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Regeste
Gebuhren

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht, sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG
vorliegt, Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20.
Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021). Der angefochtene
Entscheid des UVEK vom 21. Juni 2012 stellt eine Verfigung im Sinne von Art. 5VwVG
dar. Das UVEK gehort zu den Behorden nach Art. 33 Bst. d VGG und ist demnach
Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Der hier zu beurteilende Entscheid fallt sodann
unter keine der in Art. 32 VGG genannten Ausnahmen. Das Bundesverwaltungsgericht ist
somit zustandig fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde.

E.12

Die Beschwerdefhrerin ist durch die angefochtene Verfligung unmittelbar betroffen und
nach Art. 48 Abs. 1 VwV G ohne Weiteres zur Beschwerde legitimiert.

E.13

Auf diefrist- und formgerecht (Art. 50 Abs. 1 und 52 VwV G) eingereichte Beschwerde ist
somit einzutreten.

E.2

Das Bundesverwaltungsgericht Uberprift den angefochtenen Entscheid mit voller
Kognition. Die Beschwerdefihrenden kdnnen neben der Verletzung von Bundesrecht (Art.
49 Bst. aVwVG) und der unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VwV G) auch die Ruge der
Unangemessenheit erheben (Art. 49 Bst. ¢ VWV G; vgl. auch: André Moser/Michael
Beusch/Lorenz Kneubtihler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008,
Rz. 2.149). Bei der Angemessenheitskontrolle hat sich das Bundesverwaltungsgericht
insbesondere bei technischen u. a. Fachfragen jedoch eine gewisse Zurlckhaltung
aufzuerlegen (vgl. Moser/Beusch/Kneu-buhler, aa.O., Rz. 2.154 ff.). Das
Bundesverwaltungsgericht hat den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes wegen
festzustellen und das massgebende Recht anzuwenden. Esist dabel nicht an die Begehren
der Parteien und deren rechtliche Uberlegungen gebunden (vgl. Art. 62 Abs. 4 VWV G;
Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage,
Zurich/St. Gallen 2010, Rz. 1632 f.).

E.31



Zunéachst ist auf die formelle Riige, die Vorinstanz habe das rechtliche Gehor verletzt
einzugehen. Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, das BAKOM und die Vorinstanz hétten
anléasslich des Jahrestreffens vom 21. Mai 2011 zugesichert, dass die Vorinstanz bei einer
néchsten Verteilerrunde die Veranstalter mit einbeziehen werde, bevor die neuen
Entscheide gefallt wirden. Diese konnten innert Rechtsmittelfrist angefochten werden. Dies
sei in der Folge nicht wirklich geschehen, weshalb die Beschwerdefthrerin nicht aktiv auf
ihre spezifische Situation habe aufmerksam machen kénnen. Damit habe die Vorinstanz
den Grundsatz des rechtlichen Gehdrs verletzt, was wiederum die vorliegende Beschwerde
notwendig machen wrde.

E.3.2

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ergibt sich aus Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung
vom 18. April 1999 (BV, SR 101) und verleiht den von einem zu treffenden Entscheid
Betroffenen verschiedene Mitwirkungsrechte. Das rechtliche Gehor umfasst diverse
Teilgehalte, so das Recht auf Informationen Uber den V erfahrensausgang, die Moglichkeit
sich zu dussern, bevor entschieden wird, und dabel angehort zu werden, das Recht auf
Akteneinsicht sowie auf einen begriindeten Entscheid (René Rhinow/Heinrich
Koller/Christina Kiss/Daniela Thurnherr/Denise Brihl-Moser, Offentliches Prozessrecht, 2.
Aufl., Basel 2010, Rz. 323 ff.; Jorg Paul MUller/Markus Schefer, Grundrechte in der
Schweiz: im Rahmen der Bundesverfassung, der EMRK und der UNO- Pakte, 4. Aufl.,
Bern 2008, S. 860 ff.). Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur, was
bedeutet, dass eine Verletzung desselben grundsétzlich zur Aufhebung des Entscheids fihrt,
ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst. Eine nicht besonders
schwerwiegende Verletzung des rechtlichen Gehors kann ausnahmsweise al's geheilt gelten,
wenn die betroffene Person die M oglichkeit erhdlt, sich vor einer Rechtsmittelinstanz zu
aussern, die sowohl den Sachverhalt wie auch die Rechtslage frei prifen kann. Unter dieser
Voraussetzung ist dartiber hinaus - im Sinne einer Heilung des Mangels - selbst bei einer
schwerwiegenden V erletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr von einer Riickweisung
der Sache an die Vorinstanz abzusehen, wenn und soweit die Rlickweisung zu einem
formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen fihren wirde, die mit dem
(der Anhorung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partel an einer beforderlichen
Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren waren (BGE 1371 195 E. 2.3.2, 1331 201 E.
2.2, BGE 132V 387 E. 5.1, BGE 127 V 437 E. 3d.aamit Hinweisen sowie Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-6738/2011 und A 6760/2011 vom 30. Oktober 2013 E. 3.4.1,
A-6563 vom 25. Juni 2012 E. 3.1., A 2970/2010 vom 22. Mé&rz 2012 E. 8.2 und A-527/2010
vom 19. Oktober 2010 E. 3.1).

