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Regeste
Radio- und Fernsehen

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 gemass Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20.
Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021). Der angefochtene
Entscheid des UVEK vom 21. Dezember 2007 stellt eine Verfigung im Sinne von Art. 5
VwVG dar. Das UVEK gehdrt zu den Behdrden 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
ohne weiteres zur Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VWV G).

E.13

Auf dieim Ubrigen frist- und formgerecht (Art. 50 Abs. 1 und 52 VWV G) eingereichte
Beschwerde ist somit einzutreten (vgl. unten, E. 2).

E.2

Die Beschwerdefiihrerin hat in ihrer Beschwerde beantragt, den Entscheid der Vorinstanz
aufzuheben und die Sache zwecks Neuvergabe der Konzession an diese zuriickzuwei sen.
Die Beschwerdegegnerin ist der Auffassung, dieser Antrag sei ungeniigend, dadie
Beschwerdefihrerin die Konzessionsertellung an sich selbst hétte verlangen muissen. Auf
die Beschwerde sei deshalb nicht einzutreten. Gemass Art. 61 Abs. 1 VwV G kann das
Bundesverwaltungsgericht in der Sache selbst entscheiden oder diese ausnahmsweise mit
verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz zurtickweisen. Eine Riickweisung an die
Vorinstanz ist dann zuldssig, wenn das Bundesverwaltungsgericht in der Sache selbst nicht
entscheiden kann, well die erforderlichen Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz fehlen
(vgl. André Moser/Peter Uebersax, Prozessieren vor eldgendssischen Rekurskommissionen,
Basel und Frankfurt aM. 1998, Rz. 2.73, 3.87 f.). Die von der Beschwerdegegnerin in
diesem Zusammenhang zitierte bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach ein
Beschwerdefihrer vor dem Bundesgericht den Antrag auf Rlckweisung grundsétzlich nicht
darauf beschrénken darf, die Aufhebung des angefochtenen Entscheids zu verlangen,
sondern einen Antrag in der Sache stellen muss, vermag daran nichts zu andern (vgl. BGE



133111 489 E. 3 ff.). Denn auch im Verfahren vor Bundesgericht reicht ein blosser

Ruckwei sungsantrag ausnahmsweise aus, sofern esim Falle der Gutheissung in der Sache
nicht selbst entscheiden kann, weil die erforderlichen Sachverhaltsfeststellungen der
Vorinstanz fehlen (BGE 133 111 489 E. 3.1). Die Beschwerdefuhrerin fuhrt hierzu
ausserdem aus, sowohl betreffend die Frage, ob eine auslandische Beherrschung vorliege
als auch beziiglich der Uberpriifung der Meinungs- und Angebotsvielfalt habe die
Vorinstanz bisher noch keinen Entscheid gefdlt - d.h. sie habe die jewelilige Prifung nicht
vorgenommen bzw. die Frage offen gelassen. Aus diesen Griinden kénne sie gar keinen
anderen als einen Rickweisungsantrag stellen. Esist der Beschwerdefthrerin diesbeziiglich
zuzustimmen. Da sie zudem in ihrer Begriindung des Beschwerdeantrags dargel egt hat, dass
siedie Vergabe der Konzession an sie selbst statt an die Beschwerdegegnerin begehrt, ist
auf die Beschwerde einzutreten.

E.3

Inihrer Beschwerde macht die Beschwerdefiihrerin sinngemass geltend, die Vorinstanz
habe den Sachverhalt bezliglich Praktikanten und deren Entldhnung sowie die
Zusammenarbeit der Beschwerdefiihrerin mit einer externen Evaluationsstelle unrichtig
bzw. unvollstandig erhoben (vgl. Art. 49 Bst. b VWV G). Auf diese Riige wird im Rahmen
der nachfolgenden Erwagungen eingegangen (vgl. E. 7.5.6, 7.5.9).

E.4

Das Radio- und Fernsehrecht hat unlangst wichtige Neuerungen erfahren. Auf den 1. April
2007 ist dastotal revidierte Bundesgesetz vom 24. Mérz 2006 tUber Radio und Fernsehen
(RTVG, SR 784.40) in Kraft getreten und hat das Bundesgesetz vom 21. Juni 1991 Uber
Radio und Fernsehen (RTVG 1991, AS 1992 601) abgel6st. Mit der Gesetzesrevision
erfuhren auch die Konzessionsvorschriften Anderungen (Art. 44 ff. RTVG). Das neue
RTVG enthdlt in Art. 107 ff. eingehende Ubergangsrechtliche Bestimmungen. Allerdings
aussert es sich darin nicht zur Frage des anwendbaren Rechts bei hangigen
Konzessionsverfahren. Deshalb kommt nach den allgemeinen Regeln das neue Recht zur
Anwendung, denn die Rechtsanderung ist bereits wahrend des hangigen
Verwaltungsverfahrens eingetreten (vgl. zum Ganzen Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, § 24 Rz. 21).

