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Auszug aus dem Urteil der Abteilung I
i. S. Radio Z AG gegen das Fidgendssische Departement fiir Umwelt,
Verkehr, Energie und Kommunikation, Radio 24 AG
Radio Ziirichsee AG, Radio Tropic AG sowie Music First Network AG
A-7143/2008 vom 16. September 2009

Radio und Fernsehen. Anspruch auf éffentliche Verhandlung. Ver-
fahren und Kriterien zur Erteilung einer Lokalradiokonzession.
Grundsatzurteil.

Art. 93 Abs. 2 BV. Art. 6 § 1 EMRK. Art. 32 Abs. 2 VWVG. Art. 44
Abs.1 und Art.45 Abs.3 RTVG. Art.43 Abs.2 und Abs.3
RTVV.

1. Kein Anspruch auf die Durchfiihrung einer miindlichen 6ffent-
lichen Verhandlung im Verfahren auf Erteilung einer Lokalra-
diokonzession, da kein Anspruch auf Erteilung einer Konzession
besteht (E. 2.5).

2. Ausschreibung einer Lokalradiokonzession: Geniigende Detail-
lierung der Bewertungskriterien (E. 6.3-6.8).

3. Nachgereichte Dokumente sind im Konzessionserteilungsverfah-
ren nur zu beriicksichtigen, soweit sie das Gesuch erginzen, nicht
aber dndern (E. 7.3-7.3.2).

4. Der verfassungsrechtliche Leistungsauftrag ist massgebend fiir
die Beurteilung eines Radioprogramms, namentlich die Vielfalt
eines Programms und sein Beitrag zur Information iiber poli-
tische, wirtschaftliche und soziale Zusammenhiinge im Versor-
gungsgebiet (E. 13.2-13.7.3).

5. Beschrinkte Bedeutung des Kriteriums der Verbreitung
(E. 14.2.5).

6. Die Priifkriterien des Konzessionserteilungsverfahrens sind im
Gesetz definiert; eine Verhiiltnismissigkeitspriifung erfolgt
hochstens subsidiar (E. 16.4.2).
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Radio et télévision. Droit a une audience publique. Procédure et cri-
téres d'octroi de concession de radio locale. Arrét de principe.

Art. 93 al. 2 Cst. Art. 6 § 1 CEDH. Art. 32 al. 2 PA. Art. 44 al. 1 et
art. 45 al. 3 LRTV. Art. 43 al. 2 et al. 3 ORTV.

1. Pas de droit a la tenue d'une audience publique dans la procé-
dure d'octroi de concession de radio locale, car il n'existe pas de
droit a I'octroi d'une concession (consid. 2.5).

2. Appel d'offre pour une concession de radio locale: critéres suffi-
samment détaillés (consid. 6.3—6.8).

3. Dans le cadre d'une procédure d'octroi de concession, les docu-
ments présentés aprés le dépot de la demande ne sont pris en
compte que s'ils la complétent et non s'ils la modifient (con-
sid. 7.3-7.3.2).

4. Le mandat de prestations constitutionnel est déterminant pour
juger de la qualité des programmes, et notamment de leur diver-
sité et de la maniére dont ils contribuent a l'information sur le
contexte politique, économique et social dans la zone de desserte
(consid. 13.2-13.7.3).

5. Importance limitée du critére de la diffusion (consid. 14.2.5).

6. Les critéres d'évaluation de la procédure d'octroi de concession
sont définis par la loi; il n'est procédé a un examen de la propor-
tionnalité qu'a titre subsidiaire tout au plus (consid. 16.4.2).

Radiotelevisione. Diritto ad un'udienza pubblica. Procedura e criteri
di rilascio di una concessione di radio locale. Sentenza di principio.

Art. 93 cpv.2 Cost. Art. 6 n.1 CEDU. Art.32 cpv.2 PA. Art. 44
cpv. 1 e art. 45 cpv. 3 LRTV. Art. 43 cpv. 2 e cpv. 3 ORTV.

1. Diritto alla tenuta di un'udienza pubblica nella procedura di rila-
scio di una concessione di radio locale negato, in quanto non vi ¢
alcun diritto al rilascio di una concessione (consid. 2.5).

2. Bando di concorso relativo ad una concessione di radio locale:
grado di precisione sufficiente dei criteri di valutazione (con-
sid. 6.3—6.8).

