SUISSEDIGITAL

Per Email an stabsstelledirektion@bak.admin.ch

Bundesamt flir Kultur
Hallwylstrasse 15
CH-3003 Bern

Bern, 18. September 2019

Stellungnahme Kulturbotschaft 2021-2024

Sehr geehrter Herr Bundesrat
Sehr geehrte Frau Direktorin
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Schreiben vom 29. Mai 2019 haben Sie interessierte Kreise eingeladen, bis zum 20. September 2019 zur
Botschaft zur Forderung der Kultur in den Jahren 2021-2024 (Kulturbotschaft) Stellung zu nehmen. Die Kultur-
botschaft enthalt nicht akzeptierbare Regulierungskonzepte und -ideen, die in erheblichem Ausmass in ver-
fassungsmassige Rechte unserer Mitglieder als Anbieter von Video-on-Demand-Plattformen eingreifen. Wir
danken lhnen deshalb fiir die Moglichkeit der Meinungsausserung und nehmen diese hiermit fristgerecht

wahr.
Unsere Position zu den geplanten Anderungen des Filmgesetzes

Der Bundesrat will sich in seiner Kulturbotschaft 2021-2024 verstarkt auf den , digitalen Wandel in der Kultur-
forderung” fokussieren. Die Digitalisierung fuhrt, wie in allen Lebensbereichen, auch in der Kulturlandschaft
zu strukturellem Wandel, dussert sich dort jedoch in erster Linie positiv: Einerseits durch steigende Wirtschaft-
lichkeitsgewinne und sinkende Kosten fir die Inhaltsproduktion, andererseits durch dariiber begiinstigtes
Wachstum der Angebotsvielfalt im Kulturwesen.

Das vom Bundesrat vorgeschlagene Fordermodell mittels Einflihrung von Quoten ist eine schadliche und un-
Uiberlegte Reaktion auf diese Digitalisierungseffekte. Die Erweiterung des Finanzierungsmodells mit neuen Ab-
gaben auf elektronische Abruf- und Abonnementsdienste bedeutet dariiber hinaus eine inakzeptable Uber-
tragung von Finanzierungspflichten an die Fernmeldedienstanbieterinnen (FDA). Deren Kerngeschaft — die
Verbreitung und Zugénglichmachung von (kulturellen) Inhalten und Angeboten lber eine zuverlassige Infra-
struktur — wird damit in verfassungswidriger Weise gefahrdet.

Wir lehnen die vorgeschlagenen Art. 24a —i, Art. 27 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 des Filmgesetzes infolge
- fehlender Verfassungsmassigkeit,
- fehlender Wirksamkeit, und
- der damit eintretenden Inlanderungleichbehandlung

vollumfanglich ab.

Um dieser Position ausreichend Gewicht zu geben, werden wir eine Kopie der vorliegenden Stellungnahme
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den entsprechenden Stakeholdern (Konsumentenschutzverbande, Bundesparlamentarier, politische Parteien,
Wirtschaftsverbande, etc.) zur Information zukommen lassen und unsere Unterstiitzung fir ein fakultatives
Referendum gegen die geplanten Neuerungen im Filmgesetz anbieten, sollte das Vorhaben nicht fallen gelas-
sen werden.

Dies aus den folgenden Griinden:

1. Vorbemerkungen zur direkten Betroffenheit und zum Angebot von elektronischen Abruf- und Abon-
nementsdiensten

Die ca. 200 privatrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich organisierten Mitglieder unseres Branchenverbandes
SUISSEDIGITAL betreiben Kommunikationsnetze und stellen ihrer Kundschaft auch eine Videothek zum Abruf
zur Verfiigung (Video-on-Demand, VoD), folglich die in der Kulturbotschaft erwdhnten elektronischen Abruf-
und Abonnementsdienste angeboten werden, deren Umséatze zukiinftig mit 4% spezial-besteuert werden soll-
ten.

Die Anzahl der darin enthaltenen Inhalte (Filme, Serien, Dokus, etc.) ist unterschiedlich und reicht von ein paar
hundert bis zu ein paar tausend Titeln, wobei die Auswahl jeweils keiner einheitlichen thematischen Ausrich-
tung folgt. Die dazu in technischer Hinsicht bendtigte elektronische VoD-Plattform betreiben sie entweder in
eigener Regie, zusammengeschlossen im Verbund oder beziehen den Dienst vorkonfektioniert von einem
White Label-Drittanbieter.

Namentlich die Rechtebeschaffung fiir die Videothek ist eine sehr aufwendige Angelegenheit, weshalb viele
Mitglieder sowohl die technische Plattform, wie aber auch das gesamte Content-Repertoire durch einen Drit-
ten organisieren und bereitstellen lassen. Fiir ihre Vermittlungstatigkeit erhalten sie eine Entschadigung in der
Form einer Kommission, ungeachtet der Tatsache, dass sie gegeniiber den Endkunden in eigenem Namen han-
deln, und es fir die Konsumentinnen und Konsumenten deshalb meist nicht offensichtlich ist, dass sie das
Angebot eines Drittanbieters nutzen.