E.51

Im vorliegenden Fall erteilte das UVEK gestutzt auf Art. 43 RTVG der
Beschwerdegegnerin eine Konzession fur ein Jugendradio in der Region Zirich. Gemass
Radio- und Fernsehgesetz muss, wer ein schweizerisches Programm veranstalten will, Gber
eine Konzession verfugen (vgl. Art. 3RTVG). Das Gesetz sieht neben der Konzession fir
die Schwei zerische Radio- und Fernsehgesellschaft (SRG) auch fir jene privaten
Veranstalter eine Konzession vor, die einen qualifizierten programmlichen Leistungsauftrag
erfillen und daftr besondere rechtliche oder finanzielle Vorteile erhalten (vgl. Botschaft
des Bundesrats vom 18. Dezember 2002 zur Totalrevision des Bundesgesetzes tiber Radio-
und Fernsehen, BBl 2003 1569 ff., 1616). Dabei werden zwei Arten von Konzessionen
unterschieden, solche mit Leistungsauftrag und Gebihrenanteil sowie solche mit

L eistungsauftrag ohne Gebiihrenanteil. Die Bestimmungen zu Letzteren finden sichim 3.
Kapitel, 2. Abschnitt, des RTVG. Auch diese Veranstalter haben in ihren Gebieten
besondere Service public-Leistungen zu erbringen. Im Gegensatz zu den
Gebuhrensplitting-K onzessionen kommen fir diese Konzessionsart Gebiete in Frage, die



Uber ausreichendes Finanzierungspotenzial verfiigen und wo die Ausrichtung von
Gebuhrengeldern nicht nétig ist. Konzessioniert werden Programme, die in besonderem
Masse zur Erfillung des verfassungsrechtlichen L eistungsauftrags beitragen. Mit dieser Art
von Konzession soll daftir gesorgt werden, dass bel der Vergabe knapper Frequenzen dem
Leistungsauftrag an Radio und Fernsehen Rechnung getragen werden kann (vgl. zum
Ganzen, Botschaft zum RTVG, aa 0., 16161.).

E.6

Strittig ist vorliegend, ob die Vorinstanz zu Unrecht die Konzession an die
Beschwerdegegnerin vergab, obschon - nach Auffassung der Beschwerdefuhrerin - eine
auslandische Beherrschung vorlag und ob die Vorinstanz, den gesetzlich eingerdumten
Ermessenspielraum Uberschritten bzw. missbraucht hat, indem sie auf das Einholen einer
Gegenrechtserklarung verzichtet hat.

E.6.1

Die Beschwerdefhrerin bringt in diesem Zusammenhang vor, die Vorinstanz habe zu
Unrecht eine aus andische Beherrschung der Beschwerdegegnerin verneint. Eine solche sel
klar gegeben, da die italienische Finelco der Beschwerdegegnerin Kapital in Form eines
Darlehens zur Verfigung stelle. Es bestehe somit die Méglichkeit, das Darlehenin
Aktienkapital der Muttergesellschaft (Music First Network AG) umzuwandeln. In einem
solchen Fall wirde die italienische Finelco mehr als 70% an der Beschwerdegegnerin
halten. Die Frage der Beherrschung musse wirtschaftlich betrachtet werden und hange
deshalb nicht - wie die Vorinstanz sinngemass annehme - von der Hohe des Aktienanteils
auslandischer Investoren ab. Relevant sei vielmehr, in welchem Mass die

K onzessionsbewerberin von ausléndischem Kapital abhéngig sei. Indem die Vorinstanz die
auslandische Beherrschung der Beschwerdegegnerin verneint habe, habe sie ihren
Ermessensspiel raum klar tiberschritten bzw. missbraucht. Uberdies miisse, sofern eine
auslandische Beherrschung bejaht werde, zuerst abgekléart werden, ob der betreffende Staat
Gegenrecht halte; erst wenn dies der Fall sei, durfe ein Ermessensentscheid von Seiten der
Konzessionsbehorde gefallt werden.

E.6.2

Nach Auffassung der Vorinstanz ist bei der Prifung der auslandischen Beherrschung
durchaus eine wirtschaftliche Betrachtungswei se angezeigt. Allerdings gehe es nicht an, fir
die Zukunft Aussagen zu machen. Es gebe keine Hinweise, dass der von der italienischen
Finelco gewahrte Kredit in Aktienkapital der Beschwerdegegnerin umgewandelt werde. Die
Akten liessen vielmehr den Schluss zu, dass die Beschwerdegegnerin das Darlehen mit
kiinftigen Gewinnen zuriickbezahlen kénne. Die Beurteilung musse sich auf die messbaren,
konkreten Verhdtnisse zum Zeitpunkt des Konzessionsentscheids abstiitzen, und diese
hétten ergeben, dass eine ausl andische Kapital- und Stimmbeteiligung von 47% an der
Beschwerdegegnerin bestehe. Ob dieser Anteil ausreiche, um eine auslandische
Beherrschung anzunehmen, gehe nicht eindeutig aus dem angefochtenen Entscheid hervor.
Allerdings konne die Frage offen gelassen werden, da Art. 44 RTV G (auch) die
Moglichkeit einréume, auslandisch beherrschten Unternehmungen eine Konzession zu
erteilen. Die Konzessionsbehtrde verfuge hier Giber einen sehr weiten Ermessensspielraum.
Die Bestimmung diene dazu, die Position des schweizerischen Mediensystems vor dem
unkontrollierten Eindringen auslandischer Akteure zu schiitzen. Die Frage des Gegenrechts
musse deshalb ihrer Meinung nach nur dann zwingend abgeklart werden, wenn die



Konzessionsbehorde zur Auffassung gelange, dass sich im konkreten Fall aufgrund der
auslandischen Beteiligung rechtliche oder medienpolitische Probleme stellten.

E.6.3

Die Beschwerdegegnerin fuhrt hierzu aus, die Bestimmung tber die Verweigerung einer
Konzessionsvergabe an ein ausléndisch beherrschtes Unternehmen rédume der

K onzessionsbehorde volles Ermessen ein. Dies anerkenne im Ubrigen auch die
Beschwerdefihrerin. Die Frage der ausl andischen Beherrschung werde von der
Beschwerdefuhrerin zudem Uberbewertet. Es gebe andere Beispiele wie Radio Energy,
welches zu 49% in franzdsischen Handen sei; bisher sei deshalb noch nie eine Konzession
verweigert worden.