3. Nella procedura di rilascio di una concessione, i documenti pro-
dotti tardivamente vanno presi in considerazione solo nella misu-
ra in cui questi ultimi completano la domanda, ma non se la mo-
dificano (consid. 7.3-7.3.2).

BVGE / ATAF / DTAF 881



2009/64 Fernmeldeverkehr

4. Il mandato di prestazioni costituzionale ¢ determinante per la va-
lutazione di un programma radiofonico, ed in particolare la plu-
ralita di un programma ed il suo contributo all'informazione sul
contesto politico, economico e sociale nella zona di copertura
(consid. 13.2-13.7.3).

Importanza limitata del criterio della diffusione (consid. 14.2.5).

I criteri di valutazione della procedura di rilascio di una conces-
sione sono definiti dalla legge; 1'esame della proporzionalita va
effettuato tutt'al piu sussidiariamente (consid. 16.4.2).

Das Bundesamt fiir Kommunikation (BAKOM) schrieb am 4. September
2007 die Veranstalterkonzessionen fiir die Verbreitung von lokal-
regionalen UKW-Radioprogrammen aus. Fiir das Versorgungsgebiet 23
Ziirich-Glarus wurden drei Konzessionen mit Leistungsauftrag ohne Ge-
biihrenanteil ausgeschrieben. Fiir die drei Konzessionen im Versorgungs-
gebiet 23 gingen fiinf Bewerbungen ein.

Nach Durchfithrung einer 6ffentlichen Anhdrung, in deren Rahmen sich
Kantone, Interessenverbiande, die Bewerberinnen und Bewerber sowie
weitere interessierte Kreise dussern konnten, bewertete das BAKOM die
Bewerbungen. In einem ersten Schritt priifte es, ob die Bewerberinnen
und Bewerber die Qualifikationskriterien erfiillten, das heisst ob ihnen
iiberhaupt eine Konzession erteilt werden kann. Da mehr Bewerbungen
vorlagen, als Konzessionen zu vergeben waren, beurteilte es in einem
zweiten Schritt, wer besser in der Lage war, den Leistungsauftrag zu er-
fiillen. Zu diesem Zweck bewertete es die Bewerbungen anhand von vor-
gingig definierten Selektionskriterien. Es beurteilte dabei die Strukturen
der Bewerberinnen (Qualitétssicherung, Arbeitsbedingungen, Ausbildung
und Anzahl der Programmschaffenden, sog. Inputkriterien), die journa-
listischen Leistungen (Art, Umfang und Vielfalt der Informationsangebo-
te, sog. Outputkriterien) sowie das technische, zeitliche und finanzielle
Konzept zur Verbreitung des Programms.

Gestiitzt auf diese Beurteilung erteilte das Eidgendssische Departement
fir Umwelt, Verkehr, Energic und Kommunikation (UVEK) der Radio
24 AG (nachfolgend: Radio 24), der Radio Ziirichsee AG (nachfolgend:
Radio Ziirisee) sowie der Gesuchstellerin fiir Radio 1, der Radio Tropic
AG (nachfolgend: Radio 1), eine Konzession. Die Gesuche der Radio Z
AG, Veranstalterin des Programms von « Energy Ziirich », sowie der
Music First Network AG wies das UVEK ab. Es stellte dabei fest, die
beiden Bewerbungen von Radio 1 und der Music First Network AG sei
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jener von « Energy Ziirich » im Bereich der Outputkriterien iiberlegen
und insgesamt vorzuziehen.

Gegen diese Verfiigung erhebt die Radio Z AG (« Energy Ziirich », nach-
folgend Beschwerdefiihrerin) Beschwerde an das Bundesverwaltungs-
gericht (BVGer). Sie beantragt, die Verfiigung der Vorinstanz vom
31. Oktober 2008 sei aufzuheben und der Beschwerdefiihrerin sei eine
Konzession mit Leistungsauftrag ohne Gebiihrenanteil fiir das Versor-
gungsgebiet Nr. 23 zu erteilen, eventuell sei die Sache zur Neubeurtei-
lung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. In verfahrensrechtlicher Hinsicht
beantragt sie, es sei eine dffentliche Parteiverhandlung durchzufiihren.

Das BVGer weist die Beschwerde ab.

