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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 gehort zu den Behorden nach Art. 33 Bst. d VGG und ist daher eine
Vorinstanz des Bundesverwal tungsgerichts. Eine Ausnahme, was das Sachgebiet angeht, ist
nicht gegeben (Art. 32 VGG). Demnach ist das Bundesverwaltungsgericht fir die
Beurteilung der am 4. Dezember 2008 erhobenen Beschwerde zustandig.

E.12

Zur Beschwerde ist berechtigt, wer vor der Vorinstanz am V erfahren teilgenommen oder
keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfiigung
besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (Art. 48 Abs. 1 VWV G). Die BeschwerdefUhrer sind Adressaten der angefochtenen
Verfugung, durch die Nichterteilung der Konzession auch materiell beschwert und deshalb
zur Beschwerde befugt.

E.13

Die Beschwerdefrist ist eingehalten, wenn die Beschwerde innerhalb von 30 Tagen nach
Er6ffnung der Verfugung eingereicht wird (Art. 50 Abs. 1 VwVG). Die Er6ffnung erfol gt
in der Regel schriftlich (Art. 34 Abs. 1 VwVG), kann aber mit Einverstandnis der Partel
auch auf elektronischem Weg erfolgen. In diesem Fall sind die Verfigungen mit einer
anerkannten elektronischen Signatur zu versehen (Art. 34 Abs. 1bisVwWVG). Die
Verordnung vom 17. Oktober 2007 tiber die elektronische Ubermittlung im Rahmen eines
Verwaltungsverfahrens (SR 172.021.2, nachfolgend: Ubermittlungsverordnung) enthalt in
den Art. 8 ff. ausfuhrliche Bestimmungen zur Zustellung von Verfligungen. Der Versand
hat in der Regel Uber eine anerkannte Zustellplattform zu erfolgen und die Verfiigungen
sind mit einer qualifizierten Signatur zu versehen, welche auf einem qualifizierten Zertifikat
einer anerkannten Anbieterin basiert (Art. 9 Abs. 1 und 3 der Ubermittlungsverordnung).

E. 131

Die Beschwerdegegnerin ist der Meinung, dass die 30-tégige Beschwerdefrist mit
Kenntnisnahme der Verfligung durch die Beschwerdeftihrer am 31. Oktober 2008 zu laufen



begann.

E.13.2

Das BAKOM informierte die Bewerberinnen und Bewerber schon am 27. Oktober 2008
dartiber, dass Bundesrat Leuenberger am 31. Oktober 2008 anlasslich einer
Medienkonferenz die Konzessionsentscheide bekannt geben werde. In diesem Schreiben
wurden die Bewerberinnen und Bewerber gebeten, dem BAKOM ihre E-Mail-Adressen
mitzuteilen, damit ihnen die Entscheide am Morgen vor der Medienkonferenz in
elektronischer Form zugestellt werden konnten. Uberdies hélt Ziff. 4 des Dispositivs der
angefochtenen Verflgung fest, dass die Verfligung den Parteien eingeschrieben mit
Ruckschein eroffnet werde. Daraus ergibt sich, dass die Verfigung vom 31. Oktober 2008
den Parteien rechtsgultig per Post eroffnet wurde (vgl. Ziff. 4 des Dispositivs). Die
zusétzliche Zustellung per E-Mail erfolgte ohne el ektronische Signatur und vermag deshalb
die Anforderungen an eine elektronische Zustellung im Sinne von Art. 34 Abs. 1bisVwVG
i.V.m. der Ubermittlungsverordnung nicht zu erfllen. Massgebend fir die Eréffnung ist
somit alein der postalische Eingang der Verfiigung bel den Beschwerdeflihrern am 5.
November 2008. Mit Beschwerdeeingang am 4. Dezember 2008 beim
Bundesverwaltungsgericht wurde die Frist gewahrt (Art. 50 VWV G).

E.14
Auf die formgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 52 VWV G) ist daher einzutreten.

E.21

Das Bundesverwaltungsgericht tberpriift die angefochtene Verfiigung auf Verletzungen
von Bundesrecht - einschliesslich der unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung des
Sachverhalts und Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens - sowie auf
Angemessenheit hin (Art. 49 VwVG). Es hat namentlich die Angemessenheit des
angewandten Bewertungsrasters und die Subsumtion der Konzessionsgesuche unter die
Bewertungskriterien frei zu prifen. Dasselbe gilt fur die Frage, ob sich die Vorinstanz von
sachfremden Erwé&gungen hat leiten lassen, den Sachverhalt korrekt festgestellt, die fur den
Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte gepruft und die erforderlichen Abklarungen
sorgféltig und umfassend vorgenommen hat.

E.22

Das Bundesverwaltungsgericht 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. Dabel variiert der Grad der Zurtickhaltung im
Einzelfall je nach der Natur der sich stellenden Fragen und dem erforderlichen Fachwissen
(vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7143/2008 vom 16. September 2009 E. 5.1
ff.).

E.31

Das Gesetz beschreibt in Art. 44 Abs. 1 RTVG die allgemeinen Voraussetzungen, die
erfullt sein missen, um eine Konzession zu erlangen (Qualifikationskriterien). Demnach
muss der Bewerber u.a. darlegen, dass er in der Lage ist, den Leistungsauftrag zu erfillen
(Bst. @), Uber ausreichende finanzielle Mittel verfgt (Bst. b), die arbeitsrechtlichen
Vorschriften einhalt (Bst. d) sowie die Meinungs- und Angebotsvielfalt nicht gefahrdet



(Bst. g).

E.3.2

In materieller Hinsicht machen die Beschwerdefihrer zunéchst geltend, die
Beschwerdegegnerin erfllle das Qualifikationskriterium der fehlenden Gefahrdung der
Meinungs- und Angebotsvielfalt nicht. Die vorherrschende Medienkonzentration durch die
Sldostschweiz Mediengruppe sei allgemein bekannt und es wirden untrigliche Indizien fir
einen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung durch die Beschwerdegegnerin
vorliegen. Die Vorinstanz hétte eine Stellungnahme der WEK O zur marktbeherrschenden
Stellung der Beschwerdegegnerin einholen miissen. Insbesondere sei die Gefahrdung der
Meinungs- und Angebotsvielfalt im Sinne von Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG nicht mit
derjenigen von Art. 74 RTV G (Medienkonzentration) gleichzusetzen. Wenn dem so wére,
wurde es namlich keinen Sinn machen, dieses Kriterium bel den
Konzessionsvoraussetzungen und spater noch einmal bei gleichwertigen Bewertungen zu
prufen. Die Beschwerdegegnerinist der Ansicht, der Gesetzgeber habe in den Debatten zum
neuen RTV G hinléanglich festgestellt, dass die marktbeherrschende Stellung noch keine
Gefahrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt darstelle. Die Vorinstanz halt dafr, die
Konzessionsvoraussetzung der fehlenden Geféhrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt
setze den Nachweis des Missbrauchs der Marktmacht voraus und eine blosse Marktmacht
gentge nicht. Im Falle der Beschwerdegegnerin hétten sich weder in den Gesuchseingaben
noch in der Anhorung konkrete Anhaltspunkte fur einen allfalligen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung ergeben. Eine Konsultation der WEK O sei nicht angezeigt
gewesen, da sich diese nur zur marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2
des Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 (KG, SR 251) hétte dussern kdnnen und der
Entscheid, ob eine Gefahrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt gegeben sai, in jedem
Falle der Vorinstanz obliege.

E.33

Mittels Gesetzesauslegung ist somit zu kléren, was unter dem Begriff der "Geféhrdung der
Meinungs- und Angebotsvielfalt” im Sinnevon Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTV G zu verstehen
ist, insbesondere ob dieser Begriff mit demjenigenin Art. 74 Abs. 1 Bst. aRTVG
Ubereinstimmt. Ausgangspunkt jeder Gesetzesauslegung ist der Wortlaut einer Bestimmung
(vgl. fur diesen auch im Verwaltungsrecht geltenden Grundsatz Art. 1 Abs. 1 des

Schwei zerischen 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 Beriicksichtigung aller Auslegungsmethoden (grammatikalische, systematische,
historische, teleologische) 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 M ethodenpluralismus ist es abzulehnen, einzelne Auslegungsmethoden
einer hierarchischen Prioritatsordnung zu unterstellen (vgl. BGE 131 111 33 E. 2 und BGE
13011 202 E. 5.1). Die grammatikalische Auslegung stellt auf Wortlaut, Wortsinn und
Sprachgebrauch ab. 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. Dabei ist eine Abgrenzung zur teleologischen Auslegung, die auf den
Regelungszweck abstellt, wegen des erst vor kurzer Zeit in Kraft getretenen RTV G kaum



madglich. Es gilt somit insgesamt, die mit der Norm verbundenen Zweckvorstellungen (ratio
legis) zu ermitteln.

E.34

Eine Konzession kann erteilt werden, wenn der Bewerber (u.a)) die Meinungs- und
Angebotsvielfalt nicht geféhrdet (Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG). Der Begriff der
"Gefahrdung" 18sst darauf schliessen, dass sich die Gefahr noch nicht konkretisiert haben
muss. Die grammatikalische Auslegung ergibt somit, dass Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG
schon erfillt sein kann, wenn eine Beeintréchtigung der Meinungs- und Angebotsvielfalt
erst droht.