E.64

Gemass Art. 44 Abs. 2 RTVG kann, soweit keine internationalen Verpflichtungen
entgegenstehen, einer auslandisch beherrschten juristischen Person, einer inlandischen
juristischen Person mit Auslanderbeteiligung oder einer natlrlichen Person ohne Schweizer
Burgerrecht die Konzession verweigert werden, falls der entsprechende ausl andische Staat
nicht in @ahnlichem Umfang Gegenrecht gewahrt. Wie bereits erwahnt, raumt die Norm der
Vorinstanz ein Entschliessungsermessen ein (E. 5.1). Aufgrund dessen hat sie die
Moglichkeit, in einem Fall, wo eine aus andische Beteiligung oder Beherrschung gegeben
ist, unter Wahrung der genannten rechtlichen V orgaben eine Konzession zu verweigern
oder zu erteilen. Soweit die Uberlegungen der Vorinstanz als sachgerecht erscheinen, ist
deshalb nicht in deren Ermessen einzugreifen (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-6121/2007 vom 3. April 2008 E. 6.1, mit Hinweisen, auch oben E. 5.1). Die Vorinstanz
hat sich bei der Beurteilung betreffend (auslandischer) Finanzierung nicht, wie von der
BeschwerdefUihrerin behauptet, von sachfremden Gesichtspunkten leiten lassen. Vielmehr
hat sie richtigerweise festgestellt, es sei von der gegenwaértigen und nicht von einer
kUnftigen Situation auszugehen (insbesondere hinsichtlich des Vorwurfs der
Beschwerdefihrerin, dies flihre zukinftig zu einer Erhéhung des fremden Kapitals).
Ausserdem hat sie gestiitzt auf die eingereichten Unterlagen festgestellt, es wiirden gute
Grunde daf ir sprechen, dass der gewahrte Kredit durch die erzielten Gewinne der
Beschwerdegegnerin zuriickbezahlt werden kénne. Die Frage, ob vorliegend tatséchlich
eine audandische Beherrschung an der Beschwerdegegnerin besteht und die Vorinstanz aus
diesem Grund eine Gegenrechtserklarung hétte einholen missen, bevor sie die Konzession
an die Beschwerdegegnerin vergab, kann deshalb offen gelassen werden. Somit steht fest,
dass die Vorinstanz ihr Ermessen nicht Gberschritten hat, indem sie der
Beschwerdegegnerin die nachgesuchte K onzession erteilt hat, obwohl ein auslandisches
Unternehmen finanziell massgeblich an ihr beteiligt ist und keine Gegenrechtserklarung des
italienischen Staats vorlag. Noch nicht entschieden ist damit aber die Frage, ob die
Vorinstanz auch sachlich richtig entschieden hat, namentlich den Sachverhalt richtig
festgestellt und die einschlégigen Gesetzesbestimmungen korrekt angewandt hat (vgl. dazu
im Folgenden E. 7 ff.).

E.7

Strittig ist im Weiteren, ob die Beschwerdefuhrerin und die Beschwerdegegnerin
gleichwertige Bewerbungen einreichten. Waren sie gleichwertig, hétte die Vorinstanz
aufgrund von Art. 45 Abs. 3 RTV G in einem weiteren Schritt prifen mussen, welche
Bewerbung die Meinungs- und Angebotsvielfalt am meisten bereichert. Die



Beschwerdefuhrerin rigt in verfahrensrechtlicher Hinsicht den Ablauf der
Konzessionsvergabe. Die Vorinstanz habe nicht gentigend beriicksichtigt, dass die
Beschwerdegegnerin unzul 8ssigerweise u.a. ihre Idee einer Zusammenarbeit mit einem
Ausbildungsinstitut zu einem spéteren Zeitpunkt in ihr eigenes Konzept integriert habe.

E.71

Das Konzessionsverfahren ist gesetzlich geregelt und zwar im dritten Abschnitt des Radio-
und Fernsehgesetzes (Art. 44 ff. RTVG) sowiein der Verordnung (Art. 43 RTVV). Das
Verfahren ist alerdings nicht detailliert festgelegt. Mit der Ausschreibung einer
Konzessionsvergabe wird der Grundstein zu einem Mehrpartelenverhdltnis gelegt. Die
Anhorung der Parteien findet dabei grundsétzlich mit der Eingabe ihrer Projekte statt. Esist
alerdings fraglich, ob bei einem solchen Mehrparteienverfahren nicht nochmals eine
Anhorung stattfinden muss, damit eine Stellungnahme zu den Ubrigen Argumenten maglich
ware, denn die Berticksichtigung der elgenen Begriindung héngt massgeblich von den
welteren Eingaben ab (vgl. zum Ganzen Daniel Kunz, Verfahren und Rechsschutz bei der
Vergabe von Konzessionen, Diss. Bern 2004, S. 249). Eine solche Handhabung kollidiert
alerdings wiederum mit den Geschaftsgeheimnissen der Verfahrensbeteiligten wie auch
mit der Verfahrensdkonomie. Da Parallelen bestehen zwischen dem Konzessions- und
Submissionsverfahren, wird L etzteres teilwei se beigezogen, um daraus Analogien
abzuleiten (Kunz, aa.0., S. 216). Das Submissionsrecht hat das Problem der Gewahrung
des rechtlichen Gehors vor dem Entscheid dahingehend gel0st, dass esin Art. 26 des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (BoeB,
SR 172.056.1) Art. 30 VWV G im Submissionsverfahren fur nicht anwendbar erklart (Kunz,
aa.0., S. 250). Das hier anwendbare Spezialgesetz sieht dies allerdings nicht vor. Deshalb
finden die allgemeinen Verfahrensvorschriften des VwV G, insbesondere der Anspruch auf
rechtliches Gehdr (Art. 29 VwVG) und die Anhdrung der Parteien vor Erlass der Verfligung
(Art. 30 Abs. 1 VWVG), Anwendung (Kunz, aa.O., S. 227 f.). Wie bei jedem Verfahren
sind sodann die allgemeinen Verfahrensgarantien einzuhalten (Kunz, a.a.O., S. 278).
Ausserdem spielen auch die jewells konkret auf dem Spiel stehenden Interessen sowie die
Komplexitét des Falles eine entscheidende Rolle (vgl. Kunz, aa.O., S. 250). Die
Konzessionsbehdrde hat insbesondere auch die Verpflichtung, das offentliche Interesse zu
wahren. Dieses besteht darin, jenem Bewerber die Konzession zu erteilen, der den

