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Regeste
Radio- und Fernsehen

Erwagungen

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, das
heisst solche zwischen Privaten oder Privaten und dem Staat in seiner Eigenschaft als
Subjekt des Privatrechts, sondern auch hoheitliche Akte von Verwaltungsbehdrden, sofern
diese massgeblich in Rechte und Verpflichtungen privatrechtlicher Natur eingreifen (BGE
12211 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 Weiterfiihrung 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; ANDREAS KLEY-STRULLER, Der Anspruch auf richterliche Beurteilung «
zivilrechtlicher » Streitigkeiten im Bereich des Verwaltungsrechts sowie von Disziplinar-
und Verwaltungsstrafen gemass Art. 6 EMRK, Aktuelle Juristische Praxis1994, S. 30 f.).

E.24

Bei der Nutzung des Frequenzspektrums handelt es sich um den Zugriff auf eine natrrliche
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 Anspruchsim Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK. Die
Anwendbarkeit dieser Bestimmung setzt voraus, dass das Recht innerstaatlich gewahrt wird
und durchsetzbar ist. Dastrifft 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 11
293 E. 5b mit zahlreichen Hinweisen; Entscheid des Européi sche Gerichtshof fir
Menschenrechte [EGMR] i. S. Skyradio AG gegen die Schweiz vom 31. August 2004,
Application no. 61316/00, verdffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden VPB
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
Beschwerdefihrerin macht nun geltend, als Inhaberin einer bestehenden Konzession wirke
sich die Verweigerung einer neuen Konzession wie ein Konzessionsentzug aus. Dieser
Argumentation kann nicht gefolgt werden. Der Ablauf beziehungsweise die Kindigung der
bestehenden Konzession ist unabhéngig von der vorliegend umstrittenen Frage, welche
Bewerberinnen eine der neurechtlichen Konzessionen erhalten. Die Situation ist mit einem
Konzessionsentzug nicht vergleichbar.

E.3
(..)

E.41

Das Gesetz beschreibt in Art. 44 Abs. 1 RTVG die allgemeinen Voraussetzungen, die
erflllt 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 verfigt (Bst. b), die arbeitsrechtlichen
Vorschriften einhdlt (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 erhdt derjenige Bewerber die Konzession, der im Sinne von
Art. 45 Abs. 3 RTV G den entsprechenden Leistungsauftrag am besten zu erfiillen vermag
(Selektionskriterien, vgl. Botschaft des Bundesrates zur Totalrevision des Bundesgesetzes
Uber Radio und Fernsehen [RTVG] vom 18. Dezember 2002, BBI 2003 1569, 1710,
nachfolgend: Botschaft zum RTVG). Dieser wird wie vorliegend in der Ausschreibung
vorgegeben und konkretisiert. Sollten unter dem Aspekt der Erfullung des

L eistungsauftrags mehrere Bewerber al's gleichwertig erscheinen, wird jener bevorzugt, der
die Meinungs- und Angebotsvielfalt am meisten bereichert.

E.4.2

Die Vorinstanz umschreibt die anzuwendenden Kriterien wie folgt: Sie hdlt fest, die
Operationalisierung des L eistungsauftrages und seine Konkretisierung stiessen auf
Schwierigkeiten. Zunéchst wirden sich publizistische L e stungen einer starren
Umschreibung entziehen und darlber hinaus setze die verfassungsrechtlich garantierte



Programmautonomie allzu detaillierten Leistungsvorgaben Grenzen. Aus diesem Grund
beschranke sich der L eistungsauftrag 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 erbréchten. Die Erfillung des
L eistungsauftrags setze organisatorische Strukturen der Qualitétssicherung, adaquate
Arbeitsbedingungen sowie nach professionellen Standards handelnde M edienschaffende
voraus. Entsprechende V orkehrungen erhohten die Wahrscheinlichkeit, dass die
journalistischen Leistungen qualitativ hoch stehend im Sinne des L eistungsauftrags seien.

E. 421

Redaktionelle Qualitdtssicherung ist gemass den Ausfuhrungen 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 gefihrt und ermoglicht 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 bezuglich der Frage, ob beziehungsweise welche
korrektiven Massnahmen zu ergreifen sind, um sich dem gewtnschten Output zu ndhern
beziehungsweise 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 Abldufe, welche
jene erst ermoglichen. Vor diesem Hintergrund werden die Bewerberinnen und Bewerber in
der Konzession verpflichtet, ein Qualitéatssicherungssystem 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 Handbtichern formuliert. Die
entsprechenden Ziele sind allen Mitarbeitenden bekannt zu machen. Festgeschriebene
Prozesse, mittels welcher sich regelmassig Uberprifen l1&sst, ob die festgelegten
Qualitéatsziele erflllt werden. Angesprochen sind damit bel spiel 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 (Geschaftsordnung, Leitbild etc.)
bei. Die Konzessionarinnen und Konzessionére lassen Funktion und L e stungsfahigkeit
Ihres Qualitétssicherungssystems regelméassig durch eine externe und unabhangige
Institution evaluieren.

E.4.22

In Bezug auf die Arbeitsbedingungen enthélt die Konzession gemass der Ausschreibung
folgende Verpflichtungen: Die Konzessionérin beziehungsweise der Konzessionar dotiert
die Redaktion beziehungswei se die Redaktionen, welche fur die Erfullung des
publizistischen L eistungsauftrags relevant sind, personell in ausreichendem Masse. Sie
nennt dem BAKOM im Rahmen der jéhrlichen Berichterstattung den Anteil der
Betriebsmittel, der ins Personal investiert wird. Die Konzessionérin beziehungsweise der



Konzessionar hélt 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-
beziehungswei se Weiterbildung. Die Bewerberinnen und Bewerber legen dar, wie die
Vorgaben in der Konzession umgesetzt werden. Insbesondere ist aufzuzeigen, welcher
Antell der gesamten Betriebskosten auf das Personal entfélt, wie die Arbeitsbedingungen
konkret geregelt sind (Lohnsystem, Arbeitszeit, Ferien, Aus- bzw. Welterbildung, Mutter-
oder Vaterschaftsurlaub) und wie die Stagiaires diesbezliglich 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 Weiterbildungskursen sei zu fordern, namentlich soweit jene
Kompetenzen steigern, die zur Erfillung 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 sai jdhrlich 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 Welterbildungskonzept), mit welchen
Weiterbildungsinstitutionen zusammen gearbeitet wird und welcher Betrag voraussichtlich
jahrlich fur die Weiterbildung ausgegeben werden wird.

