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Regeste
Radio- und Fernsehen

Erwagungen

E.1l

Das Bundesverwaltungsgericht pruft von Amtes wegen, ob es zur Beurteilung der
vorliegenden Beschwerden zustandig ist.

E.11

Sofern keine Ausnahme nach Art. 32 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) vorliegt, beurteilt das Bundesverwaltungsgericht gemass Art. 31 VGG
Beschwerden gegen Verfligungen im Sinne von Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20.
Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021). Als Vorinstanzen
gelten diein Art. 33 und 34 VGG genannten Behorden. Sowohl das UVEK wie das
BAKOM sind Behdrden im Sinne von Art. 33 Bst. d VGG.

E.12

Anfechtungsobjekt ist im vorliegenden Verfahren ein as verfahrensleitende Verfligung
bezeichnetes Schreiben vom 1. Mérz 2010. Die Beschwerdefiihrenden bringen vor, sie
wussten nicht, ob in diesem Fall das UVEK oder das BAKOM die
entscheidungskompetente Behorde sei, zumal im Briefkopf das UVEK aufgefihrt werde,
die Verfigung selbst aber im Namen des BAKOM unterzeichnet sei. Damit verkennen sie
einerseits, dass im Briefkopf - entsprechend der neueren Praxis der Verwaltung bei
Dokumenten von Bundesamtern - nebst dem UVEK auch das BAKOM erwéahnt wird. Aus
dem Umstand, dass dieses in fetter Schrift aufgefthrt ist, ist zu schliessen, dass es sich beim
BAKOM um den Aussteller des Schreibens handelt und mit der - zusétzlichen - Nennung
des UVEK lediglich die administrative Zugehorigkeit des Amtes zum Departement zum
Ausdruck gebracht wird. Andererseitsist das BAKOM auch effektiv als zustandige Instanz
zu bezeichnen. Gemass Art. 45 Abs. 1 RTV G werden Radiokonzessionen zwar durch das
UVEK erteilt. Die Instruktion des Konzessionierungsverfahrens féllt indesin den
Kompetenzbereich des BAKOM (vgl. Art. 45 Abs. 1 zweiter Satz RTVG, Art. 43 der
Radio-und Fernsehverordnung vom 9. Méarz 2007 [RTTV, SR 784.401] sowie den
erlauternden Bericht dazu). Das als verfahrendl eitende V erfligung bezei chnete Schreiben
vom 1. Mérz 2010 erliess das BAKOM im Rahmen seiner (neuen) Instruktionstétigkeit im
Anschluss an die Ruckwel sungsentscheide des Bundesverwaltungsgerichts. Das BAKOM
ist eine Vorinstanz im Sinne von Art. 33 Bst. d VGG und das Bundesverwal tungsgericht
daher grundsétzlich zur Behandlung der Beschwerden zusténdig, so dass der subsidiare
Beschwerdeweg im Sinne von Art. 47 Abs. 1 Bst. d VWVG ans UVEK als
Aufsichtsbehdrde von vornherein entfallt.



E.13

Fir das Vorliegen einer Verflgung ist nicht massgebend, ob sie als solche gekennzeichnet
ist oder den gesetzlichen Formvorschriften fir eine Verfligung entspricht. Massgebend ist
vielmehr, ob die Strukturmerkmale einer Verfligung vorhanden sind (Pierre
Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern
2009, 8 29 Rz. 3). Eine Verfigung liegt demnach vor, wenn es sich bei einer
Verwaltungshandlung um eine hoheitliche, individuell-konkrete, auf Rechtswirkungen
ausgerichtete und verbindliche Anordnung einer Behérde handelt, welche sich auf
oOffentliches Recht des Bundes stiitzt, oder um eine autoritative und individuell-konkrete
Feststellung bestehender Rechte oder Pflichten (Art. 5 Abs. 1 VwWVG; Ulrich Hafelin/Georg
Muller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zarich/St. Gallen 2010,
Rz. 854 ff.; Tschannen/Zimmerli/Mller, aa.O., 8 28 Rz. 17 ff.). Beim als
verfahrengdeitende V erfligung bezeichneten Schreiben des BAKOM vom 1. Mérz 2010
handelt es sich ungeachtet der Tatsache, dass es keine Rechtsmittel bel ehrung enthalt, um
eine Verflgung im eben erwdhnten Sinne. Da die Verfligung das Verfahren nicht
abschliesst, sondern bloss eine formell- bzw. materiellrechtliche Frage im Hinblick auf die
Verfahrenserledigung regelt, liegt eine Zwischenverfigung vor (vgl. Art. 5 Abs. 2, 45 und
46 VwV G). Davon gehen auch die Beschwerdefthrenden und das BAKOM aus.