Aus den Erwdgungen:

2.
2.1 Die Beschwerdefiihrerin beantragt, gestiitzt auf Art. 6 der Kon-
vention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) eine miindliche 6ffentliche Verhand-
lung durchzufiihren. Ein Anspruch auf die Durchfithrung einer miind-
lichen offentlichen Verhandlung besteht in Verfahren, in denen zivil-
rechtliche Anspriiche im Sinne von Art. 6 Ziff. | EMRK umstritten sind.

2.2 Art. 6 Ziff. 1 EMRK betrifft nicht nur zivilrechtliche Streitigkei-
ten 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 Verwaltungsbehorden, sofern diese massgeb-
lich in Rechte und Verpflichtungen privatrechtlicher Natur eingreifen
(BGE 122 11464 E. 3b, BGE 121 1 30 E. 5c¢).

2.3  Gemiss der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte gilt das Recht auf private Erwerbstétigkeit als zivilrecht-
lich im Sinne von Art. 6 Ziff. | EMRK. Anerkannt wurde ein zivilrecht-
licher Anspruch namentlich in Fillen des Entzugs bewilligter Tatigkeiten
im Sinne eines Rechts auf Weiterfiihrung einer zugelassenen gewerbli-
chen oder kaufméannischen Tatigkeit und teilweise auch in Fillen der
erstmaligen Zulassung (JocHEN ABRAHAM FROWEIN/WOLFGANG PEUKERT,
Europiische Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, 2. Aufl.,
Kehl u. a., 1996, Rz. 21 zu Art. 6; Axpreas Kiey-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.).

BVGE / ATAF / DTAF 883



2009/64 Fernmeldeverkehr

2.4  Bei der Nutzung des Frequenzspektrums handelt es sich um den
Zugriff auf eine natiirliche Ressource im &ffentlichen Besitz (vgl. dazu
RoLr H. WeBer, Der Ubergang zur neuen Telekommunikationsordnung,
in Rolf H. Weber [Hrsg.], Neues Fernmelderecht, Ziirich 1998, S. 7 ff.).
Es geht bei der Erteilung einer Radiokonzession wie bei einer Fern-
meldekonzession nicht nur um die Zulassung zu einer wirtschaftlichen
Tatigkeit, sondern vor allem auch um die Zuteilung eines beschrankten
offentlichen Guts. Diese Zuteilung steht im Ermessen der Konzessions-
behorde. 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 Voraussetzung
fiir die Annahme eines zivilrechtlichen Anspruchs im Sinne von Art. 6
Ziff. 1 EMRK. Die Anwendbarkeit dieser Bestimmung setzt voraus, dass
das Recht innerstaatlich gewahrt wird und durchsetzbar ist. Das trifft im
vorliegenden Zusammenhang nicht zu: Die Handels- und Gewerbefrei-
heit ist bereits auf Verfassungsstufe beschrinkt. Das Bundesgesetz vom
24. Mérz 2006 iiber Radio und Fernsehen (RTVG, SR 784.40) verschafft
ebenfalls keinen innerstaatlichen Anspruch auf die fraglichen Funk-
konzessionen. Wo solchermassen ein Ermessensspielraum vorhanden ist,
besteht grundsitzlich kein Rechtsanspruch (BGE 125 II 293 E. 5b mit
zahlreichen Hinweisen; Entscheid des Européische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte [EGMR] i. S. Skyradio AG gegen die Schweiz vom 31. Au-
gust 2004, Application no. 61316/00, veroffentlicht in Verwaltungspraxis
der Bundesbehorden [VPB] 69.130; An~pRE  MoSER/MICHAEL
Beuscu/Lorenz KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungs-
gericht, Basel 2008, S. 173 Rz. 3.170).

2.5  Verfahren auf Erteilung von Konzessionen, auf die kein Rechts-
anspruch besteht, gelten damit nicht als zivilrechtlich. Dagegen werden
Verfahren auf Entzug einer Konzession in der Rechtsprechung als zivil-
rechtlich qualifiziert (BGE 132 II 485 E. 1.4). Die Beschwerdefiihrerin
macht nun geltend, als Inhaberin einer bestehenden Konzession wirke
sich die Verweigerung einer neuen Konzession wie ein Konzessionsent-
zug aus. Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Der Ablauf
beziehungsweise die Kiindigung der bestehenden Konzession ist unab-
hiangig von der vorliegend umstrittenen Frage, welche Bewerberinnen
eine der neurechtlichen Konzessionen erhalten. Die Situation ist mit
einem Konzessionsentzug nicht vergleichbar.

