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Erwagungen

E. 1

Nach Art. 23 Abs. 1 Bst. b des BG vom 3. Oktober 1951 tber die Forderung der
Landwirtschaft und die Erhaltung des Bauernstandes (L andwirtschaftsgesetz, LwG, SR
910.1) ist der Bundesrat befugt, unter bestimmten V oraussetzungen fir die Einfuhr
gleichartiger Erzeugnisse, die eine bestimmte Menge Uberschreiten, Zollzuschlége zu
erheben. Gestlitzt auf diese Bestimmungen hat der Bundesrat die V vom 19. Dezember
1975 Uber Zollzuschlége auf Kéaseeinfuhren, die eine gewisse Menge Uberschreiten (im
folgenden VO, SR 632.110.44), erlassen. Danach wird auf Einfuhren von Ké&se der
Zolltarif-Nr. 0404.24 ein Zollzuschlag von Fr. 230.- je 100 kg brutto erhoben, soweit diese
Einfuhren bestimmte Hochstmengen Uberschreiten (Art. 1 VO). Die zollzuschlagsfreie
Menge wird auf die einzelnen Importeure anteilmassig verteilt (Art. 3V O). Die
individuellen Anteile sind periodisch in Abstéanden von hdchstens flnf Jahren den
jeweiligen Verhatnissen anzupassen (Art. 4 VO). Zu diesem Zweck sind hochstens 15%
der nach Herkunft aufgegliederten Einfuhrmengen auf die Importeure neu aufzuteilen, und
zwar entsprechend ihrer wahrend zwel V orjahren unter Entrichtung des Zollzuschlags
getétigten Einfuhren. Das Bundesamt fir Justiz wurde im Hinblick auf einen hangigen
Beschwerdefall beauftragt, die Rechtmassigkeit dieses Zuteilungskriteriums zu
begutachten. Es wurde geltend gemacht, die Aufteilung entsprechend den Einfuhren, die
unter Entrichtung des Zollzuschlages getétigt werden, sei landwirtschaftspolitisch
fragwirdig, wenn nicht sogar unsinnig, weil jener Importeur, der sich der
wirtschaftslenkenden M assnahme unterziehe, ponalisiert werde. Importeure, welche ihre
zollzuschlagsfreie Menge nicht verlieren wollten, mussten die wirtschaftslenkende
Massnahme missachten und mehr Einfuhren tétigen, als nach der Beurteilung des

V erordnungsgebers landwirtschaf spolitisch zutréglich seien. Jener Importeur, der mit hohen
zollzuschlagsbel asteten Einfuhren die einheimische Kaseproduktion besonders gefahrde
und moglicherwei se wirtschaftslenkende Massnahmen erst nétig mache, werde mit sténdig
zunehmenden zollzuschlagsfreien Mengen geradezu belohnt.

E.2

zollzuschlagsfrel importieren zu kdnnen. Die Milchkontingentierung ist aus rechtlicher
Sicht in @nlicher Weise konzipiert. Der Milchproduzent kann in unbeschrénkter Menge
Milch abliefern. Fir die Menge, welche sein Kontingent Ubersteigt, erhélt er indessen einen
erheblich geringeren Preis (vgl. Richli Paul, Rechtsfragen der Milchkontingentierung,
Blétter fur Agrarrecht 1985, S. 2).

E.21

Die Regelung der VO d's kontingentsahnliches System Die VO lasst die Einfuhr der
unterstellten Kéasesorten zwar frel, verpflichtet die Importeure aber zur Entrichtung eines



Zollzuschlages auf den Einfuhren, welche eine bestimmte Menge tiberschreiten. Diese
Regelung &8sst sich mit einer Kontingentierung vergleichen, weil die Einfuhr mit
Zollzuschlgen eine erhebliche Verschlechterung der sonst erreichbaren Verkaufsmarge mit
sich bringt. Jeder Importeur ist daran interessiert, moglichst viel Kase