E.33

Art. 30 Abs. 1 VWV G schreibt in gesetzlicher Konkretisierung des Anspruchs auf
rechtliches Gehdr das Recht auf vorgangige Anhorung bzw. Ausserung vor. Die
Modalitaten der Anhérung missen so ausgestaltet werden, dass die Parteien ihre
Mitwirkungsrechte angemessen, wirksam und effizient wahrnehmen konnen. Im Ubrigen
richten sich Inhalt und Modalitéten der Anhérung nach den besonderen Umstanden des
konkreten Einzelfalls, insbesondere nach der Komplexitét der Sachverhalts- und
Rechtsfragen, nach dem Ausmass der Entscheidungs- und Ermessensspi el rdume sowie nach
der Intensitét des durch die Verflgung bewirkten Eingriffsin die Rechtsstellung der
Betroffenen (Bernhard Waldmann/Jirg Bickel, in: Praxiskommentar VWV G,
Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Zurich 2009, Art. 30 N 28). Der Anspruch auf



vorgangige Anhorung und Ausserung steht dabei den Betroffenen primar in Bezug auf die
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts zu. Hingegen erwéchst den Parteien kein
allgemeines Recht, sich gegenliber der Behorde vorweg zu Fragen der Rechtsanwendung zu
aussern. Ein solches Anhorungsrecht besteht ausnahmswei se dann, wenn der Betroffene vor
"Uberraschender Rechtsanwendung” zu schiitzen ist. Esist beispielsweise zu gewahren,
wenn die Verwaltungsbehérde ihren Entscheid mit einer Rechtsnorm oder einem
Rechtsgrund zu begriinden beabsichtigt, die oder der im bisherigen Verfahren nicht
herangezogen wurde oder wenn sich die Rechtslage im Verlaufe des Verfahrens geandert
hat. Die verfassungskonforme Gewahrung des rechtlichen Gehdrs erfordert unter
Umstéanden auch, dass die Behorde, bevor siein Anwendung einer unbestimmt gehaltenen
Norm oder in Austibung eines besonders grossen Ermessensspielraums einen Entscheid von
grosser Tragweite fur die Betroffenen fallt, diese tiber ihre Rechtsauffassung orientiert und
ihnen Gelegenheit bietet, dazu Stellung zu nehmen (BGE 132 11 485 E. 3.2, BGE 129 11 497
E. 2.2 Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-4797/2011 vom 28. Februar 2012 E. 7.1.3,
A-8389/2010 vom 21. Juli 2011 E. 5.1.3.1; Moser/Beusch/Kneubiihler, aa.O., S. 145 Rz.
3.89; Waldmann/Bickel, a.a.O., Art. 30, Rz. 19 ff.).

E.34

Vorliegend kann festgehalten werden, dass das Modell, welches Grundlage fir die
Gebuhrenverteilung an die Regionalfernsehveranstalter bildet, der Beschwerdefihrerin
erstmals in der Ausschreibungsphase tber die Konzession transparent gemacht wurde. Im
Rahmen der beanstandeten Gebiihrenanpassung blieb das Berechnungsmodell als solches
unverandert. Die Erhebung des rechtserheblichen Sachverhalts betraf die verwendeten
Daten fur die effektive Berechnung, welche einerseits auf objektiven statistischen
Erhebungen des Bundesamtes fur Statistik und andererseits auf den von den Veranstaltern
eingereichten Jahresrechnungen basierten. Aus der Aktennotiz vom 17. Mal 2011 Uber das
Jahrestreffen am 11. Mai 2011 zwischen der Beschwerdefthrerin und dem BAKOM st
ersichtlich, dass die Beschwerdefiihrerin sich in Bezug auf die Uberpriifung und
Neubeurteilung der GeblUhrenanteile gedussert hat: Sie machte geltend, dass nach
Moglichkeit ihr grosses V ersorgungsgebiet (sechs Kantone) sowie die Vielfatigkeit dieses
Gebi etes mitberticksichtigt werden solle, da dies einen grossen Aufwand und viele
Mitarbeitende erfordere. Das Werbepotential wirde hauptséchlich in den Kantonen Zug
und Luzern liegen, die restlichen vier Kantone héatten kaum Ausschépfungspotential. Die
|dee eines Werbesplits scheine ihr ein zu grosser Aufwand zu sein. Zudem sei X.

auf dem Werbemarkt ein grosser Konkurrent von ihr. Damit ergibt sich mithin, dass die
Beschwerdefiihrerin konkret die Gelegenheit hatte, zur bevorstehenden Festlegung der
Gebuhrenanteile Stellung zu nehmen, dies alerdings nur im Rahmen eines
institutionalisierten Jahrestreffens, und nur gegentiber dem BAKOM. Demnach ist fraglich,
ob dem Anspruch auf rechtliches Gehoér der Beschwerdeftihrerin vor Erlass der Gber ein
Jahr spéter ergangenen und vorliegend streitigen Verfugung Genlige getan wurde, denn die
Beschwerdefihrerin hatte nur Gelegenheit, sich im Rahmen eines Jahrestreffens mit dem
BAKOM - und nicht mit der Vorinstanz -, zur bevorstehenden Neufestlegung der
Gebuhrenanteile allgemein auszutauschen. Grundsétzlich besteht jedoch wie oben
ausgefuhrt, unmittelbar vor Verfligungserlass ein Anspruch auf vorgéngige Anhdrung und
Ausserung in Bezug auf die Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts. Dabei diirfte,
wie nachfolgend ausgefuhrt wird, davon ausgegangen werden, dass der Anspruch auf
rechtliches Gehor auch durch das dem Departement unterstellte Bundesamt als
Fachbehotrde gewahrt werden kann: So untersteht die Bundesverwaltung dem Bundesrat.



