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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 nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20.
Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021). Der angefochtene
Entscheid des UVEK vom 31. Oktober 2008 stellt eine Verfligung 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
nach Art. 48 Abs. 1 VwV G ohne Weiteres zur Beschwerde legitimiert (vgl. aber E. 3).

E.13

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

E.21

Die Beschwerdeftihrerin beantragt, gestitzt auf Art. 6 der Konvention vom 4. November
1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) eine
mundliche 6ffentliche Verhandlung durchzuftihren. Ein Anspruch auf die Durchfiihrung
einer mindlichen 6ffentlichen Verhandlung besteht in Verfahren, in denen zivilrechtliche
Anspriche im Sinnevon Art. 6 Ziff. 1 EMRK umstritten sind.

E.22

Art. 6 Ziff. 1 EMRK betrifft nicht nur zivilrechtliche Streitigkeiten im engeren Sinne, d.h.
solche zwischen Privaten oder Privaten und dem Staat in seiner Eigenschaft al's Subjekt des
Privatrechts, sondern auch hoheitliche Akte von Verwaltungsbehorden, sofern diese
massgeblich in Rechte und Verpflichtungen privatrechtlicher Natur eingreifen (BGE 122 I1
464 E. 3b, BGE 121 | 30 E. 5¢;)).

E.23

Gemass der Rechtsprechung des Europai schen Gerichtshofes fir Menschenrechte gilt das
Recht auf private Erwerbstétigkeit als zivilrechtlich im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK.



Anerkannt wurde ein zivilrechtlicher Anspruch namentlich in Féllen des Entzugs
bewilligter T&tigkeiten im Sinne eines Rechts auf Weiterfihrung einer zugel assenen
gewerblichen oder kaufmannischen Tétigkeit und teilweise auch in Féllen der erstmaligen
Zulassung (JOCHEN ABRAHAM FROWEIN/WOLFGANG PEUKERT, Européische
Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, 2. Aufl., Kehl u.a, 1996, Rz. 21 zu Art. 6;
ANDREASKLEY-STRULLER, Der Anspruch auf richterliche Beurteilung
«zivilrechtlicher» Streitigkeiten im Bereich des Verwaltungsrechts sowie von Disziplinar-
und Verwaltungsstrafen gemass Art. 6 EMRK, Aktuelle Juristische Praxis[AJP] 1994 S. 30

).

E.24

Bei der Nutzung des Frequenzspektrums handelt es sich um den Zugriff auf eine natrliche
Ressource im 6ffentlichen Besitz (vgl. dazu ROLF H. WEBER, Der Ubergang zur neuen
Telekommunikationsordnung, in Rolf H. Weber [Hrsg.], Neues Fernmelderecht, Zirich
1998, S. 7 ff.). Esgeht bei der Erteilung einer Radiokonzession wie bei einer

Fernmel dekonzession nicht nur um die Zulassung zu einer wirtschaftlichen Tétigkeit,
sondern vor alem auch um die Zuteilung eines beschrankten 6ffentlichen Guts. Diese
Zutellung steht im Ermessen der Konzessionsbehorde. Auch wenn sie sich bei der
Konzessionserteilung an gewisse Regeln zu halten hat, steht den Bewerbern kein Recht auf
die Konzession zu. Bestand und Klagbarkeit des Anspruchs sind indessen V oraussetzung
fur die Annahme eines zivilrechtlichen Anspruchs im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK. Die
Anwendbarkeit dieser Bestimmung setzt voraus, dass das Recht innerstaatlich gewahrt wird
und durchsetzbar ist. Das trifft im vorliegenden Zusammenhang nicht zu: Die Handels- und
Gewerbefreiheit ist bereits auf Verfassungsstufe beschrankt. Das Bundesgesetz vom 24.
Mérz 2006 Uber Radio und Fernsehen (RTV G, SR 784.40) verschafft ebenfalls keinen
innerstaatlichen Anspruch auf die fraglichen Funkkonzessionen. Wo solchermassen ein
Ermessensspielraum vorhanden ist, besteht grundsétzlich kein Rechtsanspruch (BGE 125 |1
293 E. 5b mit zahlreichen Hinweisen; Entscheid des Europaische Gerichtshof fir
Menschenrechte [EGMR] i.S. Skyradio AG gegen die Schweiz vom 31. August 2004,
Application no. 61316/00, publiziert in Verwaltungspraxis der Bundesbehtrden [V PB]
69.130; ANDRE MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren
vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, S. 173 Rz. 3.170).

E.25

Verfahren auf Erteilung von Konzessionen, auf die kein Rechtsanspruch besteht, gelten
damit nicht als zivilrechtlich. Dagegen werden Verfahren auf Entzug einer Konzession in
der Rechtsprechung als zivilrechtlich qualifiziert (BGE 132 11 485 E. 1.4). Die
Beschwerdeftihrerin macht nun geltend, al's Inhaberin einer bestehenden K onzession wirke
sich die Verweigerung einer neuen Konzession wie ein Konzessionsentzug aus. Dieser
Argumentation kann nicht gefolgt werden. Der Ablauf bzw. die Kindigung der bestehenden
Konzession ist unabhangig von der vorliegend umstrittenen Frage, welche Bewerberinnen
eine der neurechtlichen Konzessionen erhalten. Die Situation ist mit einem

K onzessionsentzug nicht vergleichbar.

E.3

Die BeschwerdefUhrerin fuhrt aus, wenn Radio 1 im Beschwerdeverfahren habe
Dokumente nachreichen dirfen, sel auch ihr Gelegenheit zu geben, ihr Konzessionsgesuch
zu erganzen. Soweit diese Ausfihrungen der Beschwerdefiihrerin als Antrag zu betrachten



sind, kann darauf mangels eines Rechtsschutzinteresses nicht eingetreten werden. Die
Beschwerdefuhrerin war im Beschwerdeverfahren ohne Weiteres berechtigt, im Rahmen
des Streitgegenstandes bisher noch nicht gewirdigte, bekannte wie auch bis anhin
unbekannte, neue Sachverhaltsumstande, die sich zeitlich vor (sog. unechte Nova) oder erst
im Laufe des Rechtsmittel verfahrens (sog. echte Nova) zugetragen haben, vorzubringen
(MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.0., S. 92 Rz. 2.204). Die Beschwerdefuhrerin hat
von diesem Recht denn auch ausfuhrlich Gebrauch gemacht. Ob und wieweit die
eingereichten Dokumente fiir die Beurteilung der K onzessionsgesuche massgebend sind,
wird nachstehend naher zu untersuchen sein.

E.41

Das Gesetz beschreibt in Art. 44 Abs. 1 RTVG die allgemeinen Voraussetzungen, die
erflillt sein missen, um eine Konzession zu erlangen (Qualifikationskriterien). Demnach
muss der Bewerber u.a. darlegen, dass er in der Lageist, den Leistungsauftrag zu erfillen
(Bst. @), Uber ausreichende finanzielle Mittel verfugt (Bst. b), die arbeitsrechtlichen
Vorschriften einhélt (Bst. d) sowie die Meinungs- und Angebotsvielfalt nicht gefahrdet
(Bst. g). Hat sich die Konzessionsbehdrde wie im vorliegenden Fall zwischen mehreren
Bewerbern zu entscheiden, so erhélt derjenige Bewerber die Konzession, der im Sinne von
Art. 45 Abs. 3 RTV G den entsprechenden L eistungsauftrag am besten zu erfillen vermag
(Selektionskriterien, vgl. Botschaft vom 18. Dezember 2002 zur Totalrevision des
Bundesgesetzes tiber Radio und Fernsehen [RTV G] BBI 2003 1569, S. 1710). Dieser wird
wie vorliegend in der Ausschreibung vorgegeben und konkretisiert. Sollten unter dem
Aspekt der Erflllung des L eistungsauftrags mehrere Bewerber als gleichwertig erscheinen,
wird jener bevorzugt, der die Meinungs- und Angebotsvielfalt am meisten bereichert.

E.42

Die Vorinstanz umschreibt die anzuwendenden Kriterien wie folgt: Sie hélt fest, die
Operationalisierung des L eistungsauftrages und seine Konkretisierung stiessen auf
Schwierigkeiten. Zunéachst wirden sich publizistische Leistungen einer starren
Umschreibung entziehen und dartiber hinaus setze die verfassungsrechtlich garantierte
Programmautonomie allzu detaillierten Leistungsvorgaben Grenzen. Aus diesem Grund
beschranke sich der Leistungsauftrag auf eine abstrakte Umschreibung inhaltlicher
Anforderungen und erganze diese Standards durch Vorgaben fir den Prozess der
Programmproduktion, welche die Wahrscheinlichkeit erhohten, dass die entsprechenden
Programme die verfassungsrechtlich geforderten L eistungen erbréachten. Die Erflllung des
L eistungsauftrags setze organisatorische Strukturen der Qualitétssicherung, adaquate
Arbeitsbedingungen sowie nach professionellen Standards handelnde M edienschaffende
voraus. Entsprechende V orkehrungen erhéhten die Wahrscheinlichkeit, dass die
journalistischen Leistungen qualitativ hoch stehend im Sinne des L eistungsauftrags seien.

E. 421

Redaktionelle Qualitétssicherung ist gemass den Ausfihrungen in der Ausschreibung ein
auf Dauer angelegter Prozess mit praventiven, den Produktionsprozess begleitenden und
korrektiven Elementen. Dieser Prozess der Qualitdtssicherung wird in erster Linie durch
den Veranstalter selbst etabliert und gefiihrt und ermdglicht im Sinne einer Selbstkontrolle
die kontinuierliche Uberpriifung, ob die erbrachte Leistung (z.B. Programm) den gesetzten
Zielen (Programmauftrag bzw. selbst gesetzten Standards) entspricht. Qualitétssicherung
schafft dartiber hinaus auch Transparenz beziiglich der Frage, ob bzw. welche korrektiven



Massnahmen zu ergreifen sind, um sich dem gewtinschten Output zu nghern bzw. um ein
Manko zu beheben. Die Vorgaben zur Qualitétssicherung beziehen sich somit nicht
unmittelbar auf die journalistische Qualitét einer einzelnen Sendung oder eines einzelnen
Beitrags, sondern auf die organisatorischen Strukturen und Abl&ufe, welche jene erst
ermdglichen. Vor diesem Hintergrund werden die Bewerberinnen und Bewerber in der
Konzession verpflichtet, ein Qualitétssicherungssystem zu etablieren, welches mit Bezug
auf die publizistische Programmproduktion folgende Elemente umfasst: Inhaltliche und
formale Qualitétsziele und -standards, welche sich auf den Programmauftrag beziehen und
senderspezifische L eistungsanforderungen konkretisieren. Sie werden in Dokumenten wie
Leitbildern, publizistischen Leitlinien oder redaktionellen Handbichern formuliert. Die
entsprechenden Ziele sind alen Mitarbeitenden bekannt zu machen. Festgeschriebene
Prozesse, mittels welcher sich regelméssig Uberprifen lasst, ob die festgel egten
Qualitétsziele erfullt werden. Angesprochen sind damit beispiel sweise Briefings, Sendungs-
oder Beitragsabnahmen, Feedbacks und institutionalisierte Sendungskritiken. Esist
sicherzustellen, dass sich die Kritiken auf die oben genannten Ziele und Standards beziehen.
Uberdies ist das Ergebnis dieser Kritiken allen Mitarbeitenden zuganglich zu machen. Die
Bewerberinnen und Bewerber legen in ihren Gesuchen dar, wie sie ein umfassendes
Qualitétssicherungssystem im oben beschriebenen Sinne einzufiihren gedenken und legen
ihrer Bewerbung diesbeziiglich vorhandene Dokumente (Geschéaftsordnung, Leitbild etc.)
bei. Die Konzessionarinnen und Konzessionare lassen Funktion und Leistungsfahigkeit
ihres Qualitatssicherungssystems regelméssig durch eine externe und unabhangige
Institution evaluieren.

E.4.22

In Bezug auf die Arbeitsbedingungen enthdlt die Konzession gemass der Ausschreibung
folgende Verpflichtungen: Die Konzessionérin bzw. der Konzessiondr dotiert die Redaktion
bzw. die Redaktionen, welche fir die Erfillung des publizistischen L eistungsauftrags
relevant sind, personell in ausreichendem Masse. Sie nennt dem BAKOM im Rahmen der
jahrlichen Berichterstattung den Anteil der Betriebsmittel, der ins Personal investiert wird.
Die Konzessionarin bzw. der Konzessiondr halt die arbeitsrechtlichen Vorschriften und die
Arbeitsbedingungen der Branche ein (siehe Art. 44 Abs. 1 Bst. d RTVG). Sieregelt mit
ihren Mitarbeitenden mindestens folgende Bereiche verbindlich: Lohn, Arbeitszeit, Ferien,
Aus- bzw. Weiterbildung. Die Bewerberinnen und Bewerber legen dar, wie die Vorgaben in
der Konzession umgesetzt werden. Insbesondere ist aufzuzeigen, welcher Anteil der
gesamten Betriebskosten auf das Personal entfdllt, wie die Arbeitsbedingungen konkret
geregelt sind (Lohnsystem, Arbeitszeit, Ferien, Aus- bzw. Weiterbildung, Mutter- oder
Vaterschaftsurlaub) und wie die Stagiaires diesbeziiglich behandelt werden.

E.4.23

Die Konzession verlangt weiter, der Aus- und Weiterbildung der Programmschaffenden sei
hohe Prioritét beizumessen. Die Teilnahme der Programmschaffenden an
berufsspezifischen Aus- und Weiter-bildungskursen sei zu fordern, namentlich soweit jene
Kompetenzen steigern, die zur Erfullung des L eistungsauftrags bedeutsam sind. Zudem sei
jahrlich ein Betrag zu bestimmen, welcher ausschliesslich der Forderung der externen Aus-
und Weiterbildung der Programmschaffenden dient. Dem BAKOM sei jéhrlich das
entsprechende Aus- und Weiterbildungsbudget sowie die hinsichtlich der Aus- und
Weiterbildung der Programmschaffenden ergriffenen Massnahmen im Rahmen der
Jahresrechnung offen zu legen. Die Bewerberinnen und Bewerber haben nach der



Ausschreibung darzulegen, wie die Pflichten betreffend die Aus- und Weiterbildung
umgesetzt werden (z.B. Aus- und Weiterbildungskonzept), mit welchen
Weiterbildungsinstitutionen zusammen gearbeitet wird und welcher Betrag voraussichtlich
jahrlich fur die Weiterbildung ausgegeben werden wird.

E.424

Weiter halt die Ausschreibung die Verpflichtungen der Konzessionérinnen im
Outputbereich (journalistische Leistung) fest. Die Informationsangebote (z.B.
Nachrichtenformate), welche die Konzessiondrinnen und Konzessionare im Rahmen ihres
L el stungsauftrages ausstrahlen, gentigen gemass den Ausschreibungsbedingungen den
folgenden Anforderungen: Sie umfassen in erster Linie relevante Informationen des
lokal-regionalen Raums aus den Bereichen Politik, Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und
Sport; sie sind thematisch vielfadtig; in ihnen kommt eine Vielfalt an Meinungen und
Interessen zum Ausdruck; sie bieten einer Vielfalt an Personen bzw. Personengruppen
Gelegenheit, zu Wort zu kommen; in ihnen spiegelt sich die Vielfalt des Geschehens des
ganzen V ersorgungsgebiets wieder; sie werden zumindest wahrend der oben angegebenen
Hauptsendezeiten ausgestrahlt. Die Bewerberinnen und Bewerber haben darzulegen, wie
diese Vorgaben umgesetzt werden. Insbesondere ist aufzuzeigen, wo die
Produktionsstandorte liegen, wie sie personell dotiert sind und wie der Programmauftrag im
Informationsbereich konkret umgesetzt wird (Sendungskonzepte mit inhaltlichen und
zeitlichen Angaben sowie journalistischen Selektionskriterien etc.).

E.43

Schliesdlich aussert sich die Ausschreibung zur Verbreitung. Zu den Pflichten der
Veranstalter gehort es demnach, die Verbreitung ihrer Programme grundsétzlich im ganzen
Versorgungsgebiet zu gewahrleisten. Die Bewerberinnen oder Bewerber, deren Radio- oder
Fernsehprogramme gemass Konzession drahtlos-terrestrisch verbreitet werden sollen,
reichen ein Versorgungskonzept ein, welches die technische Verbreitung des Programms,
die zeitliche Staffelung der Erschliessung des ganzen Versorgungsgebietes und die
Finanzierung der geplanten Verbreitung aufzeigt.

E.51

Sowohl der Entscheid, ob einem Bewerber eine Konzession erteilt werden kann, als auch
die Beurteilung, welcher Bewerber - unter mehreren - am besten in der Lage ist, den
Leistungsauftrag zu erfillen, eréffnet einen betréchtlichen Ermessensspielraum. Die
Behorde hat dasihr eingeraumte Ermessen pflichtgemass, d.h. verfassungs- und
gesetzeskonform auszuitiben und insbesondere das V erhaltnisméssigkeitsprinzip zu
beachten. Nicht pflichtgemésses Handeln wird dabei nicht nur im Fall von eigentlichen
Rechtsfehlern angenommen, sondern bereits dann, wenn sich ein Verwaltungsakt als
unangemessen erweist. Dem Vorwurf unangemessenen Handelns setzt sich eine
rechtsanwendende Behorde aus, wenn sie zwar innerhalb des ihr eingeréumten
Entscheidspielraums bleibt, ihr Ermessen aber in einer Weise austibt, die den Umstanden
des Einzelfalls nicht gerecht wird und deshalb unzweckméssig ist (vgl. VPB 69.69 E. 7.2).

