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Regeste

Regeste Umwandlung eines Betriebes der Filmvorfihrung. Bundesgesetz Uber das
Filmwesen vom 28. September 1962 (FiG; SR 443.1). 1. Die Umgestaltung eines
herkémmlichen Kinosin ein Triplex-Kino unterliegt der Bewilligungspflicht nach Art. 18
Abs. 1 FIG (E. 1a). 2. Beschwerdel egitimation der Konkurrenten (E. 1b). 3. Art. 27ter Abs.
1lit. b BV, wonach die Handels- und Gewerbefreiheit zurtickzustehen hat, wenn allgemeine
kultur- und staatspolitische Interessen dies rechtfertigen, kann nicht verfassungsrechtliche
Grundlage fur eine eigentliche Bedurfnisklausel bilden (E. 2). 4. Die Er6ffnung oder
Umwandlung eines Betriebes der Filmvorfihrung ist auch bel gentigendem oder
Ubersetztem Sitzplatzangebot nicht grundsétzlich nur dann zu bewilligen, wenn durch die
beabsichtigte Téatigkeit die kulturelle Qualitéat des Kinos allgemein gehoben wird; der
Zweck von Art. 18 Abs. 2 FiG besteht einzig darin, ein Absinken des Niveaus der
programmierten Filme zu verhindern. Die Bewilligung kann daher - auch im Falle der
Konkurrenzierung bestehender Betriebe - nur verweigert werden, wenn nach den konkreten
Umstanden zu erwarten ist, die Qualitdt der Programmierung werde tatséchlich abnehmen
(E. 5b). Prézisierung der Rechtsprechung.

Regeste Transformation d'une entreprise de projection de films. Loi fédérale sur le cinéma
du 28 septembre 1962 (LCin.; RS 443.1). 1. Latransformation d'un cinématraditionnel en
un complexe de trois salles de projection est soumise a autorisation selon |'art. 18 al. 1
LCin. (consid. 1d). 2. Qualité pour agir des concurrents (consid. 1b). 3. L'art. 27ter al. 1
lettre b Cst. - qui introduit une limitation ala liberté du commerce et de I'industrie lorsque
les intéréts généraux de la culture et de I'Etat le justifient - ne saurait servir de base
constitutionnelle a une véritable clause de besoin (consid. 2). 4. Méme en présence d'une
offre de places de cinéma suffisante ou excessive, I'ouverture et la transformation d'une
entreprise de projection ne doit pas étre autorisée seulement dans les cas ou I'activité
envisagée contribue a élever le niveau général dela qualité desfilms; le but de l'art. 18 al. 2
L Cin. consiste uniquement a prévenir une diminution du niveau des films projetés. Une
autorisation ne peut des lors étre refusée - également dans une situation de concurrence
entre les entreprises existantes - que si, en raison des circonstances concretes, il faut
sattendre a une baisse effective de la qualité des films (consid. 5b). Précision dela
jurisprudence.

Regesto Trasformazione di un‘impresa di proiezione di pellicole. Legge federale sulla
cinematografia, del 28 settembre 1962 (LCin.; RS443.1). 1. Latrasformazione di un
cinematradizionale in un compl di tre sale di proiezione e soggetta a permesso secondo
I'art. 18 cpv. 1 LCin. (consid. 1a). 2. Legittimazione ricorsuale dei concorrenti (consid. 1b).
3. L'art. 27ter cpv. 1 lett. b Cost. - che consente deroghe al principio dellaliberta di
commercio e d'industria quando siano giustificate dall'interesse generale della culturao
dello Stato - non puo valere quale base costituzionale per una vera e propria clausola di



bisogno (consid. 2). 4. Anchein presenza di un'offertadi posti di cinema sufficiente od
eccessiva, |'apertura e latrasformazione di unimpresadi proiezione non deve essere
autorizzata solo nei casi in cui l'attivita prevista contribuisce ad elevare il livello generale di
qualitadelle pellicole; 1o scopo dell'art. 18 cpv. 2 LCin. & unicamente quello d'impedire una
diminuzione del livello delle pellicole proiettate. || permesso puo quindi - anche quando le
imprese esistenti siano in concorrenza - essere negato solo se, nelle circostanze concrete,
debba attendersi una diminuzione effettiva della qualita delle pellicole (consid. 5b).
Precisazione della giurisprudenza.