3.0 ()

4.
4.1 Das Gesetz beschreibt in Art. 44 Abs. 1 RTVG die allgemeinen
Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, um eine Konzession zu erlan-
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gen (Qualifikationskriterien). Demnach muss der Bewerber u. a. darle-
gen, dass er in der Lage ist, den Leistungsauftrag zu erfiillen (Bst. a),
iiber ausreichende finanzielle Mittel verfiigt (Bst. b), die arbeitsrechtli-
chen Vorschriften einhélt (Bst. d) sowie die Meinungs- und Angebots-
vielfalt nicht gefahrdet (Bst. g). Hat sich die Konzessionsbehérde wie im
vorliegenden Fall zwischen mehreren Bewerbern zu entscheiden, so er-
hilt derjenige Bewerber die Konzession, der im Sinne von Art. 45 Abs. 3
RTVG den entsprechenden Leistungsauftrag am besten zu erfiillen ver-
mag (Selektionskriterien, vgl. Botschaft des Bundesrates zur Total-
revision des Bundesgesetzes iiber Radio und Fernsehen [RTVG] vom
18. Dezember 2002, BBI1 2003 1569, 1710, nachfolgend: Botschaft zum
RTVGQG). Dieser wird wie vorliegend in der Ausschreibung vorgegeben
und konkretisiert. Sollten unter dem Aspekt der Erfiillung des Leistungs-
auftrags mehrere Bewerber als gleichwertig erscheinen, wird jener be-
vorzugt, der die Meinungs- und Angebotsvielfalt am meisten bereichert.

4.2 Die Vorinstanz umschreibt die anzuwendenden Kriterien wie
folgt: Sie hilt fest, die Operationalisierung des Leistungsauftrages und
seine Konkretisierung stiessen auf Schwierigkeiten. Zundchst wiirden
sich publizistische Leistungen einer starren Umschreibung entziehen und
dariiber hinaus setze die verfassungsrechtlich garantierte Programmauto-
nomie allzu detaillierten Leistungsvorgaben Grenzen. Aus diesem Grund
beschrinke sich der Leistungsauftrag auf eine abstrakte Umschreibung
inhaltlicher Anforderungen und ergénze diese Standards durch Vorgaben
fiir den Prozess der Programmproduktion, welche die Wahrscheinlichkeit
erhdhten, dass die entsprechenden Programme die verfassungsrechtlich
geforderten Leistungen erbréchten.

Die Erfiillung des Leistungsauftrags setze organisatorische Strukturen
der Qualitétssicherung, addquate Arbeitsbedingungen sowie nach profes-
sionellen Standards handelnde Medienschaffende voraus. Entsprechende
Vorkehrungen erhohten die Wahrscheinlichkeit, dass die journalistischen
Leistungen qualitativ hoch stehend im Sinne des Leistungsauftrags seien.

4.2.1 Redaktionelle Qualitétssicherung ist gemiss den Ausfithrungen
in der Ausschreibung ein auf Dauer angelegter Prozess mit préaventiven,
den Produktionsprozess begleitenden und korrektiven Elementen. Dieser
Prozess der Qualititssicherung wird in erster Linie durch den Veran-
stalter selbst etabliert und gefiihrt und ermdglicht im Sinne einer Selbst-
kontrolle die kontinuierliche Uberpriifung, ob die erbrachte Leistung
(z. B. Programm) den gesetzten Zielen (Programmauftrag bzw. selbst ge-
setzten Standards) entspricht. Qualititssicherung schafft dariiber hinaus
auch Transparenz beziiglich der Frage, ob beziechungsweise welche kor-
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rektiven Massnahmen zu ergreifen sind, um sich dem gewiinschten
Output zu néhern beziehungsweise um ein Manko zu beheben.