E.35

Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG (Konzessionsvoraussetzungen) befindet sich unter dem 2. Titel
(Veranstalter schweizerischer Programme), 3. Kapitel (Andere Veranstalter mit
Leistungsauftrag), 3. Abschnitt (Konzessionsvorschriften). Es handelt sich um eine
allgemeine Voraussetzung zur Erlangung einer Konzession. Erfillen mehrere Bewerber die
K onzessionsvoraussetzungen (Qualifikationskriterien), kommt esin einem zweiten Schritt
Zu einer Selektion, wobei festgestellt werden soll, wer am besten in der Lage ist, den
Leistungsauftrag zu erflllen. Erst wenn mehrere Bewerbungen weitgehend gleichwertig
sind, wird in einem dritten Schritt jener Bewerber bevorzugt, der die Meinungs- und
Angebotsvielfalt am meisten bereichert (Art. 45 Abs. 3 RTVG). Aufgrund dieses
dreistufigen Vorgehens ist davon auszugehen, dass es sich bel den

K onzessionsvoraussetzungen, welche ale Bewerber in einer ersten Phase erfllen missen,
um Mindestanforderungen handelt. Sinn und Zweck des RTV G ist es, ideal erweise mittels
der Selektionskriterien (2. Schritt) zu ermitteln, wer am besten in der Lage ist, den

L eistungsauftrag zu erfillen. Ist dies nicht moglich, kommt das subsididre Kriterium der
Bereicherung der Meinungs- und Angebotsvielfalt zum tragen. Diesem dreistufigen

V orgehen wirde es widersprechen, wenn die Anforderungen in der ersten Stufe allzu hoch
waéren, so dass die meisten Bewerber die Selektionsstufe gar nicht erreichen wirden. Die
systematische Auslegung ergibt somit, dass die Anforderungen an eine Gefahrdung der
Meinungs- und Angebotsvielfalt gemass Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG hoch sein miissen und
die Konzessionsvoraussetzung der fehlenden Gefahrdung der Meinungs- und
Angebotsvielfalt nicht mit dem subsididren Selektionskriterium der Bereicherung der
Meinungs- und Angebotsvielfalt gleichzusetzen ist.

E.3.6

Fur die historische Auslegung sind die Protokolle der Parlamentsdebatte zu Art. 54 des
Entwurfs (Art. 44 RTVG) zu konsultieren. Angesichts der Tatsache, dass das RTV G und
die Radio- und Fernsehverordnung vom 9. Mé&rz 2007 (RTVV, SR 784.401) erst am 1.
April 2007 in Kraft getreten sind, kommt dem Willen des Gesetzgebers und damit der
historischen Auslegung - wie bereits erwdhnt - besondere Bedeutung zu. Sie falt vorliegend
mit der teleologischen Auslegung zusammen.

E.36.1

Der Entwurf des Bundesrates zum RTV G (BBI 2003 1779) verzichtete auf die
Konzessionsvoraussetzung der fehlenden Geféhrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt.
Eine Art. 44 Abs. 1 Bst. g des geltenden Gesetzes entsprechende Bestimmung war somit in
Art. 54 Abs. 1 des Entwurfs nicht vorgesehen. In der parlamentarischen Beratung schlug
eine Kommissionsmehrheit aber die Erganzung von Art. 44 Abs. 1 (Art. 54 des Entwurfs)



mit der Konzessionsvoraussetzung des heute geltenden Bst. g ("die Meinungs- und
Angebotsvielfalt nicht gefahrdet") vor. Die Minderheit | beantragte dabei die Aufnahme
eines Bst. g mit folgendem Wortlaut: "im Versorgungsgebiet nicht Uber andere Medien mit
marktbeherrschender Stellung verfugt”" (Amtliches Bulletin der Bundesversammlung [AB]
2004 N 123). Die Minderheit 11 beantragte hingegen die Streichung des Bst. g, zog ihren
Antrag jedoch im Laufe der Debatte zugunsten der Mehrheit zurtick (AB 2004 N 125,
Votum F6hn). Der Bundesrat war der Meinung, dass die Unabhangigkeit von anderen
Medien keine absolute Konzessionsvoraussetzung sein und ein marktbeherrschendes
Unternehmen dann eine Konzession erhalten solle, wenn sonst im betreffenden Gebiet gar
kein Radio- und Fernsehprogramm mdglich wére (AB 2004 N 125, Votum Bundesrat
Leuenberger). Die Minderheit | wiederum wollte mit ihrem Antrag erreichen, dass Verlage,
die ohnehin marktbeherrschende Positionen innehaben, diese nicht noch verdoppeln oder
sogar verdreifachen konnen. Die Sprecherin der Minderheit fihrte aus, ihr Vorschlag wolle
verhindern, dass Verlage in dem Gebiet, in dem sie eine Monopol zeitung herausgeben
wurden, gleichzeitig Radio und Fernsehen veranstalten durften. In einem andern
Versorgungsgebiet sei ihnen dies aber unbenommen (AB 2004 N 123, Votum Fehr
Jacqueline). Die Kommissionsmehrheit schliesslich wollte mit ihrem Vorschlag die
Meinungs- und Angebotsvielfalt sichern und betonte dabei, eine Verhinderung der
Gefahrdung habe nicht unbedingt durch strukturelle Elemente zu erfolgen und es gehe nicht
darum zu sagen, eine Gefahrdung liege bereits vor, wenn irgendwel che Leute mehrere
Medien gleichzeitig besitzen wirden (AB 2004 N 125, Voten Weigelt und VVollmer). Der
Nationalrat folgte nach langerer Debatte dem Antrag der Mehrheit, und der Sténderat
schloss sich diesen Beschlissen an (AB 2005 S 91). Damit steht fest, dass eine Konzession
erteilt werden kann, wenn keine Gefahrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt vorliegt.
Dadie Diskussion im Parlament teilweise widerspriichlich und eher unklar verlief, ist dem
Protokoll zu Art. 44 (Art. 54 des Entwurfs) allerdings nicht abschliessend zu entnehmen,
was unter dem Begriff der " Geféhrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt" zu verstehen
ist. Aus der Diskussion geht jedoch zumindest hervor, dass der "mehrfache Besitz" noch
keine Geféhrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt darstellt. Bei der Verabschiedung
von Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG wurde zudem mehrmal s darauf hingewiesen, dass erst in
Art. 74 (Art. 82 des Entwurfs) festgelegt werde, wie die Meinungsfreiheit und -vielfalt
umgesetzt werden solle (AB 2004 N 125, Voten Weigelt, Bundesrat L euenberger und
Vollmer). Auch aus der Diskussion zu Art. 74 RTV G geht klar hervor, dass Art. 74 RTVG
definiert, wann eine " Gefahrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt” im Sinne von Art.
44 Abs. 1 Bst. g RTVG gegeben ist (vgl. AB 2004 N 141 und 143, Voten Weigelt und
Vollmer).

E.3.6.2

Der Entwurf zu Art. 74 Abs. 1 des geltenden Gesetzes sah folgende Formulierung vor:
"Eine Geféhrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt kann vorliegen, wenn ein
Programmveranstalter im relevanten Markt eine beherrschende Stellung innehat (Art. 82
Abs. 1 Bst. ades Entwurfs). Die Kommissionsmehrheit schlug eine strengere Regelung vor
und wollte bel Vorliegen einer beherrschenden Stellung stets eine Geféhrdung annehmen
("Eine Gefdhrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt liegt vor, wenn..."). Eine
Minderheit beantragte die heute geltende Fassung, wonach eine Gefahrdung der Meinungs-
und Angebotsvielfalt immer dann vorliegt, wenn ein Programmveranstalter im relevanten
Markt seine beherrschende Stellung missbraucht (Art. 74 Abs. 1 Bst. aRTVG). Die
Minderheit war also der Meinung, nicht bereits der Tatbestand der Marktbeherrschung solle



als Ausschlussgrund gelten, sondern nur deren Missbrauch. Nur derjenige, der seine
Stellung missbrauche, sollte ausgeschlossen werden, und nicht jener, der einfach aufgrund
seiner Position marktbeherrschend sei (AB 2004 N 141, Votum Weigelt). Der Rat
verabschiedete in der Folge die Fassung der Kommissionsminderheit und der Sténderat
schloss sich dem Entscheid des Nationalrats an (AB 2005 S 190, vgl. dazu insbesondere AB
2005 S 189, Votum Biittiker).

E.3.6.3

Damit steht fest, dass der Begriff der Gefahrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt
gemaéss Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG im Sinnevon Art. 74 Abs. 1 RTVG zu verstehen ist
und eine Gefahrdung nur vorliegt, wenn der Programmveranstalter Gber eine beherrschende
Stellung verfugt und diese auch missbraucht. Wer dagegen lediglich eine
marktbeherrschende Stellung innehat, ohne diese zu missbrauchen, gefahrdet die
Meinungs- und Angebotsvielfalt nicht (so auch Hanspeter Kellermuller, Staatliche
Massnahmen gegen die Medienkonzentration, Zurich/Basel/Genf 2007, S. 141 und Rolf H.
Weber, Rundfunkrecht, Bundesgesetz tUber Radio und Fernsehen [RTV G|,
Handkommentar, Zirich 2008, Art. 44, Rz. 17). Anzufiigen bleibt noch, dass es sich bei der
"Gefahrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt" im Sinnevon Art. 44 Abs. 1 Bst. g
RTVG und bel der "Bereicherung der Meinungs- und Angebotsvielfalt" im Sinne von Art.
45 Abs. 3 RTVG um zwei verschiedene Begriffe handelt. Dies ergibt sich erstens aus dem
Wortlaut (Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTV G spricht von der "Gefahrdung”, Art. 45 Abs. 3RTVG
hingegen von der "Bereicherung" der Meinungs- und Angebotsvielfalt) und zweitens aus
der Systematik. Bel Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTV G handelt es sich bekannterweise um ein
Qualifikationskriterium, Art. 45 Abs. 3 RTVG ist dagegen erst bei der Selektion von
Bedeutung.

E. 41

Die BeschwerdefUhrer werfen der Stidostschweiz Mediengruppe AG namentlich vor, sie
gefdhrde die Meinungs- und Angebotsvielfalt und erfille deshalb die allgemeine
Konzessionsvoraussetzung von Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG nicht. Konkret machen sie
geltend, die Muttergesellschaft der Beschwerdegegnerin verkaufe die Zeitung
Sldostschweiz im Kanton Graubiinden, wo sie ein Monopol habe, zu einem Uberhéhten
Abonnementspreis; in Gebieten, wo es alternative Angebote gebe, sei das Abonnement um
einiges gunstiger. Dadurch missbrauche sie ihre marktbeherrschende Stellung im Sinne von
Art. 74 Abs. 1 RTVG. Wie es sich mit diesem Vorwurf verhdlt, ist nachfolgend zu prifen.
Die Vorinstanz hat zu diesen Rigen inhaltlich nicht substanziell Stellung genommen. In der
Konzessionsverfligung hat sie bloss festgehalten, beide Bewerberinnen wirden
dokumentieren, dass sie die Meinungs- und Angebotsvielfalt nicht gefahrdeten. Diesen
Standpunkt hat sie sowohl inihrer Vernehmlassung wie auch in ihrer Duplik bestétigt und
ausgefuhrt, weder in den Gesuchseingaben noch in der Anhérung hétten sich konkrete
Anhaltspunkte fur einen alfalligen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
ergeben.