E.22

Die Grundproblematik der Anpassung von Kontingenten Kontingente bewirken eine
erhebliche Beschrankung der Handels- und Gewerbefreiheit, ja geradezu eine Abweichung
von diesem Grundrecht. Anderseits verleihen sie aber auch Berechtigungen, welche einer
Privilegierung gleichkommen (vgl. Richli, Rechtsfragen, a.a.O., S. 6 f.). Esist nicht zuletzt
ein aus der Handels- und Gewerbefreiheit abzul eitendes Gebot, dass Kontingente
veranderten Verhaltnissen und Bediirfnissen angepasst werden. Wirtschaftssubjekte, die
neu am Markt tétig werden wollen, sollen die Moglichkeit haben, ebenfalls ein Kontingent
zu erhalten, und bestehende K ontingente sollen veranderten BedUirfnissen angepasst werden
koénnen. Richtschnur muss sein, dass sich wirtschaftliche Leistungsfahigkeit auch in
Kontingentsordnungen auszahlen soll. Dieses Prinzip folgt zwangslos aus der Handels- und
Gewerbefreiheit. Diese soll nur soweit beschrankt werden, als dies erforderlich ist
(Verhdltnismassigkeitsprinzip; vgl. BGE 97 | 299; Richli Paul, Zur Leitung der
Wirtschaftspolitik durch Verfassungsgrundsétze, Bern 1983, S. 256 ff.; skeptisch gegentiber
der Ausstrahlung der Handels- und Gewerbefreiheit in Kontingentsordnungen
demgegentiber Gygi Fritz, Rechtsgrundsétze der Einfuhrkontingentierung, Blatter fr
Agrarrecht 1974, S.79). Die helkle Frage ist nun allerdings, nach welchen Kriterien
Kontingentsordnungen veranderten Verhaltnissen und Bedirfnissen anzupassen seien. Zu
beachten ist dabel, dass das LwG darauf keine Antwort gibt. In den geltenden
Kontingentsordnungen sind im wesentlichen folgende L 6sungen fur die unentgeltliche
Anpassung getroffen worden: Naheliegend scheint, an die Ausnitzung der Kontingente in
Vorjahren anzukntipfen und die neuen K ontingente entsprechend festzulegen. Wer sein
Kontingent nicht voll ausgeschdpft hat, soll fur die néchste Periode eine entsprechende

K drzung hinnehmen mussen. Eine solche L 6sung findet sich zum Beispiel in Art. 45 der V
vom 17. Februar 1982 tber den Schlachtviehmarkt und die Fleischversorgung
(Schlachtviehordnung, SR 916.341) fur die Anpassung der Einzelkontingente von
Importeuren fir Wurstwaren. Und sie galt bis zum Erlass des neuen BB Uber die
Genossenschaft fur Getreide und Futtermittel fur die Anpassung der Kontingente der
Futtermittelimporteure (vgl. Botschaft vom 7. Dezember 1981 zu einem BG Uber die
Schwel zerische Genossenschaft fur Getreide und Futtermittel, BBl 1982 | 112 f.). Eine
zweite Losungsmoglichkelt liegt darin, auf die wirtschaftliche Tétigkeit in nicht
kontingentierten Bereichen abzustellen. So wird etwaim hier fraglichen Fall vorgegangen
(Art. 4 VO) sowie bei der Einfuhr von Rotwein in Flaschen (Art. 4 der V vom 17. Oktober
1984 Uber den Zollzuschlag auf Einfuhren von Rotwein in Flaschen, SR 632.112.25).

E.23

Zulassigkeit der Anknlpfung an zollzuschlagsbel astete Importe Im vorliegenden
Zusammenhang kann geltend gemacht werden, das gewahlte Kriterium fir die Anpassung
der Einfuhrberechtigungen fir zollzuschlagsfreie K aseimporte widerspreche den Zielen der
Landwirtschafspolitik, well ein politikwidriges Verhalten, ndmlich der vermehrte Import
zollzuschlagsbel asteter Ware, pramiert werde. Bedeutet das auch schon, dass dieses
Kriterium deswegen rechtlich unzul&ssig ware?