Erwagungen

E.1

a) Der angefochtene Entscheid des V erwaltungsgerichts des Kantons Bern ist ein
letztinstanzlicher kantonaler Entscheid Uber ein Gesuch um Erteilung einer Bewilligung zur
Umwandlung eines Betriebes der Filmvorfihrung, der nach Art. 20 Abs. 2 des
Bundesgesetzes Uiber das Filmwesen (Filmgesetz) vom 28. September 1962 (FiG; SR 443.1)
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht unterliegt. b) Art. 20 Abs. 2 FG
hatte vor der Revision vom 20. Dezember 1968 des Bundesgesetzes Uiber die Organisation
der Bundesrechtspflege BGE 113 1b 97 S. 100 vom 16. Dezember 1943 - soweit hier von
Bedeutung - folgenden Wortlaut: "Entscheide der |etztinstanzlichen kantonalen Behtrden
konnen durch die Betroffenen an die Eidgentssische Filmrekurskommission (Art. 17)
weitergezogen werden. ..." Als Betroffene im Sinne dieser Bestimmung galten unter
anderen auch die Konkurrenten des Gesuchstellers (vgl. dazu TH. KERN, Die
Bewilligungspflicht fir Betriebe der Filmvorfihrung, in SJZ 59 (1963) S. 36). Die
Aktivlegitimation der Konkurrenten ist auch nach der OG-Revision vom 20. Dezember
1968 zu bejahen: Aus der Botschaft des Bundesrates vom 24. September 1965 Uber den
Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Bunde ergibt sich lediglich, dass die
Filmrekurskommission aufgehoben und deren Funktion dem Bundesgericht tibertragen
werde (BBI 1965 |11 1329); dass dartber hinaus die Beschwerdel egitimation der
Konkurrenten aufgehoben werden sollte, ergibt sich nicht aus den Materiaien. Fir die
Beschwerdel egitimation, die sich geméss dem heutigen Wortlaut von Art. 20 Abs. 2 FiG
nach den Bestimmungen Uber die Verwaltungsgerichtsbeschwerde richtet, ist daher ohne
Einschrénkung Art. 103 lit. a OG massgebend, wonach zur V erwal tungsgerichtsbeschwerde
berechtigt ist, wer durch die angefochtene Verfiigung bertihrt ist und ein schutzwirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat. Analog der Beschwerdel egitimation des
Kontingentsinhabers gegen Kontingentsbewerber (vgl. BGE 100 I1b 424 , BGE 97 | 297 E.
1c) muss das Beschwerderecht auch dem Konkurrenten eines zu er6ffnenden oder
umzuwandel nden Kinobetriebes zuerkannt werden. Die Beschwerdefiihrer sind a's
Eigentiimer der Kinos Bubenberg, Capitol 1 und Capitol 2 in Bern Konkurrenten der
Kino-Betriebs AG und damit zur Beschwerde berechtigt. Da auch die Ubrigen formellen
Erfordernisse erfillt sind, ist auf die Beschwerde einzutreten. ¢) Das Bundesgericht kann
den angefochtenen Entscheid nicht nur auf eine Verletzung von Bundesrecht,
einschliesslich Uberschreitung und Missbrauch des Ermessens ( Art. 104 lit. a0G ),
sondern auch auf seine Angemessenheit Uberprifen ( Art. 20 Abs. 2 FiG ). Dabel ist
allerdings zu beachten, dass der Vorinstanz bel der Anwendung des unbestimmten
Gesetzesbegriffes der "allgemeinen kultur- und staatspolitischen Interessen” ein gewisser
Beurteilungsspielraum zusteht; das Bundesgericht tibt in solchen Féllen trotz umfassender
Prufungsbefugnis Zurtickhaltung, wenn es, wie BGE 113 1b 97 S. 101 hier, um die



Beurteilung von ortlichen Verhaltnissen und Gegebenheiten geht, die die kantonalen
Behorden besser kennen al's das Bundesgericht. d) Als Vorinstanz hat ein kantonales
Gericht entschieden, an dessen Sachverhaltsfeststellung das Bundesgericht gebunden ist, da
diese weder offensichtlich unrichtig oder unvollstandig noch unter Verletzung wesentlicher
Verfahrensvorschriften zustande gekommen ist (vgl. Art. 105 Abs. 2 OG ).