E.4.2

Gemass Art. 74 Abs. 2 RTV G konsultiert die Vorinstanz die WEK O zur Beurteilung der
marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG. Daraus folgt, dass sich die
WEKO bloss zur marktbeherrschenden Stellung &ussert, nicht jedoch zu deren Missbrauch.
Ob ein Missbrauch vorliegt, hat allein die Vorinstanz zu beurteilen (PETER



NOBEL/PHILIPP DO CANTO, Schutz der Medienvielfalt durch das RTV G, Zeitschrift fir
Schwei zerisches Recht, [ZSR] 2006 |, S. 302). Dafir die Geféhrdung der Meinungs- und
Angebotsvielfalt eine marktbeherrschende Stellung und ein Missbrauch gegeben sein muss,
ist aus verfahrensokonomischen Griinden der Ansicht der Vorinstanz zu folgen, dasssiedie
WEKO nur dann konsultieren muss, wenn das Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung nicht ohne weiteres verneint werden kann und zudem zumindest Indizien fir einen
Missbrauch vorliegen. Diese Fragen sind im Folgenden zu kl&ren. Sollte sich herausstellen,
dass weder das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung noch dasjenige eines
Missbrauchs ohne vertiefte Abkl&rungen verneint werden konnen, wére die Sache an die
Vorinstanz zuriickzuweisen, damit diese eingehend und gegebenenfalls unter Beizug der
WEKO priift, ob die Beschwerdegegnerin die Meinungs- und Angebotsvielfalt nicht
gefahrdet.

E.43

Das RTVG spricht in Art. 74 Abs. 1 Bst. avon "Missbrauch der beherrschenden Stellung
im relevanten Markt". Gemass Abs. 2 konsultiert die VVorinstanz die WEKO zur
Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG. Damit steht
fest, dass der Begriff der beherrschenden Stellung nach RTV G demjenigen des KG
entspricht. Fraglich ist hingegen, ob dies auch fir den Begriff des Missbrauchs im obigen
Sinne gilt, d.h. ob dieser sich nach Art. 7 KG beurteilt (vgl. E. 4.5). So oder andersist zu
beachten, dass elne Gefdhrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt bereits dann vorliegt,
wenn ein Programmveranstalter oder eine andere im Radio- und Fernsehmarkt tétige
Unternehmung ihre beherrschende Stellung in einem oder mehreren medienrelevanten
Mérkten missbraucht (Art. 74 Abs. 1 Bst. b RTVG). Das Gesetz wendet also bei der
Beurteilung der Frage, ob eine Gefahrdung der Meinungsvielfalt vorliegt, eine weite Optik
an, d.h. untersucht wird das gesamte Mediensystem und nicht nur die Stellung eines
Programmveranstalters. Konkret konnte also eine Gefahrdung auch dann vorliegen, wenn
die Beschwerdegegnerin zwar nicht im Radio-, wohl aber im Zeitungsmarkt eine
beherrschende Stellung inne hétte und diese missbrauchen wiirde (vgl. Botschaft vom 18.
Dezember 2002 zur Totalrevision des Bundesgesetzes Uber Radio und Fernsehen [RTVG],
BBI 2003 1569, S. 1730 f., nachfolgend: Botschaft zum RTVG).

E. 44

Wie bereits erwahnt, ist der Begriff der marktbeherrschenden Stellung gemass Art. 74
RTVG mit jenem von Art. 4 Abs. 2 KG identisch. Als marktbeherrschende Unternehmen
gelten demnach einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt al's Anbieter oder
Nachfrager in der Lage sind, sich von andern Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern
oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhalten (vgl. dazu etwa JURG
BORER, Kartellgesetz, Zurich 2005, Art. 4, Rz. 15 ff., ROGER ZACH/RETO A.
HEIZMANN, Schweizerisches und européi sches Wettbewerbsrecht, Basel/Genf/M Ginchen
2005, [nachfolgend: Wettbewerbsrecht], Rz. 2.19 ff.). Um dies zu beurteilen, ist vorweg der
relevante Markt zu bestimmen, was in den Bereichen der Medien und der
Telekommunikation kompliziert und vielschichtig ist (vgl. etwa Recht und Politik des
Wettbewerbs [RPW] 2004 Nr. 2 S. 529 ff. [betreffend Berner Zeitung/20 Minuten] sowie
RPW 2007 Nr. 2 S. 190 ff. [betreffend Publigroupe]). Wie in der obenstehenden Erwagung
ausgefuhrt, wirde eine beherrschende Stellung der Beschwerdegegnerin im Zeitungsmarkt
geniigen, um im Missbrauchsfall in Anwendung von Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG eine
Konzessionserteilung zu verunmaglichen. Wie der relevante Markt dartiber hinaus sachlich



einzugrenzen wére - etwa auf den Markt fur politische Informationen im Allgemeinen oder
auf regionale oder gar lokale Informationen - erscheint nicht ohne weiteres klar (vgl. zum
Begriff des sachlich relevanten Marktes BGE 129 11 18 E. 7.3.1 mit Hinweisen auf die
Lehre). Das gleiche gilt fur dessen réumliche Begrenzung (vgl. dazu die Definitionen in
Art. 11 Abs. 3 der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen [SR 251.4]; zum Ganzen KELLERMULLER, aa.O., S.
58 ff.).

E.45

Ebenso schwierig ist die Definition des missbrauchlichen Verhaltens, und zwar aus
zweierlel Grinden: Zunéchst |8sst sich diese Handlungswei se wettbewerbsokonomisch nur
schwer eingrenzen. Gemass Art. 7 Abs. 1 KG liegt missbréuchliches Verhalten namentlich
dann vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen die Marktgegenseite benachteiligt.
In Betracht fallen vorliegend namentlich die Preisdiskriminierung (vgl. Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG) sowie die Erzwingung unangemessener Preise (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG).
Preisdifferenzierungen stellen aber grundsétzlich ein zuldssiges Wettbewerbsverhalten dar,
die wohlfahrtsdkonomisch positive Wirkungen entfalten konnen und nur bel Vorliegen
besonderer Umstande wettbewerbsrechtlich zu beanstanden sind (vgl. MANI REINERT,
Wettbewerbsrecht, Rz. 4.159 ff. und Rz. 4.177 ff., PETER REINERT, Kartellgesetz,
Handkommentar, Bern 2007, Art. 7, Rz. 18 ff. sowie Rz. 23 ff.) Sodann wird in der Lehrein
Ubereinstimmung mit den Ausfiihrungen in den parlamentarischen Beratungen (vgl. etwa
das Votum von Bundesrat L euenberger in AB 2005 S 190) dafur gehalten, der
Missbrauchsbegriff des RTV G stimme nicht ohne weiteres mit dem wettbewerbsrechtlichen
Uberein. Im Anwendungsbereich des RTV G selen nicht in erster Linie 6konomische
Kriterien, sondern solche der Medienvielfalt ausschlaggebend, doch bleibe dieser
medienpolitische Missbrauchsbegriff diffus (CAROLE BUHRER/STEFAN RENFER,

M edienkonzentration im Spannungsverhédtnis zwischen Kartellgesetz und neuem Radio-
und Fernsehgesetz, in: Jusletter vom 9. Oktober 2006, Rz. 43 f., WEBER, a.a.0., Art. 74,
Rz. 25 ff., KELLERMULLER, aa0., S. 130 ff.). Auch der Botschaft war bereits zu
entnehmen, dass mit der neuen Konzentrationsregelung ein sektorspezifisches Instrument
geschaffen werden sollte, welches Uber das rein wettbewerbsrechtliche Instrumentarium des
KG hinausginge (Botschaft zum RTV G, BBl 2003 1646).

E.46

Die Beschwerdegegnerin ist Teil der Siidostschweiz Mediengruppe AG. Wie sich der
Homepage stidostschweiz.ch entnehmen |8sst, beherrscht diese Holding verschiedene
Aktiengesellschaften, darunter die Stidostschweiz Presse und Print AG, welche die
Zeitungen Sldostschweiz mit ihren Sonntags- und Regionalausgaben, das Blndner Tagbl att
und La Quotidiana, die Wochenzeitungen Arena Alva, Aroser/Schanfigger Zeitung,
Bundner Woche, Chili, Engadiner Wochenzeitung, Fegl ufficial Surselva, GlarnerWoche,
Novitats, Poschtli und Rhiiblatt herausgibt. Andere Tochtergesellschaften betreiben das

L okalfernsehen Tele Sidostschweiz oder sind im Verlagsbereich tétig. Sodann ist die
Sldostschweiz Publicitas AG eine gemeinsame Tochterfirma der Stidostschweiz Medien
und der Werbegesellschaft Publicitas. Sie besorgt das Anzeigen- und Onlinegeschéft fir die
Medien der Gruppe und verkauft in Regie Werbung fur andere Verlage. Aus dieser
Auflistung geht ohne weiteres hervor, dass die Muttergesel I schaft der Beschwerdegegnerin
im Medienmarkt des Kantons Graubtinden Gber eine starke Stellung verfligt. Diese wurdein
den parlamentarischen Beratungen ausdriicklich thematisiert. Der nationalrétliche



Kommissionssprecher hielt dazu fest, eine marktbeherrschende Stellung der
"Sldostschweiz" misste bei einer engen Betrachtungsweise wohl bejaht werden (AB 2004
N 143, Voten Ineichen und Vollmer). Ob die Beschwerdegegnerin in gewissen Teilmarkten
(vgl. zur Schwierigkeit von deren Abgrenzung oben E. 4.4) eine marktbeherrschende
Stellung inne hat, kann demnach nicht ohne vertiefte Abkl&rungen beurteilt werden. Die
Vorinstanz hat diese Frage denn auch offen gelassen. Sie verneinte dagegen das Vorliegen
von Hinweisen auf einen Missbrauch.