E.3

Eine dritte, fUr Einfuhrkontingente beliebte Mdglichkeit besteht darin,
Kontingentsrevisionen entsprechend den L eistungen vorzunehmen, welche die Importeure
fUr den Absatz von Inlandware geleistet haben. Diese Konzeption findet sich etwa, wenn
auch nicht in reiner Form, fir die Einfuhrkontingente verschiedener Gruppen nach der
Schlachtviehordnung (vgl. Art. 27 und 32). Die erstgenannte M oglichkeit ruft VVorbehalten,
weil die Ausnitzung bestehender Kontingente in aller Regel keine besondere
wirtschaftliche Leistung verlangt, sondern, Ausnahmen vorbehalten, grundsétzlich von
jedem Kontingentsinhaber mit Leichtigkeit erflllt werden kann. Es ist namlich davon
auszugehen, dass auf den betreffenden Méarkten in aller Regel ein sogenannter
Verkaufermarkt besteht, das heisst, dass der Anbieter der kontingentierten Ware Uber eine
stérkere Marktstellung verfiigt als der Kaufer. Seine wirtschaftlichen Risiken sind zu
vernachlassigen und entsprechen nicht jenen, welche fir die Marktwirtschaft typisch sind
(vgl. namentlich Richli, Zur Leitung, a.a.O., S.250). Konsegquenz ist, dass solche
Revisionen in aler Regel kaum Verénderungen bringen und ermdglichen, weil jeder
Kontingentsinhaber sein «Soll» erfullt und das Kontingent wieder zurlickerhdt. Unter
diesen Umsténden muss eine Kontingentsordnung nahezu erstarren. Entsprechende
Verhdltnisse waren denn auch der Grund fir die Neuregelung der Kontingentsordnung im
Bereich der Futtermittelimporte (vgl. BBI 1982 | 116 ff.). Demgegeniber scheint die zweite
L 6sung dem aus der Handels- und Gewerbefreiheit abgel eiteten Gebot nach Anpassung von
Kontingenten besser zu entsprechen. Das Anknupfen an die wirtschaftliche Téatigkeit auf
nicht kontingentierten Méarkten fihrt ohne weiteres zur Berticksichtigung jener

L eistungsfahigkeit, welche das marktwirtschaftliche System fur den wirtschaftlichen Erfolg
voraussetzt. Diese positive Beurteilung wird dann getriibt, wenn die als Referenzgrdsse
dienende wirtschaftliche Betétigung eine bestimmte Politik, im vorliegenden
Zusammenhang die Landwirtschaftspolitik stért oder beeintrachtigt. Die dritte Mdglichkeit
schneidet unter Aspekten der Handels- und Gewerbefreiheit ebenfalls nicht vorteilhaft ab,
soweit sie den Kontingentsinhaber dazu nétigt, in einem Bereiche wirtschaftlich tétig zu
werden, in dem er keine Aktivitét entfalten mochte. Hingegen ist dieses Revisionskriterium
unter politischen Aspekten glnstig, soweit es dazu beitréagt, dass sich der
Kontingentsinhaber entsprechend einer bestimmten Politik, im vorliegenden Falle der
Landwirtschaftspolitik (Beitrag zur Verwertung der Inlandproduktion), verhalt.

E.4

Fir die Beantwortung der Frage kdnnen nicht alein landwirtschaftspolitische
Uberlegungen massgebend sein. Vielmehr miissen auch grundrechtliche und allgemein
verfassungsrechtliche Erwagungen angestellt werden, wie sich aus der vorangehenden
Ziffer ergibt. Nach Art. 23 Abs. 1 Bst. b LwG kann nur jene Einfuhrmenge
landwirtschaftlicher Produkte einem Zollzuschlag unterstellt werden, die eine bestimmte
Menge Uberschreitet. Die einheimische Landwirtschaft soll durch Zollzuschldge mit
Schutzcharakter also nicht vollstandig gegen ausléndische Konkurrenz abgeschottet werden
konnen. Dies gilt selbst dann, wenn jede Einfuhr im Interesse der Landwirtschaftspolitik
zollzuschlagspflichtig erklért werden misste. Es ist mit anderen Worten keineswegs so,
dass die nicht zuschlagspflichtige Menge die Landwirtschaftspolitik nicht stéren oder

beei ntréachtigen konnte. Das Gesetz will aber insoweit keinen Schutz gewahren. Umgekehrt
bedeutet auch nicht jede Einfuhrmenge, welche die zollzuschlagsfreie Menge Uberschreitet,
ohne weiteres eine erhebliche Stérung oder Beeintrachtigung der Landwirtschaftspolitik.



