschaftlichen Verhaltnisse, bei denen nicht daran ge-
dacht werden konne, Wasserkrifte fiir elektrochemi-
sche Betriebe auszubauen ; eine rationelle Ausniitzung
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der Rhonewasserkrafte sei aber nur durch Angliederung
elektrochemischer Betriebe denkbar. Das Gesuch wurde
abgewiesen. Fiir die Ende 1920 falligen Betrige —
50,000 Fr. Pauschalgebiihrrate und 25,000 Fr. Was-
serzins — wurde die Rekurrentin betrieben, und der
Kanton erhielt dafir am 6. Mai 1912 die definitive
Rechtsoffnung (ein staatsrechtlicher Rekurs gegen den
Rechtsoffnungsentscheid wurde vom Bundesgericht am
15 Juli 1921, BGE 47 I Nr. 33, abgewiesen). Infolge
dessen bezahlte die Rekurrentin den Ende 1920 faili-
gen Wasserzins am 28. November und 27. Dezember
1921 «unter Protest und unter dem Vorbehalt der
spateren definitiven Erledigung der Angelegenheit », Zwei
weitere Wasserzinse wurden bezahlt am 17. Januar
1922 und 15. Januar 1923. Die erstere Zahlung erfolgte
wiederum «unter dem ausdriicklichen Vorbehalt der
spateren definitiven Regelung der Angelegenheit », die
letztere « unter ausdriicklichem Vorbehalt und scharf-
stem Protest ». ' C

Mit Klage vom 10. Mai 1921 hatte die Rekurrentin
inzwischen beim Kantonsgericht Wallis das Rechtsbe-
gehren gestellt : Es sei festzustellen, dass der Kanton
Wallis wihrend der fiir den Ausbau der erworbenen
Wasserkrifte bewilligten Frist kein Recht habe, von
ihr einen Wasserzins zu erheben. Die Klage stiitzte
sich auf Art. 50 eidg. WRG; die Konzession falle in
dieser Beziehung, so wurde -geltend gemacht, zeitlich
unter die Herrschaft des eidgendssischen Gesetzes nach
dessen Art. 74 Abs. 4 ; eventuell wire der Wasserzins
auch nach Art. 10 des kantonalen Gesetzes wihrend
der fiir den Bau bewilligten Periode nicht geschuldet.

Der Kanton Wallis beantragte die Abweisung der
Klage. Er vertrat den Standpunkt, dass als massgebende
Konzessionserteilung der Beschluss des Staatsrates vom
29. Dezember 1917 zu betrachten sei, sodass das eidg.
WRG nicht zur Anwendung komme. «Le Conseil
d'Etat tenait a boucler cette concession pendant la
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période ol sa liberté n’était point entravée par la loi
fédérale du 29 décembre 1916, entrée en vigueur le 1er
janvier 1918.» Ubrigens enthalte Art. 50 WRG keine
absolute Regel, die einer abweichenden Vereinbarung
der Beteiligten, wie sie hier vorliege, im Wege stehen
wiirde. Auch wiare er auf die der Rekurrentin fiir die
Jahre 1920 bis 1924 aufgelegten Wasserzinse deshalb
nicht anwendbar, weil nach der Konzession die Bau-
frist erst 1925 beginne und die vorangehende Zeit sich
als ein dem Bundesgesetz unbekannter délai de grace dar-
stelle. Die momentane missliche &konomische Lage
der Rekurrentin, die zum Teil auf zu reichlichen Aus-
schitittungen von Dividenden und Tantiémen beruhe,
habe mit der Wasserzinsfrage nichts zu tun. Das kanto-
nale Gesetz enthalte kein zwingendes Verbot
Wasserzins wihrend der Bauperiode oder gar einer ihr
vorhergehenden Periode zu erheben.

Durch Urteil vom 19. September 1922 wies das
Kantonsgericht die Klage ab. In der Urteilsbegriin-
dung wird zunidchst festgestellt, dass das Kantons-
gericht in der Sache kompetent sei nach Art. 71 des
eidgen. WRG in Verbindung mit Art. 5 der kant. VV,
der als zustandige kantonale Gerichtsbehorde fiir solche
Streitigkeiten das Kantonsgericht bezeichne. Zur Sache
wird die Auffassung vertreten, dass die Konzession der
Rekurrentin am 29. Dezember 1917, also vor dem In-
krafttreten des Bundesgesetzes, erteilt worden sei, wes-
halb Art. 50 des letztern nicht zur Anwendung komme.
Der Text des staatsrechtlichen Entscheides vom 29. De-
zember 1917 sei in dieser Beziehung klar — « le Conseil
d’Etat accorde la concession » — und es stehe auch
fest, dass der Staatsrat den Willen gehabt habe, die
Konzession vor dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes
unter Dach und Fach zu bringen. Die Konvention vom
8. Juni 1918 stelle sich nur als Ausfithrung des Konzes-~
sionsaktes vom 29. Dezember 1917 dar. Dem Einwand,
dass eine Konzession eine Einigung iiber alle Bedingungen



166 Staatsrecht.

voraussetze, sei entgegenzuhalten, dass die Konzession
kein Vertrag, sondern ein Souverdnititsakt sei, der zur
Existenz gelange, sobald der Wille der Behdrde, die Kon-
zession zu erteilen, in unzweideutiger Weise zum Aus-
druck gekommen sei. Eine vorherige Einigung mit dem
Konzessiondr iiber die Bedingungen sei zwar die Regel,
aber nicht Voraussetzung der Giiltigkeit der Konzession.
Allerdings habe die Konzession vom 29. Dezember
erst 1917 Wirksamkeit erhalten mit der Konvention
vom 8. Juni 1918 und der darin liegenden Annahme
der Konzessionsbedingungen durch die Konzessionire.
Eine Nichtannahme der Bedingungen, die {iibrigens
selten vorkomme, hitte die Konzession nachtraglich
wieder hinfillig gemacht. Es ergebe sich iibrigens aus
den Verhaltnissen, dass der Staatsrat mit seinem Be-
schluss vom 29. Dezember 1917 die von Evéquoz ge-
stellten Offerten habe annehmen wollen, wie denn auch
die Konvention vom 8. Juni 1918 diesen Offerten ent-
spreche. Dass nicht das Konzessionsgesuch Evéquoz,
sondern erst die erteilte Konzession publiziert worden
sei, sei nach Art, 5 des kantonalen Gesetzes freilich
gesetzwidrig gewesen, auch wenn dieses Vorgehen auf
einer Praxis beruhen sollte. Doch habe dieser Mangel
nicht die Ungiiltigkeit der Konzession zur Folge, um
so weniger, als keine Rechte Dritter verletzt worden
seien und als die Rekurrentin ihre Beschwerde an den
Grossen Rat zuriickgezogen habe. Nach Art. 10 des
kantonalen Gesetzes sei das Begehren der Rekurrentin
nicht begriindet. Es sei zwar zweifelhaft, ob man bei
dieser Bestimmung zwischen délai de grace und Bau-
periode unterscheiden kénne (nach WRG Art. 50 wiare
diese Unterscheidung jedenfalls nicht zu machen),
aber die Vorschriff, wonach wahrend der Bauperiode
der Wasserzins nicht geschuldet sei, habe keinen zwin-
genden Charakter. Die Rekurrentin habe in aller Form
auf eine solche Befreiung verzichtet und es verstosse
wider Treu und Glauben, wenn sie diesen Verzicht
nachtraglich nicht gelten lassen wolle.
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C. — Das Elektrizitatswerk Lonza A.-G. hat am
7. November 1922 das Urteil des Kantonsgerichts an
das Bundesgericht als zweite Instanz im Sinne des
Art. 71 Abs. 1 WRG weitergezogen und gleichzeitig
dagegen den staatsrechtlichen Rekurs ergriffen. Mit
beiden Rechtsmitteln wird iibereinstimmend beantragt :
Es sei das Urteil aufzuheben und festzustellen, dass der
Kanton Wallis wahrend der fir den Bau bestimmten
Frist keinen Wasserzins erheben diirfe.