E.4.7

Wie es sich damit verhdlt, ist nachfolgend zu untersuchen. - Wie sich der Homepage der
Zeitung Sudostschweliz entnehmen I8sst, wird das Jahresabonnement (6 Ausgaben pro
Woche) in Graubtinden tatsachlich fur Fr. 325.- verkauft, im Gebiet "Gaster/See" dagegen
far Fr. 270.-. Ob die beiden Angebote vallig identisch sind, 18sst sich weder der zitierten
Homepage, noch den vorliegenden Akten entnehmen. Immerhin bestreiten weder die

V orinstanz noch die Beschwerdegegnerin den erheblichen Preisunterschied; sie machen
auch nicht geltend, dieser rechtfertige sich durch einen unterschiedlichen Leistungsumfang.
Bei dieser Aktenlage liegt eine Preisdiskriminierung nahe. Wie in der obenstehenden E. 4.5
ausgefuhrt, kann dies je nach den besonderen Umstéanden 6konomisch unbedenklich sein,
oder aber eine missbrauchliche Verhaltensweise im Sinne von Art. 7 KG darstellen. Unter
rein wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten I&sst sich ein Missbrauch jedenfalls nicht
ohne weitere Abklarungen verneinen. Der Einbezug medienpolitischer Uberlegungen, wie
er in der parlamentarischen Beratung gefordert und von der Lehre as erforderlich erachtet
wird (vgl. oben E. 4.5) fuhrt zu keinem anderen Ergebnis; dies schon deshalb, weil die
diesbeztiglichen Kriterien unklar sind und von der Vorinstanz als Fachbehorde erst zu
entwickeln sein werden. In diesem Zusammenhang ist immerhin daran zu erinnern, dass die
Sldostschweiz Mediengruppe AG im Pressemarkt tber eine ausgesprochen starke Stellung
verfugt und Art. 74 Abs. 1 Bst. b RTVG den Missbrauch einer beherrschenden Stellung
bereits in einem Tellmarkt als relevanten Sachverhalt festlegt.

E.48

Dadas Vorliegen von Hinweisen auf einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
nicht ohne vertiefte Abklarungen verneint werden kann, ist der Entscheid der Vorinstanz
vom 31. Oktober 2008 aufzuheben. Die Sache ist zur Neubeurteilung an die V orinstanz
zurlickzuwei sen, da die versdumten Sachverhaltsabkl&rungen nicht ohne grosseren
Aufwand erfolgen kénnen und es nicht Sache des Bundesverwaltungsgerichtsist, diese als
erste - und mangels Anfechtungsmoglichkeit einzige - Instanz vorzunehmen (André Moser/
Michael Beusch/Lorenz Kneubuhler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht,
Basel 2008, Rz. 3.194). Dies gilt umso mehr, als die Vorinstanz in keinem Zeitpunkt -
weder im Konzessionsentscheid, noch in einer ihrer Stellungnahmen auf Beschwerdeebene
- zu den konkreten Vorhaltungen der Beschwerdefiihrer Stellung genommen hat. Sie bzw.
das BAKOM als Fachbehtrde wird - alenfalls mittels Konsultation der WEKO - zu prifen
haben, ob die Beschwerdegegnerin die Meinungs- und Angebotsvielfalt (Art. 44 Abs. 1 Bst.
g RTVG) gefahrdet. Neben der oben einléasslich dargelegten Problematik der
Preisdiskriminierung wird sie sich insbesondere mit den Einwénden der Beschwerdefthrer
auseinanderzusetzen haben, in Graubtinden konne ein Abonnement der " Stidostschweiz"
nicht ohne deren Sonntagsausgabe erworben werden, was unter dem Blickwinkel des
verponten Koppelungsgeschéfts zu prifen sein wird (vgl. Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG), sowie
mit dem Vorwurf, Redaktoren erhielten Weisungen seitens der Geschéftsleitung und



durften keine Rezensionen von Biichern vertffentlichen, die nicht bel der
Beschwerdegegnerin herauskémen. Die letztgenannten Aspekte konnten allenfalls unter
einem weitergehenden, medienpolitischen Missbrauchsbegriff relevant sein; zu dessen
Gehalt und den daraus folgenden Auswirkungen auf den vorliegenden Fall wird sich die
Vorinstanz zu aussern haben. Sie wird Uberdies die Notwendigkeit einer
Ubergangsregelung bis zur Rechtskraft des neu zu félenden Entscheides zu priifen haben.

E.5

Dader angefochtene Entscheid somit ohnehin aufzuheben ist, brauchen die Riigen der
Gehorsverletzung (Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]), namentlich der mangelhaften
Begrundung nicht mehr gepriift werden.

E.6

An sich kénnte es mit der Rickweisung sein Bewenden haben. Dadie von der
Konzessionsvergabe betroffenen Regionen aber ein Interesse haben, ohne weitere, grossere
zeitliche Verzogerungen in den Genuss der Leistungen des (neuen) K onzessionsinhabers zu
kommen, rechtfertigt es sich dennoch, die Einwéande der BeschwerdefUhrer gegen die
inhaltliche Beurteilung der Gesuche durch die Vorinstanz bereits an dieser Stelle zu prifen.

E.71

Hat sich die Konzessionsbehtrde wie im vorliegenden Fall zwischen mehreren Bewerbern
zu entscheiden, und gefahrdet keiner der Bewerber die Meinungs- und Angebotsvielfalt, so
erhdt jener die Konzession, der im Sinne von Art. 45 Abs. 3 RTV G den entsprechenden

L eistungsauftrag am besten zu erfiillen vermag (Selektionskriterien, vgl. Botschaft zum
RTVG, BBI 2003 1710). Dieser wird wie vorliegend in der Ausschreibung vorgegeben und
konkretisiert. Sollten unter dem Aspekt der Erfillung des L eistungsauftrags mehrere
Bewerber als gleichwertig erscheinen, wird jener bevorzugt, der die Meinungs- und
Angebotsvielfalt am meisten bereichert.

E.7.2

Die Vorinstanz umschreibt die anzuwendenden Kriterien wie folgt: Sie hdlt fest, die
Operationalisierung des L eistungsauftrags und seine Konkretisierung stiessen auf
Schwierigkeiten. Zunéchst wirden sich publizistische L e stungen einer starren
Umschreibung entziehen und darliber 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 fur den Prozess der
Programmproduktion, welche die Wahrscheinlichkeit erhdhten, dass die entsprechenden
Programme die verfassungsrechtlich geforderten L eistungen erbrachten. Die Erfullung des
L el stungsauftrags setze organisatorische Strukturen der Qualitétssicherung, adaguate
Arbeitsbedingungen sowie nach professionellen Standards handelnde M edienschaffende
voraus (sog. Inputfaktoren). Entsprechende V orkehrungen erhohten die Wahrscheinlichkeit,
dass die journalistischen Leistungen qualitativ hoch stehend im Sinne des L el stungsauftrags
seien.

E.7.21

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 Qualitatssicherung 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 Handbiuchern 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. Es ist
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 Konzessionéare lassen Funktion und Leistungsfahigkeit
ihres Qualitatssicherungssystems regelméssig durch eine externe und unabhangige
Institution evaluieren.

E.7.22

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 el stungsauftrags
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.7.23

Die Konzession verlangt weiter, der Aus- und Weiterbildung der Programmschaffenden sel
hohe Prioritét beizumessen. Die Teilnahme der Programmschaffenden an
berufsspezifischen Aus- und Weiterbildungskursen sei zu fordern, namentlich soweit sie
jene Kompetenzen steigern, die zur Erfullung des L eistungsauftrags bedeutsam sind.



Zudem sai jahrlich ein Betrag zu bestimmen, welcher ausschliesslich der Férderung der
externen Aus- und Weiterbildung der Programmschaffenden dient. Dem BAKOM sei
jahrlich 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.7.24

Weiter halt die Ausschreibung die Verpflichtungen der Konzessionérinnen im
Outputbereich (journalistische Leistung) fest. Die Informationsangebote (z.B.
Nachrichtenformate), welche die Konzessionérinnen und Konzessionare im Rahmen ihres
L el stungsauftrags ausstrahlen, genligen gemass den Ausschrei bungsbedingungen 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 vielfatig; 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.73

Schliesslich 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.81

Die BeschwerdefUhrer kritisieren zunéchst, die Vorinstanz habe in der Ausschreibung nur
die Gewichtung der Hauptkriterien (Input, Output und Verbreitung), nicht aber das
Bewertungsraster, die Unterkriterien und deren relative Gewichtung bekannt gegeben.
Damit habe die Vorinstanz gegen das Transparenzgebot und den Grundsatz der
Gleichbehandlung verstossen. Die Vorinstanz fuhrt aus, sie habe die fir die Bewertung der
Gesuche massgebenden Kriterienkategorien und deren Gewichtung inklusive Unterkriterien
bereitsin der Ausschreibung veréffentlicht. Die Kriterien hétten sich zudem aus der
publizierten Musterkonzession ableiten lassen. Ein weitergehender Anspruch auf
vorgangige Offenlegung des gesamten Auswertungsprozederes bestehe nicht.

E.82



Wie bereitsim Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7143/2008 vom 16. September
2009 E. 6.2 ff. festgehalten, hat die Vorinstanz in der offentlichen Ausschreibung die
verwendeten Kriterien und Unterkriterien in einem Detaillierungsgrad bekanntgegeben,
welcher weit Uber die Vorgaben der Rundfunkgesetzgebung hinausgeht. Weder aus dem
RTV G noch aus Uibergeordnetem Recht kann sodann eine Pflicht zu grésserer Transparenz
und Detaillierung abgeleitet werden. Die Bekanntgabe der Kriterien in der Ausschreibung
ist daher nicht zu beanstanden.

E.9

Im Folgenden werden zunéchst die diversen Einwande der Beschwerdefihrer gegen die
vorinstanzliche Bewertung der Inputfaktoren untersucht (E. 9 - 11), anschliessend jene
gegen die Bewertung der Outputfaktoren (E. 12).