Diese Art der Dienstleistungsorganisation hat insbesondere aufgrund des verstarkten Wettbewerbsdrucks
durch die meist direkt in der Filmwirtschaft verankerten, kapitalstarken internationalen Over-the-Top-Anbie-
ter, wie z.B. Netflix, Sky Ltd. (mit Sky Show), Amazon (mit Amazon Prime), The Walt Disney Company (nachs-
tens mit Disney+), etc. zugenommen. So ist uns im Verband nur noch ein einziges Mitglied bekannt, welches
eine eigenstindige VoD-Plattform mit selber zusammengestelltem Repertoire betreibt. Alle anderen Mitglie-
der sind dazu libergegangen, diese Dienste an einen Dritten auszulagern. Diese Drittanbieter betreiben teil-
weise auch selber ein Over-the-Top (OTT)-Angebot fir die Schweiz, d.h. einen VoD-Streamingdienst, der via
Internet Schweizer Konsumenten direkt zuganglich ist. Im Zusammenhang mit der im Jahre 2016 eingefiihrten
Filmmeldepflicht fur die Filmstatistik hat das Bundesamt flr Kultur (BAK) bzw. das Bundesamt fiir Statistik
(BFS), welches im Auftrag des BAK handelt, selber die Erfahrung gemacht, dass die Schweizer TV/Radio-Dienst-
anbieter mit VoD-Angebot kaum eigene direkte Kontrolle tiber das von ihnen weitervermarktete/weiter-
geleitete Filmangebot haben. So miissen die zu meldenden Filmdaten regelmassig bei deren Lieferanten ein-
geholt werden. Unsere Mitglieder betreiben diese Dienste in erster Linie um ihrer Kundschaft ein moglichst
umfassendes Packet an Audiovisionsdiensten (linear und nicht-linear) im Rahmen der Telekom-Biindelan-
geboten (Triple- oder Quadruple-Play) bieten zu konnen. Es ist deshalb schon vom Ansatz her falsch, davon
auszugehen, mit solchen Angeboten von elektronischen Abruf- und Abonnementsdiensten liessen sich grosse
direkte Umsatze generieren, entsprechend eine Besteuerung einfach beim Umsatz anzuhdangen ware. Die ge-
planten Abgaben sind fiir die Betreiber reine Betriebskosten, welche die Attraktivitdt zur Bereitstellung von
solchen inldandischen Plattformen stark mindern wird.
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Betreffend Rentabilitdt der VoD-Angebote ist vorab auch daran zu erinnern, dass das Parlament in der laufen-
den Revision des Urheberrechtsgesetzes fiir VoD-Anbieter bereits zusatzliche kollektive Urheberrechtsabga-
ben beschlossen hat, was weiter zur Verminderung der Attraktivitdt von in der Schweiz betriebenen Video-
Abrufdiensten beitragen wird?. Es ist deshalb grundsétzlich erstaunlich, dass jetzt tiber die Revision des Film-
gesetzes noch mehr Abgaben in Betracht gezogen werden, die am Ende entweder das inlandische Angebot
verhindern und/oder von den Schweizer Konsumenten getragen werden missen.

2. Warum ist die geplante Revision des Filmgesetzes abzulehnen?

Die Kulturbotschaft sieht durch Anderungen des Filmgesetzes (nachfolgend E-FiG) vor, dass Unternehmen, die
fur Schweizer Konsumenten Uber elektronische Abruf- und Abonnementsdienste Filme anbieten, zum einen
eine Quote von 30% an europdischen Filmen (nachfolgend europaische Pflichtquote) im angebotenen Reper-
toire einhalten (vgl. Art. 24a E-FiG) und zum anderen 4% der jéhrlichen Bruttoeinnahmen fiir das unabhéngige
Schweizer Filmschaffen aufwenden oder eine entsprechende Ersatzabgabe leisten (vgl. Art. 24bff. E-FiG) mis-
sen. Dabei sollen die Kosten fiir den Erwerb der entsprechenden Online-Auswertungsrechte als Aufwendun-
gen fur den Schweizer Film angerechnet werden kénnen (vgl. Art. 24c Abs. 1 und Abs. 2 lit. a E-FiG). Fur beide
Auflagen sieht der FiG-Entwurf Ausnahmen vor, welche spater in der Filmverordnung durch den Bundesrat
konkretisiert werden sollen (vgl. Art. 24a Abs. 3 und Art. 24e Abs. 2 E-FiG).

a. Fehlende verfassungsmassige Grundlage

Zu den verfassungsmassigen Grundlagen fir die Einfiihrung einer europdischen Pflichtquote beim Filmange-
bot sowie einer prozentualen Abgabe auf den Einnahmen fiir das Schweizer Filmschaffen dussert sich der er-
lduternde Bericht zur Gesetzesvorlage bezeichnenderweise nicht?. Es wird vertuscht, dass die vorgeschlagenen

neuen Bestimmungen im E-FiG verfassungswidrig sind!