L eistungsauftrag am besten zu erfiillen vermag. Die Dauer des Konzessionsverfahrens
betrug vorliegend gut viereinhalb Jahre (6ffentliche Ausschreibung am 27. Mai 2003;
Entscheid des UVEK am 21. Dezember 2007). Dies hatte u.a. damit zu tun, dass gegen die
erste Konzessionsvergabe des UVEK Beschwerde an den Bundesrat geftihrt wurde. Dieser
hob den Entscheid aus formellen Griinden auf und wies die Sache zum erneuten Entscheid
zurtick. Daraufhin entschloss sich das BAKOM, den Bewerbern nochmals Gelegenheit zu
geben, ihre Bewerbungen zu Uberarbeiten. Es begriindete dies damit, dass sich seit dem
relativ lange zuriickliegenden Konzessionsentscheid die Sachverhalte zwangslaufig
geandert hétten. Der Umstand, dass sich diese Anderungen auch konzeptionell auswirkten,
sel nicht zu vermeiden und musse im Hinblick auf die erneute Konzessionsvergabe
bertcksichtigt werden. Nur so konne dem offentlichen Interesse, die Konzession jenem
Bewerber zu erteilen, der den Leistungsauftrag am besten zu erfiillen vermag, gentige getan
werden. In der Folge nahmen die Bewerberinnen Anpassungen vor. Dabel wurden auch
inhaltliche Korrekturen vorgenommen, was selbst die Vorinstanz als allenfalls befremdlich
bezeichnete. Insbesondere weil die Beschwerdegegnerin in der Uberarbeiteten Bewerbung
u.a. neu eine Zusammenarbeit mit einer Fachhochschule vorsah, im Wissen darum, dass



eine solche Zusammenarbeit bei der erstmaligen Konzessionsvergabe mit ein
entscheidendes Kriterium war, weshalb damals die Beschwerdeftihrerin den Zuschlag
erhielt. Dennoch stellte die Vorinstanz in ihrem Entscheid darauf ab und begriindete dies
damit, dass die Verhdtnisse im Zeitpunkt der Konzessionsvergabe entscheidend seien.
Indem sie im vorliegenden Verfahren alen Beteiligten nochmals die Méglichkeit gab, ihre
Bewerbungen zu aktualisieren, hat sie dem offentlichen Interesse in besonderem Masse
Rechnung getragen. Ausserdem hat sie den Grundsatz der Wahrung des rechtlichen Gehors
infolge des Bundesratsentscheids beim erneuten Entscheid besonders stark gewichtet.
Damit wurden die Rechte der Verfahrensbeteiligten (betr. Ungleichbehandiung vgl.
nachfolgend E. 7.5.3) gewahrt bzw. die rechtsstaatlichen Anforderungen an das Verfahren
sind somit erfullt.

E.7.2

Nun soll in diesem Zusammenhang die Konzessionsvergabe des BAKOM dargelegt
werden. Sievollzog sich in zwei Schritten. Erstens wurden die
Konzessionsvoraussetzungen gemass Art. 44 RTV G geprift. Zweitens wurden jene
Themenbereiche analysiert, die aufgrund der Ausschreibung vom 23. Mai 2003 vorgegeben
waren und den kinftigen L eistungsauftrag bildeten. Anhand dieser sog. Selektionskriterien
wurde untersucht, welche der eingereichten Bewerbungen den gestellten Anforderungen
entspricht bzw. welches Projekt diese Kriterien am besten erfullt.

E.73

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz in verfahrensrechtlicher Hinsicht
korrekt vorgegangen ist. Auch die Prifung der allgemeinen K onzessionsvoraussetzungen
gemass Art. 44 Abs. 1 Bst. a- g RTVG gibt keinerlei Anlass fir Bemerkungen und wurde
von der Beschwerdeflhrerin auch nicht beanstandet. Allerdings gilt es nun noch zu prifen,
ob die Vorinstanz richtigerweise von zwel nicht gleichwertigen Bewerbungen ausging, d.h.
ob sie die Selektionskriterien richtig gewdrdigt hat.

E.74

Die Selektionskriterien, welche in ihrer Gesamtheit den Leistungsauftrag bilden, wurden in
der Ausschreibung wie folgt vorgegeben: Zielgruppe: 15-24jahrige; Musikprofil: zeichnet
sich durch Jugendnéhe aus; Nachrichten: lokale national e, internationale Nachrichten sind
Programmbestandteil; Berichterstattung: kulturelle Ereignisse im Bereich Jugendkultur
sowie der lokalen Jugendszene; Serviceleistungen: jugendspezifische Leistungen;
strukturelle und personelle Vorkehrungen fur die Gewahrleistung der Jugendnahe;
Qualitatssicherung. In der Ausschreibung stand ausserdem, dass angesichts des besonderen
Profils des Programms die Bewerber eingeladen seien vorzuschlagen, wie sie diese
Programmleistungen zu erbringen beabsichtigten. Der L eistungsauftrag werde sodann unter
Berlicksichtigung dieser Vorschldge in der Konzession festgel egt. Diese in der
Ausschreibung vorgegebenen Selektionskriterien werden sodann in einem sog. "Beauty
Contest" von der Konzessionsbehorde beurteilt. Den Zuschlag erhélt, wer die Kriterien am
besten erfillt.