E.424

Weiter hdlt die Ausschreibung die Verpflichtungen der Konzessionarinnen im
Outputbereich (journalistische Leistung) fest. Die Informationsangebote (z. B.
Nachrichtenformate), welche die Konzessiondrinnen und Konzessiondre im Rahmen ihres
L eistungsauftrages ausstrahlen, genligen gemass den A usschrei 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 vielfaltig; in ihnen kommt eine Vielfalt an Meinungen und
Interessen zum Ausdruck; sie bieten einer Vielfalt an Personen beziehungsweise
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

Schliesslich aussert sich die Ausschreibung zur Verbreitung. Zu den Pflichten der
Veranstalter gehort es demnach, die Verbreitung ihrer Programme grundsétzlich im ganzen
Versorgungsgebiet zu gewéahrleisten. Die Bewerberinnen oder Bewerber, deren Radio- oder
Fernsehprogramme geméss Konzession drahtl os-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 Lageist, den
Leistungsauftrag zu erfillen, eréffnet einen betrachtlichen Ermessensspielraum. Die
Behorde hat dasihr eingerdaumte Ermessen pflichtgemass, das heisst verfassungs- und
gesetzeskonform auszutiben und insbesondere das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu
beachten. Nicht pflichtgeméasses Handeln wird dabel nicht nur im Fall von eigentlichen
Rechtsfehlern angenommen, sondern bereits dann, wenn sich ein Verwaltungsakt al's
unangemessen erweist. Dem Vorwurf unangemessenen Handelns setzt sich eine
rechtsanwendende Behorde aus, wenn sie zwar innerhalb des ihr eingeraumten
Entscheidspielraums bleibt, ihr Ermessen aber in einer Weise austibt, die den Umstanden
des Einzelfalls nicht gerecht wird und deshalb unzweckmaéssig ist (vgl. VPB 69.69 E. 7.2).

E.5.2

Die Beschwerdefhrerin bringt vor, die Vorinstanz habe bel der Beurteilung der

K onzessionsgesuche Fakten falsch gewlrdigt und ihr Ermessen insgesamt derart fehlerhaft
ausgellbt, dass eine Zurtickhaltung des BV Ger nicht angezeigt sei. Weiter habe sie die
Kriterien und Unterkriterien in nicht nachvollziehbarer und nicht sachgerechter Weise
definiert und gewichtet.

E.53

Das BV Ger Uberprift die Angemessenheit behordlichen Handelns an sich frei. Nach der
Rechtsprechung hat aber auch eine Rechtsmittelbehérde, der volle Kognition zusteht, in
Ermessensfragen einen Entscheidungsspielraum der Vorinstanz zu respektieren. Das

BV Ger bt daher Zurtickhaltung und greift nicht leichthin in Ermessensentscheide der
Vorinstanz ein, wenn sich diese durch besonderen Sachverstand auszeichnet und wenn sie
Uber einen 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 Spezialfragen geht,
in denen die Vorinstanz Uber ein besonderes Fachwissen verfiigt, 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 HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2006, Rz. 460 f. und 473 f. mit Hinweisen;
BGE 13311 35E. 3, BGE 130 Il 449 E. 4.1 mit Hinweisen, BGE 12911 331 E. 3.2).
Vorliegend kommt der Vorinstanz beziehungsweise dem mit der Instruktion des Verfahrens
betrauten BAKOM ein ausgeprégtes Fachwissen na-mentlich in rundfunktechnischen und
publizistischen Fragen sowie bei der Beurteilung der 6konomischen Gegebenheiten auf
dem Radiomarkt zu. Das BV Ger 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 (BV GE 2008/43
E.5.1).

E.54

Das BV Ger hat die sich stellenden Fragen, so namentlich die Angemessenheit des
angewandten Bewertungsrasters und die Subsumtion der Konzessionsgesuche unter die
Bewertungskriterien damit zwar grundsétzlich frel zu prifen. Uneingeschrénkt zu prifen



hat es, ob sich die Vorinstanz von sachfremden Erwéagungen hat leiten lassen, den
Sachverhalt korrekt festgestellt hat, die fir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte
gepruft und die erforderlichen Abklarungen sorgfaltig und umfassend vorgenommen hat. Es
hat sich dagegen dort eine gewisse Zurtickhaltung 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 Beschwerdefthrerin kritisiert zunéchst, die von der Vorinstanz vorgenommene
Bewertung sal intransparent und zu wenig detailliert. So sel das Bewertungsraster nicht in
den Ausschreibungsunterlagen enthalten gewesen.

E.6.2

Weder das Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG,
SR 172.021) noch die Gesetzgebung zu Radio und Fernsehen enthalten einlassliche
Verfahrensregeln fur das Verfahren zur Erteilung einer Veranstalterkonzession. So gibt das
RTVG lediglich den Rahmen der zu berticksichtigenden Kriterien vor (Art. 44 und Art. 45
RTVG). Das Konzessionierungsverfahren selbst ist in Art. 43 der Radio- und
Fernsehverordnung vom 9. Méarz 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 BAKOM 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 V erfahren anpassen, sistieren oder abbrechen. Nach Art. 43 RTVV
muss die 6ffentliche Ausschreibung einer K onzession 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 6ffentlichen Ausschreibung konkretisiert.
Demnach setzt das BAKOM eine Nachfrist von hochstens 14 Tagen zur Ergéanzung der
Unterlagen an, wenn die Eingaben unvollstandig oder mit mangel haften Angaben versehen
sind. Weitere Bestimmungen, etwa zur Detaillierung, zur Gewichtung der einzelnen
Kriterien sowie zur Art und Weise, wie die Kriterien zu prifen sind, namentlich welche
Unterkriterien anzuwenden sind, enthalt weder die Gesetzgebung noch die Ausschreibung.
Die Vorinstanz hat demnach in der 6ffentlichen Ausschreibung die verwendeten Kriterien
und Unterkriterien in einem Detaillierungsgrad bekanntgegeben, welcher weit Uber die
Vorgaben der Rundfunkgesetzgebung hinausgeht. Die Vorgaben von Art. 43 RTVV
erscheinen durch das vorliegende K onzessionierungsverfahren grundsétzlich ohne weiteres
erfallt.