E.2

Nach Art. 27ter Abs. 1 lit. b BV ist der Bund befugt, "die Filmeinfuhr, den Filmverleih
sowie die Eréffnung und Umwandlung von Betrieben der Filmvorfuhrung zu regeln; der
Bund kann hierbel nétigenfalls von der Handels- und Gewerbefreiheit abweichen, wenn
allgemeine kultur- oder staatspolitische Interessen dies rechtfertigen.” Zu dieser
Bestimmung hat der Bundesrat in seiner Botschaft vom 24. Februar 1956 an die
Bundesversammlung Uber die Erganzung der Bundesverfassung durch einen Art. 27ter
betreffend das Filmwesen (BBI 1956 | 457 ff.) betont, dass es darum gehe, die
Selbstandigkeit und finanzielle Unabhangigkeit des schwei zerischen Kinogewerbes zu
erhalten und auslandischen politischen, ideol ogischen oder kommerziellen Beeinflussungs-
und Beherrschungstendenzen entgegenwirken zu kdnnen, da auch die Lichtspieltheater "im
Kampfdispositiv des modernen Propagandakrieges” existierten (S. 500 f.).
Filmeinfuhrbeschrankung und die Mdglichkeit der Einflihrung einer gewissen Kontrolle
Uber Neuer6ffnungen und grundlegende Umwandlungen von Lichtspiel unternehmungen
hétten dem kulturellen und politischen Landesinteresse, nicht aber Sonderinteressen einer
Wirtschaftsgruppe zu dienen. Gewisse Reflexwirkungen dieser Schutzmassnahmen auf die
Filmwirtschaft seien zwar zu erwarten; dies durfe indessen nicht zur Annahme verleiten,
dass es sich im Grunde "um nichts anderes als um einen Schutz gewerbepolitischer Natur"
handle, denn einer solchen Annahme stiinden die Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung,
insbesondere Art. 31bis, entgegen (S. 502). Daraus erhellt, dass auf Verfassungsstufe die
Handels- und Gewerbefreiheit auch auf dem Gebiet des Filmwesens gewdahrleistet ist.
Einschrankungen sind nur ausnahmswei se zuldssig, néamlich dann, wenn allgemeine kultur-
oder staatspolitische Interessen dies rechtfertigen ( BGE 100 Ib 377 E. 34). Art. 27ter BV
kann damit insbesondere unter keinen Umstanden verfassungsrechtliche Grundlage fir eine
eigentliche Bedurfnisklausel bilden, wie BGE 113 |b 97 S. 102 dies etwabel Art. 31ter BV
fUr den Bereich des Gastwirtschaftsgewerbes der Fall ist.

E.3

Die Bewilligungsbehdrden haben darauf zu achten, dass im ortlichen Bereich keine
Monopole entstehen, die den 6ffentlichen Interessen zuwiderlaufen.” b) Die Botschaft des
Bundesrates zum Gesetzesentwurf halt allgemein fest, es sei Aufgabe des Bundes zu
verhindern, dass die Programmierung der schweizerischen Kinos - insbesondere durch
Aufkauf derselben - durch das Ausland, das heisst totalitére Staaten und von diesen
abhangige Organisationen, beeinflusst werden konne. Dem damit vorgegebenen Ziel der
Erhaltung eines vom Ausland unabhéngigen einheimischen Filmgewerbes dienten die
vorgeschlagenen Massnahmen in erster Linie. Eine Geféhrdung der nationalen Interessen
wurde aber auch in einem schrankenlosen, in einen Existenzkampf ausartenden Wettbewerb
unter den Betrieben der Filmwirtschaft gesehen, der fast zwangslaufig zu einer
"Programmierung nach unten” fuhre, indem sich die durch die Konkurrenz bedrohten
Betriebe mit billigen, an die niederen Instinkte appellierenden Filmen tber Wasser zu
halten suchten. Dieser Konkurrenzkampf dirfe nicht dermassen entarten, dass er auf Kosten
des Niveaus der programmierten Filme und damit letztlich auf Kosten der 6ffentlichen