E.5.2

Die Beschwerdefthrerin bringt vor, die Vorinstanz habe bei der Beurteillung der
Konzessionsgesuche Fakten falsch gewirdigt und ihr Ermessen insgesamt derart fehlerhaft
ausgelibt, dass eine Zurtickhaltung des Bundesverwaltungsgerichts nicht angezeigt sai.
Weiter habe sie die Kriterien und Unterkriterien in nicht nachvollziehbarer und nicht



sachgerechter Weise definiert und gewichtet.

E.53

Das Bundesverwaltungsgericht Uberprift die Angemessenheit behdrdlichen Handelns an
sich frei. Nach der Rechtsprechung hat aber auch eine Rechtsmittelbehdrde, der volle
Kognition zusteht, in Ermessensfragen elnen Entscheldungsspielraum der Vorinstanz zu
respektieren. Das Bundesverwaltunsgericht tibt daher Zuriickhaltung und greift nicht
leichthin in Ermessensentscheide der Vorinstanz ein, wenn sich diese durch besonderen
Sachverstand auszeichnet und wenn sie Uber elnen gewissen Handlungsspielraum verfligen
muss. Es hat eine unangemessene Entscheidung zu korrigieren, kann aber der Vorinstanz
die Wahl unter mehreren angemessenen L 6sungen Uberlassen. Wenn es um die Beurteilung
von Speziafragen geht, in denen die Vorinstanz Uber ein besonderes Fachwissen verfligt,
weicht es nicht ohne Not von der Auffassung der Vorinstanz ab (vgl. Alfred Kolz/Isabelle
Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich
1998, Rz. 644 f.; Ulrich H&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2006, Rz. 460 f. und 473 f., mit Hinwelisen;
BGE 13311 35E. 3, BGE 13011 449 E. 4.1, mit Hinweisen, BGE 129 11 331 E. 3.2).
Vorliegend kommt der Vorinstanz bzw. dem mit der Instruktion des Verfahrens betrauten
BAKOM ein ausgepragtes Fachwissen namentlich in rundfunktechnischen und
publizistischen Fragen sowie bei der Beurteillung der 6konomischen Gegebenheiten auf
dem Radiomarkt zu. Das Bundesverwaltungsgericht kann auf kein gleichwertiges
Fachwissen zurtickgreifen. Die Vorinstanz kann dank ihrem Fachwissen im Bereich Radio-
und Fernsehen besser beurteilen, wer am besten in der Lage ist, den Leistungsauftrag zu
erfillen (BVGE 2008/43 E. 5.1).

E.54

Das Bundesverwaltungsgericht hat die sich stellenden Fragen, so namentlich die
Angemessenheit des angewandten Bewertungsrasters und die Subsumtion der
Konzessionsgesuche unter die Bewertungskriterien damit zwar grundsétzlich frei zu prifen.
Uneingeschrankt zu prifen hat es, ob sich die Vorinstanz von sachfremden Erwéagungen hat
leiten lassen, den Sachverhalt korrekt festgestellt hat, die fur den Entscheid wesentlichen
Gesichtspunkte gepruft und die erforderlichen Abklarungen sorgféltig und umfassend
vorgenommen hat. Es hat sich dagegen dort eine gewisse Zuriickhaltung aufzuerlegen, wo
der Vorinstanz angesichts der sich stellenden Fachfragen ein erheblicher
Handlungsspielraum belassen wurde, so namentlich wenn es um die Prifung der Definition
und Gewichtung der Kriterien im Bewertungsraster und um die Subsumtion der Angaben in
den Gesuchen unter diese Kriterien geht. Dabei variiert der Grad der Zurtickhaltung im
Einzelfall je nach der Natur der sich stellenden Fragen und dem erforderlichen Fachwissen.

E.6.1

Die BeschwerdefUhrerin kritisiert zunachst, die von der V orinstanz vorgenommene
Bewertung sei intransparent und zu wenig detailliert. So sei das Bewertungsraster nicht in
den Ausschreibungsunterlagen enthalten gewesen.

E.6.2

Weder das VWV G noch die Gesetzgebung zu Radio und Fernsehen enthalten einléssliche
Verfahrensregeln fur das Verfahren zur Erteilung einer Veranstalterkonzession. So gibt das
RTVG lediglich den Rahmen der zu berticksichtigenden Kriterien vor (Art. 44 und 45
RTVG). Das Konzessionierungsverfahren selbst ist in Art. 43 der Radio- und



Fernsehverordnung vom 9. Mérz 2007 (RTVV, SR 784.401) geregelt. Der Bewerber muss
gemass Art. 43 RTVYV alle fir die Prifung der Bewerbung erforderlichen Angaben
einreichen. Sofern die Bewerbung unvollstandig oder mit mangel haften Angaben versehen
ist, kann das Bundesamt nach Gewahrung einer Nachfrist auf eine Behandlung der
Bewerbung verzichten. Treten zwischen Ver6ffentlichung der Ausschreibung und
Konzessionserteilung ausserordentliche Veranderungen ein, so kann die
Konzessionsbehorde das Verfahren anpassen, sistieren oder abbrechen. Nach Art. 43 RTVV
muss die offentliche Ausschreibung einer Konzession mindestens die Ausdehnung des
Versorgungsgebiets und die Art der Verbreitung, die Umschreibung des L eistungsauftrags,
die Dauer der Konzession und die Zuschlagskriterien enthalten. Diese V oraussetzungen
sind vorliegend erfuillt.

E.6.3

Art. 43 Abs. 3RTVV wird in Ziffer 7.1 der offentlichen Ausschreibung konkretisiert.
Demnach setzt das BAKOM eine Nachfrist von héchstens 14 Tagen zur Erganzung der
Unterlagen an, wenn die Eingaben unvollstandig oder mit mangelhaften Angaben versehen
sind. Weltere Bestimmungen, etwa zur Detaillierung, zur Gewichtung der einzelnen
Kriterien sowie zur Art und Welise, wie die Kriterien zu prifen sind, namentlich welche
Unterkriterien anzuwenden sind, enthdlt weder die Gesetzgebung noch die Ausschreibung.
Die Vorinstanz hat demnach in der 6ffentlichen Ausschreibung die verwendeten Kriterien
und Unterkriterien in einem Detaillierungsgrad bekanntgegeben, welcher welit Uber die
Vorgaben der Rundfunkgesetzgebung hinausgeht. Die Vorgaben von Art. 43 RTVV
erscheinen durch das vorliegende K onzessionierungsverfahren grundsétzlich ohne weiteres
erfullt.

E.64

Gleiches gilt mit Blick auf das Ubergeordnete Recht. Beim Verfahren der
Konzessionserteilung sind auch die VVorgaben der Verfassung und der EMRK zu beachten.
Der EGMR hat die Mindestanforderungen an ein Konzessionierungsverfahren in Ziff. 45 ff.
des Entscheides Glas Nadezhda EOOD und Elenkov gegen Bulgarien vom 11. Oktober
2007 (Application no. 14134/02) umschrieben. Die K onzessionierungsbehdrde muss
demnach die Kriterien fir die Erteilung bzw. Verweigerung einer Konzession ausreichend
formulieren und publizieren. Die Meinungsfreiheit gebietet zudem, dass die
Konzessionsbehorde die vorgangig definierten Kriterien dergestalt auf die einzelnen

K onzessionsgesuche anwendet, dass gentigende Garantien gegen eine willkdrliche Auswahl
bestehen. Als Schutz vor willkdrlicher Auswahl werden eine hinreichende Begriindung des
Entscheides Uber die Konzessionierung und eine wirksame Anfechtungsmaglichkeit
verlangt. Ob die Begriindung des angefochtenen Entscheides im vorliegenden Fall der
Begrindungspflicht geniigt, wird in der Folge ndher zu untersuchen sein. Nicht
bekanntgegeben wurden dagegen die Punktzahlen, welche fir die einzelnen Unterkriterien
maximal vergeben werden sollten. Es stellt sich nun die Frage, ob im vorliegenden
Verfahren eine solche Offenlegung aufgrund anderer Rechtsgrundlagen gefordert ist.

E.6.5

Bei der Gestaltung des K onzessionierungsverfahrens konnen hilfsweise die zum
Submissionsverfahren entwickelten Grundsétze beigezogen werden (vgl. Daniel Kunz,
Verfahren und Rechtsschutz bei der Vergabe von Konzessionen, Diss. Bern 2004, S. 216;
BVGE 2008/43 E. 7.1). Zu beachten ist aber, dass angesichts der Unterschiede zwischen



der Erteilung einer Rundfunkkonzession und der Vergabe eines offentlichen Auftrags
lediglich eine analoge Anwendung dieser Regeln mdglich ist. So sind namentlich die
unterschiedlichen gesetzlichen Grundlagen und die unterschiedlichen Gffentlichen
Interessen zu beachten. Wahrend im Submissionsverfahren die kostengiinstige Beschaffung
von Gutern und die Gewahrleistung des Wettbewerbs im Vordergrund stehen, zielt das
Konzessionierungsverfahren darauf ab, die Konzessionen so zu verteilen, dass der
Leistungsauftrag optimal erfullt wird. Weiter sind im Submissionsverfahren Vorgaben
internationaler Vertrdge zu beachten, welche im vorliegenden Zusammenhang nicht
beizuziehen sind. Schliesslich schliesst Art. 26 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 16.
Dezember 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen (BoeB, SR 172.056.1) die
Anwendung gewisser verfahrensrechtlicher Bestimmungen des VwV G aus, wahrend im
vorliegend anwendbaren Spezialgesetz keine entsprechende Bestimmung besteht.

E. 6.6

Die Rechtsprechung verlangt im Submissionsverfahren, dass die V ergabebehdrde nicht nur
die entscheidenden Zuschlagskriterien nennt, sondern bei der Ausschreibung auch die
Massgeblichkeit der einzelnen Zuschlagskriterien nach ihrer Prioritét, d.h. deren relative
Gewichtung, bekannt gibt. Aus dem Transparenzgebot |eitet sie weiter ab, dass, wenn die
Behorde flr elne bestimmte auszuschreibende Arbeit schon konkret Unterkriterien
aufgestellt und ein Schema mit festen prozentualen Gewichtungen festgelegt hat und wenn
sie fur die Bewertung der Offerten grundsétzlich auch darauf abzustellen gedenkt, sie dies
den Bewerbern zum V oraus bekannt geben muss (Entscheid 2P.299/2000 des
Bundesgerichtes vom 24. August 2001 E.2c). Esist ihr sodann verwehrt, derart bekannt zu
gebende Kriterien nach erfolgter Ausschreibung, insbesondere nach Eingang der Angebote,
noch wesentlich abzuéndern, so beispiel sweise die festgel egten Prozentsétze nachtréglich
zu verdndern (BGE 12511 86 E. 7c mit Hinweisen; PETER GALLI/ANDRE
MOSER/ELISABETH LANG/EVELYNE CLERC, Praxis des offentlichen
Beschaffungsrechts, 1. Band, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2007, Rz. 626 ff.). Das
Bundesgericht fuhrt aber auch aus, das Transparenzgebot habe keine eigene, Uber die
Regeln des Submissionsrechts hinaus gehende Bedeutung (BGE 130 | 241 E. 5.3).

E. 6.7

Die Vorinstanz weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass sich das

K onzessionierungsverfahren hier massgeblich vom Submissionsverfahren unterscheide.
Dieser Auffassung ist zu folgen. Zunéchst ist festzuhalten, dass sich die zitierte
Rechtsprechung auf die Vergabe von Dienstleistungen mit einem hohen
Standardisierungsgrad bezieht. Die vorliegend zu vergebenden K onzessionen sind dagegen
wenig standardisiert, weshalb es sich rechtfertigt, im Ausschreibungsverfahren eine gewisse
Flexibilitét zu behalten, um bei spiel sweise ortlichen Gegebenheiten oder den Reaktionenim
Rahmen der 6ffentlichen Anhérungen Rechnung zu tragen. Bei der Zuteilung der
Konzessionen sind weiter nicht primér finanzielle Faktoren zu beurteilen, sondern vielmehr
gualitative Kriterien zu werten, welche sich nicht mit mathematischer Genauigkeit bewerten
lassen. Diesen Umsténden hat der Verordnungsgeber denn auch Rechnung getragen, indem
erin Art. 43 Abs. 2 RTVV keine Gewichtung der Kriterien in der Ausschreibung vorschrieb
und fur den Fall einer Veranderung der Umstande eine Anpassung des Verfahrens
vorbehielt (vgl. Art. 43 Abs. 5 RTVV). Aus den Akten geht denn auch nicht hervor, dass
die Vorinstanz im Zeitpunkt der Ausschreibung bereits eine Punkteskala erstellt hatte, die
sie bei der Bewertung zu verwenden gedachte. Eine Pflicht zur Offenlegung der



Gewichtung der verschiedenen Unterkriterien wirde sich damit auch bei Anwendung der
strengen Regeln des Submissionsrechts nicht ergeben.

E.6.8

Zusammenfassend ergibt sich, dass weder aus dem RTV G noch aus Ubergeordnetem Recht
- wie von der Beschwerdefuhrerin gefordert - eine Pflicht zu grosserer Transparenz und
Detaillierung abgeleitet werden kann. Die Art und Detaillierung der Bekanntgabe der
Kriterien ist daher nicht zu beanstanden. Dass die Vorinstanz dagegen die Kriterien bei der
Bewertung durch ein Bewertungsraster objektiviert hat, ist nicht zu beanstanden und im
Sinne der Gleichbehandlung zu begriissen.

E.71

Eben diesen Grundsatz der Gleichbehandlung betrachtet die Beschwerdefhrerin
verschiedentlich als verletzt. Sie rligt, sie habe gegen die ablehnende Haltung der
Vorinstanz bzw. von deren Departementsvorsteher anzukampfen gehabt. So habe sich der
Departementsvorsteher 6ffentlich negativ tber ihr Programm gedussert, wahrend der
Radiostil von Radio 1 als vorbildlich gelobt worden sei. Dementsprechend habe Radio 1 im
Konzessionierungsverfahren von einem Bonus profitiert. Im Gegensatz zu den Ubrigen
Bewerbern habe Radio 1 zudem Gelegenheit erhalten, Mangel in seinem Gesuch
nachzubessern und sei aufgefordert worden, unklare oder mangel hafte Angaben zu
prazisieren. Die Vorinstanz habe weiter bei der Beurteilung der Bewerbung von Radio 1
nicht auf die Angaben im Konzessionsgesuch abgestellt, sondern auch auf
ausschreibungsfremde Faktoren, namentlich auf den Ruf seines Tragers, Roger Schawinski.
L ticken und Mangel im Gesuch von Radio 1 seien nicht negativ bewertet worden. Die
Vorinstanz habe damit gegen den Verfahrensgrundsatz verstossen, dass fur die Beurteilung
der Bewerbungen die Angaben im K onzessionsgesuch massgebend seien. Dies gelte
namentlich fur die Finanzierung, die Qualitatssicherung, die Beschreibung der
Programminhalte, die Informationsguellen und das V erbreitungskonzept. Radio 24 stimmt
der Beschwerdefuhrerin in diesem Punkt zu und macht geltend, Radio 1 habe offenbar von
einem Bonus profitiert und seine Unterlagen nachbessern kénnen.

E.7.11

Die Vorinstanz und Radio 1 wenden dagegen ein, Radio 1 sel im Einklang mit den
Bestimmungen der Ausschreibung aufgefordert worden, innerhalb einer kurzen Nachfrist
fehlende Angaben zu ergénzen. Dies sei bei der Beschwerdefiihrerin aufgrund des
vollstéandigen Dossiers nicht notwendig gewesen. Die Vorisntanz habe sich zudem bei der
Bewertung lediglich auf die Gesuchsunterlagen gestitzt, wie sie im Zeitpunkt des
Konzessionsentscheides vorgel egen hétten. Es liege deshalb weder ein Verstoss gegen die
Ausschreibungbedingungen noch gegen das Gle chbehandlungsgebot vor. Radio 1 macht
zudem geltend, aufgrund der Pflicht zur Ermittlung des Sachverhaltes von Amtes wegen
seien Noven auch im Rahmen des Beschwerdeverfahrens zu berlicksichtigen, soweit sie
Fakten und nicht Hypothesen betréfen.

E. 712

In elnem ersten Schritt ist zu prifen, ob die Vorinstanz tatsachlich, wie von der
Beschwerdefihrerin vorgebracht, ausschreibungsfremde Faktoren beriicksichtigt hat,
mithin sich durch sachfremde Erwagungen hat leiten lassen und damit das
Gleichbehandlungsgebot verletzt und willkurlich entschieden hat. Esist damit zunéchst zu
priufen, ob die geltend gemachten Faktoren tatsachlich beriicksichtigt wurden und ob sie



gegebenenfalls gemass den auf das K onzessionierungsverfahren anwendbaren
Rechtsnormen nicht entscheidwesentlich sind. Zum andern ist auf die Rlge einzugehen, die
Vorinstanz habe unzuléssigerweise auf nachtréglich vorgel egte Angaben von Radio 1
abgestellt bzw. Radio 1 unzul&ssigerwei se sein Gesuch nachbessern lassen.

E.7.2

Art. 45 RTVG enthdlt klare Vorgaben, auf welche Kriterien die Vorinstanz beim Entscheid
Uber die Konzessionserteilung abzustellen hat. Es bestehen keinerlei Anhaltspunkte, dass
der Gesetzgeber die Berlicksichtigung weiterer Kriterien vorsah oder zulassen wollte. Die
Ausfuhrungsbestimmungen richten sich denn auch nach den gesetzlichen Vorgaben. Esist
damit der BeschwerdefUhrerin grundsétzlich darin zuzustimmen, dass eine
Beriicksichtigung von ausschreibungsfremden Faktoren zumindest dann unzuléssig ist,
wenn ein Entscheid aufgrund der im Rahmen der Ausschreibung definierten Kriterien
moglich ist. Damit ist vorab festzustellen, ob und inwiefern die Vorinstanz bei der
Beurteilung des K onzessionsgesuchs tatséchlich auf den Ruf von Roger Schawinski
abgestellt hat.