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 Konzessionierungsbehdrde muss
demnach die Kriterien fir die Erteilung beziehungsweise Verweigerung einer Konzession
ausreichend formulieren und publizieren. Die Meinungsfreiheit gebietet zudem, dass die
Konzessionsbehorde die vorgangig definierten Kriterien dergestalt auf die einzelnen
Konzessionsgesuche anwendet, dass gentigende Garantien gegen eine willkirliche Auswahl
bestehen. Als Schutz vor willkdrlicher Auswahl werden eine hinreichende Begriindung des
Entscheides Uber die Konzessionierung und eine wirksame Anfechtungsmoglichkeit
verlangt. Ob die Begriindung des angefochtenen Entscheides im vorliegenden Fall der
Begrundungspflicht gentigt, 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 kénnen hilfsweise die zum
Submissionsverfahren entwickelten Grundsatze beigezogen werden (vgl. DANIEL KUNZ,
Verfahren und Rechtsschutz bel 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 Ertellung einer Rundfunkkonzession und der V ergabe eines offentlichen Auftrags
lediglich eine analoge Anwendung dieser Regeln moglich ist. So sind namentlich die
unterschiedlichen gesetzlichen Grundlagen und die unterschiedlichen 6ffentlichen
Interessen zu beachten. Wahrend im Submissionsverfahren die kostenguinstige Beschaffung
von Gitern und die Gewéahrlei stung des Wettbewerbs im Vordergrund stehen, zielt das
Konzessionierungsverfahren darauf ab, die Konzessionen so zu verteilen, dass der

L eistungsauftrag optimal erfillt wird. Weiter sind im Submissionsverfahren Vorgaben
internationaler Vertrage zu beachten, welche im vorliegenden Zusammenhang nicht
beizuziehen sind. Schliesslich schliesst Art. 26 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 16.
Dezember 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (BB, SR 172.056.1) die
Anwendung gewisser verfahrensrechtlicher Bestimmungen des VwV G aus, wahrend im
vorliegend anwendbaren Spezialgesetz kel ne entsprechende Bestimmung besteht.

E.6.6

Die Rechtsprechung verlangt im Submissionsverfahren, dass die Vergabebehdrde nicht nur
die entscheidenden Zuschlagskriterien nennt, sondern bei der Ausschreibung auch die
Massgeblichkeit der einzelnen Zuschlagskriterien nach ihrer Prioritét, das heisst deren
relative Gewichtung, bekannt gibt. Aus dem Transparenzgebot leitet sie weiter ab, dass,
wenn die Behorde fur eine bestimmte auszuschreibende Arbeit schon konkret
Unterkriterien aufgestellt und ein Schema mit festen prozentualen Gewichtungen festgel egt
hat und wenn sie fur die Bewertung der Offerten grundsétzlich auch darauf abzustellen
gedenkt, sie dies den Bewerbern zum V oraus bekannt geben muss (Urteil des
Bundesgerichts [BGer] 2P.299/2000 vom 24. August 2001 E. 2¢). Esist ihr sodann
verwehrt, derart bekannt zu gebende Kriterien nach erfolgter Ausschreibung, insbesondere
nach Eingang der Angebote, noch wesentlich abzuéndern, so beispielsweise die

festgel egten Prozentsétze nachtraglich zu verandern (BGE 125 11 86 E. 7c mit Hinweisen;
PETER GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/EVELY NE CLERC, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, 1. Bd., 2. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2007, Rz. 626 ff.). Das



BGer fuhrt aber auch aus, das Transparenzgebot habe keine eigene, Uber die Regeln des
Submissionsrechts hinaus gehende Bedeutung (BGE 130 1 241 E. 5.3).

E.6.7

Die Vorinstanz weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass sich das
Konzessionierungsverfahren 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 Konzessionen sind dagegen
wenig standardisiert, weshab es sich rechtfertigt, im Ausschreibungsverfahren eine gewisse
Flexibilitét zu behalten, um bei spiel sweise Ortlichen Gegebenheiten oder den Reaktionenim
Rahmen der 6ffentlichen Anhdrungen Rechnung zu tragen. Bei der Zuteilung der
Konzessionen sind weiter nicht primér finanzielle Faktoren zu beurteilen, sondern vielmehr
qualitative Kriterien zu werten, welche sich nicht mit mathematischer Genauigkeit bewerten
lassen. Diesen Umstanden 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 bel der Bewertung zu verwenden gedachte. Eine Pflicht zur Offenlegung der
Gewichtung der verschiedenen Unterkriterien wirde sich damit auch bel Anwendung der
strengen Regeln des Submissionsrechts nicht ergeben.

E.6.8

Zusammenfassend ergibt sich, dass weder aus dem RTV G noch aus tUbergeordnetem Recht
- wie von der Beschwerdefuhrerin gefordert - eine Pflicht zu grosserer Transparenz und
Detaillierung abgel eitet 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 begrissen.

E.71

Eben diesen Grundsatz der Gleichbehandlung betrachtet die Beschwerdefihrerin
verschiedentlich als verletzt. Sie riigt, sie habe gegen die ablehnende Haltung der
Vorinstanz beziehungsweise von deren Departementsvorsteher anzukampfen gehabt. So
habe sich der Departementsvorsteher 6ffentlich negativ Gber ihr Programm gedussert,
wahrend der Radiostil von Radio 1 as vorbildlich gel obt 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 Trégers, Roger Schawinski.
L iicken und Mangel im Gesuch von Radio 1 seien nicht negativ bewertet worden. Die
Vorinstanz habe damit gegen den Verfahrensgrundsatz verstossen, dass fir die Beurteilung
der Bewerbungen die Angaben im Konzessionsgesuch massgebend seien. Dies gelte
namentlich fur die Finanzierung, die Qualitatssicherung, die Beschreibung der
Programminhalte, die Informationsquellen 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 kdnnen.

E.711

Die Vorinstanz und Radio 1 wenden dagegen ein, Radio 1 sei im Einklang mit den
Bestimmungen der Ausschreibung aufgefordert worden, innerhalb einer kurzen Nachfrist
fehlende Angaben zu erganzen. Dies sel bei der Beschwerdefuhrerin aufgrund des
vollstandigen Dossiers nicht notwendig gewesen. Die V orinstanz habe sich zudem bei der
Bewertung lediglich auf die Gesuchsunterlagen gestiitzt, wie sieim Zeitpunkt des

K onzessionsentscheides vorgelegen hétten. Es liege deshalb weder ein Verstoss gegen die
Ausschrel bungsbedingungen noch gegen das Gleichbehandlungsgebot vor. Radio 1 macht
zudem geltend, aufgrund der Pflicht zur Ermittlung des Sachverhaltes von Amtes wegen
seien Noven auch im Rahmen des Beschwerdeverfahrens zu berticksichtigen, soweit sie
Fakten und nicht Hypothesen betréfen.

E.7.12

In einem ersten Schritt ist zu prufen, ob die Vorinstanz tatséchlich, wie von der
BeschwerdefUihrerin vorgebracht, ausschreibungsfremde Faktoren berticksichtigt hat,
mithin sich durch sachfremde Erwagungen hat |eiten lassen und damit das
Gleichbehandlungsgebot verletzt und willkirlich entschieden hat. Esist damit zundchst zu
prifen, ob die geltend gemachten Faktoren tatséchlich berlicksichtigt wurden und ob sie
gegebenenfalls gemass den auf das K onzessionierungsverfahren anwendbaren
Rechtsnormen nicht entscheidwesentlich sind. Zum andern ist auf die Rlige einzugehen, die
Vorinstanz habe unzuléssigerwei se auf nachtréglich vorgel egte Angaben von Radio 1
abgestellt beziehungsweise Radio 1 unzuléssigerwel 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 Berticksichtigung 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
Berlicksichtigung von ausschreibungsfremden Faktoren zumindest dann unzul&ssig ist,
wenn ein Entscheid aufgrund der im Rahmen der Ausschreibung definierten Kriterien
maoglich ist. Damit ist vorab festzustellen, ob und inwiefern die Vorinstanz bel der
Beurteilung des Konzessionsgesuchs tatsachlich auf den Ruf von Roger Schawinski
abgestellt hat.