Das Filmgesetz stitzt sich im Bereich Filmwesen auf Artikel 71 der Bundesverfassung (BV), wonach der Bund
die Schweizer Filmproduktion und Filmkultur fordern kann (Abs. 1) sowie Vorschriften zur Foérderung der Viel-
falt und der Qualitat des Filmangebots erlassen kann (Abs. 2). Die Verfassung bietet demnach im Bereich Film-
forderung die Moglichkeit, dass der Bund Schweizer Filmproduktion und -kultur fordern kann. Die Verfas-
sungsgrundlage sieht aber nicht die Méglichkeit vor, dass Dritte anstelle des Bundes in einem Gesetz dazu
verpflichtet werden kénnen, eine jahrliche Férderabgabe fiir das Schweizer Filmschaffen zu leisten.

Demgemass weist auch das aktuell geltende Filmgesetz vollig korrekt auch keine so lautende Interpretation
der Verfassungsgrundlage auf (vgl. namentlich Art. 3 im 2. Kapitel Filmférderung FiG). Die Férderung des
Schweizer Filmschaffens muss bei einer der Verfassung entsprechenden Rechts(um)setzung immer Aufgabe
des Bundes bleiben, denn die BV enthalt keine Grundlage dafiir, die Aufgabe der Kulturféorderung auf Private
zu Ubertragen, namentlich durch die vom Bundesrat geplante Einflihrung einer Férderabgabe, welche dem
Schweizer Filmschaffen zugutekommen soll.

Das Legalitatsprinzip —im Abgaberecht ein verfassungsmassiges Recht — wird demnach durch die Einfiihrung
einer finanziellen Abgabe fiir private Unternehmen im Filmbereich verletzt, auch wenn diese als Ersatzabgabe

1 vgl. aktuelle Fahne zur Revision des Urheberrechtsgesetzes Art. 13a und 35a URG in der parlamentarischen
Differenzbereinigung (https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2017/20170069/N4%20D.pdf)

2 vgl. Botschaft zur Férderung der Kultur in den Jahren 2021-2024 (Kulturbotschaft) — Erliuternder Bericht fiir
das Vernehmlassungsverfahren (nachfolgend erlduternder Bericht), dort insbesondere Ziff. 7.1 zur Verfas-
sungs- und Gesetzmaéssigkeit der Anderungen, S. 56
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Seite 4

konzipiert ist und nur dann zur Anwendung gelangen soll, wenn die durch das Unternehmen fiir das Filmschaf-
fen in der Schweiz aufgewendeten Mittel nicht ausreichend sind. Im Ubrigen haben auch Kinos weder in der
Vergangenheit noch zukiinftig eine solche bedingungslose Abgabe zu leisten, welche einer neuen Steuer
gleichkommt, da sie ohne eigentliche Gegenleistung fiir den Finanzbedarf der Férderung des Schweizer Film-
schaffens erhoben werden soll. Im Erlduternden Bericht wird diesbeziiglich der Bezug zu den Fernsehveran-
staltern gemacht, die gemass Radio und TV-Gesetzgebung mindestens 4% ihrer Einnahmen fir das Schweizer
Filmschaffen aufwenden miissen.? Hier besteht aber demgegeniiber mit BV Art. 93 eine weite Verfassungs-
grundlage mit entsprechenden Service Public-Auftrdgen und —Finanzierungsmodellen. Der Vergleich ist haar-
strdubend und kann sicher nicht als Begriindung dienen, in derart heftiger Weise in verfassungsmassig ge-
schiitzte Rechte von Anbietern elektronischer Abruf- und Abonnementsdienste einzugreifen®. Zudem sind
Fernsehveranstalter nicht mit Anbietern elektronischer Abruf- und Abonnementsdienste zu vergleichen: Die
Fernsehveranstalter stehen viel ndher zur Schweizer Filmproduktion, sie produzieren regemassig selber Audio-
visionsinhalte. Demgegeniiber produzieren VoD-Anbieter normalerweise keine Inhalte, sie erwerben lediglich

die entsprechenden Auswertungsrechte und vermarkten bzw. verbreiten diese.

Wie einfiihrend dargelegt, stellt fir Kommunikationsunternehmen, wie die Mitglieder von SUISSEDIGITAL, das
VoD-Angebot mehr ein Erganzungsprodukt dar, ihr Kerngeschaft ist das Erstellen und Betreiben von Netzin-
frastrukturen. Sie erbringen damit einen wichtigen Beitrag zur Versorgung der Schweiz mit Breitbandinternet.
Damit leisten sie bereits indirekt einen wichtigen ,kulturellen” Beitrag, notabene ohne Subventionen der
offentlichen Hand. Sie verbinden namlich die Konsumentinnen und Konsumenten mit den verschiedenen auch
kulturellen Inhalte- und Diensteangeboten auf der Basis eines leistungsstarken Breitbandzuganges (welcher
nicht zu verwechseln ist mit dem via Fernmeldegesetzgebung garantierten Zugangsdienst zum Internet®). Es
ist auch deshalb nicht richtig, diesen Unternehmen nun noch eine Subventionierungspflicht fiir die Schweizer
Kultur aufzubiirden. In der Konsequenz wird damit einfach das VoD-Angebot verteuert, da die neue Abgabe in

der Praxis auf die Endkunden, die Konsumentinnen und Konsumenten, iberwalzt wird.