Zur Begriindung des Rekurses nach Art. 71 WRG wird
ausgefithrt : Der massgebende Konzessionsakt sei die
Konvention vom 8. Juni 1918, nicht der Beschluss des
Staatsrates vom 29. Dezember 1917. Dem letztern
fehlten die kantonalrechtlichen Erfordernisse einer Was-
serrechtskonzession, insbesondere auch, was die vorge-
schriebene Publikation des Konzessionsgesuches anlange.
Ein Beweis, dass die Publikation der Konzession statt
des Konzessionsgesuchs einer Praxis entspreche, sei
nicht erbracht worden. Die erfolgte Publikation des
Beschlusses kénne nur als diejenige im Sinne des Art. 5
des kantonalen Gesetzes angesehen werden, woraus
sich ergebe, dass der Beschluss vom 29. Dezember 1917
nicht definitiv verbindlich sein kénne. Es sei auch von
Bedeutung, dass in der Konvention vom 8. Juni 1918
die Konzession zam Teil andern Personen erteilt werde
als im Beschluss vom 29. Dezember 1917 und eventuell
ware die Ubertragung der Konzession an die Rekur-
rentin gemiiss Staatsratsbeschluss vom 19. Juni 1920
als neue Konzession zu betrachten. Art. 50 Abs. 1 des
WRG sei daher anwendbar. Er sei zwingendes Recht.
Das ergebe sich aus dem Zweck des Gesetzes: Forderung
der Ausniitzung der Wasserkrifte im allgemeinen In-
teresse der schweizerischen Volkswirtschaft ; Schutz
der Industrie vor zu grosser Belastung durch die Kan-
tone. Ferner folge es aus der Entstehungsgeschichte
des Gesetzes, sowie aus der Erwagung, dass andernfalls
die kantonale Regierung die Bestimmung in den Kon-
zessionen stets wegbedingen konnte. Allerdings habe sich
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die Rekurrentin der Konzessionsbestimmung, wonach
der Wasserzins sofort geschuldet werde, seinerzeit frei-
willig unterworfen und sie habe sie auch noch weiter-
hin durch Bezahlung der Gebiihr anerkannt. Aber
deshalb liege in der nachtriglichen Anrufung des Art. 50
WRG kein Handeln wider Treu und Glauben. Es sei
anerkennenswert, dass die Rekurrentin in guten Zeiten
ungeschuldete Leistungen habe machen wollen; aber
eine moralische Pflicht, solche Leistungen auch in Kri-
senzeiten zu machen, folge hieraus nicht. Dass man
nach Art. 50 Abs. 1 keinen Unterschied zwischen Bau-
frist und délai de grace machen konne, sei klar.

Fiir den Fall, dass das Bundesgericht nicht das eid-
genossische, sondern das kantonale Recht fiir anwend-
bar erkliren solite, wird mit dem staatsrecht-
lichen Rekurs geltend gemacht, dass das Kan-
tonsgericht den Art. 19 Abs. 5 des kantonalen Gesetzes
willkiirlich verletzt habe. Nach Wortlaut und Sinn sei
diese Bestimmung zwingend. Es kamen dabei #hnliche
Erwagungen in Betracht wie bei Art. 50 WRG. Auch
die Annahme eines angeblichen Handelns der Rekurrentin
wider Treu und Glauben sei willkiirlich. Mit solcher
Argumentation konnte man alle zwingenden Rechts-
sitze umgehen. .

D. — Der Kanton Wallis hat die Abweisung beider
Rekurse beantragt. Es wird die Frage gestellt, ob die
Rekurrentin die Riickgabe dér fiir die Jahre 1919 bis
1922 bereits bezahiten Wasserzinse oder lediglich die
Befreiung von kiinftigen Zahlungen verlange und ob sie,
wenn der Bau 5 oder 7 Jahre dauern wiirde, beanspruche,
wahrend 12 oder 15 Jahren von jedem Wasserzins be-
freit zu sein. Wenn sodann auch die Kompetenz des
Bundesgerichts nach Art. 71 Abs. 1 anerkannt werde,
so gehe doch das Begehren der Rekurrentin iiber die
richterliche Zustandigkeit hinaus. Eine Konzession sei
eine Einheit und die einzelnen Bestimmungen bildeten
ein unzerreissbares Ganzes. Es sei z. B. nicht wahr-

Wasserrechiskonzessionen. N» 23, 169

scheinlich, dass der Staatsrat eine Vorfrist ven 7 Jahren
bewilligt und keine eigentliche Baufrist fixiert hatte
ohne die Pflicht der Rekurrentin, den Wasserzins von
Anfang an zu bezahlen. Daher wire es ungerecht, die
Lasten des Konzessionirs zu mindern, ohne zugleich
seine Rechte einer Modifikation zu unterziehen. Das
letztere konne aber der Richter nicht. Man betrete
damit vielmehr das Anwendungsfeld von Art. 48 WRG.
Schon aus diesem Grunde sei das Begehren der Rekur-
rentin ohne weiteres abzuweisen. Im iibrigen stimmt
die Begriindung der Antwort im allgemeinen iiberein
mit derjenigen des kantonsgerichtlichen Urteils. Zur
Frage, ob die vorliegende Konzession vor oder nach
Inkrafttreten des eidgen. WRG erteilt worden sei,
wird bemerkt, dass die Wiirdigung des Beschlusses vom
29. Dezember 1917 als eines Aktes des kantonalen
Rechts der Kognition des Bundesgerichts entzogen
sei. Fiir eine Wasserrechtskonzession sei keinerlei Form
vorgeschrieben. Das kantonale Gesetz enthalte auch keine
Bestimmung iiber den Inhalt der Konzession. Die Be-
dingungen, unter denen die Konzession erteilt werde,
konnten im Konzessionsakt selber erwihnt werden,
oder es kénne auf frithere oder kiinftige Akte, Korres-
pondenz der Beteiligten usw., abgestellt werden. Ent-
scheidend sei der deutlich manifestierte Wille der Be-
horde, iiber das Recht zu verfiigen, wie er im Beschluss
des Staatsrates vom 29. Dezember 1917 klar zum Aus-
druck komme. Durch diesen auf Grund der festen Of-
ferte Evéquoz gefassten Beschluss sei der Staat gebunden
gewesen und es sei zweifelhaft, ob er berechtigt ge-
wesen ware, in der Folge andere, als die vorausgesetz-
ten Bedingungen aufzulegen. Wenn das Konzessions-
begehren den Anforderungen des kantonalen Gesetzes
nicht entsprochen habe, so sei deshalb die Konzession
nicht ungiltig. Der Mangel einer Publikation des Kon-
zessionsgesuchs bedeute keine eo ipso vorhandeme und
von Amteswegen zu beriicksichtigende Nichtigkeit der
AS 49 1 — 1923 12
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am 29. Dezember 1917 erteilten Konzession. Héchstens
hitte der Mangel mit einer Beschwerde an den Grossen
Rat nach Art. 19 des kantonalen Gesetzes geriigt werden
konnen ; aber die Rekurrentin habe ihre Beschwerde
zuriickgezogen. Auch bei der einen oder andern der
19 Wasserrechtskonzessionen, welche die Rekurrentin
im Kanton Wallis erhalten habe, sei eine Publikation
des Konzessionsgesuches unterblieben. Die Erwahnung
der Rekurrentin unter den Konzessioniren in der Keon-
vention vom 8. Juni 1918 und die spatere Ubertragung
der Konzession an die Rekurrentin allein bedeute nicht
die Erteilung einer neuen Konzession. Eventuell, so
wird weiter ausgefiihrt, sei Art. 50 Abs. 1 des WRG
eine Vorschrift dispositiver Natur, im Gegensatz zu
andern Bestimmungen des Gesetzes z. B. Art. §, 9,
11 usw., bei denen der zwingende Charakter klar zu
Tage liege. Es sei eine Schlussbestimmung, auf die sich
der Bewerber bei den Verhandlungen iiber die zu er-
teilende Konzession berufen konne oder nicht. Nehme
er die Konzession, welche die Leistung des Wasser-
zinses wahrend der Bauperiode vorsehe, an, so habe er
damit auch auf die Vergiinstigung verzichtet. Mancher
Konzessiondr zahle lieber einen geringern Wasserzins,
in den ersten Jahren, um eine spatere stirkere Belastung
zu vermeiden ; es sei auch miiglich, dass der Verlether
andere Vorteile fiir einen solchen Verzicht gewahre.
Gegen eine allzu starke Belastung schiitze schliess-
lich Art. 48. Es sei auch auf die Formulierung von Art.
50 Abs. 1 als blosser Soll - Vorschrift im Gegensatz
zua Art. 49 Abs. 1 — « der Wasserzins darf....» —
zu verweisen. Die Rekurrentin spekuliere auf einen
Wiederverkauf der Konzession ; zu diesem Behufe wolle
sie die Leistungen des Konzessionirs vermindern.