Die Vorgaben zur Qualitétssicherung beziehen sich somit nicht unmittel-
bar auf die journalistische Qualitit einer einzelnen Sendung oder eines
einzelnen Beitrags, sondern auf die organisatorischen Strukturen und Ab-
laufe, welche jene erst ermdglichen. Vor diesem Hintergrund werden die
Bewerberinnen und Bewerber in der Konzession verpflichtet, ein Quali-
tatssicherungssystem zu etablieren, welches mit Bezug auf die publizis-
tische Programmproduktion folgende Elemente umfasst:

— Inhaltliche und formale Qualitdtsziele und -standards, welche sich auf
den Programmauftrag beziehen und senderspezifische Leistungsan-
forderungen konkretisieren. Sie werden in Dokumenten wie Leitbil-
dern, publizistischen Leitlinien oder redaktionellen Handbiichern for-
muliert. Die entsprechenden Ziele sind allen Mitarbeitenden bekannt
zu machen.

— Festgeschriebene Prozesse, mittels welcher sich regelmaissig iiberprii-
fen ldsst, ob die festgelegten Qualitétsziele erfiillt werden. Angespro-
chen sind damit beispielsweise Briefings, Sendungs- oder Beitragsab-
nahmen, Feedbacks und institutionalisierte Sendungskritiken.

— Es ist sicherzustellen, dass sich die Kritiken auf die oben genannten
Ziele und Standards beziehen. Uberdies ist das Ergebnis dieser Kriti-
ken allen Mitarbeitenden zugénglich zu machen.

Die Bewerberinnen und Bewerber legen in ihren Gesuchen dar, wie sie
ein umfassendes Qualitétssicherungssystem im oben beschriebenen Sin-
ne einzufithren gedenken und legen ihrer Bewerbung diesbeziiglich vor-
handene Dokumente (Geschiftsordnung, Leitbild etc.) bei. Die Konzes-
siondrinnen und Konzessionére lassen Funktion und Leistungsfahigkeit
ihres Qualitétssicherungssystems regelméssig durch eine externe und un-
abhéngige Institution evaluieren.

4.2.2 In Bezug auf die Arbeitsbedingungen enthdlt die Konzession
gemdss der Ausschreibung folgende Verpflichtungen:

— Die Konzessionirin beziehungsweise der Konzessiondr dotiert die
Redaktion bezichungsweise die Redaktionen, welche fiir die Erfiil-
lung des publizistischen Leistungsauftrags relevant sind, personell in
ausreichendem Masse. Sie nennt dem BAKOM im Rahmen der jahr-
lichen Berichterstattung den Anteil der Betriebsmittel, der ins Per-
sonal investiert wird.
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— Die Konzessiondrin beziechungsweise der Konzessiondr hilt die ar-
beitsrechtlichen Vorschriften und die Arbeitsbedingungen der Bran-
che ein (siche Art. 44 Abs. 1 Bst. d RTVG). Sie regelt mit ihren Mit-
arbeitenden mindestens folgende Bereiche verbindlich: Lohn,
Arbeitszeit, Ferien, Aus- beziehungsweise 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 entfillt, wie die
Arbeitsbedingungen konkret geregelt sind (Lohnsystem, Arbeitszeit,
Ferien, Aus- bzw. Weiterbildung, Mutter- oder Vaterschaftsurlaub) und
wie die Stagiaires diesbeziiglich behandelt werden.

4.2.3  Die Konzession verlangt weiter, der Aus- und Weiterbildung der
Programmschaffenden sei hohe Prioritit beizumessen. Die Teilnahme der
Programmschaffenden an berufsspezifischen Aus- und Weiterbildungs-
kursen sei zu fordern, namentlich soweit jene Kompetenzen steigern, die
zur Erfiillung des Leistungsauftrags bedeutsam sind. Zudem sei jahrlich
ein Betrag zu bestimmen, welcher ausschliesslich der Forderung der ex-
ternen Aus- und Weiterbildung der Programmschaffenden dient. Dem
BAKOM sei jéhrlich das entsprechende Aus- und Weiterbildungsbudget
sowie die hinsichtlich der Aus- und Weiterbildung der Programm-
schaffenden ergriffenen Massnahmen im Rahmen der Jahresrechnung
offen zu legen.

Die Bewerberinnen und Bewerber haben nach der Ausschreibung darzu-
legen, wie die Pflichten betreffend die Aus- und Weiterbildung umgesetzt
werden (z. B. Aus- und Weiterbildungskonzept), mit welchen Weiter-
bildungsinstitutionen zusammen gearbeitet wird und welcher Betrag vor-
aussichtlich jahrlich fiir die Weiterbildung ausgegeben werden wird.