Moral ausgetragen werde; dies sel den kulturpolitischen Interessen abtréglich (BBI 1961 11
1029). Zu Art. 18 FiG wird zusétzlich erwahnt, dass auch das algemeine Interesse und
insbesondere das Wohl der Jugend zu beriicksichtigen seien (BBI 1961 11 1057). c) Der
zweite Satz von Art. 18 Abs. 2 FiG , wonach die Konkurrenzierung bestehender Betriebe
fur die Ablehnung eines Bewilligungsgesuches nicht ausschliesslich massgebend sein durfe,
war im BGE 113 1b 97 S. 103 Entwurf des Bundesrates nicht enthalten und wurde erst auf
Vorschlag der nationalrétlichen Kommission in den parlamentarischen Beratungen
eingefgt; dies aufgrund der Forderung einiger Parlamentarier, die wirtschaftlichen
Interessen bestehender Kinobetriebe mussten im Bewilligungsverfahren mindestens
mitberticksichtigt werden konnen (Sten.Bull. NR 1962 S. 431 ff.; W. BIRCHMEIER,
Kommentar zum Eidgendssischen Filmgesetz, Zirich 1964, S. 114-116; TH. KERN, Die
Bewilligungspflicht fir Betriebe der Filmvorfihrung, SJZ 59 (1963) S. 34). Mit grosser
Mehrheit abgelehnt wurde im Nationalrat dagegen ein Antrag, wonach bei der Beurteilung
von Bewilligungsgesuchen der Konkurrenzschutz tiberhaupt nicht berticksichtigt werden
diurfe (Sten.Bull. NR 1962 S. 431 1.).

E.4

a) Die Eidgendssische Filmrekurskommission, die mit Inkrafttreten des Filmgesetzes
zuné&chst letztinstanzlich fur die Beurtellung der Beschwerden zustandig war, hat in ihrer
Praxis zu Art. 18 FiG festgehalten, dass die kultur- und staatspolitischen Griinde nicht mit
Griunden der Staatssicherheit oder der offentlichen Moral gleichzusetzen seien, denn soweit
die Staatssicherheit betroffen sei oder die Vorfuihrung unsittlicher Filme verhindert werden
solle, genugten die tblichen polizeilichen Massnahmen. Die Verschérfung der Konkurrenz
im Filmwesen solle nur dann zu einer Abweisung eines entsprechenden Gesuches fuhren,
wenn kulturell oder staatspolitisch unerwiinschte Folgen offensichtlich zu beftrchten seien;
das heisst, wenn zu erwarten sel, der Konkurrenzkampf verschéarfe sich wegen der neuen
Betriebe dermassen, dass er sich schliesslich negativ auf die Programmierung der
Kinotheater auswirke, indem das Niveau der Filmprogramme absinke (ZBI 66 (1965) S.
502 f.; vgl. dazu auch W. BIRCHMEIER, a.a.O. S. 113). b) Das seit der OG-Revision vom
20. Dezember 1968 fur die letztinstanzliche Beurteilung der betreffenden

V erwal tungsgerichtsbeschwerden zustandige Bundesgericht hatte sich bisher wenig mit
Art. 18 Fi G zu befassen. In seinem Entscheid vom 8. Dezember 1978 i.S. M.R. hat es unter
Hinweis auf BGE 100 Ib 379 in Auslegung von Art. 18 Abs. 2 FiG festgehalten, dass die
Eroffnung eines neuen Vorfuhrungsbetriebes an einem Ort, wo die Zahl der Kinoplétze as
Ubersetzt betrachtet werden musse, in der Regel nicht zu bewilligen sei; denn eine
Vermehrung der Kinoplétze ziehe erfahrungsgemass eine Verminderung der
durchschnittlichen Qualitét der Filme nach sich; eine Bewilligung komme BGE 113 |b 97
S. 104 hochstens in Frage, wenn die konkreten Umsténde die Annahme erlaubten, die vom
Gesuchsteller beabsichtigte Tétigkeit fihre zu einem Kino von hoherer kultureller Qualitat.
Diese Rechtsprechung ist zu prazisieren.