In der Antwort auf den staatsrechtlichen Rekurs
wird die Frage aufgeworfen, ob nicht der ganze Streit
in die Kompetenz des Bundesgerichts nach Art. 71
Abs. 1 WRG falle. Es wird bestritten, dass das Kantons-
gericht bei der Anwendung des kantonalen Gesetzes
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sich einer Willkiir schuldig gemacht habe. Art. 10 Abs. 5
gelte von vorneherein nur fiir die eigentliche Bauperiode
und nicht fiir eine Vorfrist, wie sie der Rekurrentin
bis 1925 gewahrt sei. Ob nach dem kantonalen Gesetz
fiir die Bauzeit von 1925 an der Wasserzins geschuldet
werde, sei zur Zeit nicht praktisch, weil es noch gar nicht
sicher sei, dass die Rekurrentin bauen werde. Die kan-
tonale Bestimmung habe denselben Zweck wie die
eidgendssische : die Konzession zugénglich zu machen ;
die Konzessiondre vor iibermassigen Lasten zu schiit-
zen. Die Rekurrentin habe aber nicht behauptet, dass
die Lasten ihrer Konzession iibermissige seien im Ver-
haltnis zur Wichtigkeit des ihr verliechenen Rechts. Sie
mache nur geltend, dass die Lasten ihrer gegenwirtigen
finanziellen Lage nicht entspriachen.

E. — In der Replik hat die Rekurrentin erklart,
dass wihrend des ganzen Prozesses nicht davon die
Rede gewesen sei, in diesem Verfahren die bereits be-
zahlten Wasserzinse zuriickzufordern. Im iibrigen werde
Befreiung vom Wasserzins fiir die Zeit bis 1925 verlangt
und sodann fiir die nachherige Baufrist, die nach Art. 10
des kantonalen Gesetzes 5 Jahre betrage. Die Kompe-
tenz der richterlichen Behorden sei bis jetzt nicht be-
stritten worden. Der Kanton Wallis habe sich vorbe-
haltlos auf den Fall eingelassen. Es handle sich auch
zweifellos um eine Streitigkeit aus einem bestehenden
Verleihungsverhiltnis im Sinne des Art. 71 WRG.
Eine Wasserrechtskonzession sei nur in bedingter Weise
ein Ganzes. Die Frage, ob wiahrend der fiir den Bau be-
willigten Frist ein Wasserzins erhoben werden diirfe,
sei in Art. 50 Abs. 1 direkt geregelt. Es sei daher nicht
richtig, dass die Anpassung der Konzession an das Ge-
setz in diesem Punkte, wenn sie durch Richterspruch
erfolge, eine Revision der ganzen Konzession be-
dinge und die Frage, wie der Kanton Wallis die Kon-
zession erteilt hatte, wenn er sich an Art. 50 gehalten

hitte, stelle sich nicht.
F. — Die Duplik des Kantons Wallis nimmt davon

L g
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Akt, dass von einer Riickforderung der bereits be-
zahlten Wasserzinse nicht die Rede sei und dass die
Rekurrentin eine Baufrist von 5 Jahren ab 1925 aner-
kenne. Streitig sei daher der Wasserzins fiir die Jahre
1923 bis 1929 4 53,000 Fr. total 371,000 Fr. Was die Kom-
petenzfrage anlangt, so nimmt der Kanton Bezug auf
das Urteil des Bundesgerichts vom 15. Juli 1922 in Sa-
chen Elektrizitdtswerk Olten-Aarburg c. Solothurn (BGE
48 I Nr. 27), und erhebt gestiitzt darauf in aller Form
die Einrede der Inkompetenz des Bundesgerichts.

G. — Auf Anfrage des Instruktionsrichters hat die
Rekurrentin in einer weiteren Eingabe ihre Erklirung
in der Replik betreffend die Riickforderung bezahlter
Wasserzinse dahin prazisiert, dass darin kein Verzicht
auf eine allfillige Riickforderung liege.

Das Bundesgericht zieht in Erwdgung :

1. — Die Streitigkeit, iiber welche das Kantonsge-
richt Wallis im angefochtenen Urteil entschieden hat
und die den Gegenstand der vorliegenden beiden Re-
kurse bildet, betrifft die Rechte und Pflichten der
Parteien aus einer Wasserrechtskonzession. Nach dem
Rechtsbegehren der Rekurrentin soll festgestellt werden,
dass sie wihrend der fiir den Bau bestimmten Frist
keinen Wasserzins schulde, wihrend umgekehrt der
Kanton Wallis den Standpunkt vertritt, dass die Re-
kurrentin auch wéahrend der-Baufrist den Wasserzins
zu bezahlen verpflichtet sei. Beide Parteien stiitzen sich
auf den Inhalt des Verleihungsverhaltnisses, so wie es
nach ihrer Auffassung zu Recht besteht, wobei der Kan-
ton auf die Konzession, die Rekurrentin aber auf die
Konzession in Verbindung mit gesetzlichen Bestim-
mungen abstellt, aus denen die Konzession in dem frag-
lichen Punkte eine Korrektur erfahren miisse. Es handelt
sich also darum, festzustellen, was auf Grund der Kon-
zession und eventuell des Gesetzes hinsichtlich des Was-
serzinses wiahrend der Baufrist der verbindliche In-
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halt des zwischen den Parteien bestehenden Verlei-
hungsverhaltnisses ist. Das ist aber ohne Frage eine
Streitigkeit aus dem Verleihungsverhiltnis im Sinne
des Art. 71 Abs. 1 WRG, die in zweiter Instanz vom
Bundesgericht als Staatsgerichtshof zu entscheiden ist.
Dabei ist die Nachpriifungsbefugnis des Bundesgerichts
nicht auf die Beobachtung des eidgendssischen Rechts
beschriankt, sondern erstreckt sich auch auf die richtige
Anwendung des kantonalen Rechts (BGE 48 I. S. 207).
Die eventuelle Riige der Rekurrentin, die sich auf die
Handhabung des kantonalen Rechts bezieht, ist daher zu
Unrecht in die Form eines staatsrechtlichen Rekurses
gekleidet worden und es ist auf dieses Rechtsmittel
nicht einzutreten, da dem Bundesgericht als zweite
Instanz nach Art. 71 1. ¢. auch dariiber eine freie Kog-
nition zusteht.