4.2.4  Weiter hilt die Ausschreibung die Verpflichtungen der Konzes-
siondrinnen im Outputbereich (journalistische Leistung) fest. Die Infor-
mationsangebote (z. B. Nachrichtenformate), welche die Konzessiona-
rinnen und Konzessiondre im Rahmen ihres Leistungsauftrages
ausstrahlen, geniigen gemdss den Ausschreibungsbedingungen den fol-
genden 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 Aus-
druck;

BVGE / ATAF / DTAF 887



2009/64 Fernmeldeverkehr

— sie bieten einer Vielfalt an Personen bezichungsweise Personengrup-
pen Gelegenheit, zu Wort zu kommen;

— in ihnen spiegelt sich die Vielfalt des Geschehens des ganzen Versor-
gungsgebiets wieder;

— sie werden zumindest wihrend der oben angegebenen Hauptsende-
zeiten ausgestrahlt.

Die Bewerberinnen und Bewerber haben darzulegen, wie diese Vorgaben
umgesetzt werden. Insbesondere ist aufzuzeigen, wo die Produktions-
standorte liegen, wie sie personell dotiert sind und wie der Programm-
auftrag im Informationsbereich konkret umgesetzt wird (Sendungskon-
zepte mit inhaltlichen und zeitlichen Angaben sowie journalistischen
Selektionskriterien etc.).

4.3  Schliesslich dussert sich die Ausschreibung zur Verbreitung. Zu
den Pflichten der Veranstalter gehort es demnach, die Verbreitung ihrer
Programme grundsétzlich im ganzen Versorgungsgebiet zu gewahr-
leisten. Die Bewerberinnen oder Bewerber, deren Radio- oder Fernseh-
programme gemass Konzession drahtlos-terrestrisch verbreitet werden
sollen, reichen ein Versorgungskonzept ein, welches die technische Ver-
breitung des Programms, die zeitliche Staffelung der Erschliessung des
ganzen Versorgungsgebietes und die Finanzierung der geplanten Ver-
breitung aufzeigt.

5.
5.1 Sowohl der Entscheid, ob einem Bewerber eine Konzession erteilt
werden kann, als auch die Beurteilung, welcher Bewerber — unter mehre-
ren — am besten in der Lage ist, den Leistungsauftrag zu erfiillen, er-
offnet einen betrichtlichen Ermessensspielraum.

Die Behorde hat das ihr eingerdfumte Ermessen pflichtgemass, das heisst
verfassungs- und gesetzeskonform auszuiiben und insbesondere das Ver-
haltnisméssigkeitsprinzip zu beachten. Nicht pflichtgemédsses Handeln
wird dabei nicht nur im Fall von eigentlichen Rechtsfehlern angenom-
men, sondern bereits dann, wenn sich ein Verwaltungsakt als unangemes-
sen erweist. Dem Vorwurf unangemessenen Handelns setzt sich eine
rechtsanwendende Behorde aus, wenn sie zwar innerhalb des ihr ein-
gerdumten Entscheidspielraums bleibt, ihr Ermessen aber in einer Weise
ausiibt, diec den Umstdnden des Einzelfalls nicht gerecht wird und des-
halb unzweckmassig ist (vgl. VPB 69.69 E. 7.2).

5.2  Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, die Vorinstanz habe bei der
Beurteilung der Konzessionsgesuche Fakten falsch gewiirdigt und ihr Er-
messen insgesamt derart fehlerhaft ausgelibt, dass eine Zuriickhaltung
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des BVGer nicht angezeigt sei. Weiter habe sie die Kriterien und Unter-
kriterien in nicht nachvollziehbarer und nicht sachgerechter Weise defi-
niert und gewichtet.

5.3  Das BVGer iiberpriift die Angemessenheit behordlichen Handelns
an sich frei. Nach der Rechtsprechung hat aber auch eine Rechtsmittel-
behorde, der volle Kognition zusteht, in Ermessensfragen einen Ent-
scheidungsspielraum der Vorinstanz zu respektieren. Das BVGer {ibt
daher Zuriickhaltung und greift nicht leichthin in Ermessensentscheide
der Vorinstanz ein, wenn sich diese durch besonderen Sachverstand aus-
zeichnet und wenn sie {iber einen gewissen Handlungsspielraum verfii-
gen muss. Es hat eine unangemessene Entscheidung zu korrigieren, kann
aber der Vorinstanz die Wahl unter mehreren angemessenen Losungen
iiberlassen. Wenn es um die Beurteilung von Spezialfragen geht, in de-
nen die Vorinstanz iiber ein besonderes Fachwissen verfiigt, weicht es
nicht ohne Not von der Auffassung der Vorinstanz ab (vgl. ALFRED
Korz/IsaBeLLE HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechts-
pflege des Bundes, 2. Aufl, Zirich 1998, Rz 644f; ULricu
HAreLIN/GEOrRG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2006, Rz. 460 f. und 473 f. mit Hinweisen,;
BGE 133 11 35 E. 3, BGE 130 II 449 E. 4.1 mit Hinweisen, BGE 129 II
331 E. 3.2).