E.721

Radio 1 hat in seinem Gesuch tatsachlich in verschiedenen Punkten auf die Finanzkraft, den
guten Ruf und die Erfahrung von Roger Schawinski verwiesen. So wurde im Bereich der
Qualitétssicherung, der Ausbildung und bei der Erfiillung des Informationsauftrages unter
anderem Roger Schawinski als Garant fur die Erftllung hoher Anspriiche genannt. Zudem
wurde er a's Darlehensgeber zur Sicherung der Finanzierung aufgefihrt. Die Nennung der
Person von Roger Schawinski steht in allen diesen Bereichen im Zusammenhang mit eéinem
in der Ausschreibung genannten Kriterium. Es erscheint nicht von vornherein als
unsachgerecht, die Person der Bewerber bei 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 singuléren



Beschaffungen die Schilissel personen eines Anbieters bei der Beurteilung der Qualitét des
Angebotes el ne besondere Bedeutung zuzuerkennen (Entscheid der Eidgendssischen
Rekurskommission fur das offentliche Beschaffungswesen 2004-010/11 vom 11. Méarz
2005 E. 3, teilweise verdffentlicht in VPB 69.56 sowie in den Mitteilungen des Instituts fur
schwei zerisches und internationales Baurecht 2005, S. 72 f.). Ein solcher Einbezug von
bisherigen L eistungen des Bewerbers beziehungsweise seiner Schitisselpersonenin die
Beurteilung erscheint nicht nur zul&ssig (vgl. Botschaft zum RTV G, BBI 2003 1710),
sondern zumindest im Zusammenhang mit der Prifung der Werthaltigkeit der
Darlehenszusagen auch geboten. Eine derartige Beurteilung von Schllissel positionen steht
mit den Ausschreibungskriterien im Einklang. Abgesehen von einer allfdligen impliziten
Wurdigung der Finanzierungszusagen ist zudem nicht ersichtlich, dass die Vorinstanz in der
angefochtenen Verfigung der Person von Roger Schawinski ein besonderes Gewicht
beigemessen hétte. Weder im Bereich der Qualitétssicherung noch der Aus- und
Weiterbildung oder der Erfullung des Informationsauftrages wird auf die Person von Roger
Schawinski verwiesen.

E. 722

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

E.73

Soweit die Beschwerdeflhrerin riigt, die Vorinstanz habe unzuléssigerweise auf verspéatete
Vorbringen von Radio 1 abgestellt, ist Folgendes festzuhalten. In einem
Verwaltungsverfahren ist der Sachverhalt gemass Art. 12 VwV G von Amtes wegen
abzuklaren (sog. Untersuchungsgrundsatz). Daraus ist grundsétzlich zu folgern, dass der
Verfigung der Sachverhalt zugrunde zu legen ist, wie er sich im Zeitpunkt des Erlasses der
Verfligung présentiert (PATRICK L. KRAUSKOPF/KATRIN EMMENEGGER, in:
Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], VWV G Praxiskommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zurich 2009, Art. 12 N 28). Fur den
Entscheid in einem nachfolgenden Beschwerdeverfahren ist der Sachverhalt, im Zeitpunkt
des Rechtsmittel entscheids massgebend (HANSJORG SEILER, in: Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], VWV G Praxiskommentar zum Bundesgesetz
Uber das Verwaltungsverfahren, Zurich 2009, Art. 54 N 19). Relativiert wird die
Verpflichtung zur Sachverhaltsermittlung in dreifacher Hinsicht, ndmlich wenn die Parteien
zur Mitwirkung an der Sachverhaltsermittiung verpflichtet sind, durch den Umstand, dass
sieihre Vorbringen rechtzeitig bei der Behtrde einzureichen haben sowie durch die Rige-
und Substantiierungspflicht im Beschwerdeverfahren. Ferner beschrénkt sich die Pflicht zur
Sachverhaltsermittlung auf den rechtserheblichen Sachverhalt. Entscheid- beziehungsweise
rechtserheblich sind alle Tatsachen, welche die tatbestandlichen V oraussetzungen der
anwendbaren Rechtsnorm erfillen (KRAUSKOPFEMMENEGGER, a. a. O., Art. 12N
28). Die Behorde wirdigt gemass Art. 32 Abs. 1 VWV G, bevor sie verfugt, alle erheblichen
und rechtzeitigen Vorbringen der Parteien. Verspétete Parteivorbringen, die
ausschlaggebend erscheinen, kann (bzw. muss, vgl. BERNHARD WALDMANN/JURG
BICKEL, in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], VWV G
Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zirich 2009, Art. 32
N. 16) sie trotz Verspatung beriicksichtigen (Art. 32 Abs. 2 VwVG). Ob und inwieweit eine
Tatsache zu beriicksichtigen 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 prifen, 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 BoB kennt das RTV G - wie bereits vorne erwahnt - 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 BAKOM nach Gewahrung 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. O., Art.
12 N. 55). Es besteht aber keine Verpflichtung der Vorinstanz, nach Ablauf der
Bewerbungsfrist eingereichte Dokumente unberiicksichtigt zu lassen, vielmehr kénnen und
mussen diese geméss Art. 32 VwV G berlicksichtigt 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 fir sdmtliche Parteien die gleichen
Bedingungen herrschen und fur 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, sdmtliche 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 Ausfiihrungen zuldssig erscheint, ein
Andern der Bewerbung in Punkten, welche im Konzessionierungsverfahren bemangelt
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



Verfahrensvorschriften verletzt. Soweit im Beschwerdeverfahren Dokumente nachgereicht
wurden, sind diese zu beriicksichtigen, soweit sie nicht die eingereichten Bewerbungen
abéndern. Ob ein Vorbringen unter diesem A spekt zu berlicksichtigen ist, muss - sofern fir
den Entscheid wesentlich - im Einzelfall noch gepriift werden.

E. 734

Die verfahrensrechtlichen Rigen der Beschwerdefihrerin erweisen sich damit als
unbegrindet.