Sie umfasst die Departemente und die Bundeskanzlei. Die einzelnen Departemente gliedern
sichin Amter (Art. 2 Abs. 1 und 2 des Regierungs- und V erwal tungsorgani sati onsgesetzes
vom 21. M&rz 1997 [RVOG], SR 172.010). Die Amter sind die tragenden
Verwaltungseinheiten; sie besorgen die Verwaltungsgeschéfte (Art. 43 Abs. 1 RVOG). Die
Vorinstanz ist die Fachbehdrde fir fur das Fernmel dewesen, die el ektronische Massen- und
Individualkommunikation und das Postwesen (Art. 11 Abs. 1 der Organisationsverordnung
vom 6. Dezember 1999 Uber das Eidgendssische Departement fur Umwelt, Verkehr,
Energie und Kommunikation [OV-UVEK, SR 172.217.1]), und dem Departement fur
Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation zugeordnet (Art. 8 und Anhang 1 der
Regierungs- und Verwaltungsorgani sationsverordnung vom 25. November 1998 [RVOV],
SR 172.010.1). Nach Art. 40 Abs. 2 RTVG und Art. 39 RTVV legt das Departement die
Gebuhrenanteile fest. Aus den Bestimmungen tber das Konzessionierungsverfahrens (Art.
45 ff. RTVG und Art. 43 ff. RTVV) ergibt sich, dass das BAKOM das
Ausschreibungsverfahren durchfihrt, die Konzessionen jedoch vom Departement erteilt
werden, worin auch erstmals die Gebiihrenanteile festgel egt werden. Gleiches mussfolglich
auch fiir das Verfahren betreffend die Uberpriifung der Gebiihrenanteile gelten. Der
Vorinstanz muss es moglich sein, auch im Rahmen der Uberprifung der Gebiihrenanteile
einen Teil des Verfahrens an ihre Fachbehorde, das BAKOM, delegieren zu konnen. Damit
konnte der Anspruch auf rechtliches Gehor vorliegend grundsétzlich auch a's durch die
Anhorung durch das BAKOM gewahrt gelten, auch wenn die Vorinstanz fur den Erlass der
angefochtenen Verfiigung zustandig ist. Dies muss umso mehr gelten alsdie
Begrundungspflicht sicherstellen soll, dass die vor der verfahrens eitenden Behorde
vorgebrachten Argumente auch von der verfigenden Behorde gehdrt werden, indem sie
verlangt, dass sich die verfligende Behdrde zwar nicht ausdricklich mit jeder
tatbestandlichen Behauptung und jedem rechtlichen Einwand auseinandersetzen muss, aber
mit den fUr den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkten (Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 35

VWV G; Moser/Beusch/Kneubiihler, a.a.O., Rz. 3.106). Dies sollte zumindest auch aus der
angefochtenen Verfigung klar hervorgehen. Ob dem Anspruch auf rechtliches Gehor
vorliegend Genlige getan wurde, da die Beschwerdefthrerin sich nur im Rahmen eines
institutionalisierten Jahrestreffens mit dem BAKOM und zudem ein Jahr vor Erlass der
angefochtene Verfugung zur bevorstehenden Neufestlegung der Gebiihrenanteile &ussern
konnte, kann vorliegend jedoch offen gelassen werden. Dies deshalb, weil, wie nachfolgend
dargelegt wird, die angefochtene Verfiigung vom 21. Juni 2012 aufzuheben und die Sache
an die Vorinstanz zur Neufestsetzung des Geblhrenanteils zurlickzuweisen ist.

E.4

Streitig und zu prifenist, ob die Vorinstanz bei der Festlegung der Geblhrenanteile fir die
Beschwerdefihrerin Art. 40 Abs. 2 RTV G richtig angewendet hat.

E.5

Nachfolgend werden zunéchst die anwendbaren Rechtsgrundlagen (E. 5.1.) und die
Umsetzung dieser Vorgaben durch die Vorinstanz in Rahmen der Konzession (E. 5.2.)
sowie der Uberprifung der Gebiihrenanteile in der angefochtenen Verfiigung (E. 5.3.)
dargelegt:

E.51

Nach Art. 38 RTVG haben die Inhaber von Konzessionen Anspruch auf einen jahrlichen
Anteil am Ertrag der Empfangsgebuhr. Laut Art. 40 Abs. 1 RTV G betragen die



Gebuhrenanteile fir Fernsehveranstalter mit Gebihrenanteil 4 Prozent des Ertrags der
Fernsehempfangsgebihren. Aus den Materialien ergibt sich, dass sich der Gesetzgeber mit
der Festschreibung des prozentmassigen Geblhrenanteilsim Gesetz fir konzessionierte
Veranstalter mit L eistungsauftragen zugunsten einer gewissen Planungs- und
Betriebssicherheit der Veranstalter entschieden hat (AmtIBull NR 2005 1125 ff; AmtlBull
SR 2005 934 ff; AmtIBull NR 2006 3 ff.; AmtIBull SR 2006 SR ff.; BBI 2003 1707). Der
Bundesrat bestimmt bel der Festlegung der Hohe der Empfangsgebuhr (Art. 70) den Anteil,
der dafiir zur Verfigung steht, sowie den prozentualen Anteil, den der Beitrag am
Betriebsaufwand des einzelnen Veranstalters hochstens ausmachen darf. Art. 40 Abs. 2
RTVG schreibt vor, dass das Departement den Anteil jedes Konzessionars am Ertrag der
Empfangsgebtihren fir einen bestimmten Zeitraum festlegt. Es berticksichtigt die Grosse
und das Wirtschaftspotenzial des V ersorgungsgebiets sowie den Aufwand, den der
Konzessionér zur Erfullung des L eistungsauftrages inklusive Verbreitungskosten erbringen
muss. Nach dem Willen des Gesetzgebers sind fur die Beurteilung des Wirtschaftspotentials
die folgenden Ansatzpunkte massgeblich: Der Gebuhrenanteil soll grundsétzlich denjenigen
Teil des Aufwands fir die Herstellung eines konzessionsgemassen Programms decken, der
sich nicht auf kommerziellem Wege - das heisst hauptséchlich durch Werbung und
Sponsoring - erwirtschaften l&sst. Einen wesentlichen Einfluss auf die Hohe des
Gebuhrenanspruchs hat das kommerzielle Einnahmepotenzial, das ein Veranstalter in
seinem Versorgungsgebiet vorfindet. Ins Gewicht fallen dabel namentlich die Grosse des
Gebiets beziiglich Publikum und territorialer Ausdehnung sowie seine Wirtschaftskraft, die
etwa anhand der entsprechenden Kauf- oder Steuerkraft ermittelt werden kann (BBI 2003
1708). Nach Art. 39 RTVV darf der jahrliche Gebuhrenanteil eines Veranstalters hochstens
50 Prozent seiner Betriebskosten ausmachen. Fur Fernsehveranstalter, in deren
Versorgungsgebiet die Erfullung des Leistungsauftrags mit einem besonderes hohen
Aufwand verbunden ist, kann dieser Wert bis htchstens 70 Prozent betragen. Der fur einen
Veranstalter verbindliche Hochstwert wird in der Konzession festgehalten (Art. 39 Abs. 1
RTVV). Damit nimmt die Verordnung auf die Tatsache Ricksicht, dass die Veranstaltung
von Fernsehprogrammen mit grosserem Aufwand verbunden ist als die Veranstaltung von
Radioprogrammen. Dies trifft insbesondere zu, sofern Fernsehveranstalter verpflichtet
werden, mehrsprachige Programme anzubieten. Denkbar sind auch hohere
verbreitungstechnische K osten angesichts der Topografie der verschiedenen
Versorgungsgebiete (Rolf H. Weber, Rundfunkrecht, Bern 2008, Art. 40 RTVG Rz. 6). Die
Vorinstanz Uberpriift die Geblhrenanteile der Veranstalter in der Regel nach funf Jahren
und legt sie gegebenenfalls neu fest (Art. 39 Abs. 2 RTVV).