E.7.21

Radio 1 hat in seinem Gesuch tats&chlich in verschiedenen Punkten auf die Finanzkraft, den
guten Ruf und die Erfahrung von Roger Schawinski verwiesen. So wurde im Bereich der
Qualitatssicherung, der Ausbildung und bei der Erfillung des Informationsauftrages unter
anderem Roger Schawinski als Garant fur die Erftllung hoher Anspriiche genannt. Zudem
wurde er as Darlehensgeber zur Sicherung der Finanzierung aufgefthrt. Die Nennung der
Person von Roger Schawinski steht in allen diesen Bereichen im Zusammenhang mit einem
in der Ausschreibung genannten Kriterium. Es erscheint nicht von vornherein al's
unsachgerecht, die Person der Bewerber bel der Beurteilung des Angebots zu
berticksichtigen. So wird es bei spiel sweise auch im von objektivierbaren Kriterien
gepragten Submissionsrecht als zuléssig erachtet, bel neuartigen oder singuléaren
Beschaffungen die Schiissel personen eines Anbieters bei der Beurteilung der Qualitét des
Angebotes el ne besondere Bedeutung zuzuerkennen (Entscheid BRK 2004-010/11 der
Eidgendssischen Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen [BRK] vom
11. Mé&rz 2005, E. 3, teilweise verdffentlicht in VPB 69.56 sowie in den Mitteilungen des
Instituts fUr schweizerisches und internationales Baurecht [BR], 2005, S. 72 f.). Ein solcher
Einbezug von bisherigen Leistungen des Bewerbers bzw. seiner Schitisselpersonenin die
Beurteilung erscheint nicht nur zulassig (vgl. Botschaft, a.a.O., S. 1710), sondern zumindest
im Zusammenhang mit der Prifung der Werthaltigkeit der Darlehenszusagen auch geboten.
Eine derartige Beurteilung von Schliissel positionen steht mit den Ausschreibungskriterien
im Einklang. Abgesehen von einer alfalligen impliziten Wirdigung der
Finanzierungszusagen ist zudem nicht ersichtlich, dass die Vorinstanz in der angefochtenen
Verfligung der Person von Roger Schawinski ein besonderes Gewicht beigemessen hétte.
Weder im Bereich der Qualitatssicherung noch der Aus- und Weiterbildung oder der
Erflllung des Informationsauftrages wird auf die Person von Roger Schawinski verwiesen.

E.7.22

Es bestehen deshalb keine Anhaltspunkte, dass die V orinstanz ausschreibungsfremde
Faktoren berticksichtigt hat.

E.73



Soweit die Beschwerdeflhrerin riigt, die Vorinstanz habe unzul éssigerweise auf verspatete
Vorbringen von Radio 1 abgestellt, ist Folgendes festzuhalten. In einem
Verwaltungsverfahren ist der Sachverhalt geméss Art. 12 VwV G von Amtes wegen
abzukléren (sog. Untersuchungsgrundsatz). Daraus ist grundsétzlich zu folgern, dass der
Verfligung der Sachverhalt zugrunde zu legen ist, wie er sich im Zeitpunkt des Erlasses der
Verfligung présentiert (Patrick L. Krauskopf/Katrin Emmenegger, in: Praxiskommentar
VWV G, [nachfolgend Praxiskommentar VwV G], Zurich 2009, Art. 12 N 28). Fir den
Entscheid in einem nachfolgenden Beschwerdeverfahren ist der Sachverhalt, im Zeitpunkt
des Rechtsmittel entscheids massgebend (Hangjorg Seiler, in: Waldmann/ Weissenberger,
Praxiskommentar VWV G, a.a.O., Art. 54 N 19). Relativiert wird die Verpflichtung zur
Sachverhatsermittlung in dreifacher Hinsicht, ndmlich wenn die Parteien zur Mitwirkung
an der Sachverhaltsermittlung verpflichtet sind, durch den Umstand, dass sieihre
Vorbringen rechtzeitig bei der Behorde einzureichen haben sowie durch die Rige- und
Substantiierungspflicht im Beschwerdeverfahren. Ferner beschrankt sich die Pflicht zur
Sachverhaltsermittlung auf den rechtserheblichen Sachverhalt. Entscheid- bzw.
rechtserheblich sind alle Tatsachen, welche die tatbestandlichen V oraussetzungen der
anwendbaren Rechtsnorm erfillen (Patrick L. Krauskopf/Katrin Emmenegger, in:
Praxiskommentar VWV G, a.a.O., Art. 12 N 28). Die Behtrde wirdigt geméss Art. 32 Abs.
1 VwVG, bevor sie verfiigt, alle erheblichen und rechtzeitigen Vorbringen der Parteien.

V erspétete Parteivorbringen, die ausschlaggebend erscheinen, kann (bzw. muss, vgl.
Bernhard Waldmann/Jurg Bickel, in: Praxiskommentar VWV G, a.aO., Art. 32 N. 16) sie
trotz VVerspétung berticksichtigen (Art. 32 Abs. 2 VwVG). Ob und inwieweit eine Tatsache
zu berlicksichtigen ist, sie mithin ausschlaggebend ist, ist nicht nur eine
verfahrensrechtliche Frage, sondern ergibt sich auch aus den anwendbaren Rechtsnormen.
Esist damit in einem weiteren Schritt zu prifen, ob der Untersuchungsgrundsatz im
Rahmen des Verfahrens zur Erteilung der Radiokonzessionen durch spezifische
Regelungen insoweit modifiziert wird, als dass bel der Sachverhaltsermittiung
ausschliesslich auf die in den Konzessionsgesuchen gemachten Angaben abzustellenist. Es
ist mithin zu priifen, ob der Behorde bekannte, im Konzessionsgesuch nicht behauptete oder
bel egte Tatsachen sowie spatere Vorbringen berticksichtigt werden durfen. Eine
Beschrankung des Untersuchungsgrundsatzes kann sich dabel aus spezialgesetzlichen
Regelungen ergeben oder aber aus tibergeordneten Grundsétzen, so namentlich aus dem
Gebot der Gleichbehandlung aller Bewerberinnen.

E. 731

Im Gegensatz zum BoeB kennt das RTV G - wie bereits vorne erwéhnt - keine
entsprechenden V erfahrensbestimmungen. Néher umschrieben wird das
Konzessionierungsverfahren lediglich in Art. 43 RTVV. Art. 43 Abs. 3RTVV hélt fest, der
Bewerber musse alle fur die Prifung der Bewerbung erforderlichen Angaben einreichen.
Weiter sieht die Bestimmung vor, dass das Bundesamt nach Gewéahrung einer Nachfrist auf
die Prifung einer unvollstandigen oder mit mangel haften Angaben versehenen Bewerbung
verzichten kann. Art. 43 Abs. 3 RTVV sieht somit keine Beschrankung der
Sachverhaltsermittlung von Amtes wegen vor, wohl aber eine Mitwirkungspflicht sowie
eine Obliegenheit, Tatsachen rechtzeitig vorzubringen. Eine Verletzung solcher
Mitwirkungsobliegenheiten wére dabel primar mit dem angedrohten Verzicht auf eine
Prufung der Bewerbung zu ahnden, gegebenenfalls kdnnte sie auch im Rahmen der
Beweiswurdigung zu beriicksichtigen sein (KRAUSKOPF/EMMENEGGER, a.a.0., Art.
12 N. 55). Es besteht aber keine Verpflichtung der Vorinstanz, nach Ablauf der



Bewerbungsfrist eingereichte Dokumente unberiicksichtigt zu lassen, vielmehr kénnen und
muUssen diese gemass Art. 32 VwV G beriicksichtigt werden, wenn sie ausschlaggebend
erscheinen.

E. 732

Aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung kann nicht direkt geschlossen werden, dass
nachtragliche Eingaben unzuléssig sein sollen. Esist jedoch bel der Ausgestaltung des
Konzessionierungsverfahrens sicherzustellen, dass fur sémtliche Parteien die gleichen
Bedingungen herrschen und fir alle die gleichen Eingabefristen gelten. Das Gesetz und die
Verordnung legen den massgeblichen Zeitpunkt nicht ausdriicklich fest. Aus der
Konzeption des Verfahrens als 6ffentliche Ausschreibung und aus der Verpflichtung der
Bewerberinnen, samtliche fur die Prifung der Bewerbung erforderlichen Angaben zu
machen, geht aber hervor, das sich die Behdrde auf die Angaben im Gesuch abzustiitzen
hat. Konkret bedeutet dies, dass ein Nachreichen von Beweismitteln zum Verdeutlichen
oder Beweisen von in der Bewerbung vorgebrachten Ausfihrungen zuléssig erscheint, ein
Andern der Bewerbung in Punkten, welche im Konzessionierungsverfahren beméangelt
wurden, dagegen ausgeschlossen ist.

E.7.33

Im Hinblick auf die im vorinstanzlichen Verfahren umstrittenen nachgereichten Unterlagen
ist festzustellen, dass - abgesehen von einer Korrektur zu Lasten der Bewerberin - lediglich
innerhalb der in der Verordnung und in den Ausschreibungsbedingungen vorgesehenen
Nachfrist auf Aufforderung der Behorde hin unklare oder fehlende Angaben ergénzt
wurden. Mit der Berticksichtigung dieser Nachbesserungen hat die Vorinstanz keine
Verfahresvorschriften verletzt. Soweit im Beschwerdeverfahren Dokumente nachgereicht
wurden, sind diese zu beriicksichtigen, soweit sie nicht die eingereichten Bewerbungen
abandern. Ob ein Vorbringen unter diesem Aspekt zu berlicksichtigen ist, muss - sofern fir
den Entscheid wesentlich - im Einzelfall noch gepriift werden.

E.7.34
Die verfahrensrechtlichen Rugen der Beschwerdefiihrerin erweisen sich damit als
unbegrindet.

E.81

In materieller Hinsicht macht die BeschwerdefUhrerin zundchst geltend, Radio 1 habe die
Finanzierung des Programms nicht glaubhaft dargelegt. Es habe damit ein
Qualifikationskriterium nicht erfiillt, so dassihm von vorneherein keine Konzession hétte
erteilt werden darfen.

E.82

So fuhrt die BeschwerdefUhrerin insbesondere aus, in den Angaben von Radio 1 fehlten die
Geldflussrechnung, der Investitionsplan sowie die Kennzahlen. Weiter sei der vorgesehene
Kontenplan gemass Ausschreibung nicht verwendet worden. Zudem sei das Jahr 2009 nicht
wie gewinscht in Quartale aufgeteilt worden. Die von Radio 1 angegebenen Zahlen sind
nach Auffassung der BeschwerdefUhrerin auch inhaltlich nicht plausibel. So seien in den
ersten funf Jahren Uberhaupt keine Investitionen vorgesehen, namentlich seien die
Investitionen fur Verbreitungsanlagen vergessen worden. Das K ostenwachstum sel

angesi chts des prognostizierten Umsatzwachstums unrealistisch tief, daein Teil der
anfallenden Kosten - wie SUISA-Gebuihren und Entléhnung von Verkaufsmitarbeitenden -



umsatzabhangig seien. So gehe aus den Akten hervor, dass Radio 1 bereits heute mehr
Verkaufspersonal beschéftige alsim Zeitpunkt der Gesuchseinreichung. Die Mittel von
Radio 1 seien daher a's ungentigend zu betrachten. Gerade bei einem von einer
Einzelperson getragenen Radio sei die Finanzierbarkeit besonders kritisch zu hinterfragen.
Die Beschwerdefuhrerin bringt weiter vor, der Inhaber von Radio 1 habe wahrend des
Beschwerdeverfahrens fir den Bau und Erwerb von Verbreitungsanlagen zuséizliche Mittel
in Millionenhohe zugesagt. Dies zeige, dass der im Gesuch von Radio 1 bezifferte
Mittelbedarf zu tief sai.

E.83

Radio 1 macht geltend, die Finanzierung seiner Tatigkeit sel mit dem Aktienkapital und den
Darlehen seines Inhabers gesichert. Im Gesuch sei dies glaubhaft dargelegt worden. Daes
auf keine Erfahrungswerte habe zuriickgreifen konnen, habe es eine andere Darstellung
gewahlt, als der auf bestehende Radios zugeschnittene Kontenplan in der Ausschreibung.
Die notwendigen Informationen seien aber im Gesuch enthalten gewesen. Eine Umsatz-
und K ostenprognose sei naturgemass mit Unsicherheiten behaftet. Die eingereichten
Budgets seien aber plausibel und die seither gemachten Erfahrungen zeigten, dass die
Zahlen realistisch seien. Die finanziellen Ergebnisse seit Aufnahme der Sendetétigkeit seien
trotz schwierigem wirtschaftlichem Umfeld besser als budgetiert. Die vorgesehenen
Anfangsinvestitionen selen ausreichend. Da grossziigig budgetiert worden sei, bestehe eine
Reserve in der Gréssenordnung des Betrages, welcher bel den Mitbewerberinnen fir die
Investitionen in den ersten Betriebsjahren vorgesehen sei. Weitere Investitionen seien in
den néchsten Jahren nicht zu erwarten. Ein Umsatzwachstum fihre nicht zwangslaufig zu
einem Wachstum der Kosten, da die Verkaufsmitarbeitenden Fixl6hne beziehen wiirden.
Die Zahl der Verkaufsmitarbeitenden entspreche dem im Gesuch prognostizierten Bestand.
Die steigenden SUISA-Geblhren seien in ihrer Hohe ungewiss, im Verhédltnis zu den
Gesamtkosten aber unbedeutend und durch die budgetierten Gewinne gedeckt.

E.84

Die Vorinstanz wendet dagegen ein, bei der Beurteilung der finanziellen Angaben stehe ihr
ein erhebliches Ermessen zu. Radio 1 habe zwar eine andere Darstellungsform fir ihre
finanziellen Angaben gewahlt, es habe aber alle notwendigen Angaben geliefert. Bei der
Prufung stehe der Nachweis der verfiigbaren Mittel im Vordergrund. Die Angaben wirden
auf ihre Vollstandigkeit, Nachvollziehbarkeit und Plausibilitét hin geprift. Dabei werde auf
die von den Bewerberinnen - die das wirtschaftliche Risiko triigen - gewahlten Szenarien
abgestellt. Die vorgesehenen Investitionen von Radio 1 schienen gentigend und es sei nicht
Zu beanstanden, dass dieses, abgesehen von den Anfangsinvestitionen, in den ersten finf
Jahren keine Investitionen zu tétigen gedenke. Die im Laufe des Beschwerdeverfahrens
erfolgte Finanzierunszusage sei kein Indiz, dass die Finanzierung nicht gesichert sei. Bei
der Beurteilung des Gesuches sei die finanzielle Situation des Eigentiimers von Radio 1
mitbertcksichtigt worden, dies sei bei einem Unternehmen in der Start-Up-Phase angezeigt.

E.85

Die Vorinstanz hat die von Radio 1 eingereichten Finanzkennzahlen auf ihre Plausibilitét
geprift und festgestellt, die notwendigen Mittel seien vorhanden. Sie hat bei ihrer Prifung
zu Recht auf die von den Bewerberinnen entwickelten Szenarien abgestellt. Prognosen Uber
die wirtschaftliche Entwicklung eines Unternehmens sind naturgemass mit einer gewissen
Unsicherheit behaftet. Im Rahmen des bestehenden Spielraums Szenarien zu entwickeln



und Annahmen zu treffen, muss Aufgabe der Bewerberinnen sein, welche das
wirtschaftliche Risiko tragen. Esist nicht zu beanstanden, wenn sich die Vorinstanz auf
eine Prifung der Plausibilitét der Angaben der Gesuchstellerinnen abgestiitzt hat. Bei dieser
Kontrolle steht der Vorinstanz tiberdies ein gewisser Ermessensspielraum zu. Soweit keine
Anhaltspunkte fir Fehler bestehen, Uberpriift das Bundesverwaltungsgericht die
Ermessensausiibung der Vorinstanz nur zurtickhaltend und setzt nicht sein eigenes
Ermessen an Stelle degenigen der Vorinstanz. Die Prifung der Vorinstanz ist aber auch vor
dem Hintergrund der von der Beschwerdefuhrerin vorgetragenen Kritik nicht zu
beanstanden. Die einzelnen Kritikpunkte der Beschwerdefihrerin erweisen sich al's
unbegrindet. So sind die Kosten des Baus von Verbreitungsanlagen zwar nicht in der
Investitionsplanung beziffert, aber im Gesuch im Grundsatz als finanzierbar ausgewiesen
und durch die vorhandenen und zugesagten Mittel gedeckt. Das mit der Beschwerdeantwort
eingereichte zusétzliche Darlehen stellt nichts anderes als eine Konkretisierung der mit den
Gesuchsbeilagen zu diesem Zweck eingereichten Darlehenszusage dar. Da die von der
Beschwerdefihrerin beméangelte fehlende Zunahme der Umsatzprovisionen der
Verkaufsmitarbeitenden bei den von Radio 1 angewandten FixIohnen entféllt und die wohl
tatséchlich ungentigend beriicksichtigten SUISA- und BAKOM- Abgaben durch die
budgetierten Gewinne und bestehenden Finanzierungszusagen bei weitem gedeckt sind,
bestehen keine Anhaltspunkte, dass die Finanzierung gefahrdet sein konnte. Die
Beschwerde erweist sich in diesem Punkt als unbegriindet.

E.91

Die Vorinstanz hat bei der Bewertung der verschiedenen K onzessionsgesuche
Selektionskriterien aufgestellt und diese in Input- und Outputfaktoren unterteilt. Zu den
Inputfaktoren gehdren die Qualitétssicherung, die Anzahl der Programmschaffenden, die
Arbeitsbedingungen der Mitarbeitenden sowie die Aus- und Weiterbildung. Die
Beschwerdefihrerin bringt vor, sie sel bei den Inputkriterien zu schlecht bewertet worden,
wahrend die Beurteilung ihrer Konkurrentinnen teilweise zu gut ausgefallen sei.