. Die Frage, welche den Kanton veranlasst hat, die
Kompetenz des Bundesgerichts aus Art. 71 1. c. in der
Antwort zu bezweifeln und in der Duplik zu bestreiten,
nimlich ob die Verpflichtung der Rekurrentin, den
Wasserzins wahrend der Baufrist zu entrichten, ent-
sprechend ihrem Rechtsbegehren aus der Konzession
unter Aufrechterhaltung des iibrigen Inhalts derselben
beseitigt werden konnte, betrifft nicht die Zustiandig-
keit, sondern die materielle Begriindetheit der Klage.
Sollte das Bundesgericht dazu gelangen, die Frage zu
verneinen, so wire das Rechtsbegehren, so wie es ange-
bracht ist, abzuweisen.

Der Form nach ist die Klage eine negative Fest-
stellungsklage : es soll das Nichtbestehen einmes An-
spruchs des Kantons und einer entsprechenden Schuld-
pflicht der Rekurrentin festgestellt werden. Eine Fest-
stellungsklage ist auch im Verfahren des Art. 71 WRG
als zulassig zu betrachten, insofern der Kliger ein gegen-
wirtiges Interesse an der verlangten Feststellung hat.
Das ist bei der Rekurrentin ohne weiteres anzunehmen,
soweit die Wasserzinse noch nicht bezahlt sind.....
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2. — Art. 50 WRG, auf den die Rekurrentin ihren
Anspruch stiitzt, findet in zeitlicher Hinsicht nach
Art. 74 Abs. 4 Anwendung auf die seit dem Inkraft-
treten des Gesetzes — 1. Januar 1918 — verlichenen
Wasserrechte. Die Anwendung auf die Konzession der
Rekurrentin héngt daher von der Frage ab, ob diese
Konzession vor dem 1. Januar 1918 erteilt worden ist.

Zu einer Wasserrechtskonzession, durch die einem
Unternehmer ein besonderes Nutzungsrecht an einer
Wasserkraft eingeriumt wird, gehdren gewisse not-
wendige Bestandteile, die geregelt sein miissen, wenn
das Vorhandensein einer wirklichen Verleihung soll
angenommen werden konnen. Die Regelung erfolgt
im Konzessionsakt, soweit es sich nicht um Punkte
handelt, die schon gesetzlich festgelegt sind. Zu diesen
wesentlichen Bestandteilen ziahlen jedenfalls neben der
Person des Belichenen und der Angabe des verliehenen
Wasserrechts die Dauer der Verleihung und die dem
Belichenen auferlegten wirtschaftlichen Gegenleistun-
gen. Das ist im WRG, Art. 54, ausdriicklich ausgespro-
chen, muss aber nach der Natur der Sache auch fiir das
kantonale Recht gelten ; denn ohne die Kenntnis der
Verleihungsdauer und jener Auflagen kann sich der
Bewerber iiber die Annahme der Verleihung, die doch
eine notwendige Voraussetzung fiir deren Wirksam-
werden ist, iiberhaupt gar nicht schliissig machen.
Im Beschluss des Staatsrates vom 29. Dezember 1917,
der vom Kanton als massgebende Verleihung in An-
spruch genommen und vom Kantonsgericht als solche
betrachtet wird, sind zwar die Person des Beliehenen
und das verlichene Wasserrecht angegeben, die Dauer
der Verleihung und die wirtschaftlichen Leistungen
des Belichenen aber nicht bestimmt. Und man kann
in dieser Beziehung den Beschluss auch nicht etwa aus
dem kantonalen Gesetz vom 27. Mai 1898 ergénzen ;
denn dieses setzt nur die M a xim al dauer der Ver-
leihung fest und zwar auf 99 Jahre (Art. 2) und bestimmt
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nur die Grenzen, innert denen sich der Wasserzins und
die einmalige Abgabe bewegen sollen (Art. 10 und 11).
Es geht auch nicht an, was speziell die Auflagen anbe-
trifft, etwa die Offerte des Bewerbers Evéquoz als Be-
standteil des Beschlusses anzusehen, da dieser keiner-
lei Bezug auf die Offerte nimmt, sondern im Gegen-
teil sagt, dass Preis und Bedingungen im Kkiinftigen
Konzessionsakt zu regeln seien. Der Beschluss vom
29. Dezember 1917 ist daher, wenn schon er auf Ertei-
lung der Konzession Evéquoz lautet, doch seinem
Inhalt nach in Wahrheit keine Verleihung, weil ihm
notwendige Erfordernisse einer solchen fehlen, son-
dern nur ein vorlaufiger Beschluss dariiber, dass die
Konzession in einem spitern Akt an Evéquoz zu er-
teilen sei, wie er ja auch diesen kiinftigen Akt geradezu
als « acte de concession » bezeichnet. Damals lagen denn
auch die formellen Voraussetzungen fiir eine Konzes-
stonserteilung nach kantonalem Recht noch gar nicht
vor. Ein Konzessionsgesuch Evéquoz, das den Er-
fordernissen des Art. 3 des Gesetzes — Angabe dariiber,
wie die Anlagen errichtet werden sollen, hygienische
Bedingungen des Unternehmens und seine Wirkung
auf das Gewasser usw. — entsprochen hitte, war un-
bestrittenermassen nicht vorhanden (es scheint, dass
dem Konzessionsgesuch Evéquoz iiberhaupt noch kein
irgendwie konkretes Projekt zu Grunde lag). Und die
vom Gesetze in allen Fillen vorgeschriebene Publi-
kation des Gesuches mit der Einladung, allfallige
Einsprachen gegen die Erteilung der Konzession innert
30 Tagen beim Staatsrat anzubringen, ist nicht er-
folgt. Statt dessen hat der Staatsrat den Beschluss
vom 29. Dezember 1917 mit einer solchen Einladung
verdffentlicht und damit deutlich kundgegeben, dass
durch diesen Beschluss entsprechend seinem Inhalt
in Wirklichkeit nicht eine Konzession erteilt, sondern
hur die Erteilung einer solchen vorbereitet worden
1st. Schliesslich ist auch nicht ersichtlich, dass der
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Beschluss vom 29. Dezember 1917 dem Bewerber
Evéquoz je offiziell mitgeteilt worden sei und dass
dieser trotz der inhaltlichen Méngel ihm als einer
verbindlichen Konzession zugestimmt habe. Als Kon-
zessionsakt kann erst die Konvention vom 8. Juni
1918 betrachtet werden, die alle notwendigen Bestand-
teile einer Verleihung und sonstige Bestimmungen ent-
hilt, die sich selber wiederholt als Konzession — «la
présente concession » — bezeichnet und sich in Akt 9
ausdriicklich als solche auch den damals geltenden
eidgendossischen Vorschriften unterstellt. Wenn es in
Art, 1 heisst, die Konvention erfolge «in Ausfithrung
des Beschlusses vom 29. Dezember 1917 », so ist das
nach dem Gesagten nur insofern richtig, als jener Be-
schluss die Konvention vorgesechen hat, aber nicht in dem
Sinne, dass der Beschluss schon die Konzession erteilt
und die Konvention lediglich die Bedingungen einer
bereits erteilten Konzession festgesetzt hatte. Dass
dem nicht so ist, zeigt sich auch darin, dass die Kon-
zessionfére nunmehr andere sind als im Beschluss vom
29. Dezember 1917 vorgesehen war : Evéquoz und Kon-
sorten handeln nicht mehr in eigenem Namen, sondern
fiir ein Konsortium und an .dessen Seite ist noch die
Rekurrentin getreten, wobei nicht behauptet und den
Akten auch nicht zu entnehmen ist, dass eine formelle
Abtretung von Rechten, die Evéquoz und Konsorten
durch den Beschluss erwdrben hatten, ganz oder zum
Teil stattgefunden haben wiirde. Die irrtiimliche Auf-
fassung des Kantonsgerichts, dass massgebende Konzes-
sion der Beschluss vom 29 Dezember 1917 sei trotz
aller materiellen und formellen Maingel, die er, als
solche betrachtet, aufweisen wiirde, stiitzt sich im
Grunde ausschliesslich auf den Wortlaut des Beschlus-
ses und darauf, dass entscheidend fiir die Frage, ob
ein Akt Konzessionsakt sei oder nicht, der Wille der
Behorde sei, wie er im Akte zum Ausdruck gelange.
Dabei wird aber iibersehen, dass bei der Wiirdigung
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einer administrativen Verfiigung, so gut wie bei der-
jenigen eines Rechtsgeschifts, wenn Inhalt und Beze..ich-
nung nicht iibereinstimmmen, ausschlaggebend nicht
die letztere, sondern der Inhalt ist, und dass auch der
Wille des Staatsrates nicht die Macht hat, einen Akt,
der nach seinem Inhalt und auch nach den formellen
Voraussetzungen keine Wasserrechtsverleihung ist, durch
die falsche Bezeichnung als Konzession zu einer solchen
zu machen. Das darf hier um so weniger zugelassen
werden, als der Staatsrat, wie feststeht, ‘durch den
Beschluss vom 29. Dezember 1917 nichts anderes be-
zweckte als eine Konzession, die damals zur Erteilung
noch gar nicht reif war und die tatsachlich auch erst
5 Monate spater erteilt worden ist, der Wirksamkeit -
derjenigen Bestimmungen des eidgendssischen WRG
zu entziehen, die erst auf die seit dessen Inkrafttreten
am 1. Januar 1918 erfolgten Verleihungen anwendbar
sind. Vorschriften iiber die zeitliche Herrschaft von
Bundesrecht koénnen aber nicht in solcher Weise um-
gangen werden. Ist nach diesen Ausfithrungen die Kon-
zession der Rekurrentin erst nach dem Inkrafttreten
des eidgendssischen WRG erteilt woy‘den, so bedarf
die Frage keiner Erorterung, ob die Ubertragung der
Konzession seitens der Mitkonzessiondre an die Re-
kurrentin und die am 19. Juni 1920 erfolgte Genehmi-
gung der Abtretung durch den Staatsrat rechtlich
sich als eine neue Konzession darstellt (vgl. WRG Art. 42)
und ob auch aus diesem Grunde nur eine nach dem In-
krafttreten des Bundesgesetzes geschehene Verleihung
in Betracht kommen konnte.