E.2

Damit eine Zwischenverfiigung angefochten werden kann, muss sie selbstandig ertffnet
worden sein. Diese Voraussetzung ist vorliegend erfiillt, wurde die verfahrensleitende
Verfligung den Beschwerdefiihrenden doch am 2. Mé&rz 2010 schriftlich und selbsténdig
eroffnet.

E.21

Die Beschwerdefiihrenden stellen sich auf den Standpunkt, vorliegend liege eine
Zwischenverfugung tber die Zusténdigkeit vor. Wie es sich damit verhdlt, ist daher als
erstes zu prifen, zumal solche Zwischenverfiigungen ohne weitere V oraussetzung
angefochten werden kénnen bzw. unmittelbar nach ihrem Erlass angefochten werden
mussen (vgl. Art. 5 Abs. 2 VWV G).

E.211

Betrifft der Entscheid einer Vorinstanz ihre Zustandigkeit, so ist dieser Entscheid
ungeachtet prozesstkonomischer oder anderer Uberlegungen und unbesehen davon, ob es
sich um einen positiven oder einen negativen Entscheid handelt, anfechtbar. Negative, die
Zustandigkeit verneinende Entscheide stellen in der Regel Endentscheide dar, wahrend
positive Entscheide Uber die Zustandigkeit in der Regel als Zwischenentscheide im Sinne
von Art. 45 Abs. 1 VWV G bzw. Art. 92 Abs. 1 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 (BGG, SR 173.110) anfechtbar sind (vgl. Felix Uhlmann, in Marcel Alexander
Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprachtiger [Hrsg.], Basler Kommentar zum
Bundesgerichtsgesetz [BGG], Basel 2008, N 6 zu Art. 92 BGG, der gemass seinem
Wortlaut Art. 45 VwV G entspricht). Damit ein Entscheid angefochten werden kann, muss
eine Behorde darin effektiv Uber ihre Zustandigkeit befinden und die Frage der
Zustandigkeit muss endgultig geregelt werden (vgl. BGE 133 1V 288 E. 2.2; Bernard
Corboz, in Commentairede laLTF, Bern 2009, N 9 zu Art. 92 BGG). Die Verfligung Uber
die Zustéandigkeit erfasst sowohl die sachliche, 6rtliche wie auch die funktionelle
Zustandigkeit. Bel der sachlichen Zustandigkeit des Verwaltungsverfahrens auf



Bundesebene geht es um die zustandige Verwaltungseinheit, d.h. welches Amt,
Departement oder Gericht nach materiellem Recht oder V erwaltungsorgani sationsrecht
berechtigt und verpflichtet ist, eine bestimmte Verfligung zu erlassen bzw. diese zu
Uberprufen. Art. 45 VwV G regelt jedoch lediglich die verfahrensrechtliche Handhabung
von Zwischenverfligungen. Ob eine Behorde die Zustandigkeitsvorschriften verletzt oder
eingehalten hat, beurteilt sich nach materiellem Recht oder einer anderen prozessrechtlichen
Vorschrift (Felix Uhlmann/Simone Wélle-Bér, in Bernhard Waldmann/Philippe
Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar zum Bundesgesetz tber das
Verwaltungsverfahren, Zirich, Basel und Genf 2009, N 16 f. zu Art. 45).

E.212

Vorliegend legt das BAKOM in der angefochtenen Zwischenverfiigung u.a. zwar die
Aufgabenteilung zwischen ihm und der WEKO im Rahmen des
Konzessionierungsverfahrens fest. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefthrenden liegt
darin jedoch keine Verfligung Uber die Zustandigkeit der Vorinstanz im Sinne von Art. 45
VWV G, d.h. eswird namentlich nicht festgelegt, wer verfligungsberechtigt ist. Die
Zustandigkeit des BAKOM zum Erlass verfahrensleitender Verfligungen ergibt sich direkt
aus Art. 45 Abs. 1 RTVG (vgl. E. 1.2 oben). Wie das BAKOM aber die Art und Weise der
Zusammenarbeit mit der WEK O, zu der das UVEK bzw. das Bundesamt gestitzt auf die
Anweisungen des Bundesverwaltungsgerichts in den Riickwei sungsentscheiden und in
Anwendung von Art. 44 Abs. 1 Bst. gi.V.m. Art. 74 Abs. 2 RTVG angehalten sind,
festlegt, beschlagt nicht eine Frage der Zustandigkeit im Sinne von Art. 45 VwVG.
Vielmehr wird damit, wie belde Beschwerdegegnerinnen zu Recht ausftihren, nur das vom
BAKOM gewéhlte prozessuale Vorgehen aufgezeigt. Von vornherein geht folglich auch der
Einwand der Beschwerdefiihrenden fehl, es seien bundesrechtliche
Zustandigkeitsvorschriften verletzt worden.