E.751

Die Beschwerdefuhrerin fuhrt im Zusammenhang mit der Frage, wer den Le stungsauftrag
am besten zu erfillen vermag, aus, die Vorinstanz sel bezlglich der Jugendnéhe, welche
unter verschiedenen Aspekten geprift wurde, zu Unrecht nicht von einer Gleichwertigkeit
der beiden Bewerbungen ausgegangen. Sie habe den Programmbeirat der



Beschwerdegegnerin lediglich aufgrund seiner hohen Anzahl von Mitgliedern (27) als
thematisch breiter abgestitzt bezeichnet. Ihre Programmkommission sei ebenfalls breit
abgestitzt, allerdings bestehe sie nur aus 9 Mitgliedern. In diesem Punkt seien die
Bewerbungen deshalb als gleichwertig anzusehen. Weiter verflige die Bewerbung der
Beschwerdegegnerin, auch hinsichtlich der Verankerung bei jugendspezifischen
Institutionen und Organisationen, nicht Uber deutlich mehr Potential. Sowohl das
Ausgehportal usgang.ch als auch das Migros Kulturprozent mit dem Projekt "Band it"
(Forderung von Schillerbands und Jungmusikern) seien generell darauf angewiesen, mit
einem Jugendradio der Stadt Zurich zusammenzuarbeiten - egal, wer dieses betreibe. Die
Testimonials, welche die Beschwerdegegnerin zu ihren Gunsten einreichte, hdtten von der
Vorinstanz nicht beachtet werden dirfen. Denn praktisch alle diese "L obredner” seien in
irgendeiner Weise mit der Beschwerdegegnerin verbunden, sei es als DJ oder al's
zukunftiger Programmbeirat. Ausserdem nehme der grosste Teil Bezug auf Radio 105, das
von der Beschwerdegegnerin betrieben werde, und nicht auf das geplante Jugendradio.
Damit habe sich die Vorinstanz nicht auf die Konzessionsgesuche der Parteien gestiitzt,
sondern auf die Sendetétigkeit von Radio 105. Dies habe zur Ungleichbehandlung der
Bewerberinnen gefihrt.

E. 752

Die Vorinstanz bringt dagegen vor, sie gehe beziiglich des Programmbeirats der
Beschwerdegegnerin im Vergleich zur Programmkommission tatséchlich von einer
breiteren Abstiitzung des ersteren aus. Denn im Vergleich mit der Programmkommission,
wo ausschliesslich Exponenten der Musik-, Party- und Clubszene Einsitz néahmen, weise
der Beirat zusétzlich Fachpersonen der Jugendarbeit, Pro Juventute und des Migros
Kulturprozents auf. Damit werde inhaltlich ein eindeutig breiteres jugendrel evantes Feld
abgedeckt. Die Vorinstanz fuhrt hinsichtlich der Verankerung des zuktinftigen Senders bel
jugendspezifischen Institutionen und Organisationen aus, die Beschwerdegegnerin habe
aufgrund der vorgesehenen Zusammenarbeit mit der Internetplattform usgang.ch, dem
Migros Kulturprozent sowie dem "okaj zirich" (Kantonale Kinder- und Jugendfdrderung)
die besseren Vorkehrungen in diesem Bereich getroffen. Die Testimonials hétten sodann fir
den Konzessionsentscheid keine entscheidende Rolle gespielt und lediglich ihre bereits
gefasste Meinung stiitzen sollen, dass die Beschwerdegegnerin mit den Institutionen und
Organisationen besser verankert sai.

E. 753

Wie bereits erwahnt, auferlegt sich das Bundesverwaltungsgericht bei der
Ermessensiiberpriifung Zuriickhaltung, weil die Konzessionsbehdrde aufgrund ihres
Fachwissens besser beurteilen kann, wer am besten in der Lage ist, den Leistungsauftrag zu
erfullen (E. 5.1). Demnach hebt das Bundesverwaltungsgericht den Entscheid nur auf, wenn
das Prufungsergebnis materiell nicht vertretbar erscheint (vgl. VPB 60.41 E. 4). Indes
vermag das Argument der Beschwerdefthrerin, sowohl die Internetplattform usgang.ch as
auch das Migros Kulturprozent wirden mit jedem anderen Jungendradi obetreiber
zusammenarbeiten ohnehin nicht zu Gberzeugen. Entscheidend ist der Inhalt der Bewerbung
im Zeitpunkt der Konzessionsvergabe. Nur gestiitzt auf die dortigen Angaben kann die

K onzessionsbehorde entscheiden und nicht aufgrund von Hypothesen. Die Vorinstanz hat
im Weiteren sachlich nachvollziehbar dargelegt, weshalb sie den Programmbeirat der
Beschwerdegegnerin fir thematisch breiter und damit besser abgestitzt hélt alsdie
Programmkommission der BeschwerdefUhrerin. Tatsachlich weist der Programmbeirat auch