E.9.2

Die BeschwerdefUhrerin bringt teilweise Kritik an der Bewertung der Konzessionsgesuche
aler Konkurrentinnen vor. Sie macht aber nicht geltend, dass sie bei Berticksichtigung ihrer
Kritik insgesamt besser abgeschnitten hétte als Radio 24. Dies wére angesi chts des grossen
Vorsprungs von Radio 24 auch nicht plausibel. Auf die Kritik an der Bewertung dieser
Bewerbung wird deshalb im Folgenden nicht eingehend eingegangen.

E.93

Die BeschwerdefUhrerin rligt zunéchst die Bewertung der Qualitétssicherungssysteme. Das
Gesuch von Radio 1 enthalte zu dieser Frage lediglich ein Bekenntnis zur Trennung von
Werbung und redaktionellen Inhalten sowie die Verpflichtungen der Mitarbeitenden zur
Unabhangigkeit. Die Vorinstanz habe im Ergebnis anerkannt, dass das Gesuch in diesem
Punkt Ilckenhaft sel, dies aber nicht negativ bewertet. Bel der Beurteilung der
Qualitatssicherung sei nicht nur von der Beschreibung des Systems an sich, sondern auch
von den organisatorischen Vorkehren zur Gewahrleistung der Qualitétssicherung
auszugehen. Wéhrend sie selbst Uber ein einwandfrei funktionierendes
Qualitétssicherungssystem verfiige, fehle ein solches bei Radio 1. Das hinter ihr stehende
Medienhaus |eiste zudem einen positiven Beitrag zur Gewahrleistung der
Qualitétssicherung.



E. 931

Die Vorinstanz bringt vor, Radio 1 habe bei diesem Kriterium lediglich die

Minimal punktzahl erhalten. Radio 1 fuhrt aus, es habe die Vorgaben der Ausschreibung in
Bezug auf das Qualitétssicherungskonzept erfiillt und die erhaltene Minimal punktzahl ohne
Welteres verdient. Richtigerweise hétte es gar mehr Punkte erhalten missen. Die Qualitét
des Programms von Radio 1 beweise, dass dieses Uiber eine funktionierende
Qualitatssicherung verflge. Die Vorinstanz habe zudem zu Recht den L eistungsausweis
von Roger Schawinski berticksichtigt. Auch ohne die in der Zwischenzeit vorgel egten
Dokumente hétte bel richtiger Prifung kein deutlicher Vorsprung der Mitbewerberinnen -
insbesondere nicht der Beschwerdefihrerin - resultiert.

E.9.3.2

Radio 24 wendet gegen die Vorbringen der Beschwerdefihrerin ihr gegentiber ein, auch das
eingereichte Qualitétssicherungskonzept der BeschwerdefUhrerin sei mangel haft und
beschranke sich auf allgemeine Absichtserkl&rungen.

E.94

Soweit die Beschwerdefuhrerin vorbringt, die Vorinstanz habe die
Qualitétssicherungssysteme anders bewertet, as dies aufgrund der Ausschreibung zu
erwarten gewesen sei, kann ihr nicht gefolgt werden. Zu diesem Kriterium wurde in der
Ausschreibung ausgefihrt, was unter einem Qualitéatssicherungsverfahren im Sinne der
Ausschreibung zu verstehen sel und welche Anforderungen an ein
Qualitatssicherungssytem gestellt wirden. Weiter wurde gefordert, die Bewerberinnen
hétten in ihren Gesuchen darzulegen, wie sie ein umfassendes Qualitatssicherungssystem
einzufihren gedenkten und ihrer Bewerbung diesbeziiglich vorhandene Dokumente
beizulegen. Wie dieses Kriterium konkret bewertet wirde, war der Ausschreibung dagegen
nicht zu entnehmen. In der Bewertung dieses Kriteriums sprach die Vorinstanz nach einer
abgestuften Skala maximal vier Punkte fur die Beschreibung des
Qualitatssicherungssystems zu, weitere vier Punkte wurden fir das V orhandensein der
entsprechenden Dokumente sowie flr den darin ausgewiesenen Bezug zum

L eistungsauftrag zugesprochen. Schliesslich verteilte die Vorinstanz fur einen hohen
Detaillierungsgrad zwei Bonuspunkte. Dass die Vorinstanz die genaue Punktskalain der
Ausschreibung nicht definierte, ist - wie bereits gezeigt - nicht zu beanstanden (vgl. E. 6.8).
Bei der Festsetzung des Bewertungsmassstabs ist die Vorinstanz im Rahmen des ihr
zustehenden Ermessensspielraums geblieben. Esist zudem auch kein Widerspruch zu den
Ausschrelbungsbedingungen zu ersehen. Insbesondere ist nicht ersichtlich, inwiefern die
Verteilung von Bonuspunkten fir einen hohen Detaillierungsgrad der Ausschreibung
widersprechen soll. Die Honorierung eines ausfiihrlichen und detaillierten
Qualitétssicherungssystems ist sachgerecht (BV GE 2008/43 E. 7.5.9).

E.94.1

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin hat die Vorinstanz bei der Bewertung des
Qualitatssicherungssystems den Ruf von Roger Schawinski nicht zu Gunsten von Radio 1
berticksichtigt. Sie hat lediglich ausgefihrt, Radio 1 habe Roger Schawinski als Garanten
fr eine funktionierende Qualitatssicherung angegeben, der Bewerbung aber trotzdem nur
die Minimalpunktzahl fur die - zweifellos vorhandene - Absichtserkldrung zugesprochen.
Es kann damit offen bleiben, ob eine Berticksichtigung der Schitissel personen der
Bewerberin bel der Beurteilung der Qualitétssicherungssysteme zul&ssig gewesen wére.



E.95

Inhatlich kritisiert die Beschwerdeflihrerin einerseits, ihr Gesuch sei in diesem Punkt zu
schlecht bewertet worden. So sei nicht berticksichtigt worden, dass die Beschwerdeflhrerin
bereits heute Uber ein ausgereiftes und einwandfrei funktionierendes
Qualitatssicherungssystem verflige. Weiter habe sie die organisatorischen
Rahmenbedingungen, namentlich die hinter ihr stehende Ringier Mediengruppe, die einen
positiven Beitrag zur Qualitdtssicherung leiste, nicht berticksichtigt. Es trifft zu, dass das
Qualitatssicherungssystem der Beschwerdefthrerin im Gesuch ausfihrlich beschrieben und
in den Bellagen mit einem Redaktionsstatut, publizistischen Leitsétzen und einem
Redaktionshandbuch belegt wurde. Die entsprechenden drei Punkte fur die Beschreibung
und zwei Punkte fur die eingereichten Dokumente wurden der Beschwerdeflhrerin denn
auch zuerkannt. Dagegen wurden keine Sendekonzepte im Infobereich eingereicht, und es
ist weder in der Beschreibung noch in den Dokumenten ein expliziter Bezug zum

L eistungsauftrag zu erkennen. Die entsprechenden Punkte wurden der Beschwerdefihrerin
damit zu Recht nicht vergeben. Bei der Vergabe der Bonuspunkte fiir einen hohen
Detaillierungsgrad der Konzepte hat die Vorinstanz einen erheblichen Ermessensspielraum.
Es bestehen keine Anzeichen, dass sie diesen fehlerhaft ausgefillt hat.

E.95.1

Die Beschwerdefuhrerin rligt anderseits auch die Bewertung von Radio 1. So macht sie
geltend, Radio 1 habe gar kein Qualitétssicherungssystem vorgelegt und hétte daher in
diesem Bereich keine Punkte erhalten dirfen. In der Bewerbung von Radio 1 ist indessen
eine entsprechende Absichtserkldrung enthalten. Dieseist - gemass den
Ausschreibungsbedingungen - verbindlich. Weiter hat Radio 1 die

Redaktionsstatuten/L eitbild eingereicht. Es erscheint deshalb gerechtfertigt, Radio 1 die
Minimal punktzahl fir eine Absichtserkl&rung und das Einreichen dieser Dokumente
zuzusprechen.

E.9.6
Die Beschwerde erweist sich damit auch in diesem Punkt als unbegriindet.

E.10.1

Die Beschwerdefuhrerin flhrt weiter aus, die Vorinstanz habe die Zahl ihrer
Programmschaffenden zu tief veranschlagt, indem sie die Mitarbeitenden mit

L eitungsfunktion nicht dazugezahlt habe. Zudem habe sie bei den Konkurrentinnen nicht
zwischen Voll- und Teilzeitangestellten unterschieden.

E. 10.2

Die Vorinstanz wendet ein, in der Konzession wirden nur Vorgaben zu den
Informationslei stungen gemacht. Es sei deshab sachgerecht, nur die in diesem Bereich
tétigen Redaktoren und Moderatoren zu beriicksichtigen. VVon den Personen mit
Leitungsfunktionen sei hochstens die "L eitung Programm & Redaktion” publizistisch tétig.
Auch eine Berticksichtigung dieser Stelle wiirde aber nicht zu einer htheren Punktzahl
fuhren. Ebenso wirde eine Reduktion der Radio 1 zugerechneten Stellen nicht zu einem
Punktverlust fuhren. Radio 24 bringt zu diesem Punkt vor, die Angaben der
Beschwerdefuhrerin zur Anzahl Programmschaffender seien unklar, was von der
Vorinstanz zu Recht negativ bewertet worden sei.

E.10.3



Radio 1 macht geltend, die Anzahl der Programmschaffenden der Beschwerdefuhrerin sei
richtig oder gar zu hoch veranschlagt worden, wahrend die Vorinstanz bei ihr die freien
Mitarbeitenden sowie den programmbezogenen Anteil der Tatigkeit des Geschéftsfihrers
nicht berticksichtigt habe und damit von einem zu tiefen Mitarbeiterbestand ausgegangen
sai. Aus den eingereichten Unterlagen sai nicht ersichtlich, inwiefern die Mitarbeitenden
mit Leitungsfunktionen als Programmschaffende zu betrachten seien, dieswére
insbesondere bel der Leitung Musik und der Leitung On-Air-Promotion auch nicht
nachvollziehbar. Zudem bestehe bei der Beschwerdefiihrerin seit langerem eine Vakanz
einer Vollzeitstelle, so dass die Zahl der effektiv Beschéftigten tiefer liege als angenommen.

E. 104

Die Berechnungen der V orinstanz betreffend die Anzahl der Programmschaffenden
entsprechen den Angaben der Beschwerdefuhrerin. Esist aus dem Gesuch nicht ersichtlich,
dass die genannten Personen mit Leitungsfunktionen ebenfallsim Programmbereich tétig
sind. Selbst wenn der - gemass Organigramm der Geschéftsleitung zuzurechnende - Leiter
"Programm und Redaktion", bei dem ein Bezug zur Programmitétigkeit ersichtlich ist, ganz
oder teilweise berticksichtigt wirde, hétte dies nach der von der Vorinstanz im Rahmen
Ihres Ermessens festgesetzten Bewertungsskal a keine Hoherbewertung zur Folge. Auch die
Berechnung der Stellenzahl bei Radio 1 und Radio Ziirisee entspricht den (verbindlichen)
Angaben in den Gesuchen. Die von der BeschwerdefUhrerin geltend gemachten
Berechnungsfehler hatten zudem keinen Einfluss auf die Bewertung, so dass sie nicht ndher
geprift werden mussen.

E. 105

Die Rugen der Beschwerdefuhrerin erweisen sich in diesem Punkt ebenfalls als
unbegrindet.

E. 111

Bezuglich Aus- und Weiterbildung bringt die Beschwerdefihrerin vor, die Vorinstanz habe
ihre Angaben zu Unrecht als unklar qualifiziert und damit negativ bewertet. Die Vorinstanz
habe den budgetierten Betrag fur die Aus- und Weiterbildung der Programmschaffenden
falschlicherweise auf alle Mitarbeitenden umgerechnet und so einen zu tiefen

Pro-K opf-Betrag erhalten. Das Aus- und Weiterbildungskonzept von Radio 1 sei dagegen
positiv bewertet worden, obwohl sich dieses im Wesentlichen darauf beschrankt habe, auf
die Erfahrung und Professionalitét des Teams und der leitenden Funktionen zu verweisen.
Diese Grundsatzerklarung sei praktisch gleichlautend auch in anderen V ersorgungsgebieten
eingereicht und von der Vorinstanz zu Recht bemangelt worden. Im vorliegenden Fall habe
die Vorinstanz diese Mangel nicht kritisiert und so Radio 1 einseitig bevorzugt.

E.11.2

Radio 1 wendet ein, die Aufteilung des Welterbildungsbudgets auf sémtliche Mitarbeitende
der BeschwerdefUhrerin entspreche deren Angaben im Konzessionsgesuch. Die Vorinstanz
habe bei der Beurteilung ihres Gesuches zu Recht auf die Erfahrung von Roger Schawinski
und weiteren Mitarbeitenden abgestellt. Mit ihrer grossen Erfahrung im Radiobereich und
als Dozenten konnten sie interne Weiterbildungen anbieten, welche unter den Schweizer
Lokalradios einzigartig seien. Es durfe nicht ausschliesslich auf das Budget fur die externe
Aus- und Welterbildung abgestellt werden. Die Beschwerdefuhrerin tbersehe zudem, dass
Radio 1 in der Bewerbung auf externe Kurse am M edienausbildungszentrum (MAZ) und an
der Hochschule Winterthur verwiesen habe.



E.113

Die Vorinstanz hélt fest, sie habe das Weiterbildungsbudget der Beschwerdefihrerin nur
auf die Anzahl Programmschaffende umgerechnet. Die Annahme, dass auch die Ubrigen
Mitarbeitenden Anspruch auf einen Teil dieses Budgets hétten, sei zwar in der Begriindung
angesprochen worden, in die Bewertung aber nicht eingeflossen. Wer in der Bewerbung die
Forderung der Aus- und Weiterbildung im Sinne einer Absichtserklarung formuliert und
Uberdies auf interne und externe Kurse verwiesen habe, sei - wie Radio 1 und die
Beschwerdefuhrerin - mit zwel Punkten bewertet worden.

E.114

Die Vorinstanz hat bei der Berechnung des pro Kopf zur Verfiigung stehenden Aus- und
Weiterbildungsbudgets zu Gunsten der Beschwerdefuhrerin nur die Programmschaffenden
berticksichtigt. Dass siein der Verfligung die Frage aufgeworfen hat, ob nicht auch die
ubrigen Mitarbeitenden an diesem Budget partizipierten, ist nachvollziehbar. Die
Abstufung der Bewertungsskala selber liegt im Ermessen der Vorinstanz und ist vertretbar.
Die Punktevergabe fur die Hohe des Aus- und Weiterbildungsbudgets ist damit nicht zu
beanstanden. In Bezug auf die Angaben zu Aus- und Weiterbildungskonzepten hat die
Vorinstanz sowohl Radio 1 a's auch Radio Ziirisee die Punktzahl fir eine Absichtserklarung
sowie Verweise auf interne und externe Kurse zugesprochen. Dies entspricht den Angaben
in den Gesuchen und ist damit korrekt.

E.115
Die Rugen der Beschwerdefthrerin sind damit auch in diesem Punkt unbegrtindet.

E. 121

Die Vorinstanz hat nach Auffassung der Beschwerdefthrerin weiter das Kriterium der
Arbeitsbedingungen falsch und ungleich angewandt. So habe sie bei der Bewertung dieses
fr die Beschwerdefuhrerin wichtigen Punktes die in der offentlichen Ausschreibung
genannten Kriterien wie Lohnsystem, Arbeitszeit, Aus- und Weiterbildung sowie
Mutterschafts- und V aterschaftsurlaub nicht beriicksichtigt, sondern ausschliesslich auf die
Einzelaspekte Mindestlohn im Verhaltnis zur Wochenarbeitszeit sowie die Regelung der
Ferien abgestellt. Die von der Beschwerdefihrerin bezahlten effektiven Lohne 1agen tber
den von der Vorinstanz der Berechnung zugrundegel egten Standard-Arbeitsbedingungen.
Zudem seien die grossziigigen Ferienregelungen nicht beriicksichtigt worden. Die
Vorinstanz habe Ubersehen, dass das el ngereichte Personalreglement einen Ferienanspruch
von funf Wochen vorsehe. Beim Gesuch von Radio 1 habe die Vorinstanz dagegen auf die
unbelegten Angaben der Gesuchstellerin abgestellt und einen (aktenwidrigen)
Ferienanspruch von funf Wochen angenommen.

E.12.2

Die Vorinstanz wendet ein, aus den Angaben in der Bewerbung gehe ein Mindestlohn von
Fr. 4000.- hervor; dieser sei fur die Bewertung des Gesuches massgebend. Bei der
Bewertung der Ferienregelung sei im Begrindungstext falschlicherweise von vier Wochen
Ferienanspruch ausgegangen worden, die Beschwerdefthrerin habe aber die korrekte
Punktzahl fur funf Wochen Ferien erhalten. Bel Radio 1 sei ein Ferienanspruch von funf
Wochen aus der Bewerbung hervorgegangen.

E.12.3



Radio 1 bringt dagegen vor, mangels anderer Angaben habe die Vorinstanz bei der
Beschwerdefihrerin auf einen Mindestlohn von Fr. 4'000.- abstellen missen. Der von der
Beschwerdefiihrerin geltend gemachte (Jahres-)Mindestlohn von Fr. 53'000.- sei nicht
belegt. Selbst wenn von diesem ausgegangen wirde, wére er auf 13 Monatsl6hne
umzurechnen, damit wéren die Arbeitsbedingungen nicht wesentlich besser als von der
Vorinstanz ermittelt. Radio 1 seinerseits sei zu schlecht bewertet worden. Aufgrund der
Angaben im Konzessionsgesuch habe die Vorinstanz von einem Ferienanspruch der
Mitarbeitenden von Radio 1 von fiinf Wochen ausgehen dirfen. Dagegen hétten Radio 1
zusétzlich die beiden Bonuspunkte fir einen 13. Monatslohn gutgeschrieben werden
mussen. Insgesamt sei festzuhalten, dass die Arbeitsbedingungen bei Radio 1 attraktiv
seien.