Die Zollzuschl&ge kdnnen so hoch angesetzt werden, dass sie die inlandische Produktion
preislich nicht mehr oder nicht mehr ernsthaft konkurrenzieren, dass also der Konsument
aus preidlicher Sicht keinen Anlass hat, auslandische Ware zu kaufen. Was die hier
fraglichen Zollzuschlége betrifft, hat sie der Bundesrat denn auch mit Rucksicht auf die
Konkurrenzfahigkeit der inléndischen Kasesorten festgesetzt und angepasst. Der Bundesrat
hat im Gbrigen nicht tGbersehen, dass das Anpassungskriterium zu einer
landwirtschaftspolitisch unerwiinschten Aktivitét der Importeure fuhren kann, weshalb er
Art. 4im Jahre 1983 geéndert hat (Ausdehnung des Zeitabstandes zwischen den
Quotenanpassungen von drel auf héchstens funf Jahre). Aufschlussreich sind die
Ausfuhrungen des Eidg. Volkswirtschaftsdepartements (EVD) im Antrag an den Bundesrat:
«um zu verhindern, dass Importeure die fir die Anpassung entscheidenden Referenzjahre
zum voraus bestimmen kénnen und sich in diesen Referenzjahren gegenseitig mit Zuschlag
belasteten Einfuhren zu Uberbieten versuchen, im letzten Jahr der Periode, dasfir die
Berechnung aus praktischen Griinden nicht mehr berticksichtigt werden kann, dann aber auf
solche Importe verzichten, schlagen wir vor, dass der Zeitabstand zwischen den
Quotenanpassungen auf hochstens finf Jahre erstreckt wird. Dabei wére offenzulassen, auf
welche dieser funf Jahre bei der jeweiligen Anpassung abzustellen ist. Dadurch werden die
Importeure indirekt gezwungen, wahrend je vier Jahren gleichméssig zu importieren, falls
sie die Beriicksichtigung bei den Quotenanpassungen sicherstellen wollen.» Aus alledem
folgt, dass die Anknupfung fir die Anpassung der Einfuhrquoten an die Einfuhren von
zollzuschlagspflichtiger Ware die Landwirtschaftspolitik des Bundes zwar nicht unterstiitzt,
sie aber auch nicht schwerwiegend beeintrachtigt. Der inléndische Ké&se wird durch die
Importe nicht geradezu verdrangt. Positiv fallt ins Gewicht, dass der Bund durch die
zollzuschlagsbel asteten Importe zu finanziellen Mitteln fir die Deckung seiner
Aufwendungen im Bereiche der Landwirtschaft kommt. Dieser positive Aspekt wird auch
durch den Umstand nicht beseitigt, dass L enkungsabgaben - und um solche handelt es sich
bei den Zollzuschlagen - nicht finanzpolitisch begriindet werden konnen. In der Tat
erreichen sieihr Ziel um so besser, je spéarlicher sie fliessen. Finanzpolitische und
lenkungspolitische Interessen laufen hier insofern nicht parallel.

E.5

Im Ubrigen l&sst sich aufgrund der vorangehenden Ausfthrungen schwerlich sagen, dassdie
innerhalb der zollzuschlagsfreien Quoten eingefihrten Kése die schwelzerische
Landwirtschaftspolitik weniger storen a's die zollzuschlagspflichtigen Einfuhren. Aus
preislicher Sicht stellen sieim Gegentell einen grosseren Storfaktor dar, weil ihr
Einstandspreis erheblich unter demjenigen fur schweizerische Ware liegt. Unter
grundrechtlichen Aspekten fallt zugunsten der AnknUpfung an die zollzuschlagsbel asteten
Einfuhrmengen ins Gewicht, dass fUr die Revision der zollzuschlagsfreien
Importberechtigungen insofern ein echtes L eistungselement zur Anwendung gelangt. Da
die zollzuschlagsbel asteten Kase im Wettbewerb zu preislich ungefahr gleich attraktiver
Inlandware vermarktet werden mussen, trégt der Importeur jenes Unternehmerrisiko,
welches ihm unter marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten grundsétzlich zuzumuten ist.
Dieses Zuteilungskriterium ist daher mit Blick auf die Handels- und Gewerbefreiheit
geradezu erwinscht. Das zeigt sich vor allem, wenn man das gewahlte Kriterium mit den
beiden andern erwahnten Anknipfungsmaéglichkeiten fir Kontingentsrevisionen vergleicht:
Die Neuberechnung von Quoten aufgrund ihrer Ausniitzung in Vorjahren schneidet unter
Aspekten der Handels- und Gewerbefreiheit schlechter ab, weil Einfuhren ohne
Zollzuschlag leichter vermarktet werden kénnen al's zoll zuschlagsbel astete Ware. Auch