Fachleute aus Jugendorganisationen und -institutionen auf, was den Schluss zulasst, dass
deren jugendspezifisches Wissen tatséchlich zu einer breiteren Abstitzung fuhrt. Dagegen
stammen die Mitglieder der Programmkommission der Beschwerdeftihrerin ausschliesslich
aus dem Musikbereich (Produzenten, DJs, Clubbesitzer, Veranstalter), d.h. die Vertretung
ist einseitiger. Hinsichtlich der Testimonials ist zu bemerken, dass die Vorinstanz nicht
vorgab, auf welche Weise die Jugendnahe des Senders zu belegen ist. Wenn dies die
Beschwerdegegnerin auf diese Weise macht, ist das an sich nicht zu beanstanden. Dem
Vorwurf, die "Lobredner" seien as DJ oder als zukinftiger Programmbeirat mit dem
Sender verbunden und die Aussagen néhmen grosstenteils Bezug auf das von der
Beschwerdegegnerin betriebene Radio 105 und nicht auf das geplante Jugendradio, kann
nicht gefolgt werden. In den Testimonials wurden zwar tatsachlich Vergleiche mit Radio
105 angestellt. Diesist allerdings nachvollziehbar, da davon auszugehen ist, dass das
zukunftige Jugendradio durchaus Parallelen aufweisen wird zum von der
Beschwerdegegnerin gefuihrten Radiosender 105. Ausserdem geht esin diesen Testimonials
fast ausschliesslich darum zu widerlegen, dass das Musikprogramm der
Beschwerdegegnerin keinen "Mainstream™ darstellt und nicht um das Programm von Radio
105. Die Vorinstanz hat ausserdem glaubhaft dargelegt, dass die Testimonials lediglich, den
aufgrund anderer Kriterien gewonnenen, positiven Eindruck des Konzepts der
Beschwerdefuhrerin zusétzlich stiitzten. Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass die
Vorinstanz bei diesen Punkten ihr Ermessen nicht tberschritten hat. Eine
Ungleichbehandlung liegt ebenso wenig vor, denn es wurde den Bewerberinnen nicht
vorgegeben, in welcher Weise sie ihre besondere Affinitat zum Zielpublikum belegen
wollen. Damit ist die Rige der Beschwerdefuhrerin in diesem Punkt unbegriindet.

E. 754

Die Beschwerdefthrerin rigt weiter, in der Konzessionsausschreibung sel bei den Kriterien
der personellen und strukturellen V orkehrungen, welche der Sicherung der Jugendnéhe des
Programms dienen sollten, nie die Rede von einem "Ausbildungsradio” gewesen. Die
Vorinstanz habe dies ausserdem bel der Konzessionsvergabe viel zu stark gewichtet. Beide
Bewerberinnen wirden Uber die Kooperation mit Medienaushildungszentren sicherstellen,
dass permanent Praktikanten oder Studierende in die Programmgestaltung miteinbezogen
wurden. Es sal Uberdies aus dem gleichen Grund unzuléssig, wenn die Vorinstanz den
Detaillierungsgrad der getroffenen Aushildungsregelung zu einem der entscheidenden
Kriterien erhebe. Die Vorinstanz habe sodann nicht beachtet, dass sie selbst mit drel
verschiedenen Partnern ein Ausbildungskonzept entworfen habe. Damit hétten - im
Gegensatz zur Beschwerdegegnerin - nicht nur Studenten, sondern auch Schiler und

L ehrlinge eine Aushildungschance. Diese breite Gruppe reprasentiere die Horerzielgruppe
und schaffe damit die nétige Jugendnéhe - ihr Aushildungskonzept sei deshalb qualitativ
hoher einzustufen als jenes der Beschwerdegegnerin. Die Vorinstanz habe zudem den
Sachverhalt unrichtig erstellt, indem sie davon ausgegangen sei, dass doppelt so viele
Praktikanten wie Festangestellte das Tagesprogramm gestalten wirden. Den Unterlagen sei
eindeutig zu entnehmen, dass die 12 Praktikanten nicht 100% arbeiten wirden, sondern
wochentlich 30 - 40%. Damit gentige die Betreuung durch 12 Festangestellte vollauf. Auch
hinsichtlich der Entl6hnung stiitze sich die Vorinstanz auf eine unrichtig vorgenommene
Sachverhaltsfeststellung. Aus der Bewerbung ginge eindeutig hervor, dass die Praktikanten
mit einer angemessenen Entléhnung rechen kdnnten.

E. 755



Die Vorinstanz hdlt dem entgegen, beide Bewerberinnen hétten sich aufgrund ihrer
Eingaben a's Ausbildungsradio positioniert. Die Anforderung, die Jugendnahe der
Programmschaffenden sicherzustellen, lasse sich damit gut verwirklichen. Dem Vorwurf,
sie habe zu stark auf die Detailliertheit der Ausbildunskonzepte abgestellt, kénne nicht
gefolgt werden. Sie habe die Angaben der Bewerberinnen gepriift und dabei festgestellt,
dass das Aushildungskonzept der Beschwerdegegnerin insgesamt solider und klarer wirke.
Auch die Ausbildungsdauer sowie der Ablauf der Ausbildung seien gegeniiber dem
Konzept der Beschwerdefihrerin klarer geregelt. Die Zusammenarbeit mit dem

M edienausbildungszentrum sei bel der Beschwerdegegnerin Uberdies bereits erprobt (im
Rahmen von Radio 105). Hinsichtlich der Betreuung der Praktikanten sowie deren
Entl6éhnung fuhrt sie aus, in der Tabelle auf S. 29 des Gesuchs der Beschwerdefihrerin habe
es keine Angaben gegeben zu den Stellenprozenten der Praktikanten. Die Stellen der
Festangestellten seien allerdings auf Hundertprozentstellen umgerechnet gewesen. Aus
diesem Grund habe sie die gleiche Umrechnung auch bei den Praktikantenstellen
vorgenommen. Fur die unprézisen Angaben, die offenbar zu einer Fehlinterpretation
gefuhrt hétten, trage die Beschwerdeflhrerin die Verantwortung. Zurtickzuweisen sei in
diesem Zusammenhang auch der Vorwurf, sie habe den Sachverhalt betreffend die
Entléhnung der Praktikanten unrichtig erstellt. Weder in der "Bilanz- und Erfolgsrechnung”
noch in der "Erfolgsrechnung/Detail Ertrage” finde sich ein Budgetposten fur Praktikanten.
In der Erganzung zum Konzessionsantrag vom 31. Mai 2007, welche im Hinblick auf das
neue RTVG eingereicht worden sai, spreche die Beschwerdefihrerin lediglich davon, die
Praktikanten "angemessen zu entlohnen”. Deren Beilage "Lohnskala DJ Radio” sei zudem
zu entnehmen, dass die Praktikanten "unentgeltlich" angestellt seien.