E.124

Ein Vergleich der Arbeitsbedingungen verschiedener Arbeitgeber |asst sich nicht mit
mathematischer Genauigkeit vornehmen. Es sind gezwungenermassen Gewichtungen und
Wertungen vorzunehmen. Entsprechend kam der Vorinstanz bel der Festlegung der
Kriterien ein erheblicher Ermessensspielraum zu. Die Beschrankung auf den Lohn und die
Ferienregelung erscheint vor diesem Hintergrund als vertretbar, ebenso ist die Punktvergabe
fUr das Verhdtnis Mindestlohn/Wochenarbeitszeit und die Hohe des Ferienanspruchs
nachvollziehbar. Eine Vergabe von Bonuspunkten fir die Ausrichtung eines 13.
Monatslohnes ist ebenfalls sachgerecht.

E. 125

Die Vorinstanz hat ihren Berechnungen einen Mindestlohn von Fr. 4'000.- zugrunde gelegt.
Dies entspricht den Angaben der Beschwerdefthrerin in den Gesuchsbeilagen. Nun macht
die Beschwerdeflhrerin geltend, sie zahle effektiv hdhere Mindestlhne, so liege der derzeit
tiefste Lohn bei Fr. 4442.-. Zunéachst ist festzuhalten, dass es sachgerecht erscheint, auf die
Angaben im Gesuch und nicht auf die effektiv bezahlten L 6hne abzusstellen. Die Angaben
im Gesuch sind gemass den Ausschreibungsbedingungen wahrend der ganzen
Konzessionsdauer as verbindlich zu betrachten, wahrend die im Beschwerdeverfahren
eingereichte Lohnliste lediglich eine Momentaufnahme darstellt und neue Mitarbeitende
auch zu tieferen Lohnen eingestel It werden kénnten. Aber selbst wenn auf die Angabenin
den Lohnlisten abgestellt wirde, konnte dies am Bewertungsergebnis nichts andern. Der
Mindestlohn von Fr. 4442.- entspricht einem Zwolftel des Jahreslohnes (inkl. Anteil 13.
Monatslohn). Dader 13. Monatslohn mit Bonuspunkten honoriert wurde, war der
Bewertung der effektive Monatslohn (ohne Anteil 13. Monatslohn) zugrunde zu legen.
Wird von einem Monatslohn von Fr. 4'100.- ausgegangen, erhoht sich der Faktor lediglich
von 95 auf 97.6. Die Skalierung ist den Akten zwar nicht zu entnehmen, esist aber - wie
auch die Beschwerdefuhrerin ausfihrt - anzunehmen, dass der Grenzwert fur die Vergabe
von zwei Punkten irgendwo zwischen 100 und 120 Punkten liegt. Die Korrektur des
Mindestlohnes wiirde deshalb zu keiner Héherbewertung fuhren.

E. 126

Betreffend die Ferienregelung anerkennt die Vorinstanz, in der angefochtenen Verfiigung
faschlicherweise fur die Beschwerdefhrerin nur einen Anspruch von vier Wochen
angenommen zu haben. In der zugrundeliegenden Bewertungstabelle hat sie aber die
korrekte Punktzahl fir einen Anspruch von finf Wochen erfasst. Die Beschwerdefiihrerin
kann damit aus dem Fehler in der Begriindung der Verfiigung hinsichtlich der Bewertung



nichts zu ihren Gunsten ableiten.

E.12.7

Hingegen musste die Beschwerdefihrerin aufgrund der Verfligung davon ausgehen, der
Punkt fUr die Gewahrung einer flinften Ferienwoche sei ihr zu Unrecht nicht zuerkannt
worden. Angesichts der lediglich um einen Punkt differierenden Bewertungsergebnisse von
Radio 1 und der Beschwerdefiihrerin erscheint diese Frage fir den Entscheid tber eine
Beschwerdeerhebung als wesentlich. Esist damit zu prifen, ob die Vorinstanz in diesem
Punkt die Begrindungspflicht verletzt und welche Folgen dies gegebenenfalls fir das
vorliegende Verfahren hat.

E. 1271

Aus dem Grundsatz des rechtlichen Gehdrs leitet sich die Pflicht der Behtrden ab, ihre
Verfigungen zu begrinden (Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101], ebenso Art. 35 Abs. 1 VWVG). Die
Begriindung eines Entscheides muss so abgefasst sein, dass der Betroffene ihn sachgerecht
anfechten kann. Diesist nur méglich, wenn sowohl er wie auch die Rechtsmittelinstanz sich
Uber die Tragweite des Entscheides ein Bild machen kénnen. In diesem Sinne miissen
wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behorde leiten liess
und auf welche sie ihren Entscheid stitzt (BGE 129 |1 232 E. 3.2; BGE 126 | 97 E. 2b; BGE
112 1a 107 E. 2b). Der angefochtene Entscheid gentigt an sich den Vorgaben betreffend die
Begriindungsdichte, die Begriindung entspricht aber in diesem Punkt nicht den
Uberlegungen, von denen sich die Vorinstanz leiten liess. Die tatsichlichen Beweggriinde
der Vorinstanz sind damit der Begriindung nicht zu entnehmen, so dass sich die
Beschwerdefiihrerin kein gentigendes Urteil Gber die Aussichten einer Beschwerde machen
konnte. Ihr Anspruch auf rechtliches Gehér wurde insofern verletzt.

E.12.7.2

Der Gehdrsanspruch ist nach feststehender Rechtsprechung formeller Natur, mit der Folge,
dass seine Verletzung ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde grundsétzlich zur
Aufhebung des mit dem Verfahrensmangel behafteten Entscheids fuhrt (stait vieler: BGE
1261 19 E. 2d/bb). Nach der Rechtsprechung kann eine Verletzung des Gehorsanspruchs
aber a's geheilt gelten, wenn die unterbliebene Gewahrung des rechtlichen Gehors (also
etwa die unterlassene Anhdrung, Akteneinsicht oder Begriindung) in einem

Rechtsmittel verfahren nachgeholt wird, in dem die Beschwerdeinstanz mit der gleichen
Prufungsbefugnis entscheidet wie die untere Instanz. Die Heilung ist aber ausgeschlossen,
wenn es sich um eine besonders schwerwiegende Verletzung der Parteirechte handelt,
zudem darf dem Beschwerdefuhrer kein Nachteil erwachsen und die Hellung soll die
Ausnahme bleiben (BGE 1291 129 E. 2.2.3; BGE 126 V 130 E. 2b; BGE 126 | 68 E. 2;
Hafelin/Mller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 986 f.). Bei Verstdssen gegen die Begrindungspflicht
wird der Mangel zudem als behoben erachtet, wenn die Rechtsmittelbehdrde eine
hinreichende Begriindung liefert oder wenn die unterinstanzliche Behorde anlasslich der
Anfechtung ihres Entscheides eine genligende Begriindung nachschiebt, etwa in der
Vernehmlassung (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1737/2006 vom 22. August
2007 E. 2.4; Lorenz Kneubuhler, Die Begriindungspflicht, Bern 1998, S. 214 mit
Hinweisen).

E.12.7.3



Im vorliegenden Fall erscheint die Verletzung der Begrindungspflicht nicht als besonders
schwer. Durch das Einreichen der Bewertungstabelle im Beschwerdeverfahren hat die
Vorinstanz zudem eine hinreichende Begriindung geliefert. Angesichts der vollen
Kognition des Bundesverwal tungsgerichts kann die Verletzung der Begriindungspflicht
deshalb alsim Rechtsmittel verfahren geheilt betrachtet werden. Dem Umstand, dass die
Beschwerdefihrerin teilwei se gestiitzt auf elne mangel hafte Begrtindung Beschwerde
erhoben hat, ist aber im Rahmen der Verlegung der Verfahrenskosten und der Bemessung
einer alfalligen Parteientschadigung angemessen Rechnung zu tragen (BGE 126 11 111 E.
7b; ausfuhrlich: Lorenz Kneubuhler, Die K ostenverlegung im Beschwerdeverfahren des
Bundes, ZBI 2005 S. 466).

E. 128

Die Rugen der Beschwerdefuhrerin betreffend die Arbeitsbedingungen erweisen sich
demnach al's unbegrindet.

E.131

Auch im Bereich der Outputkriterien macht die Beschwerdefthrerin geltend, ihr Gesuch sel
falsch bewertet worden. So sei zu beachten, dass die Beschwerdefhrerin ihr Programm auf
eine jingere Zielgruppe ausrichte und so zur Angebotsvielfalt beitrage. Der Zielgruppe
entsprechend sei auch die Nachrichtenauswahl auf Themen ausgerichtet, welche diese
Altersgruppe interessierten. Fir ein jugendliches Publikum seien Themen wie Shopping,
Kino oder Computer von Interesse. Eine auf das Ziel publikum ausgerichtete
Themenauswahl sei nicht zu beanstanden. Bel der Beurteilung der Erflllung des

L eistungsauftrages sei auch das Musikprogramm zu wirdigen. Die Vorinstanz habe die
Informationssendungen in willkirlicher Weise kritisiert, wahrend sie Radio 1 trotz
fehlender Belege Professionalitét in diesem Bereich attestiert habe. Aktenwidrig sei ferner,
dass die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin unterstellt habe, ihre Informationen aus
Soft-News-Quellen zu beziehen. Angesichts der jugendlichen Zielgruppe sei es aber
wichtig, die Themen zu kennen und zu prasentieren, welche in den von jugendlichen
gelesenen Medien wie "20 Minuten" behandelt wiirden. Die BeschwerdefUhrerin halt fest,
mit einem auf regionale Informationen ausgerichteten Informationsangebot leiste sie einen
grosseren Beitrag zur Programmvielfalt als die andern Bewerberinnen. Eine unabhangige
Studie attestiere ihrem Programm einen grosseren Informationswert als den
Konkurrenzprogrammen. Mit der Organisation von Musikevents leiste sie zudem einen
Beitrag zur kulturellen Entfaltung. Insgesamt hétte sie aus diesen Griinden auch bei den
Outputkriterien hoher bewertet werden missen als Radio Zirisee und Radio 1.

E.13.11

Die Vorinstanz halt fest, bei den Outputkriterien sei nach den Kriterien desRTVG
vorzugehen. Dabel seien nicht die Zielgruppe und das Musikprogramm massgebend. Zu
prufen seien vielmehr die Informationslei stungen zu staatspolitisch wesentlichen Themen.
Dafur die Bewertung des Gesuchs nicht die bisherigen Leistungen, sondern die
eingereichten Bewerbungsunterlagen massgebend seien, konne die BeschwerdefUhrerin aus
dem eingereichten Gutachten, welches sich auf die bisherigen Informationsl eistungen
beziehe, nichts zu ihren Gunsten ableiten. Anhand der eingereichten Unterlagen wie
namentlich dem Redaktionshandbuch sei zu ersehen, dass die Beschwerdefihrerin im
Informationsbereich eine Mischung aus Information und Unterhaltung pflegen wolle,
inhaltlich fehlten aber wesentliche Angaben. Der Gesetzgeber erwarte von lokalen Medien



Informationen, die der demokratischen Meinungs- und Willensbildung dienten. Dabel seien
unter diesem Titel Informationen aus den Bereichen Politik, Wirtschaft, Gesellschaft,
Kultur und Sport gewirdigt worden. Das von der Beschwerdefuhrerin verfolgte
Programmkonzept mit seiner Ausrichtung auf Infotainment und Boulevardthemen gentige
diesen Anspruchen nur beschrénkt, wahrend jenes von Radio 1 in diesem Bereich besser
abschneide. Die Vorinstanz habe sich bei dieser Einschétzung auf die Angaben der
Beschwerdeftihrerin im Redaktionshandbuch und in der Konzessionsbewerbung abgestiitzt.
Eine Anhdrung der betroffenen Kantone habe diese Einschéatzung bestétigt.

E.13.1.2

Im Bereich der Outputkriterien fuhrt Radio 1 aus, die Vorinstanz habe zu Recht
vornehmlich die Informationsl eistungen gepruft. Sinn und Zweck des Programmauftrages
sel es, zur demokratischen Meinungs- und Willensbildung beizutragen. Die Informationen
seien auch aus Sicht der Horerschaft wichtig. Das Informationsangebot der
Beschwerdefuihrerin sei auf Soft-News ausgerichtet, solche Themen aus den Bereichen
Shopping, Kino, Computer, Fernsehen und Ausgang wirden bel Radio 1 zusétzlich zu den
ausfuhrlichen Hard-News in Beitrdgen von Korrespondenten und Kolumnisten behandelt.
Im Ubrigen informiere die Beschwerdefiihrerin tiberwiegend tiber Boulevardthemen. In den
Gesuchsunterlagen seien auch die konzessionswidrigen Radarwarnungen erwéhnt. Der
Vorbehalt der Beschwerdefthrerin, ihr Programm den Vorgaben der Konzession
anzupassen, sel in dieser allgemeinen Form unbeachtlich. Das Gesuch der
Beschwerdefihrerin sei unter dem Kriterium des Informationsauftrages korrekt geprdift
worden. Radio 1 macht aber auch geltend, die Vorinstanz habe sein Programm zu schlecht
bewertet, indem sie vornehmlich auf den Detaillierungsgrad der eingereichten Unterlagen
abgestellt habe. Dies widerspreche den in der Ausschreibung bekannt gegebenen
Prufkriterien und sei auch nicht sachgerecht. Eine inhaltliche Prifung des Programms von
Radio 1 hétte zu einer besseren Bewertung fuhren missen. Es sei unter diesen Umstanden
nicht nachvollziehbar, dass die Vorinstanz beim Kriterium des | nformationsauftrags das
Gesuch der Beschwerdefiihrerin besser beurteilt habe als das von Radio 1. Radio 1 weist die
Behauptung der BeschwerdefUhrerin, sie erfiille das Vielfaltsgebot besser, denn auch
zurtick. Die eingereichte Studie sei als Beleg fur diese These untauglich, dasie Radio 1
nicht untersucht habe. Sie gebe zudem nicht an, inwiefern und bezogen auf welche
Themengebiete sie den Regionalbezug der Beschwerdeftihrerin festgestellt habe. Ebenso sei
der von der Beschwerdefuhrerin geltend gemachte Beitrag zur kulturellen Entfaltung von
der Vorinstanz zu Recht nicht bewertet worden, bei den von der Beschwerdefiihrerin
durchgefiihrten Popkonzerten handle es sich um eine gross angel egte Promotionsaktion.
Dagegen hétte das Gesuch von Radio 1 beim Vielfaltsgebot die Maximal punktzahl erhalten
mussen.

E.13.1.3

Radio 24 bringt vor, das Programm der Beschwerdefhrerin unterscheide sich zuwenig von
demjenigen anderer Veranstalter, um per se als Beitrag zur Angebotsvielfalt zu gelten. Im
Gegenteil habe das Programm eine ausgepragte Ausrichtung auf den Massengeschmack,
spreche eine dhnliche Zielgruppe an wie ihre Konkurrentinnen und weise einen
umfangmassig geringen, inhaltlich auf Boulevardthemen ausgerichteten Informationsanteil
auf. Die von der Beschwerdefiihrerin organisierten Konzerte seien im Wesentlichen
Marketinginstrumente und nicht als Beitrage zur kulturellen Vielfat zu werten.



E. 1314

Radio Zurisee hélt fest, die Erfullung des Informationsauftrages sei auf den
verfassungsrechtlichen Leistungsauftrag zu beziehen. Die von der Beschwerdefthrerin
prasentierten Soft-News und Boulevardthemen seien zu einem grossen Teil nicht geeignet,
den Leistungsauftrag zu erflllen. Bei der Beurteilung des Informationsangebots sei zudem
nicht auf eine quantitative Beurteilung abzustellen.

E.13.2

Bewerben sich mehrere Anbieter um eine Konzession, ist diese demjenigen zu erteilen, der
am besten in der Lage ist, den Leistungsauftrag zu erfiillen. Das Gesetz gibt damit den
Massstab vor, an dem das Programm zu messen ist. Massgebend ist namentlich nicht die
Beliebtheit des Programms beim Publikum, sondern die Erfillung des
verfassungsrechtlichen Leistungsauftrags. Dieser verlangt, dass Radio und Fernsehen zur
Bildung und kulturellen Entfaltung, zur freien Meinungsbildung und zur Unterhaltung
beitragen (Art. 93 Abs. 2 BV). Radio und Fernsehen beriicksichtigen die Besonderheiten
des Landes und die Bedurfnisse der Kantone. Sie stellen die Ereignisse sachgerecht dar und
bringen die Vielfalt der Ansichten angemessen zum Ausdruck. Einen konzessionswirdigen
Beitrag zum L eistungsauftrag erbringen gemass Art. 43 Abs. 1 Bst. aRTVG Veranstalter,
deren Programme die lokalen und regionalen Eigenheiten durch umfassende Information,
insbesondere Uber politische, wirtschaftliche und soziale Zusammenhange berticksichtigen
sowie zur Entfaltung des kulturellen Lebens im Versorgungsgebiet beitragen.