E.22

Gemass Art. 46 Abs. 1 VwV G sind mit Ausnahme von Entscheiden Gber die Zusténdigkeit
und Uber Ausstandsbegehren (Art. 45 Abs. 1 VwV G) Zwischenverfliigungen lediglich dann
selbstandig anfechtbar, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken
konnen (Bst. a) oder wenn durch die Gutheissung der Beschwerde sofort ein Endentscheid
herbeigeflihrt werden kénnte und damit ein bedeutender Aufwand an Zeit oder Kosten fir
ein weitlaufiges Beweisverfahren erspart wirde (Bst. b). Andernfalls sind
Zwischenverfiigungen nur mit Beschwerde gegen die Endverfiigung anfechtbar (Art. 5 Abs.
2i.V.m. Art. 46 Abs. 2 VwWVG).

E.221

Die Beschwerdefihrenden machen eventualiter geltend, die angefochtene Verfligung sei
auch gestiitzt auf Art. 46 Abs. 1 Bst. aVwV G beschwerdefahig, da von einem nicht wieder
gutzumachenden Nachteil im Sinne dieser Bestimmung auszugehen sai.

E.222

Mit dem Erfordernis eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils soll verhindert werden,
dass die Beschwerdeinstanz Zwischenverfiigungen Uberprifen muss, die durch einen
gunstigen Endentscheid fir den Betroffenen jeden Nachteil verlieren. Die Rechts-
mittelinstanz soll sich in der Regel nur einmal mit einer Streitsache befassen und sich
Uberdies nicht bereits in einem frihen Verfahrensstadium ohne gentigend umfassende
Sachverhaltskenntnis teilweise materiell festlegen missen (BGE 13511 30 E. 1.3.2, S. 34;



Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1907/2007 vom 14. Mai 2007 E. 1.1 mit Hinweis).

E.223

Das besondere Rechtsschutzinteresse, das die sofortige Anfechtbarkeit einer
Zwischenverfigung begriindet, liegt im Nachteil, der entstiinde, wenn die Anfechtung der
Zwischenverfligung erst zusammen mit der Beschwerde gegen den Endentscheid
zugelassen wére (vgl. Tschannen/Zimmerli/Mdller, aa.O., 8 28 Rz. 84). Der Nachteil muss
nicht rechtlicher Natur sein; die Beeintrachtigung in schutzwirdigen tatsachlichen,
insbesondere auch wirtschaftlichen Interessen gentigt, sofern der Betroffene nicht nur ver-
sucht, eine Verlangerung oder Verteuerung des Verfahrens zu verhindern (Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts A-7975/2008 vom 22. Juni 2009 E. 3; André Moser/Michael
Beusch/ Lorenz KneubUhler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008,
Rz. 2.45 ff.; Martin Kayser, in Christoph Auer/Markus Mller/Benjamin Schindler [Hrsg.],
Kommentar zum Bundesgesetz Uiber das Verwaltungsverfahren, Zirich und St. Gallen
2008, N 11 zu Art. 46; Uhlmann/Waélle-Bér, a.a.O., N 6 ff. zu Art. 46). Davon geht
mittlerweile auch das Bundesgericht fur das Verfahren vor dem Bundesgericht aus, soweit
es das materielle Verwaltungsrecht gebietet (vgl. BGE 13511 30 E. 1.3.4, S. 36; Urteil des
Bundesgerichts 1C_360/2008 vom 11. Mai 2009 E. 3.2.1). Die Bestimmungen von Art. 93
Abs. 1 BGG und Art. 46 Abs. 1 VwV G stimmen ohnehin inhatlich tGberein.