E.91

Hinsichtlich des Kriteriums der Qualitatssicherung bringen die BeschwerdefUhrer zunéachst
vor, die Vorinstanz habe es unterlassen, entsprechend der Ausschreibung die
Qualitatssicherungssysteme der Bewerber miteinander zu vergleichen. Die Vorinstanz hétte
demjenigen System den Vorzug geben missen, das die Wahrscheinlichkeit am meisten
erhdhe, dass die Programme die verfassungsrechtlich vorgeschriebenen Leistungen
erfullten. Stattdessen habe sie den Detaillierungsgrad, mit welchem die
Qualitatssicherungssysteme beschrieben worden seien, sowie die Anzahl und den
Detaillierungsgrad der eingereichten Qualitatssicherungsdokumente beurteilt. Somit habe
die Vorinstanz nicht die Kriterien geméass A usschreibung geprift, sondern neue,
sachfremde Zuschlagskriterien (Sendungskonzepte, Bezug zum L eistungsauftrag)
formuliert. Sogar wenn die von der Vorinstanz angewendeten Kriterien sachgerecht
gewesen waren, hétte die Vorinstanz den Beschwerdefiihrern Gelegenheit geben muissen,
ihr Gesuch zu vervollstandigen, weil die Einreichung der Qualitétssicherungsdokumentein
der Ausschreibung als optiona bezeichnet worden sei. Im Beschwerdeverfahren reichen die
Beschwerdefiihrer zudem ein Schreiben der Universitét Zirich vom 25. November 2008
betreffend Zusammenarbeit mit ihnen hinsichtlich Entwicklung eines
Qualitatssicherungsprogramms ein. Die Beschwerdegegnerin ist der Ansicht, es sei legitim,
ein moglichst detailliertes System bei der Eingabe zu erwarten. Eine Planung alleine kdnne
nicht genligend sein. Dass vage Ansétze gegentiber konkreten als weniger verbindlich
angenommen wiirden, sei nachvollziehbar. Uberdies wére es den Beschwerdefiihrern
maoglich gewesen, Qualitétssicherungssysteme von Radio 24 oder Radio 1 zur Verfligung
zu stellen. Weiter sei eine nachtrégliche Einreichung von Dokumenten nicht mehr moglich.
Die Vorinstanz hélt fest, aus der Ausschreibung gehe klar hervor, dass konkretisierende
Qualitatssicherungsdokumente einzureichen seien. Bel Neubewerbern hétte sie jedoch nicht
zwingend ausformulierte Dokumente erwartet. Sachfremde Kriterien seien keinesfalls
angewendet worden. Da die Beschwerdeftihrer Angaben zu ihrem
Qualitatssicherungssystem gemacht hétten, sei es nicht nétig gewesen, weitere Unterlagen
nachzufordern. Massgebend fir die Beurteilung sei die Bewerbung zum Zeitpunkt des

K onzessionsentscheides, weshalb das Schreiben der Universitat Zirich vom 25. November
2008 nicht berticksichtigt werden kdnne. Aufgrund des fehlenden expliziten Bezugs zum

L eistungsauftrag habe den Beschwerdeftihrern bei der Qualitétssicherung der vierte Punkt
nicht zugesprochen werden kénnen.

E.9.2



Die BeschwerdefUhrer erzielten beim Kriterium der Qualitétssicherung deutlich weniger
Punkte als die Beschwerdegegnerin. Die Vorinstanz begriindete dies insbesondere damit,
dass esim Gesuch der Beschwerdefiihrer bei theoretischen Ausfiihrungen bleibe. Mit dem
im Beschwerdeverfahren eingereichten Schreiben der Universitat Zirich vom 25.
November 2008 beabsi chtigen die Beschwerdefihrer nun, ihre Bewerbung beim Kriterium
der Qualitatssicherung, welches von der Vorinstanz beméangelt wurde, zu verbessern. Ein
solches Vorgehen ist indessen unstatthaft: Wie das Bundesverwaltungsgericht entschieden
hat, ist nach Abschluss der Bewerbungsfrist das Andern der Bewerbung in Punkten, welche
im Konzessionierungsverfahren bemangelt wurden, ausgeschlossen. Zulassig bleibt bloss
ein Nachreichen von Beweismitteln zum Verdeutlichen oder Beweisen von Ausfihrungen,
die in der Bewerbung bereits vorgebracht worden sind (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-7143/2008 vom 16. September 2009 E. 7.3.2). Daher kann
das Schreiben der Universitdt Zirich vom 25. November 2008 nicht mehr beriicksichtigt
werden.

E.93

Soweit die Beschwerdeflhrer vorbringen, die Vorinstanz habe die
Qualitétssicherungssysteme anders bewertet, as dies aufgrund der Ausschreibung zu
erwarten gewesen sei, kann ihnen nicht gefolgt werden. In der Ausschreibung wurde
ausgefuhrt, was unter einem Qualitatssicherungsverfahren zu verstehen sei und welche
Anforderungen an ein solches gestellt wirden. Weiter wurden die Bewerber aufgefordert, in
ihren Gesuchen darzulegen, wie sie ein umfassendes Qualitatssicherungssystem
einzufihren gedenkten und ihrer Bewerbung diesbeziiglich vorhandene Dokumente
beizulegen. Die Ausschreibung wies also ausdrtcklich darauf hin, dass entsprechende
Dokumente einzureichen seien. Die Formulierung in der Ausschreibung zeigt zudem, dass
lediglich beispielhaft aufgezahlt wurde, welche Dokumente relevant fir die Bewertung sein
konnten ("Sie werden in Dokumenten formuliert wie Leitbildern..." oder "Die
Bewerberinnen [...] legen ihrer Bewerbung diesbeziiglich vorhandene Dokumente
[Geschéftsordnung, Leitbild etc.] bel™). Der Einwand der Beschwerdefthrer, die Vorinstanz
habe in der Ausschreibung nicht auf Sendungskonzepte hingewiesen, erweist sich deshalb
als unbegrundet. Zudem kann den Beschwerdefihrern nicht gefolgt werden, wenn sie
riigen, beim sog. "Bezug zum Leistungsauftrag” handle es sich um ein sachfremdes
Kriterium. Das BAKOM hat (in Ubereinstimmung mit Art. 45 Abs. 3 Satz 1 RTVG) die
optimale Erfullung des L e stungsauftrags in der Ausschreibung vom 4. September 2007
ausdrticklich als entscheidend fur den Zuschlag bezeichnet. Ein Qualitétssicherungssystem,
das konkrete M echanismen beinhaltet, um den L el stungsauftrag zu gewdahrleisten, ist somit
besser zu bewerten als ein solches, das keine Bezlige zu den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an Radio und Fernsehen enthélt.

E.94

Wie das Kriterium der Qualitdtssicherung konkret bewertet wirde, war der Ausschreibung
aber nicht zu entnehmen. In der Bewertung dieses Kriteriums sprach die Vorinstanz nach
einer abgestuften Skala maximal vier Punkte fir die Beschreibung des
Qualitatssicherungssystems zu, weitere vier Punkte wurden fur das Vorhandensein der
entsprechenden Dokumente sowie fr den darin ausgewiesenen Bezug zum

L eistungsauftrag zugesprochen. Schliesslich verteilte die Vorinstanz fir einen hohen
Detaillierungsgrad zwei Bonuspunkte. Wie bereits gezeigt, ist nicht zu beanstanden, dass
die Vorinstanz die genaue Punktskalain der Ausschreibung nicht definierte (vgl. E. 8.2).



Bei der Festsetzung des Bewertungsmassstabs ist die Vorinstanz im Rahmen desihr
zustehenden Ermessensspielraums geblieben. Esist zudem auch kein Widerspruch zu den
Ausschreibungsbedingungen zu ersehen. Insbesondere ist nicht ersichtlich, inwiefern die
Verteilung von Bonuspunkten fir einen hohen Detaillierungsgrad der Ausschreibung
widersprechen soll. Die Honorierung eines ausfuhrlichen und detaillierten
Qualitatssicherungssystems ist sachgerecht (vgl. auch BVGE 2008/43 E. 7.5.9).

E.95

Somit bleibt noch zu prifen, ob das BAKOM verpflichtet gewesen wére, den
Beschwerdefiihrern die Méglichkeit der Erganzung ihrer Unterlagen einzuréumen. Sind die
Eingaben unvollsténdig oder mit mangel haften Angaben versehen, so setzt das BAKOM
den Bewerbern eine Nachfrist zur Erganzung dieser Unterlagen an (Ziff. 7.1 der
Ausschreibung und Art. 43 Abs. 3 RTVV). Zunéachst ist davon auszugehen, dass eine
Bewerbung immer dann vollstéandig ist, wenn sie sich zumindest zu allen
Selektionskriterien kurz ussert und die von der Vorinstanz in der Ausschreibung konkret
geforderten inhaltlichen Angaben enthélt (z.B. Anteil der Betriebskosten, der auf das
Personal entfallt und jahrlicher Betrag, der fur die Weiterbildung ausgegeben wird).
Insoweit die Vorinstanz in der Ausschreibung lediglich beispielhaft aufftihrt, welche
Dokumente eingereicht werden kénnten, erscheint es nicht zwingend, solche einzureichen,
damit eine Bewerbung als vollsténdig erachtet werden kann. Entscheidend ist hier, dass die
Bewerber mit einer besseren Bewertung detaillierter oder zusétzlich eingereichter
Dokumente rechnen mussten (vgl. auch E. 9.4). Da die Beschwerdefthrer in ihrer
Bewerbung Angaben zur Qualitétssicherung machten (vgl. insbesondere auch Beilage Nr.
6: Qualitatssicherungs-Modell Radio Slidost), tberschritt die Vorinstanz ihren
Ermessensspielraum nicht, indem sie die Bewerbung in dieser Hinsicht as vollstandig
erachtete. Sie war folglich nicht verpflichtet, den Beschwerdefiihrern Gelegenheit zu geben,
weltere Qualitatssicherungsdokumente einzureichen.