E. 133

Bei der Umsetzung dieser Grundsétze in ein Bewertungsschema besteht naturgemass ein
erheblicher Ermessensspielraum der Behdrde. In diesem Bereich hat die Vorinstanz al's
Fachbehorde zu gelten, deren Ermessensausiibung das Bundesverwaltungsgericht nur
zurtickhaltend Uberpriift. Die Vorinstanz hat in der Ausschreibung und im angewandten
Bewertungsschema mit verschiedenen Kriterien die Beitrége zum L eistungsauftrag
objektiviert. In einer abgestuften Skala bewertete sie die Darstellung des Angebotes an
Informationen Uber relevante Themen aus dem lokal-regionalen Raum zu Politik,
Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und Sport. Die Minimal punktzahl wurde fir eine blosse
Absichtserklérung verteilt, zusétzliche Punkte wurden fUr die Beschreibung des
Informationsauftrages, Prézisierungen beztglich der gesendeten Informationen und
konkrete Angaben zu Sondersendungen wie bel Wahlen oder Abstimmungen vergeben.
Dazu konnte je ein Bonuspunkt fur Angaben zur Vor-Ort-Présenz bel Medienkonferenzen
und Ratsdebatten sowie fur explizite Hinweise auf die publizistische Abdeckung des

V ersorgungsgebietes erreicht werden. Welter definierte die Vorinstanz funf
Vielfaltskriterien, bei deren Erflllung je ein Punkt zugesprochen wurde. Schliesslich
bewertete die Vorinstanz die Angaben zu verschiedenen Sendungsarten im
Informationsbereich (Nachrichten, Informationsmagazine, Hintergrundsendungen,
Sondersendungen) mit bis zu vier Punkten.

E.134

Die BeschwerdefUhrerin beméangelt diesbeziglich, die Vorinstanz habe in ihrem
Bewertungsraster nicht berticksichtigt, dass das Vielfaltsgebot wie auch demokratie- und
staatspolitische Uberlegungen von den Lokalradios verlangten, unterschiedlichen
Zielgruppen Rechnung zu tragen. Zudem habe die Vorinstanz es unterlassen, den Beitrag
der Bewerberinnen zur kulturellen Entfaltung im Sendegebiet zu prifen. Unter diesem



Aspekt seien auch das Musikprogramm und die Organisation von Konzerten ("Energy Stars
for free") zu wirdigen.

E. 1341

Wenn die Vorinstanz darauf verzichtete, die Zielgruppe als eigensténdiges Kriterium zu
definieren, handelte sie im Rahmen ihres Ermessensspielraums. Zwar wére es denkbar,
auch die Zielgruppe als Beurtellungskriterium heranzuziehen. Weder das Gesetz noch die
Ausschrel bungsbedingungen sehen dies indessen vor. Esliegt im Ermessen der Vorinstanz,
im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben geeignete Kriterien zu definieren; ein Anspruch auf
ein zusétzliches Kriterium besteht nicht. Aber selbst wenn die Zielgruppe als
Beurteilungsmerkmal herangezogen wirde, konnte die Beschwerdefihrerin daraus nichts
zu ihren Gunsten ableiten. Zunéchst ist festzuhalten, dassim Raum Zurich bereits ein
spezifisches Jugendradio konzessioniert ist. Die von der Beschwerdefihrerin
angesprochene jungere Zielgruppe kann damit nicht als unterversorgt bezeichnet werden.
Weiter weist die Vorinstanz zu Recht darauf hin, dass die Beschwerdefuhrerin das jlingere
Publikum nicht in grundlegendem Masse stérker anspricht as andere Stationen, namentlich
asRadio 24.

E.134.2

Die BeschwerdefUhrerin macht zu Recht geltend, ein Aspekt der Erfillung des

L eistungsauftrages sei der Beitrag zur kulturellen Entfaltung im Sendegebiet. Soweit sie
aber daraus ableitet, ihre Unterstiitzung von kulturellen Aktivitéten wie namentlich die
Konzertreihe "Energy Starsfor free" sei in die Bewertung einzubeziehen, kann ihr nicht
gefolgt werden. Die Vorinstanz hat die Kultur ausdrticklich als von den

Informati onsangeboten abzudeckendes Thema genannt und damit den Beitrag zur
kulturellen Entfaltung als Teil des Leistungsauftrages berlicksichtigt. Die von der
Beschwerdefiihrerin genannten Konzerte werden aber im Rahmen ihrer
Marketingaktivitdten gefordert oder veranstaltet und bilden keinen Bestandteil der im
vorliegenden Verfahren zu konzessionierenden Veranstaltung eines Radioprogramms. So
macht die BeschwerdefUhrerin in ihrem Konzessionsgesuch denn auch nicht geltend, die
angefuhrten Veranstaltungen seien Beitrdge zur kulturellen Entfaltung. Vielmehr dienen die
Anléasse gemass den Ausfihrungen der Beschwerdefthrerin der Néhe zum Publikum und
fordern das Vertrauen des Publikums in das Programm und die Programmschaffenden. Es
ware im Ubrigen auch inhaltlich zweifelhaft, ob die Veranstaltung von Konzerten mit
nationalen und internationalen Stars, welche dem Publikum ohnehin bekannt sein dirften,
als gewichtiger Beitrag zur kulturellen Entfaltung zu werten ware. Auch ausihrem
Musikprogramm vermag die BeschwerdefUhrerin nichts zu ihren Gunsten abzul eiten.
Zunéchst entspricht es den Angaben in den Ausschreibungsbedingungen und liegt innerhalb
des der Vorinstanz zustehenden Ermessens, die Erfllung des L eistungsauftrages anhand
des Informationsangebotes zu bemessen. Selbst wenn das Musikprogramm in die
Beurteilung einbezogen wirde, bestiinden keine Anhaltspunkte daftir, dass die
Musikauswahl der Beschwerdefihrerin in stérkerem Masse zur kulturellen Entfaltung im
Sendegebiet beitragen wirde. Im Gegenteil scheint das Musikprogramm konsequent auf die
Einschaltquoten ausgerichtet und von internationalen Hits gepragt, welche teilweise
mehrmals am Tag gespielt werden. Esist weder ein besonderer Bezug zum kulturellen
Geschehen im Sendegebiet erkennbar noch tragt das Programm durch inhaltliche
Besonderheiten wie beispielsweise einer stilistischen Vielfalt oder einer Forderung
unbekannter Kunstler zur kulturellen Entfaltung bei.



E.134.3

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich das von der Vorinstanz verwendete
Bewertungsraster eng an die Vorgaben des L eistungsauftrags anlehnt und sachgerecht,
rechtsgleich und nachvollziehbar erscheint.

E. 135

Die BeschwerdefUhrerin macht weiter geltend, die Vorinstanz habe die Outputkriterien
fehlerhaft auf ihre Bewerbung angewandt. So sei ihr zu Unrecht vorgeworfen worden, sie
stiitze sich hauptsachlich auf Boulevard und Soft-News ab. Mit ihrer auf 1okale Ereignisse
und auf die Interessen ihrer Zielgruppe ausgerichteten Themenauswahl leiste sie einen
grosseren Beitrag zur Erfillung des Informationsauftrages als ihre Konkurrentinnen. Es sei
nicht statthaft, ihr anzulasten, dass sie Informationen anders prasentiere und anders
gewichte als andere Bewerberinnen. Zudem gehe es nicht an, ihr vorzuwerfen, mit
Radarwarnungen verbreite sie verbotene Sendungsarten.

E. 1351

Die Vorinstanz hat sich in der angefochtenen Verfligung tatsachlich kritisch zum
Informationsangebot der Beschwerdefuhrerin gedussert. Es handelt sich dabei aber nicht um
eine pauschale Kritik, sondern um eine sachbezogene Auseinandersetzung mit den in der
Bewerbung dargel egten Informationsangeboten. Die Vorinstanz untersuchte, ob die
Ausfuhrungen der Beschwerdefiihrerin zum Informationsangebot al's Prézisierungen
beztglich der gesendeten Information oder als konkrete Angaben zu Sondersendungen im
Bereich der vom Leistungsauftrag geforderten Informationsabdeckung zu werten waren.
Dazu war eine inhaltliche Auseinandersetzung mit der Art und den Themen der
Informationsvermittlung der Beschwerdefthrerin nétig. Die diesbezliglichen Ausfihrungen
sind nachvollziehbar und bewegen sich innerhalb des der Vorinstanz bei der Bewertung
zustehenden Ermessensspielraums. Da die Bewerbung der BeschwerdefUhrerin keine
konkreten Ausfuihrungen zu Art und Umfang von Sondersendungen Uber Wahlen und
Abstimmungen enthielt und auch die Art und Weise der Umsetzung des
Informationsauftrages im ganzen V ersorgungsgebiet nicht néher umschrieben war,
rechtfertigte es sich, ihr in diesen Bereichen keine weiteren Punkte zu vergeben. Ebenfalls
nicht zu beanstanden ist, wenn in der angefochtenen Verfligung auf die verbotenen
Radarwarnungen verwiesen wird. Zum einen sind solche "Blitzer" in den
Bewerbungsunterlagen der Beschwerdeflhrerin ausdriicklich erwahnt, zum anderen wurde
diesvon der Vorinstanz zwar kritisch aufgenommen, esist aber nicht ersichtlich, dass
dieser Punkt in die Bewertung eingeflossen wére.

E. 1352

Esist damit nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin im Bereich
des Informationsauftrages nur zwei Punkte fur die Wiedergabe des I nformationsauftrages
gemass Ausschreibung sowie einen Bonuspunkt fir Angaben zur Vor-Ort-Prasenz bei

M edienkonferenzen zugesprochen hat.

E. 1353

Esist der Beschwerdefhrerin indessen zuzugestehen, dass aufgrund der Ausfiihrungen in
der angefochtenen Verfligung nicht gentigend nachvollziehbar war, ob und in welchem
Masse die kritischen Ausserungen zum Informationsangebot in der Bewertung
Auswirkungen gehabt haben. Auch in diesem Punkt erweist sich die angefochtene



Verfligung al's ungentigend begriindet. Diese Verletzung des rechtlichen Gehors erweist
sich aber ebenfalls als nicht besonders schwer und kann im vorliegenden Verfahren geheilt
werden (vgl. vorne E. 12.7 ff). Dieser Verletzung der Begrindungspflicht ist jedoch
wiederum bei der Verlegung der Verfahrens- und Parteikosten Rechnung zu tragen.

E. 136

Weiter hat die Vorinstanz im Bereich der Outputkriterien dem Vielfaltsgebot Rechnung
getragen. Sie hat dazu funf Vielfaltskriterien definiert. Es sind dies folgende Aspekte: die
thematische Vielfalt; die Vielfalt an Meinungen und Interessen, die zum Ausdruck kommt;
die Vielfalt der Personen und Personengruppen, die zu Wort kommen; die
Wiederspiegelung der Vielfalt des Geschehens im ganzen Versorgungsgebiet (geografische
Vielfalt) sowie die Vielfalt der Textsorten (Meldung, Beitrag, Reportage, Kommentar). Fur
die Erfullung jedes dieser Vielfatskriterien hat die Vorinstanz je einen Punkt vergeben. Die
Beschwerdefuhrerin kritisiert, die von der Vorinstanz definierten Kriterien seien
willkdrlich. Wie gezeigt, besteht bel der Definition der Kriterien ein erheblicher
Ermessensspielraum der Vorinstanz. Die definierten Vielfaltskriterien erscheinen
nachvollziehbar und sachgerecht. Esist nicht ersichtlich, inwiefern diese nicht stichhaltig
oder gar willkurlich sein sollten.

E. 13.7

Die Beschwerdefhrerin macht weiter geltend, sie entspreche dem Vielfaltsgebot besser als
ihre Konkurrentinnen. So erfille sie das Kriterium der thematischen Vielfalt besser als
Radio 1 und Radio Zirisee, indem sie auch Themen wie Shopping, Kino, Computer,
Fernsehen und Ausgang behandle. Mit Expertengespréchen und Strassenumfragen trage sie
der Vielfalt an Meinungen und Interessen Rechnung und lasse vielféltige Personen und
Personengruppen zu Wort kommen. In ihrem Programm berichte sie zudem Uber lokale
Geschehnisse und sei damit im ganzen Sendegebiet prasent. Mit Expertengesprachen,
Reportagen, Korrespondentenberichten, gestalteten Beitragen, Liveberichten und
Strassenumfragen beriicksichtige ihr Programm zudem eine Vielfalt von Textsorten.

E.13.7.1

Bei der Frage, ob ein Vidfaltskriterium erfillt ist oder nicht, steht der Vorinstanz ein
erhebliches Ermessen zu. Da es sich dabel um Fachfragen handelt, welche von der
Vorinstanz aufgrund ihres Speziawissens besser beurteilt werden konnen al's vom
Bundesverwaltungsgericht, ist die Ermessensausiibung nur mit Zurickhaltung zu
Uberprifen.

E.13.7.2

Aus den Akten wird nicht restlos klar, welche zwel der funf Vielfaltskriterien die
Vorinstanz als erfillt betrachtet hat. Es kann indessen davon ausgegangen werden, dass die
Kriterien der Vielfalt an Textsorten sowie der Interessen und Meinungen als erfullt beurteilt
worden sind. Im Gesuch und in den Gesuchsbeilagen sind kaum Ausfihrungen zu finden,
nach welchen Grundsétzen und in welchem Umfang die Vielfalt an Personengruppen
widerspiegelt und wie Uber die Geschehnisse im ganzen V ersorgungsgebiet (d.h.
namentlich auch ausserhalb der Stadt Zirich) berichtet wird. Ebenfalls finden sich keine
Angaben, wie die Vielfalt der Themen im Rahmen des L eistungsauftrages bertcksichtigt
wird. Namentlich kann die Beschwerdeflhrerin fir die Berichterstattung Uber Themen wie
Shopping, Kino, Computer, Fernsehen und Ausgang keinen Punkt beanspruchen, fehlt
diesen Themen doch sowohl der geographische als auch der inhaltliche Bezug zur Erfillung



des Leistungsauftrags im Versorgungsgebiet. Angesichts der knappen oder fehlenden
Ausfihrungen ist es nachvollziehbar, wenn die Vorinstanz diese Kriterien als nicht erfullt
betrachtet hat.

E.13.7.3

Ebenfalls im Rahmen des Ermessens und nicht zu beanstanden sind die Ausfihrungen der
Vorinstanz zum Vielfatsgebot in Bezug auf die Programme von Radio Zurisee und Radio
1. Die Vorinstanz hat eingehend dargelegt, wie die Vielfaltskriterien in der Bewerbung von
Radio Zirisee erfiillt werden. Die Ertellung der Maximal punktzahl in diesem Bereich ist
nicht zu beanstanden. Gestiitzt auf die Angaben in der Bewerbung und im eingereichten
Leitbild erscheinen die Kriterien der Themenvielfalt, der Vielfalt der Textsorten und der
Vielfalt der Interessen und Meinungen erflllt. Die Vergabe von drei Punkten an Radio 1in
diesem Bereich erscheint damit ebenfalls korrekt.

E. 138

Die Beschwerdefhrerin beruft sich bei ihrer Kritik an der Bewertung durch die Vorinstanz
insbesondere auf zwel Gutachten. Sie macht einerseits geltend, die Publicom AG habein
der im Auftrag desBAKOM erstellten Vorstudie zu einer systematischen Beobachtung von
Schweizer Radio- und Fernsehprogrammen aus dem Jahr 2007 das I nformationsangebot der
Beschwerdefiihrerin positiv gewtrdigt und festgehalten, das Programm der
Beschwerdefihrerin erfllle das Vielfaltsangebot am besten. Ein weiteres Gutachten
("Gutachten Grossenbacher") attestiere der Beschwerdefiihrerin den hochsten "public
value" aller Bewerberinnen. Dieser Argumentation der Beschwerdeflhrerin kann nicht
gefolgt werden. Die Studie der Publicom AG bezieht sich auf die Radiolandschaft im Jahr
2007 und nicht auf die von den Bewerberinnen in den Gesuchen présentierten
Programmkonzepte. Das Programm von Radio 1 wird in dieser Studie denn auch gar nicht
erfasst. Beide Gutachten messen zudem die untersuchten Radios nicht am L eistungsauftrag
bzw. an den vom Gesetzgeber und der V orinstanz vorgegebenen Kriterien. Sie bringen
deshalb im vorliegenden Zusammenhang keinen erheblichen Erkenntniswert. Esist im
Ubrigen festzuhalten, dass auch ein Gutachter bei der Wiirdigung der Programme
Wertungen vorzunehmen und Ermessensentscheide zu treffen hat sowie unbestimmte
Rechtsbegriffe operationalisieren muss. Soweit die Vorinstanz ihr Ermessen sachgerecht
ausgellbt hat, besteht kein Anlass, das Ermessen eines Parteigutachters Gber das behdrdliche
Ermessen zu stellen. Nur ergénzend sei in diesem Zusammenhang anzufiigen, dass die
offentliche Anhdrung eine andere Wahrnehmung der Informationsleistungen der
Bewerberinnen ergeben hat und die betroffenen Kreise sich teilweise klar fur die
Bewerbung von Radio 1 ausgesprochen haben.

E. 139

Auch eine inhaltliche Uberprifung gibt damit keinen Anlass zur Beanstandung der
Bewertung der Vorinstanz. Die Beschwerde erweist sich in diesem Punkt als unbegriindet.

E. 141

Die Beschwerdefuhrerin fuhrt an, die Vorinstanz habe in der 6ffentlichen Ausschreibung
das Kriterium der Verbreitung mit 20% gewichtet, in der Bewertung der Bewerbungen aber
faktisch nicht berticksichtigt. Sie habe lediglich festgehalten, das Versorgungsgebiet sei
verbreitungstechnisch einfach, so dass sich die Bewerberinnen in diesem Bereich nicht
profilieren konnten. Aus diesem Grund sei dieses Kriterium bei allen Bewerberinnen als
erflillt zu betrachten. Da Radio 1 tUberhaupt kein Verbreitungskonzept vorgelegt habe, sei es



durch diese nachtrégliche faktische Anderung der Zuschlagskriterien bevorteilt worden.
Eine Anderung der Kriterien sei geméss der 6ffentlichen Ausschreibung nur bei Vorliegen
wichtiger Grinde zul&ssig, solche seien aber nicht gegeben. Die Nichtberiicksichtigung der
Verbreitung sei auch sachlich falsch, dadie Verbreitung des Programms bzw. der gute
Empfang im ganzen Versorgungsgebiet eine wesentliche Voraussetzung fir die Erfullung
des L eistungsauftrags darstellten. Die Vorinstanz habe beim in der Ausschreibung mit 20 %
gewichteten Kriterium der Verbreitung das Gesuch von Radio 1 nicht negativ bewertet,
obwohl dieses Uberhaupt kein Verbreitungskonzept vorgelegt habe. Dagegen betreibe sie
selbst ein funktionierendes Sendernetz und kénne die V erbreitungsanforderungen
nachweislich erfillen. Radio 24 pflichtet dieser Kritik bei.