E.8

13.1.4(...) 13.2 Bewerben sich mehrere Anbieter um eine Konzession, ist diese demjenigen
zu ertellen, 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 der Bundesverfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 [BV, SR 101]). 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 Leistungsauftrag erbringen gemass Art. 43 Abs. 1 Bst. a
RTVG Veranstalter, deren Programme die lokalen und regionalen Eigenheiten durch
umfassende Information, insbesondere Uber politische, wirtschaftliche und soziale
Zusammenhange bertcksichtigen sowie zur Entfaltung des kulturellen Lebensim
Versorgungsgebiet beitragen. 13.3 Bel der Umsetzung dieser Grundsétze in ein
Bewertungsschema besteht naturgemass ein erheblicher Ermessensspielraum der Behorde.
In diesem Bereich hat die Vorinstanz als Fachbehdrde zu gelten, deren Ermessensausiibung
das BV Ger nur zuriickhaltend tberpriift. Die Vorinstanz hat in der Ausschreibung und im
angewandten Bewertungsschema mit verschiedenen Kriterien die Beitréage 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 Absichtserklarung verteilt, zusétzliche Punkte wurden fir die Beschreibung des
Informationsauftrages, Prazisierungen beziglich der gesendeten Informationen und
konkrete Angaben zu Sondersendungen wie bei Wahlen oder Abstimmungen vergeben.
Dazu konnte je ein Bonuspunkt fiir Angaben zur Vor-Ort-Préasenz bei Medienkonferenzen
und Ratsdebatten sowie flr explizite Hinweise auf die publizistische Abdeckung des
Versorgungsgebietes erreicht werden. Weiter definierte die Vorinstanz finf
Vidfatskriterien, bel deren Erfullung 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. 13.4 Die Beschwerdefiihrerin bemangelt
diesbeziiglich, die Vorinstanz habe in ihrem Bewertungsraster nicht berticksichtigt, dass das
Vielfaltsgebot wie auch demokratie- und staatspolitische Uberlegungen von den

L okalradios 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. 13.4.1 Wenn die



Vorinstanz darauf verzichtete, die Zielgruppe als eigenstandiges Kriterium zu definieren,
handelte sie im Rahmen ihres Ermessensspielraums. Zwar wére es denkbar, auch die
Zielgruppe a's Beurteilungskriterium heranzuziehen. Weder das Gesetz noch die
Ausschreibungsbedingungen sehen dies indessen vor. Es liegt im Ermessen der Vorinstanz,
im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben geeignete Kriterien zu definieren; ein Anspruch auf
ein zusatzliches Kriterium besteht nicht. Aber selbst wenn die Zielgruppe als
Beurteilungsmerkmal herangezogen wirde, konnte die BeschwerdefUhrerin daraus nichts
zu ihren Gunsten ableiten. Zunéchst ist festzuhalten, dass im Raum Zirich bereitsein
spezifisches Jugendradio konzessioniert ist. Die von der Beschwerdefthrerin
angesprochene jungere Zielgruppe kann damit nicht als unterversorgt bezeichnet werden.
Weiter weist die Vorinstanz zu Recht darauf hin, dass die Beschwerdefiihrerin das jingere
Publikum nicht in grundlegendem Masse stérker anspricht als andere Stationen, namentlich
alsRadio 24. 13.4.2 Die Beschwerdefthrerin macht zu Recht geltend, ein Aspekt der
Erfullung des Leistungsauftrages sei der Beitrag zur kulturellen Entfaltung im Sendegebiet.
Soweit sie aber daraus ableitet, ihre Unterstiitzung von kulturellen Aktivitéten wie
namentlich die Konzertreihe « Energy Stars for free » sai in die Bewertung einzubeziehen,
kann ihr nicht gefolgt werden. Die Vorinstanz hat die Kultur ausdriicklich als von den
Informati onsangeboten abzudeckendes Thema genannt und damit den Beitrag zur
kulturellen Entfaltung als Teil des Leistungsauftrages berticksichtigt. Die von der
Beschwerdefuhrerin genannten Konzerte werden aber im Rahmen ihrer
Marketingaktivitéten 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
Anl&sse geméss den Ausfihrungen der Beschwerdefthrerin der N&he 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 K onzerten mit
nationalen und internationalen Stars, welche dem Publikum ohnehin bekannt sein dirften,
als gewichtiger Beitrag zur kulturellen Entfaltung zu werten wére. Auch aus ihrem
Musikprogramm vermag die Beschwerdefihrerin nichts zu ihren Gunsten abzuleiten.
Zunéchst entspricht es den Angaben in den Ausschreibungsbedingungen und liegt innerhalb
des der Vorinstanz zustehenden Ermessens, die Erfullung des L el stungsauftrages anhand
des Informati onsangebotes zu bemessen. Selbst wenn das Musikprogramm in die
Beurteilung einbezogen wiirde, bestiinden keine Anhaltspunkte dafur, dass die
Musikauswahl der Beschwerdefihrerin in stdrkerem Masse zur kulturellen Entfaltung im
Sendegebiet beitragen wiirde. 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 Kuinstler zur kulturellen Entfaltung bei. 13.4.3 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. 13.5 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 lokale Ereignisse und auf die Interessen ihrer Zielgruppe ausgerichteten



Themenauswahl leiste sie einen grdsseren Beitrag zur Erfillung des Informati onsauftrages
alsihre Konkurrentinnen. Es sei nicht statthaft, ihr anzulasten, dass sie Informationen
anders présentiere und anders gewichte als andere Bewerberinnen. Zudem gehe es nicht an,
ihr vorzuwerfen, mit Radarwarnungen verbreite sie verbotene Sendungsarten. 13.5.1 Die
Vorinstanz hat sich in der angefochtenen Verfligung tatséchlich kritisch zum
Informationsangebot der Beschwerdefuhrerin gedussert. Es handelt sich dabel aber nicht um
eine pauschale Kritik, sondern um eine sachbezogene A useinandersetzung mit den in der
Bewerbung dargel egten Informationsangeboten. Die V orinstanz untersuchte, ob die
Ausfuhrungen der BeschwerdefUhrerin zum Informationsangebot als Prézisierungen
beztiglich 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 Beschwerdeflhrerin notig. Die diesbeziiglichen Ausfihrungen
sind nachvollziehbar und bewegen sich innerhalb des der Vorinstanz bei der Bewertung
zustehenden Ermessensspielraums. Da die Bewerbung der Beschwerdefiihrerin keine
konkreten Ausfihrungen zu Art und Umfang von Sondersendungen tber Wahlen und
Abstimmungen enthielt und auch die Art und Weise der Umsetzung des
Informationsauftrages im ganzen Versorgungsgebiet nicht naher umschrieben war,
rechtfertigte es sich, ihr in diesen Bereichen keine weiteren Punkte zu vergeben. Ebenfalls
nicht zu beanstanden ist, wenn in der angefochtenen Verfiigung auf die verbotenen
Radarwarnungen verwiesen wird. Zum einen sind solche « Blitzer » in den
Bewerbungsunterlagen der Beschwerdefihrerin ausdriicklich erwahnt, zum anderen wurde
diesvon der Vorinstanz zwar kritisch aufgenommen, esist aber nicht ersichtlich, dass
dieser Punkt in die Bewertung eingeflossen wére. 13.5.2 Esist damit nicht zu beanstanden,
dass die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin im Bereich des Informationsauftrages nur zwei
Punkte fUr die Wiedergabe des Informationsauftrages gemass Ausschreibung sowie einen
Bonuspunkt fur Angaben zur Vor-Ort-Présenz bei Medienkonferenzen zugesprochen hat.
13.5.3 Esist der Beschwerdefuhrerin indessen zuzugestehen, dass aufgrund der
Ausfuhrungen in der angefochtenen Verfligung nicht gentigend nachvollziehbar war, ob
und in welchem Masse die kritischen Ausserungen zum I nformationsangebot in der
Bewertung Auswirkungen gehabt haben. Auch in diesem Punkt erweist sich die
angefochtene Verfligung al's ungentigend begriindet. Diese V erletzung des rechtlichen
Gehors erweist sich aber ebenfalls al's nicht besonders schwer und kann im vorliegenden
Verfahren geheilt werden (...). Dieser Verletzung der Begriindungspflicht ist jedoch
wiederum bei der Verlegung der Verfahrens- und Parteikosten Rechnung zu tragen. 13.6
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 Vielfat; die Vielfalt an Meinungen und Interessen, die zum Ausdruck kommt;
die Vidfalt der Personen und Personengruppen, die zu Wort kommen; die
Wiederspiegelung der Vielfalt des Geschehens im ganzen Versorgungsgebiet (geografische
Vielfalt) sowie die Vielfat der Textsorten (Meldung, Beitrag, Reportage, Kommentar). Fir
die Erfullung jedes dieser Vidlfaltskriterien hat die Vorinstanz je einen Punkt vergeben. Die
Beschwerdefuhrerin kritisiert, die von der Vorinstanz definierten Kriterien seien
willkurlich. Wie gezeigt, besteht bei 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 willkirlich sein sollten. 13.7 Die BeschwerdefUhrerin macht weiter geltend, sie