Vor allem jlingere Generationen, welche immer mehr nicht-lineare Medieninhalte nutzen, werden durch die
neue Abgabe libermdssig belastet. Diese Bevolkerungsgruppe bezahlt nun schon eine gerdteunabhangige
Haushaltsabgabe fur Radio und Fernsehen (ehemals Billag-Gebuhr), ohne eventuell jemals die damit (mit)fi-
nanzierten Rundfunkprogramme zu nutzen und sie werden schliesslich auch fir die von beiden Parlaments-
kammern im Rahmen der laufenden Urheberrechtsrevision beschlossenen zusatzlichen Urheberrechtsabga-
ben auf VoD (vgl. oben) aufzukommen haben. Deren Medienbudget darf nicht unbeschrankt durch Abgaben
fiir den Service Public, zusatzliche Abgaben fir Filmurheber und Ausiibende des Films und nun auch noch
durch neue Abgaben ganz allgemein fiir das Schweizer Filmschaffen ausgehdhlt werden. Es ist zu hoffen, dass
der Bundesrat zur Erkenntnis gelangt, dieser offenbar unerséattlichen Forderungs- und Subventionsmentalitat
einen Riegel zu schieben. Wir werden nicht zégern, die Konsumentenschutzverbdande auf diese nicht endende
Kette von Forderungen im Zusammenhang mit Kulturférderungen aufmerksam zu machen.

b. Mangelnde Wirksamkeit

Auch die Einflihrung einer europdischen Pflichtquote fiir VoD-Anbieter wird in der Konsequenz weder die Viel-
falt noch die Qualitat des Filmangebots fordern. Eher wird eine solche Vorschrift zum zwingend anzubietenden
Filmsortiment schadliche Auswirkungen fiir die Filmvielfalt und den Schweizer Film haben.

3 Erlduternder Bericht a.a.0. zu Art. 24b, S. 47

4 Sinngemass gleicher Auffassung ist die EMEK, vgl. Stellungnahme der Eidgenéssischen Medienkommission
(EMEK) zur Vernehmlassung zum neuen Gesetz liber elektronische Medien vom 11.10.2018, zu Art. 12 BGeM

5> Vgl. Art. 15 Abs. 1 lit. d FDV
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Durch die Digitalisierung wurde das mogliche Inventar an zugangsfahigem audiovisuellem Inhalt aus allen
Ecken der Welt vervielfacht, was eine grosse kulturelle Bereicherung flr das Publikum darstellt.

Diejenigen VoD-Anbieter, welche ihrer Kundschaft nun eine moéglichst grosse Auswahl an verschieden Inhalten
anbieten, wiirden durch die in Art. 24a E-FiG vorgesehene Quotenregelung besonders hart getroffen. Zu den
angebotenen Filminhalten, die wahrscheinlich ohnehin schon abseits des Mainstreams liegen und deshalb
nicht sonderlich eintréglich sind, missten sie nun —um die vorgegebene Quote einhalten zu kénnen - weitere
tendenziell nicht nachgefragte Filme mit einer vorbestimmen Herkunft in ihr Angebot aufnehmen.

Gerade diese Uberlegungen werden exakt auch der Grund dafiir gewesen sein, warum das Bundesamt fiir
Kommunikation im Jahr 2013 zur geplanten europaischen Richtlinie Giber audiovisuelle Mediendienste (AVMD-
Richtlinie), welche mit der geplanten Revision jetzt autonom nachvollzogen werden soll, eine Quotenregelung
fiir das Angebot elektronischer Filmanbieter als nicht zielfiihrend erachtete.® Es ist erstaunlich, dass der Bun-
desrat diese Position eines fiir die von ihm beschworene Digitalisierung wichtigen Bundesamtes nicht zu ken-
nen scheint.

Schliesslich ist anzumerken, dass bei einem insgesamt grossen Filmangebot es dann tatsachlich auch noch
moglich sein muss, 30% davon mit europdischer Provenienz zu bestiicken. Besser fahrt dann ein VoD-Anbieter
mit kleinem Angebot, weil er mit den paar existierenden und rentablen Mainstream-Filmen aus Europa die
Anforderung erfiillen kann, was der angebotenen Filmvielfalt jedoch diametral entgegen lduft und eine durch

|Il

die Vergrosserung der Verbreitungskapazitdten erreichte kulturelle Vielfalt im sogenannten ,Long Tail“ wieder
vernichtet. Es ist iberaus bedauerlich, dass der Bundesrat eine Gesetzesrevision, wie die Vorliegende, kom-
munikativ mit dem ,,.Schwerpunkt auf den digitalen Wandel in der Kulturférderung” ausruft, faktisch mit den
vorgeschlagenen Anderungen aber genau das Gegenteil bewirkt. Hier geht es allein um die Befriedigung von
Interessen von Filmschaffenden, die dem Irrtum unterliegen, allein mit einer quantitativhdheren Prasenz wiir-

den ihre Einkommen steigen, obschon ihre Produkte nicht ausreichend Abnehmer im Markt finden kénnen.

c. Wettbewerbsverzerrung infolge fehlender Durchsetzbarkeit

Die beiden Bestimmungen — europdische Pflichtquote und Férder- bzw. Ersatzabgabe — sind schliesslich auch

deshalb abzulehnen, weil sie eine massive Wettbewerbsverzerrung bewirken wiirden.