E. 1411

Die Vorinstanz wendet dagegen ein, die Verbreitung sei in allen Versorgungsgebieten als
Sel ektionskriterium aufgenommen worden, es kénne aber nur dort eine Selektionsfunktion
erfllen, wo ein Gestaltungsspielraum offen stehe. Im vorliegenden Fall bestehe kein
Gestaltungsspielraum, weshalb allen Bewerbern die gleiche Punktzahl zugesprochen
worden sai. Alle Veranstalter setzten beim Betrieb eines Sendernetzes auf
Zusammenarbeiten mit andern; im Vorfeld der Konzessionierung sei es aber naturgemass
schwierig, Vereinbarungen mit Konkurrentinnen zu dieser Frage abzuschliessen. So sal bis
zur Konzessionierung nicht klar, welche Anbieter allenfalls ausscheiden werden; zudem
hétten die Veranstalterinnen kein Interesse, die Position der Konkurrentinnen im Vorfeld
der Konzessionserteilung durch Zusammenarbeitsvereinbarungen zu stérken. Es sel aber
anzunehmen, dass nach Rechtskraft der Konzession entsprechende V ereinbarungen
moglich sein wirden. Nétigenfalls kdnne eine Konzessionérin auch ein gesetzliches
Mitbenutzungsrecht an Sendeanlagen geltend machen. Der Grundsatz der
Chancengleichheit gebiete es, von eéinem neuen Bewerber wie Radio 1 ein

V ersorgungskonzept zu akzeptieren, welches nicht den gleichen Detaillierungsgrad
aufweise wie dasin intensiver Zusammenarbeit der bisherigen Veranstalter und des
BAKOM erarbeitete Dokument der Beschwerdefuhrerin. Von Radio 1 habe unter diesem
Gesichtspunkt nicht mehr verlangt werden konnen, als glaubhaft zu machen, dass es die
notigen Kenntnisse und Mittel habe, um die Verbreitung im Versorgungsgebiet zu
realisieren. Diesen Anforderungen habe Radio 1 gentigt. Alle Bewerber hétten deshalb zu
diesem Kriterium die gleiche Punktzahl erhalten.

E. 1412

Radio 1 halt zur Frage der Verbreitung fest, es habe in der Bewerbung aufgezeigt, dass es
technisch, personalméssig und finanziell in der Lage sei, das V ersorgungsgebiet
abzudecken. In samtlichen Teilgebieten bestehe die Moglichkeit der Ubernahme oder
Mitbenutzung von Sendeanlagen. So kénne davon ausgegangen werden, dass die
Sendeanlagen der Beschwerdefuhrerin im Falle einer rechtskréftigen K onzessionierung
ubernommen werden kénnten. Die verbleibenden offenen Fragen kdnnten nur in
Zusammenarbeit mit dem BAKOM gel 6st werden. Auch die Finanzierung des Sendernetzes
sei durch die zusétzliche Finanzierungszusage von Roger Schawinski gesichert.

E.14.2

Im Zusammenhang mit dem Kriterium der Verbreitung ist damit zu prifen, ob die
Vorinstanz von den Vorgaben in der Ausschreibung abgewichen ist und ob sie die Angaben
der Bewerberinnen zum V ersorgungskonzept geprift und inhaltlich die erteilten



Punktzahlen korrekt ermittelt hat.

E. 1421

Gemass den in der Ausschreibung definierten Zuschlagskriterien ist die Verbreitung des
Programms ein mit 20% zu gewichtendes Selektionsmerkmal. Esist der
Beschwerdefuhrerin darin Recht zu geben, dass die Vorinstanz - vorbehéltlich einer
Anderung der Ausschreibungsbedingungen aus wichtigen Griinden - dieses Kriterium nicht
unberticksichtigt lassen durfte. Die Vorinstanz hatte fur die Bewertung dieses Kriteriums
einen Beurtellungsmassstab zu definieren. Dieser musste zweckmassig sein und zudem dem
Ubergeordneten Recht, namentlich dem Gebot der Rechtsgleichheit, Rechnung tragen. Die
Unterkriterien mussten erflllbar sein, zudem durfte angesichts des
Gleichbehandlungsgebots der Beurteilungsmassstab nicht dazu fiihren, neue Bewerberinnen
auszuschliessen.

E. 1422

Zunéchst ist zu prifen, ob die Vorinstanz mit einem unterschiedlichen
Beurteilungsmassstab das Gebot der Rechtsgleichheit verletzt hat. Das Gebot der
rechtsgleichen Behandlung (Art. 8 Abs. 1 BV) ist verletzt, wenn hinsichtlich einer

entschei dwesentlichen Tatsache rechtliche Unterscheidungen getroffen werden, fir die ein
vernunftiger Grund nicht ersichtlich ist, oder wenn Unterscheidungen unterbleiben, die sich
aufgrund der Verhdtnisse aufdrangen. Das Gleichheitsgebot verlangt die
Ungleichbehandlung der Bewerberinnen, soweit dies sachlich geboten ist. Die
Rechtsgleichheit ist verletzt, wenn Gleiches nicht nach Massgabe seiner Gleichheit gleich
oder Ungleiches nicht nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt wird (vgl.
statt vieler BGE 134 1 23 E. 9.1).

E.14.23

Die Vorinstanz hat festgestellt, ein detailliertes V erbreitungskonzept konne erst nach
Konzessionserteilung und in Zusammenarbeit mit dem BAKOM und den Konkurrentinnen
erarbeitet werden. Radio 1 als neue Bewerberin befinde sich in einer andern Situation a's
die bisherigen Konzessionérinnen, die auf ein bestehendes V ersorgungskonzept
zuruckgegriffen hétten. Die Vorinstanz beschrénkte sich aus diesem Grund darauf, zu
Uberprifen, ob die Bewerberinnen glaubhaft darlegten, technisch, personell und finanziell
in der Lage zu sein, eine Verbreitungsinfrastruktur aufzubauen. Sie hat dies bei allen
Bewerberinnen bejaht und auf eine unterschiedliche Bewertung verzichtet. Auf den ersten
Blick steht dieses VVorgehen damit tatséchlich in einem gewissen Spannungsverhdtnis zur
Selektionsfunktion dieses Kriteriums,

E. 1424

Die Vorinstanz ist bei der Bewertung der Bewerbungen an die im Gesetz und in der
Ausschreibung definierten Kriterien gebunden. Bel der Festlegung des entsprechenden
Beurteilungsmassstabs und bel der Bewertung der Gesuche steht ihr indessen ein
erheblicher Spielraum zu. Das Ermessen ist immer pflichtgemass, d.h. verfassungs- und
gesetzeskonform auszutiben. Die Behorde hat zudem elne angemessene, d.h. eine nach den
Umstanden des Einzelfalls zweckmassige Regelung zu treffen. Das Ermessen ist zudem in
einer Welse auszulben, die dem Zweck der gesetzlichen Ordnung, die das Ermessen
einraumt, entspricht (vgl. zum Ganzen PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, 8§ 26 Rz. 3 ff.). Esist der Vorinstanz zu
folgen, wenn sie ausfihrt, die Verbreitung des Programms im Versorgungsgebiet sei



grundsétzlich einfach, da das Verbreitungskonzept durch unverzichtbare Sendestandorte
und frequenztechnische Vorgaben der Konzessionsbehdrde weitgehend determiniert ist.
Zwar ist die Verbreitung in Bezug auf die Koordination der verschiedenen Programme
komplex, die entsprechenden L ésungen kdnnen aber in der Tat nicht von den
Bewerberinnen prasentiert werden, sondern muissen von alen Bewerbern gemeinsam in
Absprache mit dem BAKOM erarbeitet werden. Es besteht fur die Bewerberinnen damit
tatséchlich kaum Gestaltungsspielraum, so dass dieses Kriterium von vornherein kaum eine
Selektionswirkung haben kann. Hinzu kommit, dass der Aufbau einer
Verbreitungsinfrastruktur nicht losgel6st von den Verbreitungskonzepten der tbrigen
Anbieter geschehen kann. So ist es sachgerecht, V erbreitungsanlagen gemeinsam zu nutzen.
Wird eine neue Veranstalterin konzessioniert, erscheint es zudem fir beide Seiten sinnvoll,
nicht mehr bendtigte Sendeanlagen bisheriger Anbieter zu tbernehmen. Dass entsprechende
Verhandlungen vor dem Konzessionsentscheid aus K onkurrenzgriinden nicht moglich sind,
liegt auf der Hand. Ein detailliertes V erbreitungskonzept einer neuen Bewerberin muss
damit notgedrungen vage bleiben oder mit nicht bewertbaren Hypothesen arbeiten.

E.14.25

Die Auffassung, dass neue Bewerberinnen benachteiligt wirden, wenn im Bereich der
Verbreitung mehr erwartet wirde al's die glaubhafte Versicherung, fachlich, personell und
finanziell in der Lage zu sein, die Verbreitung sicherzustellen, ist damit begriindet. Dadie
Vorinstanz aus nachvollziehbaren Grinden darauf verzichtete, einen Massstab mit einer
grosseren Selektionswirkung zu definieren und die Gleichbehandlung der Bewerberinnen
mit dem gewahlten Prifschema gewahrleistet ist, liegt das V orgehen der Vorinstanz
innerhalb des ihr zustehenden Ermessensspielraums. Die Beschwerde erweist sich auch in
diesem Punkt als unbegrindet.

E.14.3

Es scheint aber fraglich, ob es sachgerecht war, die Verbreitung in allen

V ersorgungsgebieten gleichermassen al's Sel ektionskriterium aufzufhren und von den
Bewerberinnen die Einreichung eines Konzeptes zu verlangen, welches die technische
Verbreitung des Programms, die zeitliche Staffelung der Erschliessung des ganzen

V ersorgungsgebietes sowie die Finanzierung der geplanten Verbreitung aufzeigt. Im
Hinblick auf zukinftige Ausschreibungen ist festzuhalten, dass es angezeigt wére, dem
unterschiedlichen Gestaltungsspielraum in den V ersorgungsgebieten bereits in den
Ausschrei bungsbedingungen Rechnung zu tragen.

E. 15

Die Beschwerdefuhrerin riigt weiter, die Vorinstanz habe die Selektionskriterien in den
verschiedenen V ersorgungsgebieten rechtsungleich angewandt. Mangel an Bewerbungen,
welche die Vorinstanz in andern V ersorgungsgebieten beanstandet habe, seien der praktisch
gleichlautenden Bewerbung von Radio 1 nicht angel astet worden. Diesem Einwand kann
nicht gefolgt werden. Zum einen sind die tatséchlichen Verhatnisse wie auch die
Bewerbungen in den verschiedenen Versorgungsgebieten unterschiedlich. So kann, wie
Radio 1 richtig ausfuhrt, selbst eine wortwortlich identische Bewerbung mit guten Griinden
unterschiedlich bewertet werden, je nach dem wie sie auf die Verhdtnisseim
Versorgungsgebiet eingeht, wie sieim Vergleich zu den Konkurrenzbewerbungen bestehen
kann und wie weit ein Projekt fortgeschritten ist. Aber selbst wenn eine
Ungleichbehandlung festgestellt wirde, kénnte die Beschwerdefiihrerin vorliegend nichts



zu ihren Gunsten ableiten. Wird festgestellt, dass die Wirdigung des Gesuchs durch die
Vorinstanz nicht zu beanstanden ist, wirde es auf eine Gleichbehandlung im Unrecht
hinaus laufen, wenn von der Vorinstanz unter Hinweis auf das Gleichbehandlungsgebot
verlangt wirde, die Kritik an Gesuchen in andern Versorgungsgebieten auch im
vorliegenden Verfahren anzubringen. Ein solcher Anspruch auf Gleichbehandlung im
Unrecht besteht nur unter sehr engen V oraussetzungen, welche vorliegend nicht gegeben
sind. Ein Anspruch auf gesetzwidrige Gleichbehandlung wird namentlich nur anerkannt,
wenn eine Behorde in standiger Praxis vom Gesetz abweicht und zu erkennen gibt, dass sie
auch in Zukunft nicht gesetzeskonform entscheiden will (TSCHANNEN/ZIMMERLI,
aa0., 8 23 Rz. 18). Anzeichen fir eine solche gesetzwidrige Praxis bestehen vorliegend
nicht. Auch diese Riige erweist sich damit als unbegrtindet.

E. 16

Die Beschwerdeftihrerin macht weiter geltend, bel Gleichwertigkeit mehrerer Bewerbungen
und im Rahmen der Ermessensausiibung der V orinstanz habe eine I nteressenabwagung
stattzufinden. Sie bzw. ihre Aktiondrinnen hatten mit grossen Investitionen ein
wirtschaftlich erfolgreiches Unternehmen aufgebaut, eine Horerschaft von 222'000
Personen gewonnen und beschéftigten 59 Mitarbeitende. Dagegen weise Radio 1 eine viel
kleinere Horerschaft auf. Die Interessen der grossen und treuen Horerschaft seien im
Rahmen der Verhdtnismassigkeitsprifung zu berticksichtigen. Es kénne nicht Sinn und
Zweck des Konzessionierungsverfahrens sein, dass eine Minderheit der Mehrheit ihren
Programmgeschmack aufdrénge. Der Besitzer von Radio 1 habe dieses zudem im Wissen
um die Ungewissheit einer Konzessionserteilung erworben, dagegen habe die Ringier AG
beim Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung an der BeschwerdefUhrerin aufgrund des
Verhatens des BAKOM von einem Fortbestand der Konzession ausgehen konnen. Der
Verhdtnisméssigkeitsgrundsatz verlange deshalb, dass die Konzession der
Beschwerdefuhrerin erteilt werde.

E.16.1

Radio 1 wendet dagegen ein, das Gesetz definiere die Kriterien, nach denen die
Konzessionen zu vergeben seien. Eine Verhdtnismassi gkeitsprifung kénne héchstens
subsidiadr zur Beurteilung nach diesen Kriterien vorgenommen werden. Die in diesem
Zusammenhang vorgebrachten Interessen der BeschwerdefUhrerin seien bei der Erteilung
der bisherigen Konzession und der Bemessung der Konzessionsdauer beriicksichtigt
worden. Investitionen der Beschwerdefuhrerin, die wahrend der Konzessionsdauer nicht
hétten abgeschrieben werden kénnen, habe diese auf eigenes Risiko vorgenommen und
seien beim Entscheid tiber die Konzessionsvergabe nicht zu berticksichtigen. Im Ubrigen
habe auch Radio 1 erhebliche Investitionen getétigt, welche bei einer
Nichtkonzessionierung dahinfallen wirden, und es beschéftige ebenfalls eine betréchtliche
Anzahl Mitarbeitende.

E. 16.2

Die bei der Konzessionsvergabe zu beriicksichtigenden Kriterien sind in Art. 45 Abs. 3
RTVG aufgezahlt. Eine Verhdtnismassigkeitsprifung ist dabei nicht erwahnt. Gemass Art.
5 Abs.2 BV hat alerdings jedes staatliche Verhalten verhdltnismassig zu sein. Esist damit
zu prufen, ob Art. 45 Abs. 3 RTV G Raum fir eine Verhaltnismassigkeitsprifung lasst bzw.
ob der Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit ein Abweichen von den in dieser Bestimmung
aufgestellten Kriterienordnung gebietet.



E.16.3

Es steht dem Gesetzgeber frei, die Kriterien zu definieren, anhand derer die
Verhaltnismassigkeitsprifung zu erfolgen hat. Der Verhatnismassigkeitsgrundsatz ist
gegenlber Bundesgesetzen aufgrund des Massgeblichkeitsgebots von Art. 191 BV nur
insoweit durchsetzbar, als das Bundesgesetz so offen ist, dass es in Ubereinstimmung mit
dem Grundsatz von Art. 5 Abs. 2 BV angewendet werden kann (Y vo Hangartner, in: Die
schwei zerische Bundesverfassung, Kommentar, 2. Aufl., Zarich 2008, N. 39 zu Art. 5). Es
ist damit auf dem Wege der Auslegung zu prifen, ob das Gesetz neben den ausdrticklich
genannten die Verhdtnismassigkeit als weiteres Kriterium zul ésst.

E. 164

Ausgangspunkt jeder Gesetzesauslegung ist der Wortlaut einer Bestimmung (vgl. fur diesen
auch im Verwaltungsrecht geltenden Grundsatz Art. 1 Abs. 1 des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 [ZGB, SR 210]; HEINZ HAUSHEER /
MANUEL JAUN, Die Einleitungstitel des ZGB, Bern 2003, Art. 1 N 6). Ist der Text nicht
ohne Weiteres klar und sind verschiedene I nterpretationen moglich, so muss unter
Berticksichtigung aller Auslegungsmethoden (grammatikalische, systematische, historische,
teleol ogische und zeitgemasse Methode) nach seiner wahren Tragweite gesucht werden;
dabei kommt es namentlich auf den Zweck der Regelung, die dem Text zu Grunde
liegenden Wertungen sowie auf den Sinnzusammenhang an, in dem die Norm steht. Im
Sinne eines pragmatischen Methodenpluralismus ist es abzulehnen, einzelne
Auslegungsmethoden einer hierarchischen Prioritétsordnung zu unterstellen (vgl. BGE 131
11 33E.2und BGE 13011 202 E. 5.1 S. 212 f.).