E. 756

Die Ausgestaltung des Jugendradios als Ausbhildungsradio war in den
Ausschreibungsunterlagen tatséchlich nicht explizit gefordert worden. Allerdings haben
sich - wie von der Vorinstanz richtig festgehalten - beide Bewerberinnen fir ein solches
Konzept entschieden, um die Jugendnéhe des Programms zu gewdahrleisten. Aus den
Ausschreibungsunterlagen ging sodann hervor, dass die K onzessionsbehdrde den

L eistungsauftrag (auch) aufgrund der Eingaben festlegen werde. Nachdem beide
Bewerberinnen Ausbildungskonzepte einreichten, hatte die Vorinstanz diese auch zu
vergleichen. Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt sich auch hier wiederum
Zuriickhaltung bei der Uberpriifung des Ermessens. Allerdings scheint es nachvollziehbar,
dass auch der Detaillierungsgrad eines Konzepts Anhaltspunkte dartiber liefert, ob damit
den Anforderungen an ein jugendnahes Radio entsprochen werden kann. Diesim
vorliegenden Fall gerade deshalb, weil beide Bewerberinnen planten, mit erfahrenen und
renommierten Institutionen zusammenzuarbeiten. Ausserdem hat die Vorinstanz auch
diesbeztiglich sachlich dargelegt, weshalb sie das Aushildungskonzept der
Beschwerdegegnerin insgesamt fur solider und klarer befunden hat. Beztiglich der Ruge der
Beschwerdefihrerin, die Vorinstanz habe diesem Aspekt zu viel Gewicht eingeréumt, ist
wiederum darauf zu verweisen, dass esim Ermessen der Vorinstanz liegt, inwieweit sie dies
im Hinblick auf die Erftllung des Leistungsauftrags fur besonders wichtig hélt. Damit ist
zusammenfassend die Beurteilung der Vorinstanz rechtmassig erfolgt. Die Vorinstanz hat
ausserdem durchaus beachtet, dass die Beschwerdefthrerin mit drei verschiedenen Partnern
ein Ausbildungskonzept entworfen hat. Allerdings hat sie dem nicht jene Bedeutung
zugemessen wie die Beschwerdefthrerin. Auch dies liegt wiederum in ihrem Ermessen. Der
erneute Einwand der Beschwerdefhrerin, das |AM wurde auch mit ihr zusammenarbeiten,



wenn sie den Zuschlag erhielte, kann aus den bereits dargelegten Griinden nicht gehort
werden (vgl. E. 7.5.3). Was die Entl6hnung der Praktikanten betrifft, so gibt es
diesbeziiglich widerspriichliche Angaben. Die Vorinstanz stiitzt sich auf die Angaben in der
"Bilanz- und Erfolgsrechnung" sowie der Ergénzung vom 31. Mai 2007 (act. 34 und 44).
Darin ist die Entléhnung der Praktikanten tatsachlich nicht explizit, d.h. betragsmassig,
ausgewiesen. Da sich die Konzessionsbehotrde auf die Angaben in der Bewerbung stiitzen
muss, konnte sie in diesem Punkt keine Bewertung vornehmen. Weil die
Beschwerdegegnerin jedoch im Vergleich dazu einen fixen Betrag auswies, bewertete die
Konzessionsbehorde dies als Vortell. Das bedeutet, dass die Rige der unrichtigen
Sachverhaltsfeststellung hinsichtlich der Entlohnung der Praktikanten unbegriindet ist.
Unrichtig ist eine Sachverhaltsfeststellung dann, wenn der Verfligung ein falscher und
aktenwidriger Sachverhalt zugrunde gelegt wird, sei es, weil die Rechtserheblichkeit einer
Tatsache zu Unrecht verneint wird oder Beweise falsch gewdrdigt worden sind. Wurden
nicht alle fir den Entscheid rechtswesentlichen Sachumsténde beriicksichtigt, ist die
Sachverhaltsfeststellung unvollstandig (vgl. Kolz/Haner, aa.O., Rz. 630 ff.). Die
Vorinstanz hat Uber alle Grundlagen zur Beurteilung der Entléhnung der Praktikanten
verfugt und damit den Sachverhalt weder unvollsténdig noch unrichtig festgestellt, sondern
diesen lediglich nicht im Sinne der BeschwerdefUhrerin gewdrdigt.

E. 757

Die Beschwerdefthrerin rigt schliesslich, die Vorinstanz habe sich hinsichtlich der
Qualitatssicherung von irrelevanten Angaben leiten lassen. So habe sie den Umfang des
Konzepts hervorgehoben, der bei der Beschwerdegegnerin deutlich hdher sel asbei ihr.
Allerdings weise deren Konzept bel genauerer Betrachtung sowohl vom tatséchlichen
Umfang her as auch inhaltlich kaum Unterschiede zu ihrem Qualitdtssicherungssystem auf.
Beide Qualitsétssicherungssysteme wirden auf dem sog. "Drei-Saulen-Prinzip" aufbauen.
Die Vorinstanz habe ausserdem wiederum den Sachverhalt betreffend die Zusammenarbeit
der Beschwerdegegnerin mit einer externen Evaluationsstelle unrichtig erstellt. Diese habe
in ihrer Bewerbung besagte Zusammenarbeit ndmlich lediglich in Aussicht gestellt.

