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80. Auszug aus dem Urteil vom 7. November 1973 i.S. Emmenegger gegen Guthauser und Marti und Kant.
Rekurskommission Solothurn.

Regeste (de):

Art. 4 BV und Art. 62 KV/SO (Gewaltentrennung).

Rechtsnatur der solothurnischen Fleischschaugebiihr (Erw. 2). Frage der gesetzlichen Grundlage (Erw. 3; teil-
weise Anderung der Rechtsprechung).

Regeste (fr):
Art. 4 Cst. et art. 62 Cst. cant. soleuroise. Séparation des pouvoirs.

Emolument soleurois d’inspectorat des viandes. Nature juridique (consid. 2). Base 1égale (consid. 3; chan-
gement partiel de jurisprudence).

Regesto (it):
Art. 4 CF e art. 62 Costituzione del cantone di Soletta. Separazione dei poteri.

Natura giuridica della tassa d’ispezione delle carni nel cantone di Soletta (consid. 2). Questione della base
legale (consid. 3; modifica parziale della giurisprudenza).
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A.- Art. 7 des Bundesgesetzes betreffend den Verkehr mit Lebensmitteln und Gebrauchsgegenstinden vom
8. Dezember 1905 (LMG; SR 817.0) schreibt vor, dass in jeder Gemeinde eine stidndige Fleischschau ein-
zurichten ist, die womoglich einem patentierten Tierarzt iibertragen werden soll. Gemiss Art. § LMG gelten
fiir die Fleischschau die von den Kantonen oder Gemeinden aufgestellten Tarife. In Ausfithrung von Art. 7
LMG bestimmt die Eidg. Fleischschauverordnung vom 11. Oktober 1957 (EFV; SR 817.191) in Art. 25, dass
die Kantone oder Gemeinden fiir eine angemessene Entschiddigung der Fleischschauer zu sorgen haben. Die
Ausfiihrung des Bundesgesetzes und der bundesritlichen Erlasse obliegt den Kantonen, deren Vollziehungsbe-
stimmungen der Genehmigung des Bundesrates bediirfen (Art. 56 LMG). Der solothurnische Regierungsrat hat
am 6. Dezember 1963 eine Vollziehungsverordnung zur Eidg. Fleischschauverordnung erlassen (im folgenden:
KFV; Solothurner Gesetzessammlung Bd. 82 S. 449 ff.). Laut des Ingresses stiitzt sich diese Vollziehungsver-
ordnung auf das Bundesgesetz (LMG), die Eidg.
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Fleischschauverordnung und den Art. 38 Ziffer 1 KV, der dem Regierungsrat die Befugnis gibt bzw. die Pflicht
auferlegt, ”die zur Vollziehung von Gesetzen und Beschliissen erforderlichen Verordnungen” zu erlassen. In
§ 12 Abs. 2 der KFV wird erklirt, in den Gemeinden ohne Offentliche Schlachthiuser wiirden die Fleisch-
schauer fiir ihre Verrichtungen nach den in § 20 festgesetzten Ansitzen entschidigt. Dieser § 20 enthélt einen
ausfiihrlichen Gebiihrentarif fiir alle Untersuchungshandlungen der Fleischschauer, abgestuft nach Grossvieh,
Kleinvieh, Anzahl der Tiere usw. Die Gemeinde Gerlafingen hat zur Regelung der in der KFV den Gemeinden
ibertragenen Pflichten am 1. April 1965 ein Fleischschaureglement erlassen. In § 5 dieses Reglements wird
hinsichtlich der Gebiihren auf § 20 KFV verwiesen und bestimmt, dass das Inkasso im Einzelfall Sache des
Fleischschauers sei.