E.164.1

Die grammatikalische Auslegung stellt auf Wortlaut, Wortsinn und Sprachgebrauch ab. Aus
dem Wortlaut von Art. 45 Abs. 3 RTV G ergeben sich keine Anhaltspunkte, dass neben den
Genannten weitere Kriterien zu berticksichtigen sein sollen. Die historische Auslegung
stellt auf den Sinn und Zweck ab, den man einer Norm zur Zeit ihrer Entstehung gab.
Insbesondere bei jungen Erlassen - wie dem vorliegenden - muss dem Willen des
Gesetzgebers ein grosses Gewicht beigemessen werden. Dabel ist eine Abgrenzung zur
teleologischen Auslegung, die auf den Regelungszweck abstellt, wegen des erst vor kurzer
Zeit in Kraft getretenen RTV G kaum mdglich. Es gilt somit insgesamt, die mit der Norm
verbundenen Zweckvorstellungen (ratio legis) zu ermitteln.

E.16.4.2

Der Gesetzgeber hat die Konzessionen bewusst befristet ausgestaltet und keinen Anspruch
auf Erneuerung der Konzession vorgesehen. Die Radio- und Fernsehlandschaft soll in
angemessenen Zeitraumen Uberprift werden kénnen und eine gewisse Offenheit fir neue
Veranstalter aufweisen. Bei der Erteilung der Konzessionen steht nicht der Schutz von
Investitionen der Anbieterinnen im Vordergrund, sondern die Erfillung des
verfassungsrechtlichen Leistungsauftrages. In diesem Zusammenhang spielen die
bisherigen L eistungen gemass den Ausfihrungen in der Botschaft (a.a.O., S. 1710 f.) nur
eine Rolle, soweit sie bel der Beantwortung der Frage, wer den Leistungsauftrag am besten
zu erfullen mag, ins Gewicht fallen. Den kommerziellen Interessen der Veranstalter wird
insofern Rechnung getragen, al's die Konzessionen auf eine bestimmte Dauer erteilt werden
und so eine gewisse Planungssicherheit erlauben. Nach Sinn und Zweck der gesetzlichen
Ordnung und dem Willen des Gesetzgebers sollen die von der Beschwerdefiihrerin



angefuhrten Interessen also gerade nicht massgebend sein. Fir eine

V erhal tnisméssigkeitspriifung wirde damit hochstens subsidiér - d.h. wenn die im Gesetz
vorgesehenen Kriterien nicht zu einem Ergebnis fuhren - Raum bestehen. Festzuhalten ist
zudem, dass selbst bei Vornahme einer Verhaltnismassigkeitsprifung keine entscheidenden
Vorteile fur die Beschwerdefihrerin ersichtlich wéren. Sowohl die Beschwerdefihrerin als
auch samtliche Beschwerdegegnerinnen haben Investitionen getétigt sowie eine
betrachtliche Horerschaft aufgebaut. Alle Bewerberinnen beschéftigen zudem eine
erhebliche Anzahl Angestellte.

E. 17

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die Vorinstanz die Bewerbung von Radio 1 zu
Recht besser bewertet hat als die der Beschwerdefuhrerin. Es kann damit offen bleiben, ob
Radio 1 seinerseits - wie von diesem verschiedentlich geltend gemacht - besser hétte
bewertet werden mussen.

E. 18

Die Beschwerdefhrerin bringt schliesslich vor, die Vorinstanz habe das Kriterium des
Erhalts der Medienvielfalt geméss Art. 45 Abs.3 Satz 2 RTV G rechtsungleich und inhaltlich
falsch angewendet. Diese Bestimmung sehe vor, dass bei mehreren gleichwertigen
Bewerbungen digjenige bevorzugt werde, welche die Meinungs- und Angebotsvielfalt am
meisten bereichere. Dabei komme es nicht auf die Unabhangigkeit des Bewerbers an,
sondern auf die programmliche Vielfalt. Dies ergebe sich bereits aus der Umformulierung
der Bestimmung im Rahmen der Beratungen der eidgendssischen Réte. Die bundesrétliche
Vorlage, die noch die Unabhangigkeit von andern M edienunternehmen als wesentlichen
Gesichtspunkt genannt habe, sei durch die heutige Formulierung, welche auf inhaltliche
Aspekte abstiitzt, ersetzt worden. Das Kriterium der Unabhéngigkeit sei auch angesichts der
dominanten Stellung der Schweizerischen Radio- und Fernsehgesellschaft (SRG) nicht
geeignet, um die Medienvielfalt zu bewahren. Ein privater Veranstalter brauche den
Ruckhalt eines starken M edienhauses, um gegen die Uberméchtige Konkurrenz der SRG
bestehen zu kénnen. Das Unabhangigkeitskriterium sei entsprechend von der
Wettbewerbskommission kritisiert worden. Die V orinstanz habe aber vorwiegend auf die
Unabhangigkeit abgestellt und inhaltliche Kriterien ausser Acht gelassen. Im Ubrigen sei
eine Medienkonzentration nicht zu beftrchten, da die Aktionérinnen der
Beschwerdefiihrerin im Versorgungsgebiet keine andern lokalen oder regionalen
Medienaktivitéten entfalten wirden.

E.18.1

Radio 1 bringt dagegen vor, das Kriterium der Bereicherung der Angebots- und
Meinungsvielfalt sei unter inhaltlichen Aspekten und unter dem Gesichtspunkt der
Unabhangigkeit zu wirdigen. Das Programm von Radio 1 hebe sich bereits aufgrund der
klareren Ausrichtung auf eine Zielgruppe, des informativeren Inhalts und des auf die
Zielgruppe ausgelegten Musikstils von den tibrigen Bewerberinnen ab und leiste den
grosseren Beitrag zur Angebotsvielfalt. Radio 1 sei von keinem Programmveranstalter
abhéngig. Die Beschwerdefiihrerin gehdre dagegen mehrheitlich dem Ringier-Konzern an.
Dieser betreibe neben zahlreichen Printmedientiteln auch Radio- und Fernsehprogramme.
Diein diesen Medien lancierte Kampagne nach dem fur die Beschwerdeflihrerin negativen
Konzessionsentscheid zeige exemplarisch, wie der Mutterkonzern unter Verletzung
grundlegender journalistischer Kriterien die Verbreitung von Inhalten anordnen kdnne,



wenn eigene Interessen betroffen seien.

E.18.2

Die Vorinstanz halt fest, das Gesuch von Radio 1 sei besser zu bewerten als jenes der
Beschwerdefihrerin und das Kriterium der Meinungs- und Angebotsvielfalt sel daher
vorliegend nicht Ausschlag gebend. Die Konzession muisste aber auch Radio 1 erteilt
werden, wenn die Gesuche als weitgehend gleichwertig betrachtet wirden. In einem
solchen Fall sai die Bewerberin zu konzessionieren, welche die Meinungs- und
Angebotsvielfalt am meisten bereichere. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrerin
sel hier die Frage der strukturellen Unabhéangigkeit, mithin die Frage der
Medienkonzentration zu prifen. Massgeblich sai die Unabhangigkeit der Bewerberin.
Dabei sai nicht massgebend, ob eine der Bewerberinnen die Meinungs- und
Angebotsvielfalt gefahrde, sondern welche der Bewerberinnen die Vielfalt starker
bereichere. Radio 1, das keine Verbindung zu andern Medienhdusern aufweise, habe hier
Vorteile. Mit der Anderung der Formulierung bei der Beratung im National- und Standerat
habe nicht das Kriterium der Unabhéngigkeit gestrichen, sondern im Rahmen einer
sprachlichen Anpassung durch ein umfassenderes Kriterium ersetzt werden sollen.

E. 183

Wie bereits gezeigt, hat die Vorinstanz die Bewerbung von Radio 1 zu Recht besser
bewertet als digjenige der BeschwerdefUhrerin. Es wiirde sich damit an sich ertibrigen, zu
prifen, welche Bewerbung die Meinungs- und Angebotsvielfalt am besten bereichert.
Selbst wenn von einer Gleichwertigkeit der Bewerbungen ausgegangen wirde, wére aber
die Konzession in Anwendung von Art. 45 Abs. 3, 2. Satz RTVG Radio 1 zu erteilen.

E. 184

Dasin Art. 45 Abs. 3 Satz 2 RTV G genannte Kriterium bei Gleichwertigkeit mehrerer
Bewerbungen ist auslegungsbediirftig. Die Beschwerdefihrerin macht geltend, die
Bereicherung der Meinungs- und Angebotsvielfalt sei ausschliesslich inhaltsbezogen zu
beurteilen. Sie beruft sich dabei einerseits auf eine grammatikalische Auslegung der
Bestimmung, in der weder die Eigentimerschaft noch die strukturelle Unabhangigkeit der
Veranstalterin al's massgebend bezeichnet werden. Anderseits macht sie geltend, in der
parlamentarischen Beratung sei die urspriingliche, auf die wirtschaftliche Unabhangigkeit
bezogene Formulierung durch eine unpersonliche, inhaltsbezogene ersetzt worden. Dies
zeige, dass der Gesetzgeber bewusst nicht ein strukturelles, sondern ein inhaltliches
Abgrenzungsmerkmal gewollt habe. Die Vorinstanz wendet dagegen ein, die Anderung der
Bestimmungen in der Parlamentsberatung sei nicht als Abkehr vom Aspekt der
strukturellen Unabhéngigkeit zu werten, sondern habe lediglich eine Offnung des
Kriteriums bezweckt.

E. 185

Esist der Beschwerdefiihrerin zuzugestehen, dass die von ihr angeftihrten
Auslegungselemente darauf hindeuten, dass der Gesetzgeber nicht ausschliesslich auf die
strukturelle Unabhangigkeit abstellen wollte. Daraus kann aber umgekehrt nicht
geschlossen werden, dass jene nicht als Kriterium herangezogen werden kann. So kénnen
unter den Wortlaut der Bestimmung strukturelle Merkmal e ohne weiteres subsumiert
werden. Weder in der Botschaft (a.a.O., S. 1710) noch in den Voten in der
parlamentarischen Debatte (Amtliches Bulletin der Bundesversammlung [AB] 2005 N 126
f., 1129f.; AB 2005 S 91 f.) sind Hinweise zu finden, dass die strukturelle Unabhangigkeit



nicht berticksichtigt werden solle. Es kann aber |etztlich offen bleiben, ob und mit welchem
Gewicht der Gesetzgeber dem K onzessionsentscheid inhaltliche Aspekte zugrundel egen
wollte. Bei einer inhaltlichen Wirdigung der Programme sind in Bezug auf die
Bereicherung der Meinungs- und Angebotsvielfalt keine Vorteile fir die
Beschwerdefuhrerin erkennbar. Eine inhaltliche Wirdigung des Beitrags zur Meinungs-
und Angebotsvielfalt hétte wiederum vor dem Hintergrund des L eistungsauftrages zu
erfolgen. Eine entsprechende Prifung dirfte weitgehend mit der Prifung der
Viefatskriterien zusammenfallen, bei denen Radio 1 besser abgeschnitten hat alsdie
Beschwerdefihrerin. Selbst wenn der Begriff der Bereicherung der Meinungs- und
Angebotsvielfalt weiter gefasst wiirde und gemass den Vorbringen der Beschwerdefiihrerin
auch die Zielgruppe und das Musikprogramm in die Wirdigung einbezogen wirden, ware
kein Vorteil fur die Beschwerdefihrerin zu erkennen. Beide Bewerberinnen richten ihr
Programm auf eine spezifische Zielgruppe aus, die sich von denjenigen der andern Anbieter
teilweise unterscheidet. Die Zielgruppe der BeschwerdefUhrerin kann aber nicht als derart
unterschiedlich bezeichnet werden, dassihr hier Vorteile zugebilligt werden missten. Soist
namentlich darauf hinzuwei sen, dass das junge Publikum auch durch die Jugendsender
Virus und Radio 105 bedient werden. Auch wenn die inhaltlichen Aspektein die
Wrdigung einbezogen wiirden, misste die Beurteilung deshalb schliesslich vor alem auf
strukturelle Aspekte abstellen. Dass Radio 1 hier gegentiber der Beschwerdefiihrerin
Vorteile aufweist, erscheint offensichtlich. Auch wenn der hinter der Beschwerdefthrerin
stehende Ringier-Konzern im Versorgungsgebiet keine |okalen und regionalen Medientitel
herausgibt, ist er im Gegensatz zum Besitzer von Radio 1 in Zirich mit einer Reihe von

M edienprodukten présent.

E.18.6

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass - selbst wenn im vorliegenden Fall auf das
Kriterium der Bereicherung der Meinungs- und Angebotsvielfalt abgestellt wirde - der
Beschwerdefuhrerin keine Konzession zu erteilen wére. Die Beschwerde erweist sich auch
in diesem Punkt als unbegrindet.

E. 19

Die Beschwerdefihrerin hat als unterliegende Partei die Verfahrens-kosten zu tragen (Art.
63 Abs. 1 VWV G). In Bezug auf die Verfahrenskosten und die Parteientschadigung ist den
festgestellten Verletzungen des rechtlichen Gehors und deren Heillung im vorliegenden
Verfahren angemessen Rechnung zu tragen. Die Verfahrenskosten sind auf Fr. 5'000.--
festzusetzen. Angesichts der festgestellten Verletzung der Begrindungspflicht in zwei
Punkten sind die Verfahrenskosten angemessen zu reduzieren und lediglich zu vier Finfteln
der Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen. Dieser Betrag ist mit dem geleisteten
Kostenvorschuss zu verrechnen. Die Vorinstanz hat diesbeziiglich keine Verfahrenskosten
zu tragen (vgl. Art. 63 Abs. 2 VwWVG).

E. 20

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. Dieseist gemass Art. 64 Abs. 2 VWV G der Korperschaft aufzuerlegen, in deren
Namen die Vorinstanz verfugt hat, soweit sie nicht einer unterliegenden Gegenpartel
auferlegt werden kann. Aufgrund der festgestellten Verletzung der Begriindungspflicht
kann die Parteientschadigung nur teilweise der unterliegenden Beschwerdefthrerin



auferlegt werden; im Ubrigen ist sie von der Vorinstanz zu tragen. Die obsiegenden
Beschwerdegegnerinnen haben damit Anspruch auf eine Parteikostenentschadigung. Diese
ist zu vier Funfteln der unterliegenden BeschwerdefUhrerin, zu einem Finftel der
Vorinstanz zur Bezahlung aufzuerlegen. Die Parteientschadigung umfasst die Kosten der
Vertretung sowie alfallige weitere notwendige Auslagen der Partel (Art. 8 und 9 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Das Anwaltshonorar wird nach dem
notwendigen Zeitaufwand der Vertreterin oder des Vertreters bemessen. Der Stundenansatz
betragt fur Anwaltinnen und Anwalte mindestens 200 und hochstens 400 Franken inklusive
Mehrwertsteuer.

E.20.1

Dievon den Vertretern der Music First Network AG und von Radio 24 geltend gemachten
Kosten von Fr. 3'025.60 (Music First Network AG) und Fr. 8866.25 (Radio 24) erscheinen
angemessen,; die Parteientschadigung ist auf diese Betrage (inkl. MWSt und Auslagen)
festzusetzen.

E.20.2

Die Vertreterin von Radio Zirisee reicht eine Kostennote in der Hohe von Fr. 53'137.20
ein, die Vertreter von Radio 1 machen Kosten von Fr. 202'690.55 geltend und die Vertreter
der Beschwerdefuhrerin geben Anwaltskosten von Fr. 480'000.- an.

E.20.21

Der von der Vertreterin von Radio Zurisee mit Kostennoten vom 2. April 2009 und vom 2.
Juli 2009 geltend gemachte Aufwand erscheint auch angesichts der Komplexitéat und des
Umfangs des Verfahrens nur teilweise a's gerechtfertigt. Die Partelentschadigung fur Radio
Zurisee wird auf Fr. 25'000.- (inkl. MW St und Auslagen) festgesetzt.

E.20.2.2

Der notwendige Aufwand der Vertreter von Radio 1 umfasst namentlich das Studium der -
je tber 70 Seiten umfassenden - Beschwerdeschrift und Replik sowie die Erarbeitung der
Beschwerdeantwort sowie der Duplik. Der geltend gemachte Aufwand erscheint auch unter
Beriicksichtigung der Komplexitét und des Umfangs des Verfahrens als weit tiberhéht. So
Ist festzuhalten, dass die Kosten der mehrfachen Fallbearbeitung durch mehrere
Rechtsanwaélte nicht ersetzt werden konnen. Der in Rechnung gestellte Zeitaufwand
erscheint weiter mit Blick auf andere, vergleichbare Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht als Ubersetzt. Die Parteientschadigung fur Radio 1 wird
ebenfalls auf Fr. 25'000.- (inkl. MWSt und Auslagen) festgesetzt.

E.20.2.3

Aufgrund der dargestellten Verletzung des rechtlichen Gehérsist der Beschwerdeflihrerin
ebenfalls eine reduzierte Parteientschadigung im Umfang von einem Finftel der
Parteikosten zuzusprechen. Dieseist der Vorinstanz zur Bezahlung aufzuerlegen. Die
Beschwerdefihrerin hat eine Kostennote von Fr. 480'000.- eingereicht. Die geleisteten
Arbeiten umfassen namentlich das Studium der angefochtenen Verfiigung, der
Rechtsschriften der Beschwerdegegnerinnen und der Vorinstanz sowie das Verfassen der
zwei je Uber 70 Seiten langen Rechtsschriften. Der von der Beschwerdefiihrerin geltend
gemachte Aufwand erscheint - aus den gleichen Griinden wie bel Radio 1 - weit Uberhoht.
Die Parteikosten sind auf Fr. 25'000.- (inkl. MWSt und Auslagen) zu bestimmen.



E.21

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