Vorliegend kommt der Vorinstanz beziehungsweise dem mit der Instruk-
tion des Verfahrens betrauten BAKOM ein ausgeprigtes Fachwissen na-
mentlich in rundfunktechnischen und publizistischen Fragen sowie bei
der Beurteilung der 6konomischen Gegebenheiten auf dem Radiomarkt
zu. Das BVGer 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 Leis-
tungsauftrag zu erfiillen (BVGE 2008/43 E. 5.1).

5.4  Das BVGer hat die sich stellenden Fragen, so namentlich die An-
gemessenheit des angewandten Bewertungsrasters und die Subsumtion
der Konzessionsgesuche unter die Bewertungskriterien damit zwar
grundsitzlich frei zu priifen. Uneingeschrinkt zu priifen hat es, ob sich
die Vorinstanz von sachfremden Erwagungen hat leiten lassen, den Sach-
verhalt korrekt festgestellt hat, die fiir den Entscheid wesentlichen Ge-
sichtspunkte gepriift und die erforderlichen Abklarungen sorgfiltig und
umfassend vorgenommen hat.

Es hat sich dagegen dort eine gewisse Zurlickhaltung aufzuerlegen, wo
der Vorinstanz angesichts der sich stellenden Fachfragen ein erheblicher
Handlungsspielraum belassen wurde, so namentlich wenn es um die
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Priifung der Definition und Gewichtung der Kriterien im Bewertungs-
raster und um die Subsumtion der Angaben in den Gesuchen unter diese
Kriterien geht. Dabei variiert der Grad der Zuriickhaltung im Einzelfall
je nach der Natur der sich stellenden Fragen und dem erforderlichen
Fachwissen.

6.
6.1 Die Beschwerdefiihrerin kritisiert zundchst, die von der Vor-
instanz vorgenommene Bewertung sei intransparent und zu wenig detail-
liert. So sei das Bewertungsraster nicht in den Ausschreibungsunterlagen
enthalten gewesen.

6.2  Weder das Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 iiber das Ver-
waltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021) noch die Gesetzgebung zu
Radio und Fernsehen enthalten einldssliche Verfahrensregeln fiir das Ver-
fahren zur Erteilung einer Veranstalterkonzession. So gibt das RTVG le-
diglich den Rahmen der zu beriicksichtigenden Kriterien vor (Art. 44
und Art. 45 RTVG). Das Konzessionierungsverfahren selbst ist in Art. 43
der Radio- und Fernsehverordnung vom 9. Mérz 2007 (RTVV, SR
784.401) geregelt.

Der Bewerber muss gemiss Art. 43 RTVV alle fiir die Priifung der Be-
werbung erforderlichen Angaben einreichen. Sofern die Bewerbung un-
vollstindig oder mit mangelhaften Angaben versehen ist, kann das
BAKOM nach Gewihrung einer Nachfrist auf eine Behandlung der Be-
werbung verzichten. Treten zwischen Veroffentlichung der Ausschrei-
bung und Konzessionserteilung ausserordentliche Verdnderungen ein, so
kann die Konzessionsbehorde das Verfahren anpassen, sistieren oder ab-
brechen.

Nach Art. 43 RTVV muss die 6ffentliche Ausschreibung einer Konzes-
sion mindestens die Ausdehnung des Versorgungsgebiets und die Art der
Verbreitung, die Umschreibung des Leistungsauftrags, die Dauer der
Konzession und die Zuschlagskriterien enthalten. Diese Voraussetzungen
sind vorliegend erfiillt.