3. — Art. 50 Abs. 1 WRG, der nach dem Gesagten
auf die der Rekurrentin erteilte Wasserrechtskonzes-
sion anwendbar war, bestimmt: « Wahrend der fiir
den Bau bewilligten Frist soll kein Wasserzins erhoben
werden ». Und Abs. 2 sieht eine Herabsetzung des Was-
serzinses wahrend der ersten Betriebsjahre vor. Diese
Vorschriften haben nicht sowohl das Ziel, dem einzelnen
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Unternehmer in einem privaten Interesse eine finan-
zielle Vergiinstigung zu verschaffen, sondern sie ver-
folgen, wie das ganze Gesetz (vgl. auch BV Art. 24 bis)
einen offentlichen Zweck : durch die dem Unternehmer
zu gewihrenden Erleichterungen sollen der Ausbau und
die Ausniitzung der Wasserkrafte im allgemeinen Inte-
resse der schweizer. Volkswirtschaft gefordert werden.
Art. 50 hat daher ohne Frage offentlich-rechtlichen
Charakter. Der Wasserzins richtet sich zwar, soweit
ihn das Bundesgesetz regelt, grundsitzlich nach der
nutzbaren und nicht der wirklich benutzten Wasserkraft
(Art. 49 Abs. 1, Vg. des Bundesrates iiber die Berech-
nung des Wasserzinses vom 12, Februar 1918 ) ; allein
es soll doch beriicksichtigt werden, dass der Wasserzins
eine Abgabe auf dem Betriebe ist, dass er nor-
malerweise aus dem Ertrag, den der Betrieb liefert,
bestritten werden muss und nicht den Anlagekonto
belasten soll, dass wihrend der Baufrist ein solcher
Ertrag noch nicht vorhanden ist, und ferner, dass wih-
rend der ersten Jahre des Betriebs in der Regel eine
volle Ausnutzung der nutzbaren Wasserkrafte noch
nicht moglich ist. Unter « der fiir den Bau bewilligten
Frist », wihrend welcher kein Wasserzins erhoben wer-
den soll, ist — dies ist auch die Auffassung des Kantons-
gerichts und auch der Kanton Wallis hat vor Bundes-
gericht keinen gegenteiligen Standpunkt eingenommen —
nicht nur die eigentliche Bauperiode, sondern die Frist
iiberhaupt zu verstehen, innerhalb welcher der Unter-
nehmer das Werk erstellen muss. selbst wenn nicht
ein sofortiger, sondern erst ein spatercr Baubeginn
vorgeschrieben ist. Eine Vorschrift, die der eigentlichen
Bauperiode vorangeht, fallt daher unter die fiir den
Bau bewilligte Frist nach Art. 530 ; sie gehort mit zu
dem Zeitraum, der dem Unternehmer fiir die Herstel-
lung der Anlagen eingeriumt ist. Ein sofortiger Bau-
beginn wird in der Konzession selten vorgeschrieben
werden. In der Regel wird fiir den Unternehmer eine
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Vorfrist unentbehrlich sein fiir die Herstellung der De-
tailpldne, die Finanzierung, die Vergebung der Ar-
beiten usw. Es wiirde durchaus jenem Gedanken,
auf fiem Art. 50 beruht, widerstreiten, wenn die
Befreiung vom Wasserzins nicht auch auf eine solche
Vorfrist bezogen wiirde. Dabei kann gewiss auch kein
Unterschied gemacht werden, je nachdem die Vorfrist
etwas langer oder kiirzer bemessen ist, j¢ nachdem
sie nur die absolut notwendige Vorbereitungszeit um-
fasst oder, wie im vorliegenden Fall, dem Konzessionir
mit Riicksicht auf die allgemeinen und besondern wirt-
schaftlichen Verhiltnisse, die Griosse des Unternehmens,
die finanziellen und technischen Schwierigkeiten, die es
bietet u. s. w., einen etwas lingeren Zeitraum vor dem
Baubeginn zubilligt, um das Werk in wirtschaftlicher
und technischer Hinsicht vorzubereiten. Auch hier
trifft Art. 50 Abs. 1 dem Wortlaut und der ratio nach
zu : Vorfrist und Baufrist sind zusammen die Periode,
die fiir die Herstellung der Anlagen bewilligt ist und
der Wasserzins wahrend der Vorfrist werde den Anlage-
konto schwer belasten und damit die im allgemeinen
Intfaresse liegende Wirtschaftlichkeit des Unternehmens
b_eemtréichtigen. Das Interesse des Gemeinwesens an
einer raschen Ausniitzung der verlichenen Wasser-
kl:éifte und die Konkurrenz verschiedener Bewerber
wird denn auch verhindern, dass eine derartige etwas
reichlicher bemessene Vorfrist, wie sie gerade in der
Konzession der Rekurrentin vorgesehen ist, iiber das
d}lrch die gesamten Umstiinde gebotene Mindestmass
hzr%aus erstreckt wird. Dagegen wird Art. 50 Abs. 1
ff‘ellich dann keine Anwendung finden kénnen, wenn
su;h der Beliehene iiberhaupt keine Pflicht, ein be-
St}mmtes Werk zu erstellen und daher auch keine Bau-
frist hat auflegen lassen (Kommentar Geiser zum WRG
S. 185 ; Beratung des Gesetzes im Standerat, Stenogr.
Ffull. 1913 S. 312). Da der Rekurrentin in ihrer Konzes-
Slon eine Vorfrist bis 1925 und sodann eine Baufrist
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im engern Sinne gewihrt worden ist, die nach den Er-
klirungen der Parteien in Replik und Duplik ent-
sprechend dem kantonalen Gesetz (Art. 14) 5 Jahre
betragt, geht die fiir den Bau bewilligte Frist im Sinne
des Art. 50 Abs. 1 WRG bis Ende 1929, und die Rekur-
rentin hatte nach dem Gesetze Anspruch darauf, dass
ihr wahrend dieser Frist (sofern der Bau nicht schon
vor deren Ablauf vollendet ist) kein Wasserzins auf-
erlegt werde.