E.5

a) Der in Art. 18 Abs. 2 FiG verwendete Begriff der "algemeinen kultur- und
staatspolitischen Interessen” ist rechtlich (wenn Uberhaupt) nur sehr schwer zu fassen; er
unterliegt zudem einem steten Wandel. Den staatspolitischen Interessen kommt im Bereich
des Filmwesens - anders als vor und wahrend des Zweiten Weltkrieges (geistige
Landesverteidigung) oder zur Zeit des Kalten Krieges (in welcher der Filmartikel der
Bundesverfassung und das Filmgesetz entstanden) - heute kaum noch Bedeutung zu. Dies



ist in erster Linie auf die vor alem durch die weite Verbreitung des Fernsehens bewirkte
zunehmende Bedeutungsl osigkeit des Kinos as allgemeine Informationsquel le (Beispiel:
Verschwinden der Schweizerischen Filmwochenschau) zurtickzufiihren. Im Vordergrund
stehen heute bei den Grinden, die allenfalls einer Bewilligungs-Erteilung entgegenstehen
konnten, eindeutig die kulturpolitischen Interessen. b) Dem Bewilligungs-Kriterium der
allgemeinen staats- und kulturpolitischen Interessen kommt aufgrund der
verfassungsrechtlichen Grundordnung (V orrangstellung der Handels- und Gewerbefreiheit)
in erster Linie negative Wirkung zu. Die Er6ffnung oder Umwandlung eines Betriebes der
Filmvorfihrung ist demnach (bei gentigendem oder Ubersetztem Sitzplatzangebot) -
entgegen der zu allgemeinen Formulierung in BGE 100 Ib 378 f. E. 3b - nicht grundsétzlich
nur dann zu bewilligen, wenn durch die beabsichtigte Tétigkeit die kulturelle Qualitéat des
Kinos allgemein gehoben wird. Der Zweck von Art. 18 Abs. 2 FiG besteht einzig darin, ein
Absinken des Niveaus der programmierten Filme zu verhindern; die Bewilligung kann
daher nur dann verweigert werden, wenn nach den konkreten Umsténden zu erwarten ist,
die Qualitét der Programmierung werde tatsachlich abnehmen. Die zu erwartende
Qualitatseinbusse muss darlber hinaus die 6ffentlichen Interessen in einem solchen Mass
gefahrden, dass sich auch unter dem Gesichtspunkt der Verhdtnismassigkeit ein Eingriff in
die Handels- und Gewerbefreiheit rechtfertigt. c) Die Konkurrenzierung bestehender
Kino-Betriebe darf nach Art. 18 Abs. 2 FiG bei der Prifung der V oraussetzungen einer
Bewilligungs-Erteilung mitberiicksichtigt werden, nicht aber fir den Entscheid
ausschliesslich massgebend sein; das heisst, dassdie BGE 113 1b 97 S. 105
Konkurrenzverhaltnisse bei der Prifung der Bewilligungs-Gesuche nicht als selbsténdiges
Kriterium, sondern nur sofern und soweit herangezogen werden durfen, alssie sich auf die
allgemeinen staats- und kulturpolitischen Interessen nachteilig auswirken kénnten. Dies
folgt aus der Uberlegung, dass "der schrankenlosg, in einen Existenzkampf ausartende
Wettbewerb unter den V orfuhrungsbetrieben auch die nationalen Interessen geféhrden, zu
einer Programmierung nach unten fuhren wirde" (W. BIRCHMEIER, a.aO. S. 114 f.). Die
madgliche Mitberticksichtigung darf indessen nicht zu einer Erstarrung und damit zu einer
blossen Verteidigung erworbener Positionen fihren; auch im Filmgewerbe ist Konkurrenz
grundsétzlich erwinscht, da sie durchaus zur L eistungsverbesserung, zur Modernisierung
der Betriebe und zu einer Programmierung nach oben fiihren kann (ZBI 67 (1966) S. 106
f.). d) Uber solche allgemeinen Grundsétze hinaus gilt es, bei der Umgestaltung bestehender
Filmvorfuhrungsbetriebe in Mehrfachkinos diesem besonderen Kino-Typ Rechnung zu
tragen. Die neue Betriebsform erméglicht eine Senkung der Betriebskosten pro Leinwand,
indem bei gleicher Grundfl&che, aber kleineren Salen mit dem gleichen Personal das
Filmangebot (mehr Vorfihrbetriebe) erhéht werden kann. Auch kann die Abspielzeit der
Filme erstreckt werden, indem nach einer gewissen Zeit in einem grosseren Saal ein Filmin
einem kleineren Saal weitergezeigt werden kann. Insbesondere bietet aber erst diese neue
Form des Kinos die Mdglichkeit, neben rein kommerziell ausgerichteten Filmen auch
anspruchsvolle Werke ins Programm aufzunehmen, die ein kleines Publikum ansprechen
und daher schon aus betriebswirtschaftlichen Grinden in einem grossen Saal gar nie zur
Vorfuihrung gelangen konnten.