E.5.2

Die Vorinstanz hat diese Vorgaben 2007 unter Beizug von Fachleuten des Instituts fr
Publizistikwissenschaft der Universitét Zirich (IPMZ transfer) im Rahmen eines
komplexen Berechnungsmodells konkretisiert, welches mit Urteil A-5779/2008 vom 2.
Februar 2010 des Bundesverwaltungsgerichts al's taugliche Grundlage fur die Bemessung
der einzelnen Geblhrenanteile anerkannt wurde. Das Modell umfasst die folgenden zwei
Elemente, aus welchen sich die einzelnen Betrége errechnen lassen: Erstens einen
grundsétzlich einheitlichen Sockel betrag, welcher einen Beitrag zur Deckung der
standortunabhangigen Produktionskosten leistet. Wo Veranstalter aufgrund ihrer
Konzession besondere Leistungen zu erbringen haben (Programmfenster, zwel sprachige
Programme) werden dafur zusétzlich 75 Prozent dieses Sockel betrags ausgerichtet. Das
zweite Element besteht im Strukturausgleich: Er kompensiert wirtschaftliche



Standortnachteile der jeweiligen Versorgungsgebiete. Die Berechnung des
Ausgleichsbetrags erfolgt anhand demographischer und 6konomischer Daten, welche als
Indikatoren fUr die wirtschaftliche Attraktivitdt des V ersorgungsgebietes dienen
(Bevolkerungszahl, Angaben zur Struktur der lokalen Wirtschaft [Bedeutung des lokalen
Dienstleistungsgewerbes| und Angaben zur Konkurrenz im regionalen Fernsehbereich). Die
zwel erwahnten Faktoren werden aufgrund ihres unterschiedlichen Einflusses auf das
Werbepotenzial in einem Versorgungsgebiet differenziert. 60 Prozent des verfligbaren
Gesamtbetrags entfallen auf den Sockelbetrag, wahrend die restlichen 40 Prozent des
gesamten verfligbaren Betrags fur den strukturellen Ausgleich unter den verschiedenen

V ersorgungsgebi eten aufgewendet werden.

E.53

Die Vorinstanz behielt dieses Modell, bestehend aus den Elementen Sockelbetrag und
Strukturausgleich im Grundsatz bel und passte es an. Einerseits aktualisierte sie
grundlegende Daten und andererseits nahm sie medienpolitische Anpassungen vor. Die
Aktualisierung der statistischen Daten und finanziellen Kennzahlen hétte fir manche
Veranstalter Gebuhrenerhéhungen, fir andere Gebiihrensenkungen zur Folge gehabt. Die
Vorinstanz entschied, einschneidende Verénderungen der bislang zugestandenen
Gebuihrenbetrage zu vermeiden und den Veranstaltern auch fuir die kommenden Jahre
Planungssicherheit zu gewéhren. Demnach wurden folgende Regeln fiir das V ergabemodel
aufgestellt: Erstens profitierte jeder Veranstalter von den zusétzlich verfligbaren
finanziellen Mitteln, um eine Entwertung der seinerzeit in der Konzession festgelegten
Gebuhrenanteile zu vermeiden. Deshalb wurde alen Veranstaltern ein Teuerungszuschlag
von 3.1 Prozent (fur die Jahre 2008 - 2011) auf ihrem bisherigen Gebuhrenanteil
ausgerichtet. Zweitens wurde der Gebuhrenanteil bei keinem Veranstalter gesenkt. Ware
also der GebUhrenanteil eines Veranstalters gemass M odellrechnung gesunken, wurde er fir
die weitere Berechnung auf den bisherigen Betrag angehoben. Das V ergabemodel | wurde
damit um die Vorgabe Besitzstandwahrung erganzt. Drittens sollten die
Gebuhrenerhéhungen auch im Quervergleich verhdltnisméassig ausfallen. Der
Gebuhrenanteil eines Veranstalters sollte sich um nicht mehr als maximal 30 Prozent
erhohen.

E.54

Gestitzt auf diese Anpassungen des Vergabemodells standen fir die
Regionalfernsehveranstalter zusétzlich Fr. 3'191'998.- zur Verfigung. Um den
Regionalfernsehveranstaltern einen Teuerungszuschlag von 3.1 Prozent (fur die Jahre 2008
- 2011) gewahren zu kénnen, musste knapp ein Drittel des Gebuhrenzuwachses
aufgewendet werden. Der Teuerungsausgleich wurde auf der Basis der je bisherigen
Gebuhrenanteile berechnet. Die restlichen Gelder wurden gemass bisheriger Gewichtung
auf die zwel Elemente Sockelbetrag und Strukturausgleich verteilt. Mit gut zwel Flnfteln
floss den Veranstaltern der hdchste Anteil via das Element Sockelbetrag zu (zusétzliche
Gebuhrengelder fir Teuerungsausgleich gerundet 30 Prozent [Fr. 973'648.-], fur