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

E.10.1

Bezuglich Aus- und Weiterbildung bringen die Beschwerdefihrer vor, es durfe ihnen als
Neubewerber nicht zum Nachtell gereichen, dass sie kein Aus- und Weiterbildungskonzept
eingereicht hétten, zumal ein solchesin der Ausschreibung auch nur als Beispiel angefuhrt
gewesen sai. Andernfalls hétte die Vorinstanz ihnen zumindest eine Frist ansetzen miissen,
um ihr Gesuch nachzubessern. Zudem hétten sie Anspruch darauf, gleich wie die
Beschwerdegegnerin behandelt zu werden. Diese sei ndmlich beziiglich der Lohnangaben
zur Nachreichung von Unterlagen aufgefordert worden. Zudem existiere bei keinem andern
Schweizer Lokalradio eine aufgrund der Erfahrung von Roger Schawinski vergleichbare
interne Aus- und Weiterbildungsmoglichkeit. Die Vorinstanz hdlt dagegen, bei der Aus-
und Weiterbildung sei es naheliegend, dass ein konkretes und detailliertes
Ausbildungskonzept besser bewertet wirde, als eine eher allgemeine Umschreibung der
Aus- und Weiterbildungsabsichten. Die Beschwerdefuhrer hdtten zudem keinen Bezug zum
L eistungsauftrag hergestellt. Sodann habe auch hier kein Anlass zur Nachbesserung
bestanden, da die Beschwerdefuhrer im Gesuch Angaben zur Aus- und Weiterbildung
gemacht hétten. Einem Bewerber sai es ohne weiteres zuzumuten, die in der Ausschreibung
erwahnten schriftlichen Belege bereits auf den Zeitpunkt der Bewerbung hin auszuarbeiten.



E.10.2

Gemass Ausschreibung haben die Bewerberinnen und Bewerber darzulegen, wie die
Pflichten betreffend die Aus- und Weiterbildung umgesetzt werden (z.B. Aus- und
Weiterbildungskonzept). Ein Aus- und Weiterbildungskonzept wird somit ausdriicklichin
der Ausschreibung genannt, weshalb es fir die Bewerberinnen und Bewerber klar sein
musste, dass ein solches auch bewertet werden konnte (vgl. E. 9.5) Esist zudem
sachgerecht, ein detailliertes Aus- und Weiterbildungskonzept besser zu bewerten al's
allgemeine Umschreibungen (vgl. E. 9.4). Indem die Vorinstanz fir ein eingereichtes Aus-
und Weiterbildungskonzept Punkte vergab, ging sie somit nicht Uber diein der
Ausschreibung genannten Kriterien hinaus und ist Rahmen des ihr zustehenden
Ermessensspiel raums geblieben.

E.10.3

Bei der Beurteilung, ob es auch einem Neubewerber zumutbar gewesen wére, ein Aus- und
Weiterbildungskonzept einzureichen, verfigt die Vorinstanz tiber einen
Ermessensspielraum. Die Vorinstanz hélt hierzu fest, dass es einem Bewerber zuzumuten
sei, diein der Ausschreibung erwadhnten schriftlichen Belege bereits auf den Zeitpunkt der
Bewerbung auszuarbeiten. Zudem sei es auch fir einen bestehenden Veranstalter nicht
selbstverstandlich, dass er die entsprechenden Dokumente bereitsim Rahmen seiner
bisherigen Aktivitéaten erarbeitet habe. Bei einem andern Kriterium, ndmlich demjenigen
der Verbreitung, wies die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung vom 27. Februar 2009
hingegen ausdriicklich daraufhin, dass darauf geachtet werden miuisse, dass Neubewerber
nicht ungleich behandelt wirden, da sie einem Versorgungskonzept eines bisherigen
Veranstalters nichts Gleichwertiges entgegenzusetzen hétten (vgl. auch E. 14). Daraus
ergibt sich, dass die Vorinstanz differenziert prufte, wann es einem Neubewerber
zuzumuten war gewisse Dokumente einzureichen (z.B. ein Aus- und
Weiterbildungskonzept) und wann nicht (Versorgungskonzept). Esist der Vorinstanz
deshalb zu folgen, dass es allen Bewerbern - ob Neubewerber oder nicht - zumutbar war,
ein entsprechendes Aus- und Weiterbildungskonzept auszuarbeiten.

E. 104

Aufgrund der Ausfihrungen der Beschwerdefihrer zum Inputkriterium der Aus- und
Weiterbildung war ihre Bewerbung vollsténdig und die Vorinstanz musste den
Beschwerdefiihrern keine Frist zur Nachreichung eines diesbeziiglichen Konzeptes ansetzen
(vgl. E. 9.5). Ausserdem wurden die BeschwerdefUhrer im Vergleich zur
Beschwerdegegnerin auch nicht rechtsungleich behandelt. In der Ausschreibung war das
Aus- und Weiterbildungskonzept ausdrticklich erwahnt, weshalb die Parteien damit rechnen
mussten, dass dieses auch bewertet wirde (das gleiche gilt fur das
Qualitatssicherungssystem, vgl. E. 9.5). Hingegen wurde in der Ausschreibung nur
verlangt, die konkrete Ausgestaltung der Arbeitsbedingungen aufzuzeigen. Dabei wurde
zwar das Lohnsystem, nicht aber der Mindestlohn erwéhnt. Die Bewerber mussten deshalb
aufgrund des Ausschreibungstextes nicht davon ausgehen, dass Angaben zum Mindestlohn
bewertet werden kdnnten bzw. dass solche Angaben zu einem vollstandigen Gesuch
gehorten. Das Gesuch der Beschwerdegegnerin nannte weder einen Mindestlohn noch
wurde auf die Standards des Verbandes Schweizer Privatradios (V SP) verwiesen (wie die
Beschwerdefiihrer estaten), weshalb es richtigerweise als unvollstandig qualifiziert wurde.
Indem die Vorinstanz die Beschwerdegegnerin aufforderte, nachtréglich den Mindestiohn
Zu nennen, verstiess sie somit nicht gegen das Gle chbehandlungsgebot.



E. 105
Die Beschwerde erweist sich damit auch in diesem Punkt al's unbegriindet.

E. 111

Beim Kriterium "Arbeitsbedingungen” ruigen die Beschwerdefihrer, es sei kein sachlicher
Grund ersichtlich, weshalb sie mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 42 Stunden
gegentber 40 Stunden bel der Beschwerdegegnerin in der Bewertung nur halb so viel
Punkte erhalten hétten. Eine isolierte Betrachtung der Wochenarbeitszeit im Verhaltnis zum
Minimallohn sage nichts Uber die tbrigen Arbeitsbedingungen aus. So sei nicht abgeklart
worden, ob beispielsweise die Reisezeit auch zur Arbeitszeit gehdre. Die angewendete
Berechnungsmethode halte einer sachlichen Uberpriifung nicht stand und sei willkdrlich.
Die Beschwerdegegnerin entgegnet, es sei offensichtlich, dass 40 Stunden fir den
Mitarbeiter besser gewertet werden konne als 42 Stunden. Dabel die Arbeitswege ins Feld
fuhren zu wollen, sei unrealistisch und praxisfremd. Die Vorinstanz fuhrt ihrerseits aus, die
Auswertung bei den Arbeitsbedingungen habe sich auf die zentralen, sozial partnerschaftlich
anerkannten Kernbereiche Lohn, Arbeitszeit und Ferienregelung beschrénkt. Die Auswahl
dieser Kernbereiche habe bei alen Bewerbungen die gleiche Analyse und damit den
direkten Vergleich erméglicht.

E.11.2

Die Vorinstanz hat die von der Beschwerdegegnerin vorgesehene Wochenarbeitszeit von 40
Stunden besser bewertet als jene von 42 Stunden. In diesem Zusammenhang bemangeln die
Beschwerdefuhrer, die Vorinstanz habe nicht abgeklart, ob beim Pensum von 40
Wochenstunden der Arbeitsweg dazugehdre. Sie behauptet aber selbst nicht, ihre Regelung
betreffend Arbeitsweg sal fur die Angestellten glnstiger. Es ist daher nicht zu beanstanden,
dass die Vorinstanz von den konkret vorliegenden, einfach vergleichbaren Zahlen
ausgegangen ist. Im Ubrigen diirfte es ohne tiberméassigen Aufwand ohnehin kaum mdglich
sein, die Arbeitsbedingungen zweler Arbeitgeber mit allen Modalitaten wie Sozial- und
Nebenleistungen, fringe benefits und dergleichen exakt zu vergleichen. Es erscheint deshalb
geradezu unumganglich, die Gegentiberstellung mit gewissen V ereinfachungen anhand der
wichtigsten Rahmenbedingungen vorzunehmen. Die Vorinstanz hat zu Recht den Lohn, die
Arbeitszeit sowie den Ferienanspruch der Angestellten der beiden Bewerber gegentiber
gestellt (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7143/2008 vom 16. September 2009
E. 12.4). In diesem Zusammenhang sind die Beschwerdeftihrer am 8. September 2009
erneut ans Bundesverwaltungsgericht gelangt. Sie machen darin auf ein Schreiben der
Beschwerdegegnerin an ihre Angestellten aufmerksam, in welchem diese unter Hinwel's auf
die angespannte Wirtschaftslage verschiedene V ertragsanderungen ankiindigt, unter
anderem die Erhéhung der Wochenarbeitszeit auf 42 Stunden. Die BeschwerdefUhrer
ziehen daraus den Schluss, die Beschwerdegegnerin sei nicht gewillt, die

K onzessionsbedingungen einzuhalten und die Bewertung der Vorinstanz miisse zu ihren
Gunsten gedndert werden. Gemass Art. 8 der Konzession der Vorinstanz vom 31. Oktober
2008 zugunsten der Beschwerdegegnerin ist es der Konzessionarin verboten, die
Arbeitsbedingungen gegentiber den Angaben in der Bewerbung zu unterschreiten. Der
Beschwerdegegnerin dirfte es folglich verwehrt sein, die Wochenarbeitszeit der
Angestellten der Stidostschweiz Radio/TV AG auf 42 Stunden festzulegen. Das BAKOM
Ist von Gesetzes wegen verpflichtet, im Rahmen seiner aufsichtsrechtlichen Téatigkeit die
Einhaltung der Konzession laufend zu Uberwachen und verflgt Gber die nétigen
Instrumente, diese nétigenfalls durchzusetzen (vgl. Art. 47 und Art. 50 RTVG). Ist die



Beschwerdegegnerin - fallsihr die Konzession definitiv zu erteilen wére - auf ihren
Zusicherungen zu behaften, die sieim Rahmen der Ausschreibung getétigt hat, besteht kein
Anlass, im Rahmen des vorliegenden Verfahrens von anderen als den seinerzeit
angekndigten Arbeitsbedingung auszugehen.

E.11.3
Die Rugen der Beschwerdefihrer erweisen sich in diesem Punkt al's unbegrindet.