wenig leistungsféhige Unternehmen sind in der Lage, den giinstigeren Importkase auf dem
schwei zerischen Markt abzusetzen. Um zum Geschéftsabschluss zu kommen, wird keine
far marktwirtschaftliche Bedingungen typische L eistungsfahigkeit gefordert. Konsequenz
einer solchen Anknlpfung wére daher, dass sich kaum Quotenverschiebungen ergdben,
weil alle Importberechtigten ihre zollzuschlagsfreie Quote, besondere Umstande
vorbehalten, ausnuitzen wirden. Besonders | eistungsfahige Unternehmen kénnten ihren
Antell nicht erhdhen, sondern missten nach wie vor zollzuschlagsbel astete Ware
importieren. Man mag einwenden, solches ware gerade besonders wettbewerbsfahigen
Unternehmen ohne weiteres zumutbar. Es sei nicht einzusehen, weshalb sie durch die
Erhéhung von zollzuschlagsfreien Quoten im Wettbewerb geradezu noch beginstigt
werden sollten. Indessen ist nicht zu verkennen, dass auch solche Unternehmen ein
rechtlich schdtzenswertes Interesse daran haben, am Kuchen besonders attraktiver
Einfuhrberechtigungen angemessen beteiligt zu werden. Dies ergibt sich ebenfalls aus der
Handels- und Gewerbefreiheit, welche das Gebot der wettbewerbsneutralen Ausgestaltung
staatlichen Rechts mit einschliesst (vgl. dazu etwa Richli, Zur Leitung, aa.O., S. 249 ff.).
Bleibt die Frage, ob nicht die Ankniipfung an den Absatz von Inlandware eine aus
rechtlicher Sicht mindestens gleichwertige Variante wére. Dass sie landwirtschaftspolitisch
vorteilhafter zu beurteilen wére, bedarf kaum weiterer Worte. Aus rechtlicher Sicht ist
indessen anzufiihren, dass die Pflicht zur Ubernahme inlandischer Ware eine erhebliche
Beschrénkung der Handels- und Gewerbefreiheit des Importeurs sein kann. Dies trifft zu,
wenn er sich auf Importe speziaisiert hat und im Inlandgesché&ft nicht tétig ist (vgl. Richli,
Zur Leitung, aa.0., S. 255). Dies hat namentlich auch die Kartellkommission im
Zusammenhang mit der Kontingentierung der Weineinfuhr herausgestrichen (vgl.
insbesondere ihr Gutachten tber die Kontingentierung der Weineinfuhr,
Veroffentlichungen der Kartellkommission 1973, S. 322 ff.).

E.6

Aus den vorstehenden Ausfthrungen folgt, dass diein Art. 4 VO gewahlte Ankntpfung fur
die Anpassung der zollzuschlagsfreien Einfuhrberechtigungen unter Aspekten der Handels-
und Gewerbefreiheit und der in ihrem Zusammenhang relevanten Grundsétze der
Wettbewerbsneutralitdt und Verhdtnisméssigkeit am besten abschneidet. Weiter hat sich
gezeigt, dass die Landwirtschaftspolitik des Bundes nicht schwerwiegend gestort oder
beeintréchtigt wird. Zwar ware namentlich die Ankniipfung an den Absatz von Inlandware
mit Blick auf die landwirtschaftspolitischen Ziele attraktiver. Doch wére der Preis daf Ur
eine erheblich weltergehende Beschrankung der Handels- und Gewerbefreiheit und der in
threm Zusammenhang zu bertcksichtigenden V erfassungsgrundsétze. 3. Angesichts des
Schweigens des LwG zur gestellten Frage muissen die grundrechtlichen und Ubrigen
verfassungsrechtlichen Uberlegungen Vorrang vor den landwirtschaftspolitischen
Erwégungen haben (verfassungskonforme Auslegung). Nimmt man diese Gewichtung vor,
so ergibt sich, dass die fragliche Anknupfung in Art. 4 VO nicht rechtswidrig ist. Das
bedeutet selbstverstandlich nicht, dass eine andere Ankntipfung stracks in den Bereich der
Unzulassigkeit geriete. Hier wie im Landwirtschaftsrecht allgemein hat der

V erordnungsgeber regelmassig mehr als eine M églichkeit, seine
Rechtsetzungskompetenzen und -auftrdge wahrzunehmen. Neben rechtlichen Erwégungen
koénnen dabei auch Erwégungen der Praktikabilitét angestellt werden, solange der
Gestaltungsspielraum aus rechtlicher Sicht nicht Gberschritten wird.

E.7
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