entspreche dem Vielfaltsgebot besser a'sihre Konkurrentinnen. So erfiille sie das Kriterium
der thematischen Vielfalt besser als Radio 1 und Radio Ziirisee, indem sie auch Themen wie
Shopping, Kino, Computer, Fernsehen und Ausgang behandle. Mit Expertengesprachen
und Strassenumfragen trage sie der Vielfalt an Meinungen und Interessen Rechnung und
lasse vielfaltige Personen und Personengruppen zu Wort kommen. In ihrem Programm
berichte sie zudem Uber |okale Geschehnisse und sei damit im ganzen Sendegebiet présent.
Mit Expertengesprachen, Reportagen, Korrespondentenberichten, gestalteten Beitragen,
Liveberichten und Strassenumfragen beriicksichtige ihr Programm zudem eine Vielfalt von
Textsorten. 13.7.1 Bel der Frage, ob ein Vielfaltskriterium erflllt ist oder nicht, steht der
Vorinstanz ein erhebliches Ermessen zu. Da es sich dabei um Fachfragen handelt, welche
von der Vorinstanz aufgrund ihres Spezialwissens besser beurteilt werden kdnnen als vom
BVGer, ist die Ermessensausiibung nur mit Zurtickhaltung zu tUberpriifen. 13.7.2 Aus den
Akten wird nicht restlos klar, welche zwel der finf Vielfaltskriterien die Vorinstanz als
erfullt betrachtet hat. Es kann indessen davon ausgegangen werden, dass die Kriterien der
Vielfalt an Textsorten sowie der Interessen und Meinungen als erflllt beurteilt worden sind.
Im Gesuch und in den Gesuchsbeilagen sind kaum Ausfiihrungen zu finden, nach welchen
Grundsétzen und in welchem Umfang die Vielfalt an Personengruppen widerspiegelt und
wie Uber die Geschehnisse im ganzen Versorgungsgebiet (d. h. namentlich auch ausserhalb
der Stadt Zurich) berichtet wird. Ebenfalls finden sich keine Angaben, wie die Vielfalt der
Themen im Rahmen des L eistungsauftrages berticksichtigt wird. Namentlich kann die
Beschwerdefihrerin fur die Berichterstattung Uber Themen wie Shopping, Kino, Computer,
Fernsehen und Ausgang keinen Punkt beanspruchen, fehlt diesen Themen doch sowohl der
geographische a's auch der inhaltliche Bezug zur Erfiillung des Leistungsauftrags im
Versorgungsgebiet. Angesichts der knappen oder fehlenden Ausfiihrungen ist es
nachvollziehbar, wenn die Vorinstanz diese Kriterien als nicht erfiillt betrachtet hat. 13.7.3
Ebenfallsim Rahmen des Ermessens und nicht zu beanstanden sind die Ausfihrungen der
Vorinstanz zum Vielfaltsgebot in Bezug auf die Programme von Radio Zirisee und Radio
1. Die Vorinstanz hat eingehend dargelegt, wie die Vielfaltskriterien in der Bewerbung von
Radio ZUrisee erflllt werden. Die Erteilung der Maximal punktzahl in diesem Bereich ist
nicht zu beanstanden. Gestuitzt auf die Angaben in der Bewerbung und im eingereichten
Leitbild erscheinen die Kriterien der Themenvielfalt, der Vielfalt der Textsorten und der
Vielfat der Interessen und Meinungen erfillt. Die Vergabe von drel Punkten an Radio 1 in
diesem Bereich erscheint damit ebenfalls korrekt. 13.8 Die Beschwerdefihrerin beruft sich
bei ihrer Kritik an der Bewertung durch die Vorinstanz insbesondere auf zwei Gutachten.
Sie macht einerseits geltend, die Publicom AG habein der im Auftrag des BAKOM
erstellten Vorstudie zu einer systematischen Beobachtung von Schweizer Radio- und
Fernsehprogrammen aus dem Jahr 2007 das I nformationsangebot der Beschwerdeftihrerin
positiv gewurdigt und festgehalten, das Programm der Beschwerdefthrerin erfille das
Vielfaltsangebot am besten. Ein weiteres Gutachten (« Gutachten Grossenbacher »)
attestiere der Beschwerdefiihrerin den hochsten « public value » aller Bewerberinnen.
Dieser Argumentation der BeschwerdefUhrerin 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 prasentierten 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 beziehungsweise an den vom
Gesetzgeber und der Vorinstanz vorgegebenen Kriterien. Sie bringen deshalb im
vorliegenden Zusammenhang keinen erheblichen Erkenntniswert. Esist im Ubrigen