E. 121

Die Beschwerdefhrer machen weiter geltend, die Vorinstanz habe auch bei den
Outputkriterien fal schlicherweise den Detaillierungsgrad der eingereichten Informationen
bewertet und neue Zuschlagskriterien formuliert. Insbesondere habe die Vorinstanz das
Vielfaltsgebot aufgrund der Nennung verschiedener Vielfaltskriterien bewertet. Die
Vorinstanz hétte ihnen dieses neue Zuschlagskriterium mitteilen und Gelegenheit geben
mlssen, sich zu dussern. Die Vorinstanz fuhrt dazu aus, auch bezlglich des
Informationsauftrags sei die Ausschreibung deutlich gewesen und es sei klar gewesen, dass
sie besonderes Gewicht auf die Umsetzung des Vielfatsgebots legen wirde.

E.12.2

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 Erfullung 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). Sie berticksichtigen die Besonderheiten des Landes und die
Bedirfnisse der Kantone. Sie stellen die Ereignisse sachgerecht dar und bringen die Vielfalt
der Ansichten angemessen zum Ausdruck. Einen konzessionswurdigen Beitrag zum

L eistungsauftrag erbringen geméss Art. 43 Abs. 1 Bst. aRTV G 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. Die
Vorinstanz hat in der Ausschreibung und im angewandten Bewertungsschema mit
verschiedenen Kriterien die Beitrége zum L eistungsauftrag objektiviert. Insbesondere
definierte die Vorinstanz funf Vielfaltskriterien, bei deren Erfullung je ein Punkt
zugesprochen wurde.

E.12.3

Dem Einwand der Beschwerdefihrer, die Vorinstanz habe beim Output hinsichtlich des
Vielfaltsgebotes neue Kriterien formuliert, kann nicht gefolgt werden. In der Ausschreibung
hat das BAKOM die geforderte Vielfalt des Angebots ausdriicklich thematisiert (vgl. oben
E. 7.2.4). Diese Viefaltskriterien wurden in das Bewertungsraster ibernommen, weshalb es
sich dabei offensichtlich nicht um neue Kriterien handelt. Wie gezeigt, besteht bei der
Definition der Kriterien ein erheblicher Ermessensspielraum der Vorinstanz. Die von ihr
beigezogenen Vielfaltskriterien erscheinen nachvollziehbar und sachgerecht. Esist nicht
ersichtlich, inwiefern diese willkirlich sein sollten. Auch die genaue Vertellung der Punkte
(1 Punkt pro genanntes Vielfaltskriterium) liegt im Ermessen der Vorinstanz. Das von der
Vorinstanz verwendete Bewertungsraster ist also nicht zu beanstanden, lehnt es sich doch
eng an die Vorgaben des L el stungsauftrags an, entspricht der Ausschreibung und erscheint



als sachgerecht, rechtsgleich und nachvollziehbar.

E.124

Die Rugen der Beschwerdefuhrer betreffend Output-Kriterien erweisen sich demnach als
unbegrindet.

E. 131

Die BeschwerdefUhrer rligen weiter, es sei die Gewichtung gemass Ausschreibung
entscheidend und nicht die im Widerspruch zur Ausschreibung vergebenen Punkte.
Tatsache sei, dass die Beschwerdefuhrer auf jeden Fall beim Selektionskriterium der
Outputfaktoren besser abgeschnitten hétten als die Beschwerdegegnerin. Entscheidend fir
die Beurteilung der Gleichwertigkeit einer Bewertung sei dieser Faktor und nicht die
Gesamtpunktezahl der In- und Outputfaktoren. Dies gelte umso mehr, al's die Maximal zahl
der Inputkriterien nicht mit derjenigen der Outputkriterien Gbereinstimme. Eine Addition
der unter diesen zwei Selektionskriterien verteilten Punkte flihre daher zu einem falschen
Ergebnis. Ebenso wenig sei nachvollziehbar, weshalb bei der Outputbewertung die unter
diesem Selektionskriterium erzielten Punkte mit dem Faktor 1.5 gewichtet worden seien.

E.13.2

Diese Riigen sind unbegrindet. Dem Bewertungsraster sind keine Anhaltspunkte zu
entnehmen, wonach die Vorinstanz die Selektionskriterien nicht geméass den in der
Ausschreibung angegebenen Prozentzahlen gewichtet héatte. Dem Umstand, dass bei den
Inputfaktoren deutlich mehr Punkte erzielt werden konnten a's bei den Outputfaktoren,
wurde denn auch Rechnung getragen, indem die Output-Bewertung mit dem Faktor 1.5
multipliziert wurde. Entgegen der Auffassung der BeschwerdefUhrer ist diese Aufrechnung
der erzielten Output-Punkte deshalb nachvollziehbar und sogar notwendig, um die In- und
Outputkriterien gemass Ausschreibung zu gleichen Anteilen zu gewichten. Entgegen der
Auffassung der Beschwerdefuhrer 1&sst sich auch nicht einfach sagen, entscheidend fir die
Beurteilung der Gleichwertigkeit zweier Bewerbungen seien die Outputfaktoren und nicht
die Summe von Output- und Inputfaktoren. Gewiss stellt die publizistische Leistung der
Bewerber |etztlich das entscheidende Kriterium dar, doch |&sst sich diese anhand der
Outputfaktoren nicht zuverlassig in die Zukunft fortschreiben. In dieser Situation erweisen
sich - wie das BAKOM bereitsin der Ausschreibung zu Recht ausgeftihrt hat - die
Inputfaktoren als bedeutsam, weil ein vorgesehener Output ohne die entsprechenden
personellen Ressourcen und Qualitdtssicherungssysteme gar nicht erzielt werden kann; mit
andern Worten sind die Inputfaktoren geeignet, die Chancen fir ein Giberzeugendes
publizistisches Ergebnis zu erhGhen.

E. 141

Die Beschwerdeftihrer flihren an, bei ihnen kdnne betreffend Verbreitung nicht der gleiche
Massstab angelegt werden wie bel der Beschwerdegegnerin, da sie das V erbreitungskonzept
noch hétten aufbauen missen. Die Beschwerdegegnerin habe lediglich die gegenwartige
Verbreitung von Radio Grischa und Radio Engiadina wiedergegeben. Bezuglich der
Erschliessungsvorhaben und der Empfangsqualitét habe die Beschwerdegegnerin nicht
wesentlich detailliertere Angaben gemacht al's die Beschwerdefiihrer. Die Vorinstanz fuhrt
aus, die Verbreitung sel in allen Versorgungsgebieten als Bewertungskriterium zu
berlicksichtigen, alerdings sei die Selektionswirkung dieses Kriteriums je nach
Versorgungsgebiet sehr unterschiedlich. Nur wenn ein ausreichender Gestaltungsspielraum
bestehe, um selbstandig ein Versorgungskonzept zu entwickeln, kénne sich ein Bewerber



wesentlich von seinen Konkurrenten unterscheiden. Der Gestaltungsspielraum werde von
Faktoren wie den technischen und topographischen Gegebenheiten, der zwingenden
gemeinsamen Errichtung von Sendernetzen und einer allfalligen angespannten
Frequenzlage (im Mittelland) beeinflusst. Zu berticksichtigen sei zudem der Grundsatz der
Gleichbehandlung von Neubewerbern und bisherigen Veranstaltern. Daim fraglichen

V ersorgungsgebi et eine hohe Planungsautonomie bestehe und dort auch mehrere
Unternehmen tétig seien, welche tber Sendeinfrastrukturen verfiigen wirden, sich aber
nicht um eine Radiokonzession beworben hétten, habe auch von einem Newcomer erwartet
werden konnen, dass er ein aussagekraftiges Verbreitungskonzept erstelle. Die
Beschwerdefiihrer und die Beschwerdegegnerin erfillten zwar die VVorgaben der
Ausschreibung, jedoch lege die Beschwerdegegnerin im Gesuch den geplanten Ausbau des
V ersorgungsgebiets detaillierter dar. So fuhre die Beschwerdegegnerin die vorgesehenen
Investitionsbeitrage, die geplanten Sendeanlagen und den zeitlichen Rahmen konkret auf.

E.14.2

Das Bewertungsraster der Vorinstanz enthélt eine Punkteskala hinsichtlich der In- und
Outputkriterien, nicht jedoch in Bezug auf das Selektionskriterium der Verbreitung. Die
Begrundung der V orinstanz, warum die Beschwerdegegnerin besser abgeschnitten habe als
die Beschwerdefthrer, ergibt sich somit allein aus der angefochtenen Verfugung (Ziff.
2.3.3).

E.14.3

Die Ausschreibung verlangte ausdriicklich, dass die Bewerberinnen und Bewerber, deren
Radio- oder Fernsehprogramme geméass K onzession drahtlos-terrestrisch verbreitet werden
sollen, ein Versorgungskonzept einzureichen haben, welches die technische Verbreitung
des Programmes, die zeitliche Staffelung der Erschliessung des ganzen V ersorgungsgebietes
und die Finanzierung der geplanten Verbreitung aufzeige. Indem die Vorinstanz die
eingereichten Verbreitungskonzepte beurteilte, ging sie demnach nicht Gber die
Anforderungen gemass Ausschreibung hinaus. Auch ist, wie bereits mehrmals festgehal ten,
nicht zu beanstanden, dass die V orinstanz detailliertere Ausfiihrungen - hier in Bezug auf
das Verbreitungskonzept - besser bewertet als allgemeine unverbindlichere. Zudem hat die
Vorinstanz gemass ihren Ausfihrungen speziell bel der Bewertung des
Selektionskriteriums der Verbreitung berlicksichtigt, dass ein bisheriger Veranstalter oft
schon ein Versorgungskonzept in Zusammenarbeit mit dem BAKOM erarbeitet hatte und
deshalb gegentiber einem Newcomer im Vorteil war. Dass die Vorinstanz dem Grundsatz
der Gleichbehandlung der bisherigen Veranstalter mit den Neubewerbern Rechnung
getragen hat, 18sst sich denn auch der Begriindung der Verfiigung vom 31. Oktober 2008
entnehmen: Die Beschwerdegegnerin schnitt gemass Vorinstanz beim Kriterium der
Verbreitung aufgrund der vorgesehenen Investitionsbeitrdge, der geplanten Sendeanlagen
und des konkret aufgefiihrten zeitlichen Rahmens besser ab. Die V orinstanz bewertete
somit den Detaillierungsgrad der Verbreitungskonzepte nur in Bezug auf die neu geplante
Verbreitung, d.h. die sog. Erschliessungsvorhaben (vgl. Ziff. 6.2 Bst. a des Gesuchs der
Beschwerdegegnerin inkl. Beilage), nicht jedoch in Bezug auf die bereits bestehende
Verbreitung. Damit verhinderte die Vorinstanz, dass die Beschwerdegegnerin als bisherige
Veranstalterin gegentber den BeschwerdefUhrern ungerechtfertigt im Vorteil war.
Entgegen der Ansicht der BeschwerdefUhrer ergab sich der Vorsprung der
Beschwerdegegnerin bei der Verbreitung also gerade nicht aus dem Umstand, dass die
Beschwerdegegnerin die heutige Verbreitung von Radio Grischa und Radio Engiadina



darlegte.