Sockel betrag gerundet 42 Prozent [Fr. 1'331'014.-] und fur Strukturausgleich gerundet 28
Prozent [Fr. 888'595.-]). Dem Anhang zur angefochtenen Verfligung l&sst sich entnehmen,
dass fUr die Beschwerdefhrerin gestiitzt auf diese Vorgaben ein Sockelbetrag von Fr. (...)
(Faktor Sockel bisher/neu: 1.00; Sockelbetrag bisher Fr. (...); Veranderung zu Sockelbetrag
bisher Fr. ....) festgelegt wurde. Den Betrag fur den Strukturausgleich setzte die Vorinstanz
auf Fr. (...) fest (Strukturausgleich bisher Fr. ....; Faktor Strukturausgleich Veranderung zu



bisher 0.1, Strukturausgleich Veranderung zu bisher Fr. ...). Im Weiteren ergibt sich ein
durchschnittlicher Betriebsaufwand fir die Jahre 2009 - 2010 der Beschwerdefuhrerin von
Fr. ..., wovon die 80 Prozent Grenze (Deckelung gemass Art. 39 Abs. 1 RTVV) Fr. (...)
betrégt. Aus diesen Elementen setzte die Vorinstanz den Gebuhrenanteil der
Beschwerdefuhrerin neu auf Fr. (...) fest (Gebuhrenanteil bisher Fr. (...);
Teuerungsausgleich neu plus a's auch Gebiuhrenanteil Veranderung zu bisher Fr. ...).

E.55

Angefochten ist vorliegend nicht die Tauglichkeit des Modells an sich und auch nicht die
im Vergabemodell 2012 aufgestellten zusétzlichen " Spielregeln" (Besitzstandwahrung,
Indexierung der Gebthrenanteile und Verhaltnisméssigkeit der Gebihrenerhéhungen),
sondern die Anwendung respektive die Umsetzung der gesetzlichen Vergabekriterien sowie
dieindividuelle Berechnung der Erhdhung im Falle der Beschwerdefiihrerin betreffend den
Sockelbetrag und den Strukturausgleich.

E.6
AlsErstensist auf die Berechnung des Sockel betrags einzugehen:

E.6.1

Die Beschwerdefuhrerin bringt im Wesentlichen vor, die Vorinstanz habe Art. 40 RTVG
verletzt, indem sie Sonderleistungen wie den besonderen Auftrag zur Ausbildung im Sinne
von Ziff. 6 Abs. 2 und 8 der Konzession und den hohen Anteil an Eigenproduktionen von
85 Prozent unberticksichtigt gelassen habe. Insbesondere die L etztere nur mit besonderen
publizistischen Leistungen zu erbringende Qualitét fuhre zu markanten finanziellen
Ausgaben, wie sie etwa mit einem Programmfenster und einem zweisprachigen Programm
vergleichbar seien. Richtigerweise hétte aufgrund der von der Beschwerdefhrerin zu
erbringenden Sonderleistungen zusétzlich 75 Prozent des Sockelbetrages, mithin ein Faktor
von 1.75, berilicksichtigt werden miissen. Indem die Vorinstanz diese den Akten zu
entnehmenden Sachverhaltselemente nicht beriicksichtigt habe, habe sie den Sachverhalt
unrichtig und unvollsténdig festgestellt.

E.6.2

Vorliegend kann mit der Vorinstanz festgehalten werden, dass die V oraussetzungen fur die
Berechnung des Sockelbetrags der Beschwerdefiihrerin sich seit der Konzessionierung im
Jahr 2008 nicht verandert haben. So ist der Beschwerdefiihrerin seither weder eine neue
Verpflichtung zur Erbringung eines Programmfensters noch zur Produktion eines

zwei sprachigen Programms auferlegt worden. Anhang 2 zur RTVV beinhaltet fir das

V ersorgungsgebiet |nnerschweiz keine besonderen Auflagen, weshalb ein Zuschlag fir
Sonderleistungen wie der hohe Antell an Eigenproduktionen sowie zum in Art. 6 Abs. 2 der
Konzession festgehaltene Auftrag zur Aushildung auch nicht gerechtfertigt ist. Entgegen
der Ansicht der BeschwerdefUihrerin miissen sich die Voraussetzungen fur die Zuschlage fir
Sonderleistungen im Rahmen der Auflagen aus dem Anhang 2 der RTVV ergeben. Nichts
anderes kann den Erlauterungen des BAKOM vom 4. September 2007 zur 6ffentlichen
Ausschreibung tber die Erteilung von Konzessionen mit L e stungsauftrag sowie der
Wegleitung Uber das Gebuhrensplittung zum Fragebogen fur Veranstalter von

L okalfernseh-Programmen vom Januar 2007 entnommen werden. Die von der
Beschwerdefihrerin erbrachten Leistungen sind demnach keine Sonderleistungen des
Anhangs 2 zur RTVV und kdénnen damit auch nicht zur Berechnung des Sockel betrags
herangezogen werden. Die Vorinstanz hat bel der neuen Festlegung des Gebihrenanteils



den Sockelbetrag der Beschwerdefiihrerin zu Recht unverandert mit Faktor 1 berechnet,
was aufgrund der gestiegenen verfligbaren Ressourcen einen neuen Sockel betrag von Fr.
(...) ergibt.

E.7
Als Zweitesist auf die Berechnung des Strukturausgleichs einzugehen:

E.71

Die BeschwerdefUhrerin bringt im Wesentlichen vor, die Vorinstanz habe Art. 40 Abs. 2
RTVG falsch angewendet, da das RTV G vorschreibe, dass die Vorinstanz bei der
Bestimmung der Beitrage die Grosse und das Wirtschaftspotential des V ersorgungsgebiets
und den Aufwand fur die Erfullung des L eistungsauftrags berticksichtige. Vorliegend falle
in Betracht, dass das Sendegebiet der Beschwerdefihrerin sechs Kantone umfasse, was sie
erheblich von den anderen Mitanbietern unterscheide. Die Vielgestaltigkeit des
Sendegebiets erfordere die Berticksichtigung der regionalen |okal politischen und
kulturellen Unterschiede im V ersorgungsgebiet, was wiederum eine Uberdurchschnittliche
Viefalt im Programmangebot notwendig mache. Hinzu komme die schwierige
Topographie des Versorgungsgebiets, die durch tberdurchschnittlich lange Distanzen
gepragt sei. Diese erhthe den personellen Aufwand und die technischen Kosten. Im
Weiteren bringt die Beschwerdefihrerin, vor, as gravierender Mangel bei der
Gebuhrenanpassung durch die Vorinstanz sei nicht berticksichtigt worden, dass seit der
Konzessionierung der Beschwerdefiihrerin die Konkurrentin X. die
Vollversorgung in Betrieb genommen habe (seit 29. Januar 2010). Diese markante
Verscharfung der Konkurrenzsituation in der Innerschweiz sei bei der ersten
Gebuhrenzuteilung im Jahr 2008 nicht berticksichtigt worden, da diese auf der Basis der
regionalen Versorgung im Jahr 2007 erfolgt sei. Schliesslich bleibe im angefochtenen
Entscheid unberticksichtigt, dass die Wirtschaftskraft und die Attraktivitét des
Versorgungsgebiets trotz der hohen Anzahl der zu versorgenden Standortkantone schwach
sei. So sai a's bekannt vorauszusetzen, dass die Innerschweizer Kantone in Bezug auf die
wirtschaftliche Kapazitdt und das damit verbundene Werbevolumen eher schwach
einzustufen seien, da es insbesondere aus lokal en Dienstleistungs- und
Produktionsbetrieben bestehe. Der Gberwiegende Anteil an Werbevolumen werde in den
Kantonen Luzern (70%) und Zug (30 %) generiert, wobei zu berlicksichtigen sei, dass der
Kanton Zug im Verhaltnis seiner wirtschaftlichen Bedeutung unterdurchschnittliche
Werbevolumen buche, welil in diesem Kanton mehrheitlich internationale Konzerne und
Gesellschaften domiziliert seien, deren Werbestrategie sich nicht auf lokale Mérkte
ausrichte. Zudem sei X. auf dem Werbemarkt ein grosser Konkurrent fur die
Beschwerdefhrerin.

E.7.2

Die Vorinstanz hat dem Argument, die Beschwerdefiihrerin versorge sechs Kantone, was
den personellen und technischen Produktionsaufwand erhdhe, entgegen, auch andere
Veranstalter wirden vier bis funf Kantone versorgen. Die Beschwerdefihrerin habe damit
keine Sonderstellung, die eine besondere Behandlung rechtfertigen wirde. Ohnehin sei die
Anzahl Kantone in einem Versorgungsgebiet kein taugliches Kriterium zur Umsetzung der
Vorgaben von Art. 40 Abs. 2 RTVG. Die Kantonszahl allein gebe keine Auskunft Uber die
Grosse und Struktur eines Gebiets. Zur von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten
markanten Verscharfung der Konkurrenzsituation auf dem Werbemarkt durch den



Markteintritt der privaten Fernsehstation X. verweist die Vorinstanz auf die
RTVG-Revision 2007: Mit der Einfuhrung der Meldepflicht habe der Gesetzgeber den
Radio- und Fernsehmarkt liberalisiert. Meldepflichtige Veranstalter - wie X. -
hatten keinen Anspruch auf Privilegien wie Gebilihrengelder oder Zugangsrechte, missten
aber auch keinen Leistungsauftrag erfiillen und wirden keinen Einschrankungen
hinsichtlich ihrer Verbreitung unterliegen. Demgegeniber gelte fir konzessionierte
Veranstalter - wie die Beschwerdefihrerin - das Prinzip der Leistung und Gegenleistung:
Konzessionierte Regionalfernsehveranstalter wirden sich zur Erfillung eines

L eistungsauftrags verpflichten und im Gegenzug von Privilegien in der Form von
Gebuhrengeldern und Verbreitungsgarantieren profitieren. Weiter bringt die Vorinstanz
vor, der Gesetzgeber habe mit der Liberalisierung das Nebeneinander von
gebuhrenunterstiitzten und rein kommerziellen Veranstaltern ausdriicklich erméglichen
wollen. Fir nicht wiinschenswert habe er indes eine direkte Konkurrenz von
gebihrenunterstiitzten Sendern unter sich gehalten: es sollten keine Gebuihrengelder dafur
verwendet werden, einen direkten Wettkampf unter subventionierten Stationen zu
finanzieren. Deshalb habe der Bundesrat die Fernsehversorgungsgebiete weitgehend ohne
Uberschneidung definiert. Weil sich konzessionierte Regionalfernsehveranstalter aufgrund
dieser Gebietsdefinition kaum gegenseitig konkurrenzieren konnten, sei auch der Einbezug
des Kriteriums der Konkurrenz im Vergabemodell unzweckmassig, dies im Unterschied zur
Berechnung der Gebiihrenanteile im Radiobereich, wo gegenseitige Uberschneidungen der
V ersorgungsgebi ete medienpolitisch und technisch die Regel darstellen wirden. Gegen die
Berlicksichtigung der Konkurrenz seitens konzessionsloser Veranstalter bel der
Bestimmung der Gebuhrenanteile spreche Uberdies grundsétzlich, dass ein Gebiuhrenanteil
im Interesse einer erhdhten Planungssicherheit des Veranstalters fir eine langere Periode
festgelegt werde (idealtypisch fir die Dauer der Konzession), wahrend die Entwicklung der
M edienbranche mitunter hoch dynamisch sei. Niemand sei in der Lage, Marktein- oder
-austritte werberelevanter, aber nicht konzessionierter Veranstalter mit der erforderlichen
Bestimmtheit im Voraus zu prognostizieren. Weiter bringt die Vorinstanz vor, die Prasenz
internationaler Firmen stérke aber - ungeachtet der Region - die lokale Wirtschaft. Schon
alein die Tatsache, dass der rein kommerzielle Sender X. seine Programmitétigkeit
auf die Innerschweiz ausdehne, belege die Attraktivitét des Versorgungsgebietsim
Werbemarkt. Die Vorinstanz habe somit das Werbepotential des V ersorgungsgebiets unter
Berticksichtigung der dort angesiedelten Firmen nicht unterschétzt.