B.- Die Gemeinde Gerlafingen hatte bis 1969 einen einzigen von ihr gewihlten Fleischschauer, Dr. med. vet.
A. Guthauser, Biberist. Seit dem 10. Juli 1969 amtet neben ihm ein Stellvertreter, Dr. med. vet. E. Marti,
Solothurn. Diese beiden Tierérzte sind u.a. fiir die Fleischschau in der Versandmetzgerei Hans Emmenegger,
einer industriellen Grossmetzgerei in Gerlafingen, zustindig. Weil sich nach Ansicht Emmeneggers bei An-
wendung des Gebiihrentarifs von § 20 KFV zu hohe Beziige des Fleischschauers ergeben hitten, vereinbarte
er ab 1960 mit dem damals einzigen Fleischschauer, Dr. Guthauser, ausdriicklich oder stillschweigend tiefere
Gebiihrenansitze. Jedenfalls nahmen Dr. Guthauser und spiter auch Dr. Marti bis zum 12. November 1969 von
Emmenegger Entschidigungen an, die geringer waren; als wenn sie nach § 20 KFV berechnet worden wiren.
Am 16. und 17. Januar 1970 richteten die beiden Tierdrzte Zuschriften an das kantonale Veterindramt, worin
sie erklérten, sie seien seit dem 12. November 1969 von Emmenegger nicht mehr honoriert worden und wiirden
nun ab diesem Zeitpunkt den kantonalen Tarif zur Anwendung bringen. Nach einem fehlgeschlagenen Versuch,
ihre Forderung auf dem Betreibungsweg durchzusetzen, eréffneten sie Emmenegger am 17. Februar 1971 eine
Gebiihrenrechnung fiir die Zeit vom 12. November 1969 bis 30. Dezember 1970.

C.- Gegen diese Forderung erhob Emmenegger Einsprache beim Sanitidtsdepartement des Kantons Solothurn,
und gegen
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dessen abweisenden Entscheid fiihrte er Beschwerde bei der kantonalen Rekurskommission. Diese wies die
Beschwerde am 27. Dezember 1972 ab.

D.- Gegen den Entscheid der Rekurskommission hat Emmenegger staatsrechtliche Beschwerde erhoben.

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

2. a) Der Beschwerdefiihrer riigt in erster Linie das Fehlen einer geniigenden gesetzlichen Grundlage fiir die
Erhebung der ihm auferlegten Fleischschaugebiihr, und zwar deshalb, weil der in § 20 KFV enthaltene Ge-
biihrentarif, auf den sich die streitige Gebiihrenforderung stiitzt, vom Regierungsrat in Missachtung der in Art.
62 KV festgelegten Gewaltentrennung erlassen worden sei. Diese Riige ist zulédssig; denn die Verfassungs-
missigkeit einer kantonalen Vorschrift kann auch noch im Zusammenhang mit einem Anwendungsakt gepriift
werden, wenn die Frist zur Anfechtung des Erlasses selbst abgelaufen ist (BGE 98 Ia 164 E. 2, BGE 97 1 29,
334 E. 3, 340, 347 und 780). b) Sowohl der Beschwerdefiihrer als auch die kantonale Rekurskommission gehen
davon aus, dass es sich bei der Fleischschaugebiihr um eine echte Gebiihr im Sinne der Lehre und der Recht-
sprechung handle, d.h. um ein Entgelt fiir eine bestimmte, vom Pflichtigen veranlasste Amtshandlung (BGE 90



1 80 /Bl, BGE 95 I 506 /07, BGE 97 1 203 lit. b und 334 E. 5; IMBODEN, Schweiz. Verwaltungsrechtspre-
chung, 3. A., Bd. II Nr. 412; GRISEL, Droit administratif suisse, S. 120). Ob dies bei der Fleischschaugebiihr,
wie sie im solothurnischen Recht ausgestaltet ist, wirklich zutrifft, mag vielleicht zweifelhaft sein, da sie im
Gegensatz zu den meisten andern Abgaben weder von einem Gemeinwesen noch von einer andern 6ffentlich-
rechtlichen Korperschaft oder Anstalt erhoben, sondern vom Fleischschauer selbst eingezogen wird. Ahnlich
verhilt es sich aber auch bei der bernischen Notariatsgebiihr, der das Bundesgericht in Ubereinstimmung mit
der Rechtslehre Gebiihrencharakter zuerkannt hat (BGE 83 I 86 /87; MARTI, Kommentar zum bern. Notariats-
recht, N 6 zu Art. 23 NotG). Der Fleischschauer ist immerhin eine vom Gemeinwesen gewihlte Amtsperson
mit bestimmten Amtspflichten (Art. 16 {ff. EFV), insbesondere mit der Pflicht, in seinem Fleischschaukreis fiir
den Vollzug aller einschligigen Erlasse zu sorgen (Art. 24 EFV). Er ist nicht befugt, Fleischschauauftriage aus
seinem Kreis abzulehnen, und der Metzger
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kann seinerseits nicht irgend einen Fleischschauer aus einem andern Kreis beiziehen. Darin unterscheidet sich
der Fleischschauer z.B. vom freierwerbenden Anwalt, der zwar an einen Maximaltarif gebunden ist, aber kei-
ne amtlichen Funktionen ausiibt und vom Auftraggeber frei ausgewéhlt werden kann. Dass der solothurnische
Fleischschauer im Sportelsystem entschiadigt wird, dhnlich den Betreibungsbeamten in gewissen Kantonen,
spricht fiir sich allein noch nicht gegen den Gebiihrencharakter des fiir die Fleischschau zu entrichtenden Ent-
gelts (vgl. auch FRITSCHI/RIEDI, Kommentar zur EFV, Art. 25). Indessen kann die Frage, ob es sich bei der
streitigen Gebiihr um eine echte Kontrollgebiihr oder um eine Gebiihr eigener Art oder sogar bloss um eine
Maximalgebiihr handle, letztlich offenbleiben. Denn in jedem Falle ist es unerlésslich, dass der Tarif auf ei-
ner ausreichenden gesetzlichen Grundlage beruht und sich in den Grenzen der Verhiltnismissigkeit und der
Rechtsgleichheit bewegt. Wer auf eine amtliche Tétigkeit einer Privatperson angewiesen ist und diese Person
dafiir entschiddigen muss, verdient mindestens den gleichen Schutz wie derjenige, der andere offentliche Diens-
te beansprucht und das Entgelt dafiir dem Gemeinwesen zu entrichten hat. Dies gilt jedenfalls dann, wenn - wie
hier - die Person, welche die Amtshandlung vornehmen soll, nicht frei ausgewihlt werden kann.