E.14.4

Inhaltlich bleibt zu prifen, ob das Verbreitungskonzept der Beschwerdegegnerin tatsachlich
detallierter ist als dagenige der Beschwerdeftihrer und die Vorinstanz damit zu Recht den
Schluss zog, bel der Verbreitung wirden sich Vorteile fir die Beschwerdegegnerin ergeben.
Die Beschwerdegegnerin gab im Gesuch im Gegensatz zu den BeschwerdefUhrern nicht nur
diejahrlich zu erwartenden V erbreitungskosten, sondern auch die voraussichtlichen
Erschliessungskosten fr die Gebiete Glarus und Misox an. Das Schreiben der Swisscom
Broadcast AG, welches die Beschwerdefiihrer einreichten, ausserte sich dagegen lediglich
zu den allgemeinen Telehousing-Kosten, ohne ndher auf die Gegebenheiten (Anzahl
Standorte) im Versorgungsgebiet einzugehen. Welter dusserten sich die Beschwerdeftihrer
im Gesuch im Gegensatz zu der Beschwerdegegnerin nicht zur Anzahl der geplanten
Sendeanlagen und machten auch keine zeitlichen Angaben zum geplanten Ausbau der
Verbreitung.

E. 145

Aufgrund dieser Erwéagungen steht fest, dass die Vorinstanz das Gesuch der
Beschwerdegegnerin im Hinblick auf das Selektionskriterium der Verbreitung zu Recht al's
detaillierter und damit besser eingeschétzt hat.

E. 15

Die BeschwerdefUhrer machen schliesslich geltend, dass die VVorinstanz bei richtiger
Ermessensausiibung von zumindest gleichwertigen Bewertungen hétte ausgehen miissen.
Bei der anschliessenden Anwendung des Kriteriums der Bereicherung der Meinungs- und
Angebotsvielfalt hdtte den Beschwerdefihrern der Vorzug gegeben werden miissen. Wie
bereits gezeigt, hat die Vorinstanz die Bewerbung der Beschwerdegegnerin zu Recht besser
bewertet als digjenige der Beschwerdefiihrer. Die Beschwerdegegnerin erreichte bei den In-
und Outputkriterien, welche zu 80% gewichtet werden, 41 Punkte, die Beschwerdefthrer
nur 33 Punkte. Die Beschwerdegegnerin Ubertrifft die Beschwerdeflihrer hier deutlich um
ganze 8 Punkte. Auch bei der Verbreitung, die zu 20% gewichtet wird, ergeben sich
Vorteile fur die Beschwerdegegnerin. Der Vorinstanz ist demnach zu folgen, wenn sie von
einem eindeutigen Vorsprung der Beschwerdegegnerin ausgeht. Damit lagen nicht zwei
weitgehend gleichwertige Bewerbungen vor und die Vorinstanz war deshalb nicht
verpflichtet, geméss Art. 45 Abs. 3 RTV G weiter zu prifen, welche Bewerbung die
Meinungs- und Angebotsvielfalt am meisten bereichert. Die Beschwerde erweist sich somit
auch in diesem Punkt als unbegrtindet.

E. 16

Zusammenfassend kann demnach festgehalten werden, dass die Vorinstanz das Gesuch der
Beschwerdegegnerin besser bewerten durfte als dagenige der Beschwerdefihrer. Aufgrund
der mangel haften Abklérung des Sachverhaltsin Bezug auf die Konzessionsvoraussetzung
der fehlenden Geféhrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt (vgl. E. 4.8) ist die
Beschwerde aber gutzuheissen, der Entscheid der Vorinstanz vom 31. Oktober 2008
aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung im Sinne der Erwégungen an die Vorinstanz
zurtickzuweisen. Falls eine marktbeherrschende Stellung der Beschwerdegegnerin oder ein
Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung nach erneuter Priifung durch die Vorinstanz
zu verneinen ist, kann die Vorinstanz die Konzession an die Beschwerdegegnerin vergeben.



E. 171

Die Verfahrenskosten sind in der Regel von der unterliegenden Partel zu tragen. Unterliegt
sie nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten erméssigt (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Das
fr die Kostenverlegung massgebende Ausmass des Unterliegens hangt vorab von denim
konkreten Fall in der Beschwerde gestellten Rechtsbegehren ab. Abzustellen ist auf das
materiell wirklich Gewollte. Wird beispielsweise primér eine Riickweisung und eventualiter
die Erteilung einer Bewilligung verlangt, so fhrt eine Riickweisung trotz formell
vollsténdigen Obsiegens unter K ostengesi chtspunkten lediglich zu einem halftigen
Obsiegen und zur entsprechenden Kostenauflage. Anders verhélt es sich dann, wenn die
Ruckweisung aufgrund eines Verfahrensfehlers der Vorinstanz erfolgt, weil diese etwa dem
Beschwerdefiihrer das rechtliche Gehor verweigert hat (Moser/Beusch/ Kneubthler, a.a.O.,
Rz. 4.43).

E.17.2

Die BeschwerdefUhrer beantragten die Aufhebung der Verfiigung und die Erteilung der
Konzession an sie bzw. eventualiter die Aufhebung der Verfligung und die Rickweisung an
die Vorinstanz. Im vorliegenden Fall wird die Sache an die Vorinstanz zurlickgewiesen,
jedoch nicht aufgrund einer Verfahrensverletzung der Vorinstanz (welche eine vollstandige
K ostenauflage an die Beschwerdegegnerin alenfalls rechtfertigen wiirde), sondern weil der
Sachverhalt in Bezug auf das Qualifikationskriterium der fehlenden Geféhrdung der
Meinungs- und Angebotsvielfalt nicht gentigend abgeklart ist. Weiter zu berticksichtigen
ist, dass die Vorinstanz hinsichtlich der Selektionskriterien zu Recht entschieden hat, die
Beschwerdegegnerin sei am besten in der Lage, den Leistungsauftrag zu erfllen. Die
Beschwerdefuhrer obsiegen demnach unter K ostengesichtspunkten lediglich zur Halfte.
Ausserdem ist die Beschwerdegegnerin mit ihren Antrégen um Entzug der aufschiebenden
Wirkung (Zwischenverfiigungen vom 16. Februar und 6. August 2009) unterlegen und hat
damit die Kosten der genannten Zwischenverfligungen zu tragen. Es rechtfertigt sich
deshalb, den Beschwerdefihrern drei Siebtel und der Beschwerdegegnerin vier Siebtel der
Verfahrenskosten aufzuerlegen, welche auf Fr. 7'000.- festzusetzen sind (Art. 4 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die Verfahrenskosten die den
Beschwerdefuhrern auferlegt werden sind mit dem geleisteten Kostenvorschuss von Fr.
4'000.- zu verrechnen. Der Restbetrag von Fr. 1'000.- ist den Beschwerdefiihrern nach
Er6ffnung des Urteils zurlickzuerstatten.

E.18.1

Nach Art. 64 Abs. 1 VWV G hat die obsiegende Partei Anspruch auf eine
Partelentschadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen und verhéltnismassig hohen
Kosten. Die Entschadigung wird der K orperschaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in
deren Namen die Vorinstanz verfugt hat, soweit sie nicht einer unterliegenden Gegenpartel
auferlegt werden kann (Art. 64 Abs. 2 VWV G).

E.18.2

Der Rechtsvertreter der Beschwerdegegnerin macht Aufwendungen tber Fr. 42'278.20 bzw.
Fr. 33'938.45 namhaft, wobei unklar bleibt, welcher Betrag effektiv geltend gemacht
werden soll. Die Kostennote wére ausserdem zu kiirzen. Gemass Art. 10 VGKE betrégt der
Stundenansatz fur nichtanwaltliche berufsmassige Vertretung mindestens Fr. 100.- und
hochstens Fr. 300.-, und es rechtfertigt sich angesichts der gesamten Umstéande nicht, diesen



Kostenrahmen fast ganzlich auszuschépfen. Sodann erscheint der geltend gemachte
Zeitaufwand als tberhoht. Der Rechtsvertreter fuhrt unter dem Titel "V orbereitung inkl.
Beschwerdeantwort verfassen” 85,5 Stunden an, was sich umso weniger rechtfertigen 1&sst,
alser in seiner Funktion als Verwaltungsrat der Beschwerdegegnerin mit der Sache bereits
wahrend des Verwaltungsverfahrens vor der Vorinstanz vertraut war. Zudem wird in der
Beschwerdeantwort Uber mehrere Seiten wortlich aus dem Ausschreibungstext bzw. aus der
angefochtenen Verfligung zitiert. Auf der andern Seiteist zu berticksichtigen, dass die
erwahnte K ostennote nicht sdmtliche Aufwendungen erfasst. Der Rechtsvertreter der
Beschwerdefiihrer reichte seinerseits eine Kostennote in der Hohe von Fr. 13'453.45 ein.
Sie gibt zu keinen Bemerkungen Anlass. An sich wére die Beschwerdegegnerin
entsprechend dem V erfahrensausgang zu verpflichten, den Beschwerdeftihrern vier Siebtel
ihrer Parteikosten zu ersetzen; sie hétte ihrerseits Anspruch auf Ersatz von drei Siebteln
ihrer eigenen Parteikosten, die - trotz der erforderlichen Kiirzungen - hdher ausfallen
wurden als jene der Beschwerdefihrer. Bei dieser Ausgangslage rechtfertigt es sich, die
Parteikosten wettzuschl agen.

E. 19

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