4, — Die Rekurrentin hat sich aber die Auflage des
Wasserzinses auch wihrend der fiir den Bau bewillig-
ten Frist gefallen lassen. Sie hat selber seinerzeit einen
von Anfang an zahlbaren Wasserzins angeboten, sich
mit andern Bewerbern die Konzession am 8. Juni 1918
mit einem jahrlichen Wasserzins von 25,000 Fr. von
1919 bis 1922 und einem solchen von 53,000 Fr. von
1923 an erteilen lassen, in der Folge diese Konzession
allein iibernommen und auch den Wasserzins schon
anstandslos bezahlt. Es frigt sich, welche rechtlichen
Wirkungen dieses Verhalten hat.

Wihrend im Privatrecht, namentlich im Obligationen-
recht, die Vertragsfreiheit durchaus die Regel ist und
die grosse Mehrzahl der Rechtssatze den Charakter
von nachgiebigem, erginzendem Recht hat, sind im
offentlichen Recht dem Willen der Beteiligten viel
engere Schranken gezogen. Hier ist umgekehrt der
verbindliche Charakter der Rechtssatze Regel und die
Zustimmung des Einzelnen kann die Behorde nicht
davon entbinden, bei ihrer Verfiigung das Gesetz zu
beachten, es sei denn, dass die bloss dispositive Be-
deutung eines Rechtssatzes sich aus dessen Wortlaut
oder der Natur der Sache ergebe. Mit diesem Charak-
ter des offentlichen Rechts als regelméssig unverbriich-
licher, der Parteiwillkiir entzogener Normen héngt es
auch zusammen, dass ein Verzicht auf éffentliche Rechte
und zwar auch auf publizistische Anspriiche des Ein-
zelnen gegen das Gemeinwesen nur in beschrinktem
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Umfange und nur ausnahmsweise wirksam ist. Da
solche Rechte nicht sowohl um des Einzelnen willen,
als im Interesse der Gesamtheit gegeben sind, kann
im allgemeinen, d. h. wenn das Gesetz es nicht beson-
ders gestattet oder es nicht aus der Natur des Anspruchs
ohne weiteres folgt, auf das Recht als solches nicht ver-
zichtet werden, wiahrend freilich der Berechtigte ge-
wohnlich und zumal bei Vermiogensrechten die Mog-
lichkeit hat, von der Ausiibung seines Rechts im ein-
zelnen Falle abzusehen und dadurch auf den einzelnen
aktuellen Anspruch zu verzichten (so FLEINER, Verwal-
tungsrecht, 3. Auflage, 169 f, JELLINEK, Subjektive o6f-
fentliche Rechte, 2. Auflage, 340 ff., ScHONBORN, Verzicht
im offentlichen Recht, 63, 71, 75).

Was Art. 50 Abs, 1 WRG anbetrifft, so ist kein Zweifel
moglich, dass man es mit einer zwingenden Vorschrift
zu tun hat und dass der Unternehmer auf das ihm
hier gewdhrte Reeht auch nicht verzichten kann. Schon
aus dem Wortlaut der Bestimmung folgt ihre schlecht-
hin verbindliche Natur : es «soll» wihrend der Bau-
frist kein Wasserzins erhoben werden. Abs. 1 von Art. 50
steht in dieser Beziehung in deutlichem Gegensatz zu
Abs. 2, nach dessen Formulierung die Erméssigung des
Wasserzinses davon abhangt, dass der Beliehene sie ver-
langt (¢« ... kann der Belichene verlangen... »). Die
Vorschrift des Abs. 1 richtet sich an die Verleihungs-
behorde ; sie macht es ihr zur Pilicht, dem Unternehmer
den fraglichen Wasserzins nicht aufzulegen ; sie ent-
halt geradezu ein Verbot dieses Inhalts. Bei der rein
offentlichrechtlichen Natur der Bestimmung und an-
gesichts der offentlichen und allgemeinen Interessen,
denen sie dient, kénnte ihre Nachgiebigkeit und die
Verzichtbarkeit des Rechts nur angenommen werden,
wenn dies in der Fassung des Gesetzes, wie es in Abs. 2
der Fall ist, unzweideutig zum Ausdruck gekommen
wire. Gerade der Text von Abs. 1 weist aber, wie ge-
sagt, in klarer Weise auf den gegenteiligen Sinn. Das
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Einverstindnis oder der Verzicht des Bewerbe konnend
daher die Verleihungsbehorde nicht berechtigen, sich in
der Konzession itber Art. 50 Abs. 1 hinwegzusetzen.
Andernfalls wiare ja auch in weitem Umfange das
Verbot illusorisch und sein Zweck vereitelt, w¢?lche
Folge wiederum fiir den verbindlichen und unverzxc.ht-
baren Charakter der Vorschrift im angegebenen Sinn
sprechen wiirde, wenn et “Wortlaut iiberhaupt noch
Zweifeln Raum liesse. Die kantonale Verleihungsbehorde
hatte es in der Hand, nur solche Bewerber zu beriick-
sichtigen, die bereit sind, sich die Auflage des Wasser-
zinses auch wihrend der Baufrist gefallen zu lassen.
Die Unverzichtbarkeit wird -hier freilich nur fiir das
Recht des Unternehmers aus Art. 50 Abs 1 an sich
gelten, nicht aber fir die Ausiibung des Rechts 1m
einzelnen laufenden Jahr. In letzterer Beziehung wird
er wirksam verzichten kénnen, indem er z. B. den Was-
serzins vorbehaltlos bezahlt.