3. Die Rekurskommission und mit ihr der Regierungsrat sind der Ansicht, der in § 20 KFV enthaltene Ge-
biihrentarif beruhe auf einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage. Sie machen geltend, Art. 38 Ziff. 1 KV
ermichtige den Regierungsrat zum Erlass der zur Vollziehung von Gesetzen und Beschliissen erforderlichen
Verordnungen. Diese Vollziehungskompetenz beziehe sich nicht nur auf kantonale Gesetze, sondern auch auf
Bundesgesetze. Da das eidg. Lebensmittelgesetz ausdriicklich anordne, dass fiir die Fleischschau die von den
Kantonen oder Gemeinden aufzustellenden Tarife gilten, sei der Regierungsrat als zustédndige Behorde fiir den
Vollzug dieses Gesetzes befugt gewesen, den vorliegenden Gebiihrentarif zu erlassen. a) Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts (BGE 971203 lit. b, 347 und 804 E. 7, je mit Hinweisen auf frithere Entscheidungen),
die von der herrschenden Lehre gebilligt wird (vgl. die in BGE 97 1 804 E. 7 erwiihnten Autoren sowie HOHN,
in: Der Staat als Aufgabe, Gedenkschrift fiir Max Imboden, insb. S. 188 ff.), bendtigen alle Abgaben - mit
einziger Ausnahme der
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Kanzleigebiihren - in ihren Grundziigen und vor allem ihrer Hohe nach der Verankerung in einem Gesetz
im formellen Sinne. Es geniigt demnach nicht, wenn der auf dem ordentlichen Gesetzgebungsweg zustande ge-
kommene Erlass lediglich die Einfiihrung einer Abgabe vorsieht, ohne gleichzeitig zu bestimmen, in welchem