Obschon der Entwurf FiG in den einschlagigen Bestimmungen jeweils vorsieht, dass die neuen Auflagen auch
fiir Unternehmen mit Sitz im Ausland gelten (Art. 24a Abs. 2 und Art. 24b Abs. 2 E-FiG), ist es aufgrund des
Territorialitatsprinzips hochst fraglich, ob die Bestimmungen diesen auslandischen Unternehmen gegeniber
jemals durchgesetzt werden kénnen. Zudem ist die Wendung ,,sich an das schweizerische Publikum richten”
in der Praxis beliebig manipulierbar, so dass diese Bedingung rasch als nicht erfiillt betrachtet werden misste.
Die neuen Auflagen flihren faktisch zu einer Ungleichbehandlung und Benachteiligung der Schweizer Unter-
nehmen. Es handelt sich eben nicht, wie in der Presse geschrieben, um eine Lex Netflix”, de facto werden
namlich nur Schweizer Unternehmen mit einer neuen Abgabe und neuen Auflagen belastet, weil diese in der
Schweiz ihren Sitz haben und — im Fall von Verstéssen — deren Organe im Sinne von Art. 27 Abs. 1 E-FiG hier
strafrechtlich verfolgt werden kénnten.

Die hiesigen VoD-Anbieter haben aber bereits heute wettbewerblich einen schweren Stand gegen die inter-
nationale Konkurrenz und weitere Nachteile werden den abzeichnenden Strukturwandel nur weiter vorantrei-
ben, so dass sich Schweizer Unternehmen ganz aus dem VoD-Filmgeschaft zuriickziehen werden. Und da hilft

6 Schreiben BAKOM vom 23.08.2013 an die Européische Kommission zum Griinbuch der Europiischen Union
Uber die Vorbereitung auf die vollstdndige Konvergenz der audiovisuellen Welt (6ffentliche Konsultation)
7 Tagesanzeiger vom 31.05.2019: Der Bundesrat will die Lex Netflix
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es wenig, wenn hinsichtlich Quotenregelung die Bestimmung mit der europdischen AVMD-Richtlinie Gberein-
stimmt. Der VoD-Markt wird nicht von europédischen Unternehmen dominiert, sondern vor allem von US-
amerikanischen Firmen, wie Amazon, Netflix, The Walt Disney Company, etc. Das bedeutet, auch wenn euro-
paische VoD-Anbieter zuklnftig irgendwann — gemass der Fassung 2018 soll die Richtlinie bis September 2020
in nationales Recht Gberfiihrt werden — nach dem Herkunftslandprinzip von den Behérden ihres Sitzstaates
effektiv zur Umsetzung angehalten werden, bleiben die massgeblichen Marktakteure hochstwahrscheinlich
verschont. Und ob ein US-amerikanischer Anbieter, welcher allenfalls dann mal in der Zukunft den EU-Behor-
den nachgeben und fir Europa die Auflagen einhalten wird, auch fir die Schweiz das Angebot anpassen wird,
ist kaum denkbar. Bekanntlich sind die Filmangebote fiir die verschiedenen Lander unterschiedlich und wer-
den mittels Geoblocking seitens der Anbieter auch gegeniber den Endkunden so gehandhabt und umgesetzt.
Auch der erljuternde Bericht erkennt hier Durchsetzungsschwierigkeiten®, fiihrt dann aber an, dass die Erfahr-
ungen mit der 2016 eingefiihrten Filmmeldepflicht gezeigt hatten, dass auch ausldndische Unternehmen
durchaus interessiert seien, die Gesetzgebung ihrer Ziellander einzuhalten. Das klingt zwar gut und naturge-
mass ist bei Unternehmen immer ein Interesse vorhanden, moglichst ,,compliant” zu sein, indes bleiben die
Behorden den Nachweis schuldig, dass diese Unternehmen nun auch wirklich, quasi freiwillig, die Schweizeri-
sche Filmmeldepflicht einhalten. So wird es sich dann auch mit der Quotenregelung und Férderabgabe verhal-
ten: Es werden mit den ausldndischen Unternehmen informelle Gespréche gefiihrt®, Verfligungen der Behor-
den werden im Ausland jedoch nicht dursetzbar sein. Demgegeniiber werden aber die Schweizer Unterneh-
men kontrolliert werden und mit den neuen Auflagen und Abgaben tatsachlich belastet sein. Um die Auflagen
umsetzen und die Abgabe in der Schweiz erheben zu kénnen, wird auf Seiten der Anbieter, aber auch auf
Seiten der Behérden (der allgemeinen politischen Entwicklung diametral entgegenlaufend®®) ab dem Tag der
Inkraftsetzung eine neue Blrokratie bendétigt, welche in erster Linie nur die Schweizer Unternehmen und Kon-

sumenten belasten wird:

- Fihrung getrennter Kostenrechnungen, da Geldleistungen fiir den Rechteerwerb, die Produktion
oder Koproduktion von Schweizer Filmen und anerkannten schweizerisch-auslandischen Koprodukti-
onen, die an unabhangige Dritte mit Sitz oder Wohnsitz in der Schweiz fliessen, gemass Art. 24c E-FiG
als anrechenbare Aufwendungen bei der Berechnung der Ersatzabgabe gelten (d.h. ein einfacher
VoD-Anbieter in der Schweiz muss erstens die Details der Produktion eines bestimmten Films kennen
und zweitens dann seinen Filmlieferanten dazu bringen, die Preise fiir die Online-Auswertungsrechte
dieser Schweizer Filme separat auszuweisen);

- Flhrung getrennter Einnahmenzusammenstellungen, da nicht nur das Entgelt der Konsumenten fir
den VoD-Dienst bei den massgebenden Bruttoeinnahmen zur Berechnung der Hohe der Ersatzabgabe
einzubeziehen sind, sondern auch Einnahmen aus Werbung sowie ein Entgelt fiir die Nutzung von
Daten, all dies dann gemass dem Erlduternden Bericht!! nur bezogen auf Spiel-, Animations- und Do-
kumentationsfilme; Serien, Soaps, Reality-Shows und Reportagen sollen dabei nicht berticksichtigt
werden, Art. 24e E-FiG;

- Jahrliche Berichterstattungspflichten, Art. 24h E-FiG;

8 Erljuternder Bericht a.a.0. zu Art. 24a E-FiG, S. 47: ,,Bei Unternehmen ausserhalb Europas diirften die Kon-
trolimoglichkeiten hingegen eingeschrankt und die Durchsetzung aus der Schweiz heraus eher schwierig
sein.”

9 Auch beispielsweise zur Frage aufgrund von Art. 24a Abs. 2 und 24b Abs. 2 E-FiG, welches im Sinne des Ge-
setzes Angebote darstellen, die ,,sich an das schweizerische Publikum richten.” Gemass den Erlduterungen zu
Art. 24b E-FiG auf S. 47, muss sich das Angebot dabei , gezielt” an das Schweizer Publikum richten.

0\W3hrend man in anderen Bereichen bemiiht ist, iberschiessende Biirokratie fiir die Privatwirtschaft abzu-
bauen, vgl. z.B. revidierte Fernmeldegesetzgebung, soll vorliegend die Verwaltungsadministration in grosse-
rem Ausmass hochgefahren werden.

BEr|3uternder Bericht a.a.0. zu Art. 24e E-FiG, S. 48
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- Registrierungspflicht, Art. 24g E-FiG.

Ein weiteres Risiko einer Wettbewerbsverzerrung ist der weite Katalog von Ausnahmemaoglichkeiten, die der
Bundesrat nach Art. 24a Abs. 3 und Art. 24e Abs. 2 E-FiG vorsehen kann. Solche Bestimmungen zeigen einzig,
dass sich der Bundesrat selbst nicht geheuer ist und mit diesen sein Argument vorbereitet, man misse dann
im Einzelfall auf Verordnungsstufe wieder Gegensteuer geben, wenn dem Parlament wenig durchdachte und
verfassungswidrige Gesetze vorgelegt werden. Insbesondere Art. 24a Abs. 3 lit. c und Art. 24e Abs. 2 lit. c E-
FiG ebnen einen breiten Weg fir willkirliche, einzelfallbezogene Behdrdenentscheidungen. Jede Ausnahme-
genehmigung wird am Ende wettbewerbsverzerrende Wirkungen haben, weil man damit einen Wettbewerber
in Bezug auf Kosten und Aufwand verschont.

3. Bemerkungen zu den einzelnen Bestimmungen

Nachfolgend finden Sie unsere Kommentare und Antrdge zu den einzelnen Bestimmungen fiir den Fall, dass
am Revisionsprojekt in dieser Form festgehalten werden sollte. Hier gehen wir insbesondere auf die vorgese-
henen Ausnahmeregelungen zur europaischen Pflichtquote sowie auf die Férder- bzw. Ersatzabgabe ein.

a. Ausnahmeregelungen

Wie bereits angesprochen, sieht der Gesetzesentwurf fiir die europaische Pflichtquote (Art. 24a E-FiG) sowie
die Forder- bzw. Ersatzabgabe (Art. 24e FiG) Ausnahmen vor. Wenn ein Regime mit Ausnahmefallen trotz un-
serer grundsatzlichen Kritik beibehalten werden sollte, sollten diese Ausnahmefalle unseres Erachtens konkret
und klar auf Gesetzesstufe geregelt sein. Nachfolgend werden lediglich zwei Ausnahmefalle besprochen, da
die anderen vorgesehenen und beispielhaft genannten Ausnahmekonstellationen — i) Filme werden nur ver-
einzelt gezeigt/angeboten und ii) die Verpflichtung erscheint unverhaltnisméssig oder unméglich, weil es sich
um eine thematisch oder anderweitig sehr spezialisierte Auswahl an angebotenen Filmen handelt —, fur Mit-
glieder von SUISSEDIGITAL von vornherein nicht anwendbar sein werden. Deren VoD-Angebote enthalten
nicht nur einzelne Filme und sind im Grundsatz kommerziell ausgerichtet, also thematisch offen.