5. — Die Bestimmung in der Konzession der Rekur-
rentin, nach der diese schon von 1919 an den Wasser-
zins zu leisten hat, verstdésst darnach gegen eine ge-
setzliche Vorschrift, die nicht bloss beim Mangel einer
abweichenden Vereinbarung zwischen Behorde und Un-
ternehmer oder eines Verzichts des letztern gilt, son-
dern schlechthin verbindlich ist, und die Konzession
enthalt insofern ein rechtswidriges Element ; sie leidet
in diesem Punkt an einem materiellen Mangel, der
durch die Zustimmung des Belichenen nicht geheilt
werden konnte. Daraus folgt aber noch nicht ohmne
weiteres, dass der nunmehrige Anspruch der Rekurren-
tin auf Befreiung vom Wasserzins wihrend der Bau-
frist begriindet sei. Zwar erscheint er nicht etwa de's-
halb als unzulassig, weil die Berufung der Rekurrentin
auf Art, 50 Abs. 1 WRG mit Riicksicht auf ihr Verhalten
gegen Treu und Glauben gehen wiirde. Man mag es als
einigermassen stossend empfinden, dass die Rekur-
rentin nachtraglich sich von einer Auflage lossagen
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will, die sie in aller Form anerkannt hat. Allein aus der
Feststellung, dass ein wirksamer genereller Verzicht
auf ein Recht, wie dasjenige des Unternehmers aus
Art. 50 Abs. 1 rechtlich nicht méglich ist, ergibt sich
eben mit Notwendigkeit, dass das Recht trotz des Ver-
zichtes noch besteht und in Anspruch genommen werden
kann. Und zudem wiirde auch vem reinen Billigkeits-
standpunkt aus jener Berufung auf Treu und Glauben
die Erwiigung entgegenstehen, dass in erster Linie die
Verleihungsbehorde die Pflicht hatte, von sich aus das
Gesetz zu beobachten. Die Bedenken dagegen, dass die
Rekurrentin den Art. 50 Abs. 1 der Konzession ent-
gegenhalten kann, liegen in einer andern Richtung.
Die Konzession vom 8. Juni 1918 ist zwar der Aussern
Form nach ein zweiseitiger Vertrag; sie ist indessen
kein privatrechtliches Rechtsgeschift, wobei die in-
haltliche Nichtiibereinstimmung mit einem unabander-
lichen Rechtssatz Nichtigkeit zur Folge hitte, welche
Nichtigkeit jederzeit geltend gemacht werden kann
(OR Art. 20), sondern, wie das Bundesgericht schon in
dem sub A angefiihrten Urteil (BGE 47 1. S. 226 f.)
ausgesprochen hat, eine Verfiigun g der ad-
ministrativen Behérde. Dem Verwaltungsakt wohnt
aber seiner Natur nach verbindliche Gewalt inne ;
er bestimmt, &bhnlich einem richterlichen Urteil, mit
obrigkeitlicher Autoritit feststellend oder gestaltend
die Rechte und Pflichten des Einzelnen im besondern
Falle. Auch ein Verwaltungsakt kann freilich wegen
Mingeln, die ihm anhaften, schlechthin nichtig sein,
wobei jedermann ohne weiteres befugt ist, ihn als nicht
vorhanden zu betrachten. Allein eine solche absolute
Nichtigkeit kann nur bei den allergrobsten Verstossen
angenommen werden und zu diesen ist, ahnlich wiederum
wie beim richterlichen Urteil und anders als beim Ver-
trag, ein blosser inhaltlicher Widerspruch des Aktes
zum Gesetz noch nicht zu rechnen. Sonst wire ja jeder
materiell unrichtige Verwaltungsakt nichtig. Mingel
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der letztern Art sind vielmehr durch Anfechtung geltend
zu machen und der Mangel kann nur durch Aufhebung
oder Anderung des Aktes seitens der zusténdigen Be-
horden beseitigt werden. Fehlt es an der Moglichkeit
einer Anfechtung oder findet eine solche nicht statt
und wird der Verwaltungsakt auch nicht etwa durch
eine hiezu zustindige Behorde von Amteswegen aufge-
hoben, so verbleibt er trotz des Mangels in Kraft und
aussert die seinem Inhalt entsprechenden rechtlichen
Wirkungen (vgl. BGE 44 L. S. 59 f). Der Umstand, dass
der Rekurrentin in der Konzession entgegen Art. 50
Abs. 1 WRG der Wasserzins auch wihrend der Bau-
frist auferlegt wurde, bedeutet daher keine Nichtig-
keit der Konzession oder der fraglichen Konzessions-
bestimmung, sondern begriindet hochstens ein Recht
der Rekurrentin auf Anfechtung der Konzession. Eine
solche Anfechtung ist, vom vorliegenden Verfahren
abgesehen, nicht erfolgt. Nach kantonalem Recht war
sie auch nicht moglich ; die Beschwerde an den Grossen
Rat ist nach Art. 19 des kantonalen Gesetzes nur gege-
ben, wenn der Staatsrat eine Konzession oder ihre
Erneuerung oder Ubertragung verweigert hat.
Dies kann indessen nicht zur Folge haben, dass der
Richter, der eine Streitigkeit nach Art. 71 WRG zu
beurteilen hat, an den materiell fehlerhaften Verwaltungs-
akt der Konzession, an deren gesetzwidrigen Inhalt,
gebunden wire. Vielmehr erscheint die Auffassung
als begriindet, dass das in Art. 71 vorgesehene Verfahren
gerade auch die Moglichkeit bieten soll, im Zusammen-
hang mit einer Streitigkeit aus dem Verleihungsver-
hiltnis auch Widerspriiche einer Konzession mit dem
kantonalen oder eidgenossischen Wasserrecht geltend
zu machen, dass dieses Verfahren insofern also mit die
Funktion hat, einer Anfechtung mangelhafter Verlei-
hungen zu dienen. Es handelt sich bei der Beurteilung
der Streitigkeiten des Art. 71 um Verwaltungsgerichts-
barkeit, und die Aufgabe der Verwaltungsgerichtsbar-
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keit ist es gerade auch dem Einzelnen gegeniiber rechts-
widrigen Akten der Verwaltung Rechtsschutz zu ge-
wahren. Und die Kognition des Richters nach Art. 71
und insbesondere des Bundesgerichts kann schon des-
halb unméglich bei der Konzession als einem verbind-
lichen Verwaltungsakt Halt machen, weil der Zweck
dieses Verfahrens in ganz besonderem Masse auch die
Wahrung des objektiven Wasserrechts, des kantonalen
und namentlich des eidgendssischen, gegeniiber den
Verleihungsbehérden ist (BGE 48 1. 206 ff.), wobei
eine Konzession notwendigerweise auch auf ihre Uber-
einstimmung mit dem massgebenden Recht muss ge-
priift werden konnen, Der Kanton Wallis hat eine
solche Befugnis des Richters auch nicht bestritten.