E.224

Nach Auffassung der Beschwerdefihrenden ist bei der Beurteilung des Vorliegens einer
marktbeherrschenden Stellung in zwei Schritten vorzugehen. Zunéchst sei der relevante
Markt zu definieren und anschliessend zu untersuchen, ob in diesem Markt eine
marktbeherrschende Stellung vorliege. Damit die WEK O beurteilen kénne, ob den
Beschwerdegegnerinnen eine marktbeherrschende Stellung zukomme, miisse sie somit
zunéchst den relevanten Markt definieren. Die Delegation der Beurteilung der
marktbeherrschenden Stellung an die WEK O in Art. 74 Abs. 2 RTV G umfasse somit nicht
nur die Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung im engeren Sinn, sondern auch die
Definition des relevanten Marktes. Ziffer 1.1 der angefochtenen Verfiigung sei
entsprechend mit einem gravierenden Mangel behaftet, der auch durch den Endentscheid
nicht geheilt werden kdnnte, und es sei deshalb damit zu rechnen, dass dieser Mangel von
der unterliegenden Partei mit einer Beschwerde gegen die Konzessionsverfligung des
UVEK gertgt wirde. In der Folge hétte das Bundesverwaltungsgericht den
Konzessionsentscheid erneut aufzuheben und zur Wiederholung des Verfahrens
zurickzuweisen. Neben der Vermeidung der Nachteile, die den Beschwerdef ihrenden
durch die massive Verzdgerung in der Konzessionsvergabe entstiinden, bestehe ihr
schutzwirdiges Interesse an der sofortigen Aufhebung oder Abanderung der
verfahrengleitenden Verfligung auch in der Prozesstkonomie und der Rechtssicherheit.

E.225

Das BAKOM stellt sich demgegentber auf den Standpunkt, die Konsultation der WEKO
im Rahmen von Art. 74 RTVG sai als Gutachten zu qualifizieren, in dessen Rahmen die
Verfahrensleitung bei der auftraggebenden Behorde liege, der es ebenfalls zustehe, den
rechtserheblichen Sachverhalt fir den Gutachtensauftrag zu erheben. Als verfahrenseitende
und auch materiell fir den Endentscheid verantwortliche Behdrde sei es demzufolge Sache
des UVEK bzw. desin seinem Auftrag handelnden BAKOM, zuhanden der WEKO die fir
die Priifung einer marktbeherrschenden Stellung medienrelevanten Méarkte zu definieren.



Mit Bezug auf das Argument der Prozessbkonomie fuhrt das BAKOM aus, es sei bemiiht,
die noch hangigen Konzessionsverfahren effizient und rasch zu einem erstinstanzlichen
Abschluss zu bringen. Es kdnne dies allerdings nur dann tun, wenn die Verfahrensparteien
nicht jeden einzelnen Verfahrensschritt mit Rechtsmitteln bekdmpften und zur Begriindung
ausfUhrten, die Beschwerden dienten der Verfahrensdkonomie. Die Beschwerdeftihrenden
wurden die Mdglichkeit haben, alféllige Rugen betreffend die Verfahrensfihrung im
Rahmen einer allfaligen Anfechtung des Hauptentscheids vorzubringen. Uberdies gewéhre
ihnen das BAKOM geméss prozessleitender Verfiugung vom 1. Mérz 2010 in allen
relevanten Verfahrensstadien das rechtliche Gehor. Es seien demnach keine ernsthaften
Nachteile ersichtlich, die den Beschwerdefiihrenden entsttinden, sollten sie die
Zwischenverfiigung vom 1. Mé&rz 2010 nicht selbstandig anfechten konnen.

E. 226

Was die Frage des Einbezugs der WEK O anbelangt, fuhrt die Beschwerdegegnerin 1 aus,
dieser hange stark vom Einzelfall ab und setze ein gewisses Ermessen der
verfahrensleitenden Behorde voraus. Wie weit der Einbezug im Endeffekt gehe, kbnne jetzt
- vor dem Beginn der Abklarungen zur Frage der marktbeherrschenden Stellung - noch gar
nicht beurteilt werden. Es sei darum auch nicht sinnvoll, zum jetzigen Zeitpunkt die
Rollenverteilung losgel 6st von den konkreten Umstanden und vor der Kenntnis Uber die
konkrete Instruktion des BAKOM und die Marktdefinitionen sowie der effektiven
Einflussnahme der WEK O festlegen zu lassen. Zurzeit sel gar nicht absehbar, ob den
Beschwerdefiihrenden durch das Vorgehen des BAKOM (berhaupt ein Nachteil entstehen
werde, geschweige denn einer, der nicht wieder gutzumachen sai.