E.6

Zu weit geht im Lichte dieser Ausfihrungen das Verwaltungsgericht mit seiner im
angefochtenen Entscheid gedusserten Auffassung, wonach heute "eine Betriebsbewilligung
fur ein (neues) Kino nur dann zu verweigern ist, wenn einer Neuerdffnung kultur- und
staatspolitische Interessen insoweit entgegenstehen, als im neuen Saal (standig) Filme zur



Auffiihrung gelangen wirden, von denen eine Gefahr fir unseren demokratischen
Rechtsstaat ausgehen wirde und/oder die mit unserem Kulturversténdnis schlechterdings
nicht vereinbar sind" (E. 2b). Diese Auffassung lauft Gefahr, die kultur- und
staatspolitischen Interessen mit der Staatssicherheit und anderen Polizeigitern
gleichzusetzen; auch betrachtet sie - isoliert - nur den neuen Betrieb und l&sst mogliche
BGE 113 1b 97 S. 106 Auswirkungen auf bestehende Kinos vollig ausser acht. Trotzdem
besteht fir das Bundesgericht kein Anlass, das Urteil des Verwaltungsgerichts aufzuheben,
dadiesesim Ergebnis nicht nur vertretbar, sondern auch angemessen ist.

E.7

a) Die Umgestaltung des Cinéma Jurain ein Triplex-Kino hat zufolge der gleichzeitigen
Auflage der Schliessung des Kinos Splendid nicht nur keine Erhéhung, sondern sogar eine
Verminderung desin der Stadt Bern bestehenden Kino-Sitzplatzangebotes zur Folge. Das
Sitzplatzangebot, mit dem sich das Verwaltungsgericht eingehend auseinandersetzt, spielt
heute jedoch eine eher untergeordnete Rolle; dieser Gesichtspunkt kommt nach dem
Gesagten lediglich dann noch zum Tragen, wenn durch die Eréffnung oder Umwandlung
ein allfalliges Uberangebot von Sitzplitzen geschaffen und dieses wiederum mit einiger
Wahrscheinlichkeit zu einer Verminderung der durchschnittlichen Qualitét des
Filmangebotes fuhren wirde. b) Vor allem bei Grosskinos besteht eine Unterbelegung der
Séle; die Betriebsform des Grosskinos ist heute weitgehend Uberholt und aus
betriebswirtschaftlicher Sicht kaum noch rentabel. Hier kann das Mehrfachkino mit seinen
Moglichkeiten (siehe E. 5d), wie sie auch das Verwaltungsgericht des Kantons Bernin
seiner bisherigen Praxis treffend aufgezeigt hat (vgl. BVR 1981, S. 235; BVR 1984, S.
383), korrigierend eingreifen.
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