Rahmen sich diese Abgabe zu bewegen hat und nach welchen Gesichtspunkten sie zu erheben ist; mindestens
in ihren Grundziigen muss die Abgabe im formellen Gesetz ausgestaltet sein. Die in jeder Kantonsverfassung
angeordnete Gewaltentrennung zwischen gesetzgebender und vollziehender Behdrde (BGE 93 I 44) sowie der
sich aus Art. 4 BV ergebende Grundsatz der Gesetzmaéssigkeit aller Abgaben (BGE 97 1 347) sind daher ver-
letzt, wenn die Festsetzung der wesentlichen Elemente einer Abgabe der Exekutive iiberlassen wird. Das gilt
auch dann, wenn das kantonale Recht die Gesetzesdelegation grundsétzlich nicht ausschliesst (BGE 92 1 47,
BGE 97 1 348 lit. b und 804 E. 7; vgl. auch BGE 98 Ia 109 und 592). Wiirde diese Rechtsprechung auf den
vorliegenden Fall angewandt, so hiesse dies, dass der solothurnischen Fleischschaugebiihr die notwendige ge-
setzliche Grundlage fehlte. Art. § LMG sagt lediglich, es gelte fiir die Fleischschau ein von den Kantonen oder
Gemeinden aufzustellender Tarif, und Art. 25 EFV bestimmt nur, dass die Kantone bzw. die Gemeinden die
Fleischschauer angemessen zu entschiadigen hitten. Keiner der beiden Erlasse enthélt eine ndhere Umschrei-
bung der zu erhebenden Gebiihr. Ein kantonales Ausfiihrungsgesetz, das die erforderlichen Angaben enthielte,
kennt der Kanton Solothurn nicht. Die vom Regierungsrat erlassene Fleischschau-Verordnung hingegen ver-
mochte die formelle gesetzliche Grundlage nicht zu schaffen; denn nach solothurnischem Verfassungsrecht
kommt die formelle Gesetzgebungskompetenz nicht dem Regierungsrat, sondern dem Kantonsrat zusammen
mit dem Volke zu (Art. 31 Ziff. 1 und Art. 17 Ziff. 1 KV). Der Regierungsrat ist lediglich zustindig, Gesetze im
materiellen Sinne, d.h. selbstindige und unselbstindige Rechtsverordnungen zu erlassen, und dies nur soweit,
als er dazu aufgrund der Verfassung oder durch Gesetzesdelegation ermichtigt ist. b) Nun hat aber das Bundes-
gericht in einigen neueren Entscheidungen (u.a. in BGE 97 1 204 E. 5 und 348 lit. a) die Frage aufgeworfen, ob
auf das Erfordernis, dass Abgaben in einem formellen Gesetz verankert sein miissen, nicht auch bei andern
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Gebiihren als den blossen Kanzleigebiihren verzichtet werden konnte, da ja der Betroffene mit Riicksicht auf
das Wesen der Gebiihr sich stets auf das Kostendeckungsprinzip und den Grundsatz der Verhéltnismissigkeit
berufen und geltend machen konne, die Gesamteinnahmen aus einer Gebiihr iiberstiegen die Gesamtkosten
der entsprechenden Amtshandlungen oder die einzelne Gebiihrenforderung stehe in keinem verniinftigen Ver-
hiltnis zur erbrachten Leistung oder verletze den Grundsatz der Rechtsgleichheit. Die Frage ist bisher nicht
entschieden worden. Sie stellt sich im vorliegenden Fall erneut, aber insofern unter einem beschrinkten Ge-
sichtswinkel, als der Grundsatz der Erhebung einer Fleischschaugebiihr bereits in einem formellen Gesetz (Art.
8 LMG) ausgesprochen ist und deshalb nur diskutiert zu werden braucht, ob dies allein geniigt oder ob daran
festzuhalten ist, dass auch alle wesentlichen Elemente der Gebiihr im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
festzulegen sind. Wie gerade der vorliegende Fall zeigt, steht die gegenwirtige Rechtsprechung nicht in allen
Teilen im Einklang mit der Rechtswirklichkeit. Eine Umfrage hat ergeben, dass in den weitaus meisten Kanto-
nen der Fleischschautarif von der Exekutive erlassen worden ist, ohne dass in einem formellen Gesetz festgelegt
wire, in welchem Rahmen sich die Gebiihr zu bewegen habe und nach welchen Grundsitzen sie zu erheben
sei. Das kommt nicht von ungefédhr. Die Fleischschautarife weisen einen stark technischen Charakter auf und
richten sich nach einer Vielzahl von Kriterien wie Tierart, Anzahl miteinander untersuchter Tiere, Tétigkeit des
Fleischschauers usw. Das bringt es mit sich, dass solche Tarife schwerlich zum voraus in allgemeine Regeln
gefasst werden konnen, die geeignet wiren, als Anweisung des Gesetzgebers an die Vollziehungsbehorde zu
dienen. Das blosse Wiederholen der schon von Verfassungs wegen geltenden Prinzipien der Kostendeckung