E.227

Mit dem BAKOM und den Beschwerdegegnerinnen ist das Vorliegen eines nicht wieder
gutzumachenden Nachteilsim Sinne von Art. 46 Abs. 1 Bst. aVwV G zu verneinen. Das
BAKOM hat sich im Rahmen der Instruktion des Verfahrens fir ein bestimmtes VVorgehen
entschieden und den sich aus seiner Sicht von der gesetzlichen Ausgangslage her
ergebenden und von ihm als zweckmassig erachteten Einbezug der WEK O festgelegt. Ob
sich dieser Verfahrensschritt mit Bezug auf den konkreten Fall als bundesrechtskonform
erweist, kann zum jetzigen Zeitpunkt nur schwer beurteilt werden. Insbesondere ist aber
weder dargetan noch ersichtlich, inwiefern den Beschwerdefihrenden dadurch, dass sieihre
Einwande gegen das Vorgehen des BAKOM gegebenenfalls erst im Rahmen der
Anfechtung des Endentscheids des UVEK vorbringen kénnen, ein nicht wieder
gutzumachender Nachteil erwachsen wirde. Ein Nachteil aber, der nur vortibergehend
besteht und durch einen giinstigen Endentscheid vollstandig behoben bzw. riickgéngig
gemacht werden kann, gilt als wieder gutzumachend (Kayser, aa.O., N 13 zu Art. 46). Das
blosse Interesse, eine Verlangerung oder Verteuerung des Verfahrens abzuwenden, genlgt,
wie bereits erwahnt (vgl. E. 2.2.3), fur die Annahme eines nicht wieder gutzumachenden
Nachteils nicht (Uhimann/Walle-Bér, a.a.O., N 7 in fine zu Art. 46).

E.228

Fehlt es somit am erforderlichen nicht wieder gutzumachenden Nachteil, ist auf die
Beschwerde nicht einzutreten, zumal es unbestrittenermassen auch an der V oraussetzung
von Art. 46 Abs. 1 Bst. b VwV G mangelt.

E.3



Der Antrag der Beschwerdegegnerin 2, das BAKOM sei anzuweisen, betreffend der
verschiedenen Gebiete klare Regeln aufzustellen und der sprachlichen Vielfalt bel der
Beurteilung Rechnung zu tragen, ist nicht zulassig. Denn es ist der Beschwerdegegnerin
verwehrt, in der Beschwerdeantwort Antrage zu stellen, die Uber die Verteidigung der
eigenen Position hinausgehen (Frank Seethaler/Kaspar Pliss, in Waldmann/Wei ssenberger
[Hrsg.], Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zirich, Basel
und Genf 2009, N 12 zu Art. 57). Insofern kann einer Beschwerdeantwort auch nicht die
Funktion einer Anschlussbeschwerde zukommen (vgl. BGE 134 111 332 E. 2.5; Urteile des
Bundesgerichts 2A.651/2005 vom 21. November 2006 E. 1.2 und 1C_285/2009 vom 8.
September 2010 E. 1.3). Darlber hinaus ist das Bundesverwaltungsgericht gegentiber dem
BAKOM auch nicht allgemeine Aufsichts- bzw. Weisungsinstanz.

E.4

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind den Beschwerdefihrenden als unterliegende
Parteien die Verfahrenskosten von Fr. 3'000.-- aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Diese
sind mit dem von ihnen geleisteten Kostenvorschiissen in der Hohe von je Fr. 1'500.-- zu
verrechnen. Eine Parteientschadigung steht ihnen nicht zu (Art. 64 Abs. 1 VwVG).
Dagegen haben die Beschwerdefiihrenden 1 der obsiegenden Beschwerdegegnerin 1 und
die Beschwerdeftihrenden 2 der obsiegenden Beschwerdegegnerin 2 eine

Partel entschadigung zu entrichten (Art. 7 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008
Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]). Diese wird in Anwendung von Art. 9, 10 und 14 Abs. 2 VGKE fir die
anwaltlich vertretene Beschwerdegegnerin 1 auf Fr. 2'500.-- (inkl. Mehrwertsteuer und
Auslagen) und fur die nicht anwaltlich vertretene Beschwerdegegnerin auf Fr. 1'500.--
(inkl. Mehrwertsteuer und Auslagen) festgesetzt.

E.5

Dieses Urteil kann nicht beim Bundesgericht angefochten werden (vgl. Art. 83 Bst. p Ziff. 1
BGG).
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