E. 731

Hierzu kann aus Anhang 2 zur RTVV festgehalten werden, dass neben der
Beschwerdefihrerin auch andere Veranstalter mehrere Kantone versorgen: So berihrt das
Versorgungsgebiet Nr. 8 (Region Aargau-Solothurn) finf Kantone, ebenso dasjenige des
Veranstalters fur das Versorgungsgebiet Nr. 5 (Region Bern). Sodann versorgen vier
weltere Veranstalter je vier Kantone (Versorgungsgebiete Nr. 2, 7, 10 und 11). Wiedie
Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung in nachvollziehbarer Weise aufgezeigt hat, haben auch
andere Veranstalter Uber Aktualitéten in mehreren Kantonen unter Berticksichtigung der
lokalpolitischen und kulturellen Unterschiede zu informieren, womit der
Beschwerdefuhrerin in Bezug auf die Versorgung von sechs Kantonen keine Sonderstellung
zukommt. Zudem gibt die Anzahl Kantone auch keine Auskunft tber die Grdsse und
Struktur eines Gebiets, sodass die Anzahl Kantone in einem Versorgungsgebiet kein
taugliches Kriterium fir die Berechnung des Strukturausgleiches sein kann. Zwar ist
gemaéss L ehre denkbar, dass hohere verbreitungstechnische K osten angesichts der



Topografie der verschiedenen V ersorgungsgebiete berticksichtigt werden konnten (vgl.
vorne E. 5.1); es handelt sich dabel jedoch um eine technische Frage, bei der sich das
Bundesverwaltungsgericht eine gewisse Zurtickhaltung auferlegt (vgl. E. 2). Esist deshalb
vertretbar, auf die Berticksichtigung dieses Kriteriums zu verzichten. Somit hat die
Vorinstanz in Bezug auf die Berticksichtigung der Tatsache, dass das V ersorgungsgebiet
der Beschwerdefuhrerin sechs Kantone umfasst, Art. 40 Abs. 2 RTV G richtig angewendet.

E. 732
Hingegen hat die Vorinstanz Art. 40 Abs. 2 RTV G falsch angewendet, indem siedie
Konkurrenzsituation durch den Markteintritt von X. bei der Berechnung des

Strukturausgleichs nicht berticksichtigt hat: Wie die Vorinstanz in der angefochtenen
Verfigung und in ihrer Vernehmlassung richtig festhdt (S. 3 der Vernehmlassung),
kompensiert der Strukturausgleich wirtschaftliche Standortnachteile der jeweiligen
Versorgungsgebiete. Die Berechnung dieses Ausgl e chsbetrags erfolgt anhand
demografischer und 6konomischer Daten des Bundesamtes fur Statistik. Sie sind
Indikatoren fr die wirtschaftliche Attraktivitét eines Versorgungsgebietes. Hauptsachliches
Kriterium ist das Zuschauerpotential, welches sich aus der Bevolkerungszahl ableiten |&sst.
Die Daten zur Wirtschaftsstruktur und zur Konkurrenzsituation geben Hinweise auf das
Werbepotenzial einer Region und damit auf den méglichen Vermarktungserfolg eines
Veranstalters. Damit ist auch nach Ansicht der Vorinstanz die Konkurrenzsituation fir die
Beurteilung des Werbepotenzias und des Strukturausgleichs relevant. Nach dem Willen des
Gesetzgebers soll zudem der Gebuhrenantell grundsatzlich denjenigen Teil des Aufwands
fUr die Herstellung eines konzessionsgemassen Programms decken, der sich nicht auf
kommerziellem Wege - das heisst hauptsachlich durch Werbung und Sponsoring -
erwirtschaften lasst. Einen wesentlichen Einfluss auf die Hohe des Gebiihrenanspruchs hat
das kommerzielle Einnahmepotenzial, das ein Veranstalter in seinem V ersorgungsgebi et
vorfindet (vgl. dazu ausfuhrlich E. 5.1). Wie die Vorinstanz sodann zutreffend dargelegt
hat, wollte der Gesetzgeber mit der RTV G-Revision 2007 das Nebeneinander von
gebuhrenunterstiitzten und rein kommerziellen Veranstaltern ausdricklich ermdglichen. Fir
nicht winschenswert hielt er indes eine direkte Konkurrenz von gebuthrenunterstiitzten
Sendern unter sich: Es sollten keine GebUhrengelder daf ir verwendet werden, einen
direkten Wettkampf unter subventionierten Stationen zu finanzieren. Deshalb hat der
Bundesrat die Fernsehversorgungsgebiete weitestgehend ohne Uberschneidungen definiert
(Anhang 2 der RTVV). Damit wird klar, dass es bei der Berlicksichtigung der
Konkurrenzsituation fr die Berechnung des Strukturausgleichs nur um Konkurrenz
zwischen gebuhrenunterstiitzten und rein kommerziellen Veranstaltern gehen kann.
Entgegen der oben dargelegten V orbringen der Vorinstanz, die Konkurrenzsituation wirde
Hinweise auf das Werbepotenzial geben (S. 3 der Vernehmlassung), bringt sieim
Widerspruch dazu vor (S. 9 der Vernehmlassung), gegen die Berticksichtigung der
Konkurrenz bei der Bestimmung der Gebuhrenanteile spreche, dass ein Gebuhrenanteil im
Interesse einer erhdhten Planungssicherheit des Veranstalters flr eine langere Periode
festgelegt werde, wahrend die Entwicklung der Medienbranche mitunter hoch dynamisch
sel und niemand in der Lage sei, Marktein- oder -austritte werberelevanter, aber nicht
konzessionierter Veranstalter mit der erforderlichen Bestimmtheit im Voraus zu
prognostizieren. Hierzu kann festgehalten werden, dass nach Art. 39 Abs. 2 RTVV die
Vorinstanz die Gebihrenanteile der Veranstalter in der Regel nach funf Jahren Uberprift
und sie gegebenenfalls neu festlegt. Vorliegend wurde der BeschwerdefUhrerin die
Konzession am 31. Oktober 2008 erteilt, worin auch erstmals der Gebihrenanteil festgelegt