und der Verhéltnismaéssigkeit in einem formellen Gesetz hitte wenig Sinn, da die Behorde, die den detaillierten
Tarif aufzustellen hat, ohnehin an diese gebunden ist. Sollte es deshalb in Fillen wie dem vorliegenden nicht
geniigen, wenn im formellen Gesetz lediglich der Grundsatz der Gebiihrenerhebung festgehalten ist, wire der
Gesetzgeber praktisch genétigt, den ganzen Tarif selber zu erlassen. Das hitte jedoch bedeutende Nachteile:
Einmal zeigt sich oft erst bei der Anwendung eines Tarifs, ob dieser nicht iiber die Kostendeckung hinausgeht,
im Einzelfall angemessen ist und nicht Gleiches
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ungleich behandelt. Notwendige Anderungen konnen aber vom Gesetzgeber viel weniger leicht verwirklicht
werden als von der Exekutive, besonders wenn noch das Volk befragt werden muss. Das Ziircher Verwaltungs-
gericht hat aus dhnlichen Griinden - Vielzahl und Verschiedenartigkeit der zu regelnden Tatbestinde sowie
rasche Veridnderung der tatsichlichen Gegebenheiten, die bei der Berechnung der Gebiihrenansitze zu beriick-
sichtigen sind - erwogen, dass fiir gewisse Beniitzungsgebiihren eine allgemeine Kompetenzdelegation an die
vollziehende Behorde geniigen sollte (ZB1 73, 1972, S. 355). Der Bundesgesetzgeber hat seinerseits wiederholt
seine Kompetenz zum Erlass von Gebiihrentarifen an den Bundesrat delegiert, ohne diesem fiir deren Ausge-
staltung irgendwelche Anweisungen zu geben (vgl. z.B. den Gebiihrentarif zum SchKG vom 7.7.71). Auch
dies diirfte aus Uberlegungen geschehen sein, wie die hier angestellten. Zieht man, was die Fleischschautarife
angeht, zudem in Betracht, dass diese im Rahmen der kantonalen Vollziehungsbestimmungen der Genehmi-
gung des Bundesrates bediirfen (Art. 56 Abs. 2 LMG und Art. 118 EFV), so erscheint es als gerechtfertigt, hier
das Legalitits- und Gewaltentrennungsprinzip als geniigend gewahrt zu betrachten, wenn der Grundsatz der
Gebiihrenerhebung in Art. 8 LMG ausgesprochen ist und im Kanton der Tarif von einer Vollziehungsbehorde
erlassen wird, die aufgrund einer allgemeinen Delegation dazu befugt ist. Ob nun allerdings im Kanton Solo-
thurn der Regierungsrat diese Erméchtigung besass, ist nicht zum vornherein klar. Art. 8§ LMG enthilt selber
keine Delegation an den Regierungsrat, sondern lediglich eine Kompetenzzuweisung an den Kanton. Gemiss
Art. 38 Ziff. 1 KV ist jedoch der Regierungsrat zustdndig, die zum Vollzug von Gesetzen (einschliesslich der
Bundesgesetze; unverdffentlichter Entscheid vom 8.2.50 i.S. Frohlicher) erforderlichen Verordnungen zu erlas-
sen. Es darf deshalb davon ausgegangen werden, dass er aufgrund dieser Bestimmung befugt war, die durch
Art. 8 LMG dem Kanton iibertragene Aufgabe, einen Fleischschautarif zu erlassen, selber zu 16sen. Dies hat
er in § 20 KFV getan und dort eine Gebiihrenordnung aufgestellt, die den Anforderungen eines materiellen
Gesetzes geniigt. Der Einwand des Beschwerdefiihrers, der streitigen Gebiihrenforderung fehle die gesetzliche
Grundlage, ist somit unberechtigt.
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¢) Zur Vermeidung von Missverstdndnissen sei immerhin beigefiigt, dass die vorstehenden Erwigungen nicht
dahin verstanden werden diirfen, die bisherige Rechtsprechung sei nun fiir alle Gebiihren oder sogar fiir simt-
liche Kausalabgaben geédndert. Nicht alle Gebiihren entziehen sich im gleichen Masse wie die Fleischschau-
gebiihren einer generellen rechtlichen Umschreibung, nicht alle Gebiihren sind derart von technischen Einzel-
heiten abhiingig oder rasch wandelnden Verhiltnissen unterworfen, und nicht alle Kausalabgaben kénnen wie
die Fleischschaugebiihren nach der erbrachten Leistung eines Einzelnen bemessen werden. Zahlreiche andere
Gebiihrentarife der kantonalen Exekutiven unterliegen zudem - anders als die hier zu beurteilende KFV - kei-
ner Genehmigung durch den Bundesrat. Die verschiedenen Abgaben unterscheiden sich in ihrer Art so stark
voneinander, dass mit Bezug auf ihre Gesetzlichkeit unter Umstdnden nicht immer der gleiche Mastab angelegt
werden kann.