6. — Es erhebt sich die weitere Frage, ob mit der
Unverbindlichkeit der Konzessionsbestimmung, wodurch
der Rekurrentin der Wasserzins auch wihrend der fiir
den Bau bewilligien Frist auferlegt wird, nur diese
Auflage dahinfallt, oder ob ihre Ungiiltigkeit die ganze
Verleihung ergreift. Wollte man die Frage nach Analogie
des Art. 20 Abs. 2 OR losen, so kiame es darauf an, ob
auch ohne die Auflage die Konzession mit ihren iibrigen
Bestimmungen erteilt worden oder ob sonst die Verlei-
hung uiberhaupt nicht oder dann nur mit verdndertem
Inhait erfolgt wire, Doch beruht die erwahnte Be-
stimmung auf dem das Privatrecht beherrschenden Ge-
danken, dass dem Privatwillen moglichst wenig Zwang
angetan werden soll. Im offentlichen Recht spielt in-
dessen, wie schon oben ausgefiithrt, der Parteiwille bei
weitem nicht die Rolle, wie im Privatrecht ; hier ist
grundsatzlich der Gesetzeswille iiberragend. Es ist
deshalb bei Verwaltungsakten eine bloss teilweise Un-
giiltigkeit in weiterem Umfang anzunehmen, als es
bei den Vertragen des Zivilrechts moglich ist. In der
Theorie und Praxis des Verwaltungsrechts wird denn
auch iiberwiegend die Auffassung vertreten, dass die
Unwirksamkeit einer Nebenbestimmung in einem Ver-
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waltungsakt, speziell auch einer Auflage, auf diese
allein zu beziehen ist (s. KorMANN, System der rechts-
geschaftlichen Staatsakte, 160 ff. mit zahlreichen Nach-
weisen aus der Literatur und namentlich der Praxis,
TezNER, Archiv fiir offentliches Recht, 9, 354 f., der
die selbstindige Anfechtung u. a. da zulassen will,
wo es sich um eine gesetzwidrige Belastung eines Ein-
zelnen handelt und die Riicksicht auf die Rechtssicher-
heit des Einzelnen die Aufrechterhaltung des Aktes
erfordert, welche Voraussetzung im vorliegenden Fall
wohl zutreffen wiirde; etwas abweichend W. JELLINES,
Der fehlerhafte Staatsakt, 92 f., der ohne nidhere Be-
grindung und Belege und immerhin mit Ausnahmen
die Regeln fiir die privatrechtlichen Vertrige heranziehen
mdochte). Zu jener allgemeinen Erwigung kommt fiir
den wvorliegenden Fall entscheidend hinzu, dass die
Auflage des Wasserzinses wahrend der Baufrist eine
Nebenbestimmung mit mehr selbstindigem Charakter
ist, die man sich sehr woh! vom iibrigen Inhalt der
Konzession losgelost denken kann, wie denn dieser
Punkt sowohl im kantonalen als auch im eidgendssischen
Gesetz eine besondere Regelung erfahren hat. Die
Befreiung vom Wasserzins wihrend der Baufrist soll
dem Unternehmen eine Erleichterung verschaffen und
dadurch den Ausbau der -Wasserkrifte férdern. Mit
diesem Zwecke wiirde es sich schlecht vertragen, wein
als Gegenstiick der Erleichterung dem Unternehmer
Mehrverpflichtungen anderer Art auferlegt werden soli-
ten. Schon aus diesem Grund kann der Einwand nicht
gehort werden, dass ohne Ubernahme der Verpflichtung
zur Zahlung des Wasserzinses wihrend der Baufrist
dem Unternehmer in der Kouzession andere Lasten
zugemutet oder gewisse Vergiinstigungen nicht gewihrt
worden wiren. Es ist tbrigens auch nicht ersichtlich,
dass in der Konzession der Rekurrentin die Auflage des
Wasserzinses wihrend der Baufrist in innerer Ab-
hingigkeit zu anderen Bestimmungen stinde. Der
Kanton hat eine solche Abhingigkeit im Verfahren
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vor dem Kantonsgericht nicht behauptet. Erst vor Bun-
desgericht ist betont worden, dass die Konzession mit
allen ihren Vorschriften ein einheitliches Ganzes bilde.
Als Bestimmung, die durch die streitige Auflage bedingt
sein konnte, ist aber speziell nur diejenige iiber die
Frist, innert der gebaut werden muss, angefithrt wor-
den. Insbesondere wurde nicht geltend gemacht, dass
der Staatsrat, wenn er den Wasserzins wihrend der
Baufrist nicht auflegen kounte, dann eine grésserc
Pauschalgebithr als die 200,000 Fr. welche die Re-
kurrentin bereits bezahlt hat, gefordert hatte (mach
Art. 11 des kantonalen Gesetzes betrigt die einmalige
Gebithr nur 100 bis 1000 Fr.). Was aber die Bau-
frist anlangt, so spricht doch alle Vermutung dafiw,
dass deshalb und nur deshalb eine lingere Periode ein-
gerdumt wurde, weil nach den aligemeinen und beson-
dern Verhéltnissen ein fritherer Bau nicht als mdglich
erschien. Im umgekehrten Fall hatte der Staatsrat mit
Riicksicht auf das Interesse des Kantons an einer ra--
schen Ausfithrung des Werkes gewiss einen {rithern
Baubeginn vorgeschrieben, mochte nun der Wasserzins
wihrend der Baufrist erhoben werden konnen oder
nicht. Auch wird nicht behauptet und ist auch gewiss
nicht wahrscheinlich, dass fiir die bedeutenden Wasser-
krifte, um die es sich hier handelt, ein anderer Konzes-
siondr zu finden gewesen ware, der die Verpflichtung
eines rascheren Baues auf sich genommen hitte. Selbst
bei analoger Anweridung von Art. 20 Abs. 2 OR miisste
man daher zur Annahme einer Unverbindlichkeit der
Konzession nur, was die Auflage des Wasserzinses
wihrend der Baufrist anbetrifft, gelangen.

7. — (Folgen Ausfithrungen dariiber, dass die Klage
in zeitlicher Hinsicht nur fiir die Jahre ab 1921 ge-
schiitzt werden konne.)

Demnach erkennt das Bundesgericht :

Die Klage wird im Sinne der Erwigungen teilweise
gutgeheissen und in Aufhebung des Urteils des Kantons-
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gerichts Wallis vom 19. September 1922 festgestellt,
dass der Kanton Wallis von der Rekurrentin ab 1921
wihrend der fiir den Bau bewilligten Frist den Wasser-
zins nicht erheben darf. ‘ _
Im iibrigen wird auf die Klage nicht eingetreten.
Auf den staatsrechtlichen Rekurs wird nicht ein-
getreten.

IX. STAATSVERTRAGE

TRAITES INTERNATIONAUX

24. Urteil vom 2. Februar 1828
i. S. Lepeschkin gegen Ziirich: Obergericht.
Zivilprozesskonvention vom 17. Juli 1905. Frage der An-
wendbarkeit im Verhéltniss zu Russland bezw. russischen
Staatsbiirgern. Stellung des Richters in dieser Frage.
Pflicht desselben zur Anwendung der Konvention ohne
Riicksicht auf ihre Erfiillung durch den betr. anderen
Vertragsstaat, solange nicht eine Rickirittserklarung oder
Retorsionsanordnung der hiezu zustdndigen politischen
Bundesbehdrde gegeniiber diesem ergangen ist.

A. — Die Rekursheklagte Firma Gossweiler & Cle in
Tiflis wirkte am 24. Dezember 1920 gegen den Rekur-
renten Lepeschkin, der russischer Staatsangehériger
(aus dem Staate Moskau) ist, in Ziirich fiir eine Forderung
von 6000 Fr. nebst Zins zu b 9 seit dem gleichen Tage
Arrest auf gewisse dort liegende Aktiven aus und lei-
tete auf den vom Generalbevollmichtigten des Rekur-
renten gegen die anschliessende Betreibung erhobenen
Rechtsvorschlag Klage auf Anerkennung der Forderung
samt Arrest- und Betreibungskosten ein, wobei der Re-
kurrent als « unbekannt wo in Polen sich aufhaltend »

Staatsvertriige. Ne 24, : 189

bezeichnet wurde. Durch Urteil vom 18. Juli 1922
hiess das Bezirksgericht Ziirich die Klage in vollem Um-
fange gut. Der Rekurrent erklirte dagegen die Berufung
ans Obergericht, In Anwendung von § 59 der ziirche-
rischen ZPO, wonach der Kliager oder derjenige, welcher
gegen einen erstinstanzlichen Entscheid ein Rechts-
mittel ergreift, fiir Prozesskosten und Prozessentschadi-
gung angemessene Sicherheit zu leisten hat, falls er in
der Schweiz keinen Wohnsitz hat, verlangte das Be-
zirksgericht am 8. August vom Rekurrenten die Leistung
einer Kaution von 1200 Fr. in bar oder durch Hinter-
legung solider Wertschriften oder durch Biirgschaft
eines habhaften Kantonseinwohners, unter der An-
drohung, dass sonst der Berufungserkliarung keine Folge
gegeben werde.

Lepeschkin focht die Verfiigung durch Rekurs beim
Obergericht an. Er trug den Beweis dafiir an, dass er
seit mehr als einem Jahre fest in Paris domiziliert sei,
und machte geltend, dass die Kautionsauflage unter
diesen Umstinden gegen Art. 17 der Haager Uberein-
kunft betr. Zivilprozessrecht vom 17. Juli 1905 verstosse.
Dem Rekurs war eine Auskunft des Chefs der Justiz-
abteilung des eidgen. Justiz- und Polizeidepartements
an den Anwalt des Rekurrenten vom 25. August 1922
beigelegt, worin zwar bestétigt wurde, dass weder Frank-
reich noch Russland die erwihnte Ubereinkunft ge-
kiindigt hatten, inbezug auf den letzteren Staat dann
aber beigefiigt wurde : « Tatsichlich ist die Durch-
fithrung der Konvention in Russland zur Zeit unmog-
lich, Insbesondere ist es gegenwartig ausgeschlossen,
in Russland die Vollstreckbarerklarung von Xosten-
entscheiden gemiss Art. 18 und 19 der Ubereinkunft
zu erwirken. Unseres Erachtens fiallt daher Russland
zur Zeit als Konventionsstaat nicht in Betracht. »

Das Obergericht erméssigte mit Beschluss vom
25. Oktober 1922 die Kaution auf 800 Fr. und setzte
dem Rekurrenten zu deren Beibringung eine Nachfrist