festzuhalten, dass auch ein Gutachter bel der Wirdigung der Programme Wertungen
vorzunehmen und Ermessensentscheide zu treffen hat sowie unbestimmte Rechtsbegriffe
operationalisieren muss. Sowelit die Vorinstanz ihr Ermessen sachgerecht ausgeiibt hat,
besteht kein Anlass, das Ermessen eines Parteigutachters tber das behordliche Ermessen zu
stellen. Nur erganzend sei in diesem Zusammenhang anzufiigen, dass die 6ffentliche
Anhorung eine andere Wahrnehmung der Informationsl el stungen der Bewerberinnen
ergeben hat und die betroffenen Kreise sich teilweise klar fur die Bewerbung von Radio 1
ausgesprochen haben. 13.9 Auch eine inhaltliche Uberpriifung gibt damit keinen Anlass zur
Beanstandung der Bewertung der Vorinstanz. Die Beschwerde erweist sich in diesem Punkt
als unbegriindet. 14. 14.1 Die Beschwerdefthrerin fihrt an, die Vorinstanz habe in der
Offentlichen 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 dasssich die
Bewerberinnen in diesem Bereich nicht profilieren konnten. Aus diesem Grund sei dieses
Kriterium bel allen Bewerberinnen als erfillt zu betrachten. Da Radio 1 tberhaupt kein
Verbreitungskonzept vorgelegt habe, sei es durch diese nachtragliche faktische Anderung
der Zuschlagskriterien bevorteilt worden. Eine Anderung der Kriterien sei geméss der
oOffentlichen Ausschreibung nur bei Vorliegen wichtiger Griinde zul 8ssig, solche seien aber
nicht gegeben. Die Nichtberticksichtigung der Verbreitung sei auch sachlich falsch, dadie
Verbreitung des Programms beziehungsweise der gute Empfang im ganzen
Versorgungsgebiet eine wesentliche Voraussetzung fur die Erflllung 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 vorgel egt habe. Dagegen betreibe sie selbst ein
funktionierendes Sendernetz und kénne die Verbreitungsanforderungen nachweislich
erfullen. Radio 24 pflichtet dieser Kritik bei. 14.1.1 Die Vorinstanz wendet dagegen ein, die
Verbreitung sei in allen Versorgungsgebieten als Sel ektionskriterium aufgenommen
worden, es konne aber nur dort eine Selektionsfunktion erfullen, wo ein
Gestaltungsspielraum offen stehe. Im vorliegenden Fall bestehe kein Gestaltungsspielraum,
weshalb allen Bewerbern die gleiche Punktzahl zugesprochen worden sei. 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 sai 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 sei aber anzunehmen, dass nach
Rechtskraft der Konzession entsprechende V ereinbarungen madglich sein wirden.
Notigenfalls kdnne eine Konzessiondrin auch ein gesetzliches Mitbenutzungsrecht an
Sendeanlagen geltend machen. Der Grundsatz der Chancengleichheit gebiete es, von einem
neuen Bewerber wie Radio 1 ein Versorgungskonzept zu akzeptieren, welches nicht den
gleichen Detaillierungsgrad aufweise wie das in intensiver Zusammenarbeit der bisherigen
Veranstalter und des BAKOM erarbeitete Dokument der Beschwerdefhrerin. Von Radio 1
habe unter diesem Gesichtspunkt nicht mehr verlangt werden kénnen, als glaubhaft zu
machen, dass es die ndtigen 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. 14.1.2 Radio
1 halt zur Frage der Verbreitung fest, es habe in der Bewerbung aufgezeigt, dass es



technisch, personamassig 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 Konzessionierung
ubernommen werden kénnten. Die verbleibenden offenen Fragen konnten nur in
Zusammenarbeit mit dem BAKOM gel 6st werden. Auch die Finanzierung des Sendernetzes
sai durch die zusétzliche Finanzierungszusage von Roger Schawinski gesichert. 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 gepruft und inhaltlich die erteilten Punktzahlen
korrekt ermittelt hat. 14.2.1 Geméss den in der Ausschreibung definierten
Zuschlagskriterien ist die Verbreitung des Programms ein mit 20 % zu gewichtendes
Selektionsmerkmal. Esist der Beschwerdefiihrerin darin Recht zu geben, dass die
Vorinstanz - vorbehaltlich einer Anderung der Ausschreibungsbedingungen aus wichtigen
Grinden - dieses Kriterium nicht unberticksichtigt |assen durfte. Die V orinstanz hatte fir
die Bewertung dieses Kriteriums einen Beurteilungsmassstab zu definieren. Dieser musste
zweckmassig sein und zudem dem tbergeordneten Recht, namentlich dem Gebot der
Rechtsgleichheit, Rechnung tragen. Die Unterkriterien mussten erfillbar sein, zudem durfte
angesi chts des Gleichbehandlungsgebots der Beurteilungsmassstab nicht dazu fuhren, neue
Bewerberinnen auszuschliessen. 14.2.2 Zunachst 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 entscheidwesentlichen Tatsache rechtliche Unterscheidungen getroffen werden, fir
die ein vernunftiger Grund nicht ersichtlich ist, oder wenn Unterscheidungen unterbleiben,
die sich aufgrund der Verhaltnisse aufdréngen. 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 | 23 E. 9.1). 14.2.3 Die Vorinstanz hat festgestellt, ein detailliertes
Verbreitungskonzept konne erst nach Konzessionserteilung und in Zusammenarbeit mit
dem BAKOM und den Konkurrentinnen erarbeitet werden. Radio 1 as neue Bewerberin
befinde sich in einer andern Situation a's die bisherigen Konzessionérinnen, die auf ein
bestehendes V ersorgungskonzept zuriickgegriffen hétten. Die Vorinstanz beschrankte 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 begjaht und auf eine unterschiedliche
Bewertung verzichtet. Auf den ersten Blick steht dieses VVorgehen damit tatsachlich in
einem gewissen Spannungsverhdtnis zur Selektionsfunktion dieses Kriteriums. 14.2.4 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 bei der Bewertung der Gesuche steht ihr indessen ein
erheblicher Spielraum zu. Das Ermessen ist immer pflichtgemass, das heisst verfassungs-
und gesetzeskonform auszutiben. Die Behdrde hat zudem eine angemessene, das heisst eine
nach den Umstanden des Einzelfalls zweckmassige Regelung zu treffen. Das Ermessen ist
zudem in einer Weise auszutiben, 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 ausfuhrt, die Verbreitung des Programmsim
Versorgungsgebiet sei grundsétzlich einfach, da das Verbreitungskonzept durch
unverzichtbare Sendestandorte und frequenztechnische Vorgaben der Konzessionsbehérde
weitgehend determiniert ist. Zwar ist die Verbreitung in Bezug auf die Koordination der
verschiedenen Programme komplex, die entsprechenden Ldsungen kénnen aber in der Tat
nicht von den Bewerberinnen présentiert werden, sondern missen von allen Bewerbern
gemeinsam in Absprache mit dem BAKOM erarbeitet werden. Es besteht fur die
Bewerberinnen damit tatsachlich kaum Gestaltungsspielraum, so dass dieses Kriterium von
vornherein kaum eine Selektionswirkung haben kann. Hinzu kommt, 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 sinnvall,
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 Verbreitungskonzept einer neuen Bewerberin muss
damit notgedrungen vage bleiben oder mit nicht bewertbaren Hypothesen arbeiten. 14.2.5
Die Auffassung, dass neue Bewerberinnen benachteiligt wirden, wenn im Bereich der
Verbreitung mehr erwartet wirde als die glaubhafte Versicherung, fachlich, personell und
finanziell in der Lage zu sein, die Verbreitung sicherzustellen, ist damit begriindet. Da die
Vorinstanz aus nachvollziehbaren Griinden darauf verzichtete, einen Massstab mit einer
grosseren Selektionswirkung zu definieren und die Gleichbehandlung der Bewerberinnen
mit dem gewahlten Priifschema gewéhrleistet it, liegt das Vorgehen der Vorinstanz
innerhalb desihr zustehenden Ermessensspielraums. Die Beschwerde erweist sich auch in
diesem Punkt al's unbegriindet. 14.3 Es scheint aber fraglich, ob es sachgerecht war, die
Verbreitung in allen Versorgungsgebieten gleichermassen al's Selektionskriterium
aufzufihren und von den Bewerberinnen die Einreichung eines Konzeptes zu verlangen,
welches die technische Verbreitung des Programms, die zeitliche Staffelung der
Erschliessung des ganzen V ersorgungsgebi etes sowie die Finanzierung der geplanten
Verbreitung aufzeigt. Im Hinblick auf zukinftige Ausschreibungen ist festzuhalten, dass es
angezeigt ware, dem unterschiedlichen Gestaltungsspielraum in den V ersorgungsgebieten
bereits in den Ausschreibungsbedingungen Rechnung zu tragen. 15. (...) 16. Die
Beschwerdefihrerin macht weiter geltend, bei Gleichwertigkeit mehrerer Bewerbungen und
im Rahmen der Ermessensausiibung der V orinstanz habe eine I nteressenabwagung
stattzufinden. Sie beziehungsweise ihre Aktiondrinnen hétten 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 seienim
Rahmen der Verhaltnismassigkeitsprifung zu berlicksichtigen. Es kénne nicht Sinn und
Zweck des Konzessionierungsverfahrens sein, dass eine Minderheit der Mehrheit ihren
Programmgeschmack aufdrange. 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
Verhaltens des BAKOM von einem Fortbestand der Konzession ausgehen kdnnen. Der