E. 758

Die Vorinstanz ist dagegen der Auffassung, die Ausfihrungen der Beschwerdegegnerin
seien tatsachlich detaillierter ausgefallen - dies werde auch von der BeschwerdefUhrerin
nicht bestritten. Was die Zusammenarbeit mit einer externen Qualitéatspriferin anbelange
bzw. den angeblich unrichtig erstellten Sachverhalt, so seien die konzessionierten
Radioveranstalter aufgrund des geltenden Gesetzes ohnehin verpflichtet, sich alle zwei
Jahre von einer externen Evaluationsstelle, die vom BAKOM anerkannt sei, Uberprifen zu
lassen.

E. 759

Esist nicht ersichtlich, inwieweit sich die Vorinstanz in diesem Punkt von irrelevanten
Angaben hat leiten lassen. Wenn sie bei der Uberpriifung auch auf den Umfang der Eingabe
beziiglich Qualitatssicherungssystem abstellt, so ist das grundsétzlich nicht zu beanstanden.
Die Frage kann alerdings offen gelassen werden, da ohnehin der Detaillierungsgrad
entscheidend war. Nach Auffassung der Vorinstanz belegt die detailliertere Aufstellung der
Beschwerdegegnerin némlich, dass ihr Konzept insgesamt sorgféltiger und genauer
Auskunft Uber die zukinftigen Ablaufe des Senders gibt. Esist allerdingsrichtig, dass beide
Qualitatssicherungssysteme eine dreistufige Qualitétssicherung vorsehen. D.h. zuerst geht



es um die Planung und Einfuhrung der Massnahmen, dann um die Sicherstellung und
Umsetzung derselben und schliesdich folgt die Uberpriifung und Anpassung. Das
Qualitatssicherungssystem der Beschwerdegegnerin gibt im Detail vor, wie die Planung und
EinfUhrung der Qualitétssicherungsmassnahmen umgesetzt werden soll. Neben einem
publizistischen Leitbild soll ein Redaktionsstatut formuliert werden, worin u.a. der
Programmauftrag sowie die journalistische Eigenverantwortung festgehalten werden. Dazu
gehdrt auch ein Redaktionshandbuch, welches die Leitplanken des redaktionellen Schaffens
festlegt und bestimmt. wie die redaktionelle Arbeit angegangen und umgesetzt werden soll.
Die Beschwerdefuhrerin hat dagegen zu diesem Punkt lediglich fest, dass sie Leitbilder
und Planungsinstrumente erstellen werde - konkretisiert dies allerdings nicht. Auch der
zweite Schritt der Qualitétssicherung ist in der Bewerbung der Beschwerdegegnerin
wesentlich ausfuhrlicher dargelegt. So macht ihr Konzept im Gegensatz zu jenem der
Beschwerdefhrerin nicht nur Aussagen zum internen Feedback beztiglich der Sendungen,
sondern gibt vor, dass Horerreaktionen eingeholt werden, gezielte Schulungen erfolgen und
die n6tigen Personal strukturen fir die Umsetzung bereitzustellen sind. Die Begrindung der
Vorinstanz, das Qualitatssicherungssystem der Beschwerdegegnerin sei detaillierter und
gebe genauer Auskunft beziiglich der zuktinftigen Ablaufe des Senders, ist damit sachlich
nachvollziehbar. Eine unrichtige oder unvollstandige Sachverhaltsfeststellung ist auch in
diesem Punkt nicht ersichtlich (vgl. E. 7.5.6).

E.7.6

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass die Vorinstanz ihr Ermessen
rechtsfehlerfrel ausgelibt hat. Sie hat sachlich begrindet, weshalb sie sich daftir entschieden
hat, die Konzession der Beschwerdegegnerin zu erteilen. Insbesondere hat sie sich vom
besseren Gesamteindruck sowie der grosseren Sorgfalt und Detailliertheit der Eingabe
leiten lassen. In vier (von sechs bewerteten) Punkten, namlich dem Musikprofil, den
Nachrichten, der Berichterstattung sowie den Serviceleistungen hat sie die Bewerbungen
fUr vergleichbar bzw. gleichwertig befunden. Bei den tbrigen zwei Punkten, der
Jungendnéhe und der Qualitétssicherung, hat die Beschwerdegegnerin allerdings besser
abgeschnitten. Damit lagen nicht zwei vergleichbare Bewerbungen vor und die Vorinstanz
war nicht gezwungen, gemass Art. 45 Abs. 3 RTV G welter zu priifen, welche Bewerbung
die Meinungs- und Angebotsvielfalt am meisten bereichert. Dementsprechend erweist sich
die Ruge der Beschwerdefiihrerin auch in diesem Punkt al's unbegriindet. Aus den
dargelegten Griinden ist die Beschwerde deshalb abzuweisen.

E.8

Die Beschwerdefihrerin hat als unterliegende Partei die Verfahrens-kosten zu tragen (Art.
63 Abs. 1 VWV G). Diese sind auf Fr. 2'000.-- festzusetzen. Dieser Betrag ist mit dem
geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe zu verrechnen.

E.9

Nach Art. 64 Abs. 1 VWV G hat die obsiegende Partei Anspruch auf eine
Partelentschadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen und verhé tnisméssig hohen
Kosten. Als obsiegend ist vorliegend die Beschwerdegegnerin zu betrachten.
Aufzukommen fiir die Entsch&digung hat al's unterliegende Partei die Beschwerdefuhrerin.
Der Rechtsvertreter der Beschwerdegegnerin hat eine Kostennote eingereicht und macht
darin Parteikosten von Fr. 9'841.55 geltend. Dieser Betrag gibt zu keinen Beanstandungen
Anlass. Demnach hat die BeschwerdefUhrerin der Beschwerdegegnerin eine Entschadigung



von Fr. 9'841.55 zu bezahlen.

E. 10

Dieses Urteil kann nicht beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 83 Bst. p Ziff. 1 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG], SR 173.110). Esist somit endgltig.
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