b. Ausnahme Mindestumsatz, vgl. Art. 24a Abs. 3 lit. a und Art. 24e Abs. 2 lit. a E-FiG

Sowohl bei der européischen Pflichtquote, wie auch bei der Forder- bzw. Ersatzabgabe sieht der Entwurf Min-
destumsatze vor, die in der Ausfiihrungsverordnung zu konkretisieren sind. In Anlehnung an die Radio- und
Fernsehgesetzgebung soll gemass Erlauterungen fiir die europaische Pflichtquote eine Umsatzschwelle von
einer Million CHF'? gelten; bezuiglich Forderabgabe werden im erljuternden Bericht keine konkreten Angaben
gemacht, einzig die Anmerkung, dass um Hartefélle fur kleinere Unternehmen zu vermeiden?'?, die Abgabe um
die bereits im Gesetz vorgesehenen 2% ermadssigt werden kdnne. Es kann angenommen werden, dass der
gleiche Mindestumsatz (eine Million CHF) auch relevant fir die Frage der Reduktion der Forder- bzw. Ersatz-
abgabe sein wird.

Grundsatzlich ist hierzu anzumerken, dass die Hohe der Bruttoeinnahmen keinen Hinweis auf die effektive
Ertragssituation des Angebots ist. Anders verhielte es sich nur, wenn als Messgrosse die Nettoeinnahmen be-
riicksichtigt wiirden. Im Weiteren bezieht sich die referenzierte Ausnahme fiir Fernsehveranstalter aufgrund

12 Erlduternder Bericht a.a.0. zu Art. 24a E-FiG, S. 47
13 Erlduternder Bericht a.a.0. zu Art. 24e E-FiG, S. 48
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der Radio- und Fernsehgesetzgebung auf die Messgrosse Betriebsaufwand?4, was nicht vergleichbar ist mit
den Bruttoeinnahmen. Wahrscheinlich wurde vorliegend aus Praktikabilitdtsgriinden die leichter messbare
Grosse Bruttoeinnahmen gewahlt. Dagegen ist aus pragmatischen Griinden nichts einzuwenden, jedoch er-
scheint die massgebende Umsatzschwelle zu tief angedacht zu sein. Aus Sicht der Praxis existiert eine Korre-
lation zwischen erzieltem Umsatz sowie den Moglichkeiten auf das Angebot der Rechtelieferanten Einfluss
nehmen zu kdénnen. Je héher der erzielte Umsatz ist, desto starker ist die Marktkraft und damit der Hebel,
Lieferanten zu einem massgeschneiderten Angebot in Bezug auf Preise und Filmauswahl zu bewegen. Die Aus-
nahmeregelung sollte unseres Erachtens dariber hinaus auch einen Anreiz ent- und erhalten, das VoD-Ge-
schaft weiter aus der Schweiz heraus zu betreiben, ohne dass zusatzliche Abgaben fillig werden. Aufgrund
dieser Uberlegungen und angesichts der uns bekannten Umsétze unserer Mitglieder bei VoD, erachten wir
eine jahrliche Umsatzschwelle von 2,5 Millionen CHF als gerechtfertigt, wobei wir hier gemass Gesetzesent-
wurf vorschlagen, den Betrag erst auf Verordnungsstufe festzusetzen, damit dieser leichter den Entwicklungen
entsprechend angepasst werden kann. Aufgrund der angespannten Ertragssituation schlagen wir jedoch vor,
dass diese Unternehmen dann bei der Forder- bzw. Ersatzabgabe ganz auszunehmen sind und nicht nur die
Abgabe halbiert wird.

c. Ausnahme Weiterleitung Angebote Dritter, vgl. Art. 24a Abs. 3 lit. c und Art. 24e Abs. 2 lit. c FiG

Der Erldauternde Bericht enthdlt keine weiteren Angaben zu diesem Ausnahmefall. Wie einleitend festgehal-
ten, sind mittlerweile die meisten VoD-Anbieter von SUISSEDIGITAL dazu Gbergegangen, Angebote eines Drit-
ten in eigenem Namen zu vermarkten. Sie haben deshalb auch nur beschrankt Einfluss auf Preisgestaltung und
Titelauswahl und erfiillen damit eigentlich die Ausnahmegeneralklausel, wonach fiir sie die Verpflichtung als
unverhaltnismassig oder deren Einhaltung als unmoglich erscheint. Sie miissten demnach ohne weiteres unter
die Regel fallen, auch wenn sie, wie vorliegend, das VoD-Angebot in eigenem Namen vermarkten. Denn wére
letzteres nicht der Fall, sprich das Dienstleistungsverhaltnis besteht direkt zwischen diesem Dritten und den
Konsumentinnen und Konsumenten, so ware zwingend im Sinne von Art. 24a und Art. 24b E-FiG dieser Dritte
als VoD-Anbieter zu betrachten. Dieser Sachverhalt ist auf Gesetzesstufe zu préazisieren, damit von vornherein
keine Unklarheiten und Unsicherheiten entstehen. Und da trotzdem nicht erwartet werden kann, dass das
,weitergeleitete” Angebot in Bezug auf die darin enthaltenen Filmtiteln sowie der Preise streng identisch ist
zu einem allenfalls daneben auch noch bestehen OTT-Streaming-Angebot dieses Dritten, sollte dies mit einem
relativierenden Attribut angemerkt werden.