V erhaltnismassigkeitsgrundsatz verlange deshalb, dass die Konzession der
Beschwerdefihrerin erteilt werde. 16.1 Radio 1 wendet dagegen ein, das Gesetz definiere
die Kriterien, nach denen die Konzessionen zu vergeben seien. Eine
Verhdtnismassigkeitsprifung kdnne hochstens subsidiér zur Beurteilung nach diesen



Kriterien vorgenommen werden. Die in diesem Zusammenhang vorgebrachten Interessen
der Beschwerdefiihrerin seien bei der Erteilung der bisherigen Konzession und der
Bemessung der Konzessionsdauer berticksichtigt worden. Investitionen der
Beschwerdefihrerin, die wahrend der Konzessionsdauer nicht hétten abgeschrieben werden
kdnnen, habe diese auf eigenes Risiko vorgenommen und seien beim Entscheid Uber die

K onzessionsvergabe nicht zu berticksichtigen. Im Ubrigen habe auch Radio 1 erhebliche
Investitionen getétigt, welche bel einer Nichtkonzessionierung dahinfallen wirden, und es
beschéftige ebenfalls eine betrachtliche Anzahl Mitarbeitende. 16.2 Die bei der
Konzessionsvergabe zu beriicksichtigenden Kriterien sind in Art. 45 Abs. 3RTVG
aufgezéhlt. Eine Verhdtnismassigkeitsprifung ist dabel nicht erwéhnt. Geméass Art. 5 Abs.
2 BV hat alerdings jedes staatliche Verhalten verhdltnisméssig zu sein. Esist damit zu
prifen, ob Art. 45 Abs. 3 RTVG Raum fir eine Verhédltnismassigkeitsprifung l&sst
beziehungsweise ob der Grundsatz der Verhdtnismassigkeit ein Abweichen von denin
dieser Bestimmung aufgestellten Kriterienordnung gebietet. 16.3 Es steht dem Gesetzgeber
frel, die Kriterien zu definieren, anhand derer die Verhaltnismassigkeitsprifung zu erfolgen
hat. Der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz ist gegentber Bundesgesetzen aufgrund des
Massgeblichkeitsgebots von Art. 191 BV nur insoweit durchsetzbar, als das Bundesgesetz
so offen ist, dass esin Ubereinstimmung mit dem Grundsatz von Art. 5 Abs. 2 BV
angewendet werden kann (YVO HANGARTNER, in: Die schweizerische
Bundesverfassung, Kommentar, 2. Aufl., Zirich 2008, N. 39 zu Art. 5). Esist damit auf
dem Wege der Auslegung zu prfen, ob das Gesetz neben den ausdriicklich genannten die
Verhaltnismassigkeit als weiteres Kriterium zul 8sst. 16.4 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 Beriicksichtigung aller Auslegungsmethoden (grammatikalische, systematische,
historische, teleol ogische und zeitgemésse 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. 2121.). 16.4.1 Die grammatikalische Auslegung
stellt auf Wortlaut, Wortsinn und Sprachgebrauch ab. Aus dem Wortlaut von Art. 45 Abs. 3
RTVG 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 bel 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. 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



Erfullung des verfassungsrechtlichen Leistungsauftrages. In diesem Zusammenhang spielen
die bisherigen L eistungen gemass den Ausfihrungen in der Botschaft zum RTVG (BBI
2003 1710 f.) nur eine Rolle, soweit sie bel der Beantwortung der Frage, wer den

L eistungsauftrag am besten zu erfulllen mag, ins Gewicht fallen. Den kommerziellen
Interessen der Veranstalter wird insofern Rechnung getragen, als 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 Beschwerdefuhrerin angefUhrten Interessen aso gerade nicht massgebend sein. Fur eine
V erhaltnismassigkeitsprifung wirde damit hdchstens subsidiar - das heisst wenn dieim
Gesetz vorgesehenen Kriterien nicht zu einem Ergebnis fuhren - Raum bestehen.
Festzuhalten ist zudem, dass selbst bel VVornahme einer Verhd tnisméassigkeitsprifung keine
entscheidenden Vorteile fir die BeschwerdefUhrerin ersichtlich wéren. Sowohl die
Beschwerdefuhrerin als auch samtliche Beschwerdegegnerinnen haben Investitionen
getétigt sowie eine betrachtliche Horerschaft aufgebaut. Alle Bewerberinnen beschaftigen
zudem eine erhebliche Anzahl Angestellte.
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