wurde. Die Funfjahresfrist wirde damit am 31. Oktober 2013 ablaufen. Bereits am 18. Juni
2010, also gut 1.5 Jahre nach der erstmaligen Festlegung der Gebihrenanteile, entschied der
Bundesrat den Betrag der Gebiihrenanteile von 50 Millionen Franken auf 54 Millionen
Franken zu erhohen. Die Vorinstanz legte sodann den Gebuhrenanteil fur die
Beschwerdefuhrerin in der angefochtenen Verfigung vom 21. Juni 2012 rickwirkend auf
den 1. Januar 2012 neu fest. Aufgrund des Dargelegten kann nach dem Willen des
Bundesrates dem Grundsatz der Planungssicherheit vor diesem Hintergrund keine allzu
grosse Bedeutung zukommen. Wie die Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung festhdlt,
soll durch die vorgezogene Uberprifung der Tatsache Rechnung getragen werden, dass die
Rundfunkbranche in den vergangenen Jahren teilweise unter der schlechten Konjunktur
gelitten habe. Der Strukturausgleich kompensiert denn auch wirtschaftliche
Standortnachteile der jeweiligen Versorgungsgebiete. Die Berechnung des
Ausgleichsbetrags erfolgt anhand demographischer und 6konomischer Daten, welche als
Indikatoren fUr die wirtschaftliche Attraktivitdt des V ersorgungsgebietes dienen
(Bevolkerungszahl, Angaben zur Struktur der 1okalen Wirtschaft [Bedeutung des lokalen
Dienstleistungsgewerbes| und Angaben zur Konkurrenz im regionalen Fernsehbereich)
(vgl. E. 5.2). Damit bezweckt die vorgezogene Uberprifung moglichst alle fir die
komplexe Berechnung des Strukturausgleiches relevanten aktuellen Faktoren
einzubeziehen. Wie oben festgehalten, ist auch die Konkurrenzsituation in den

V ersorgungsgebieten, und damit der Markteintritt von X. fur die Berechnung des
Strukturausgleiches der Beschwerdefuhrerin zu berticksichtigen.

E.8

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vorinstanz zu Recht die Uberprifung der
Gebuhrenanteile vorgezogen hat, um der Tatsache Rechnung zu tragen, dass die
Rundfunkbranche in den vergangenen Jahren teillweise unter der schlechten Konjunktur
gelitten hat. Vor diesem Hintergrund kann dem Grundsatz der Planungssicherheit keine
allzu grosse Bedeutung zukommen. Die Berechnung des Strukturausgleichs erfolgt anhand
demographischer und 6konomischer Daten, welche als Indikatoren fir die wirtschaftliche
Attraktivitéat des Versorgungsgebietes dienen. Dazu gehoren auch Angaben zur Konkurrenz
im regionalen Fernsehbereich. Die Vorinstanz hat damit Art. 40 Abs. 2 RTVG verletzt,
indem sie die Konkurrenzsituation durch den Marktauftritt von X. bei der
Berechnung des Strukturausgleichs nicht berticksichtigt und den Gebihrenantell fir die
Veranstalterkonzession mit Leistungsauftrag und Gebihrenanteil vom 31. Oktober 2008 fir
das Versorgungsgebiet 9 geméass Anhang 1, Ziffer 4 zur RTVV der BeschwerdefUhrerin auf
Fr. (...) festgelegt hat. Die Beschwerde ist im Sinne der Erwagungen teilwei se gutzuhei ssen.

E.9

Die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht ist grundsétzlich reformatorisch
ausgestaltet, mit andern Worten entscheidet das Gericht bei Gutheissung der Beschwerde
grundsétzlich selbst, statt die Sache zu neuem Entscheid zurlickzuweisen (Art. 61 Abs. 1
VWV G; vgl. auch Moser/Beusch/Kneubthler, aa.O., Rz. 3.191). Vorliegend drangt sich die
Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz auf, da das Bundesverwal tungsgericht nicht tber
die erforderlichen Daten verfligt, um die Konkurrenzsituation durch den Marktauftritt von
X. bei der Berechnung des Strukturausgleichs zu berlicksichtigen. Die
angefochtene Verfligung vom 21. Juni 2012 ist demnach aufzuheben und die Sache an die
Vorinstanz zur Neufestsetzung des Betrages zurtickzuweisen. Damit eriibrigt es sich, die
weiteren Vorbringen der Beschwerdefthrerin zu prifen.



E.10.1

Die Kosten des Verfahrens vor dem Bundesverwaltungsgericht werden in der Regel der
unterliegenden Partei auferlegt. Unterliegt diese nur teilweise, so werden die Kosten
ermassigt (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Die teilweise obsiegende Beschwerdef Uhrerin hat
folglich Verfahrenskosten in der Héhe von Fr. 3'000.- zu tragen. Unter Verrechnung des
geleisteten K ostenvorschusses von Fr. 5'000.- sind ihr demzufolge Fr. 2'000.- nach Eintritt
der Rechtskraft des vorliegenden Urteils aus der Gerichtskasse zurtickzuerstatten.

E. 10.2

Der obsiegenden Partei ist von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fir ihr
erwachsene notwendige und verha tnismassig hohe Kosten zuzusprechen; obsiegt die Partei
nur teilweise, so ist die Partelentschadigung entsprechend zu kirzen (Art. 64 Abs. 1 VwVG,
Art. 7 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die teilweise obsiegende und
anwaltlich vertretene Beschwerdefthrerin hat Anspruch auf eine reduzierte
Parteientschadigung; diese bemisst sich - ausgehend von einer aufgrund der Akten
festzusetzenden Entschadigung in der Hohe von Fr. 4500.-- (Art. 14 Abs. 2 VGKE) und
unter Beriicksichtigung ihres Unterliegens - auf Fr. 3'000.-- inkl. Auslagen und MwSt.) und
ist der Vorinstanz zur Bezahlung aufzuerlegen.
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