Unsere Forderungen zu Artikel 24a Abs. 3 und Abs. 3 lit. c sowie Art. 24e Abs. 2 und Abs. 2 lit. c FiG:

Art. 24a Abs. 3 FiG soll lauten:

,Der Bundesrat kanr nimmt Unternehmen von der Pflicht nach Absatz 1 ausaehmen, wenn:

(...)”

Art. 24a Abs. 3 lit. ¢ FiG soll lauten:

,die Verpflichtung unverhaltnismassig oder deren Einhaltung unmaglich erscheint, (...) oder weil Angebote Drit-
ter in eigenem Namen nahezu unverandert weitergeleitet werden.”

Art. 24e Abs. 2 FiG soll lauten:

,Er kann-nimmt Unternehmen von der Verpflichtung ausrehmen—oder—den-Anteil—derfurdas—unabhingige
SchweizerFilmschaffenaufzuwenden-istauf 2 Prozent-ermassigen; wenn:

(o

Art. 24e Abs. 2 lit. ¢ FiG soll lauten:

,die Verpflichtung unverhaltnismassig oder deren Einhaltung unméglich erscheint, (...) oder weil Angebote Drit-
ter in eigenem Namen nahezu unverandert weitergeleitet werden.”

1% Art. 6 Abs. 1 lit. b RTVV
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Schliesslich regen wir an, dass die gleichen Ausnahmen auch fir die (seit 2016 bestehende) Filmmeldepflicht
vorgesehen werden. Die Erfahrungen in der Praxis dieser Filmmeldepflicht haben gezeigt, dass die VoD-Anbie-
ter mit tiefem Umsatz, welche im Normalfall lediglich das Angebot eines Dritten (zwar in eigenem Namen)
vermarkten und damit in diesem Sinne ,weiterleiten” (obschon dies in eigenem Namen geschieht), grosse
Schwierigkeiten haben, die benétigten Filmdaten fir die Filmstatistik beizubringen. Deshalb werden viele die-
ser Daten durch das BFS direkt bei den jeweiligen Filmlieferanten erhoben. Trotzdem fallen diese Anbieter
unter die Meldepflicht und missen mit Sanktionen rechnen, falls die Filmlieferanten den Meldeaufforderun-
gen nicht nachkommen.

Unsere Forderungen zu Artikel 24i Abs. 1 FiG:

,Unternehmen, die in der Schweiz (...) miissen dem Bund die Anzahl Abrufe pro Filmtitel melden, ausser sie er-
reichen den vom Bundesrat bestimmten Mindestumsatz nicht, oder es werden Angebote Dritter in eigenem Na-
men nahezu unverdndert weitergeleitet.”

% %k

Wir danken lhnen im Voraus, dass Sie unsere Bemerkungen und Argumente in die weitere Behandlung des
Geschifts einbeziehen und unsere Position und Antrdge bericksichtigen. Fir Fragen stehen wir lhnen jeder-
zeit gerne zur Verfliigung.

Mit freundlichen Griissen

SUISSEDIGITAL — Verband fiir Kommunikationsnetze

Dr. Simon Osterwalder, Rechtsanwalt Stefan Flick, Fursprecher LL.M.
Geschaftsfihrer Leiter Rechtsdienst

Antworten zu Ziffer 4 des Fragenkatalogs zur Vernehmlassungsvorlage (Revision Filmgesetz)

Frage Antwort

Im Weiteren sollen Unternehmen, die Filme Uber elektronische Abruf- oder Abonnements- | Nein
dienste anbieten, wie bereits heute die Fernsehveranstalter verpflichtet werden, 4 Prozent
ihrer Bruttoeinnahmen in den Schweizer Film zu investieren oder eine entsprechende Ersatz-
abgabe zu bezahlen (vgl. Ziffer 3.2 des erlduternden Berichts). Sind Sie damit einverstanden?

Schliesslich sollen Online-Filmeanbieter verpflichtet werden, 30 Prozent ihres Filmkatalogs | Nein
europdischen Filmen vorzubehalten (vgl. Ziffer 3.2 des erlduternden Berichts). Sind Sie damit
einverstanden?

Kopie zur Kenntnis Konsumentenschutzverbdnde, Bundesparlamentarier, politische Parteien, Wirtschaftsver-
bande, etc.