6.3  Art. 43 Abs.3 RTVV wird in Ziffer 7.1 der offentlichen Aus-
schreibung konkretisiert. Demnach setzt das BAKOM eine Nachfrist von
hochstens 14 Tagen zur Ergdnzung der Unterlagen an, wenn die Einga-
ben unvollstindig oder mit mangelhaften Angaben versehen sind. Weite-
re Bestimmungen, etwa zur Detaillierung, zur Gewichtung der einzelnen
Kriterien sowie zur Art und Weise, wie die Kriterien zu priifen sind,
namentlich welche Unterkriterien anzuwenden sind, enthilt weder die
Gesetzgebung noch die Ausschreibung.
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Die Vorinstanz hat demnach in der 6ffentlichen Ausschreibung die ver-
wendeten Kriterien und Unterkriterien in einem Detaillierungsgrad be-
kanntgegeben, welcher weit iiber die Vorgaben der Rundfunkgesetz-
gebung hinausgeht. Die Vorgaben von Art. 43 RTVV erscheinen durch
das vorliegende Konzessionierungsverfahren grundsitzlich ohne weite-
res erfiillt.

6.4  Gleiches gilt mit Blick auf das tibergeordnete Recht. Beim Ver-
fahren der Konzessionserteilung sind auch die Vorgaben 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 fiir die Erteilung beziehungsweise Verwei-
gerung einer Konzession ausreichend formulieren und publizieren. Die
Meinungsfreiheit gebietet zudem, dass die Konzessionsbehorde die vor-
gingig definierten Kriterien dergestalt auf die einzelnen Konzessions-
gesuche anwendet, dass geniigende Garantien gegen eine willkiirliche
Auswahl bestehen. Als Schutz vor willkiirlicher Auswahl werden eine
hinreichende Begriindung des Entscheides iiber die Konzessionierung
und eine wirksame Anfechtungsmdglichkeit verlangt. Ob die Begriin-
dung des angefochtenen Entscheides im vorliegenden Fall der Begriin-
dungspflicht gentigt, wird in der Folge ndher zu untersuchen sein.

Nicht bekanntgegeben wurden dagegen die Punktzahlen, welche fiir 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.

6.5 Bei der Gestaltung des Konzessionierungsverfahrens konnen
hilfsweise die zum Submissionsverfahren entwickelten Grundsitze bei-
gezogen werden (vgl. DanEL Kunz, Verfahren und Rechtsschutz bei der
Vergabe von Konzessionen, Diss. Bern 2004, S.216; BVGE 2008/43
E. 7.1). Zu beachten ist aber, dass angesichts der Unterschiede zwischen
der Erteilung einer Rundfunkkonzession und der Vergabe eines offentli-
chen Auftrags lediglich eine analoge Anwendung dieser Regeln mdglich
ist. So sind namentlich die unterschiedlichen gesetzlichen Grundlagen
und die unterschiedlichen 6ffentlichen Interessen zu beachten. Wéhrend
im Submissionsverfahren die kostengiinstige Beschaffung von Giitern
und die Gewihrleistung des Wettbewerbs im Vordergrund stehen, zielt
das Konzessionierungsverfahren darauf ab, diec Konzessionen so zu ver-
teilen, dass der Leistungsauftrag optimal erfiillt wird. Weiter sind im
Submissionsverfahren Vorgaben internationaler Vertrige zu beachten,
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welche im vorliegenden Zusammenhang nicht beizuziehen sind.
Schliesslich schliesst Art. 26 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 16. Dezem-
ber 1994 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B6B, SR 172.056.1)
die Anwendung gewisser verfahrensrechtlicher Bestimmungen des
VwVG aus, wihrend im vorliegend anwendbaren Spezialgesetz keine
entsprechende Bestimmung besteht.

6.6  Die Rechtsprechung verlangt im Submissionsverfahren, dass die
Vergabebehorde nicht nur die entscheidenden Zuschlagskriterien nennt,
sondern bei der Ausschreibung auch die Massgeblichkeit der einzelnen
Zuschlagskriterien nach ihrer Prioritdt, das heisst deren relative Ge-
wichtung, bekannt gibt. Aus dem Transparenzgebot leitet sie weiter ab,
dass, wenn die Behorde fiir eine bestimmte auszuschreibende Arbeit
schon konkret Unterkriterien aufgestellt und ein Schema mit festen pro-
zentualen Gewichtungen festgelegt hat und wenn sie fiir die Bewertung
der Offerten grundsétzlich auch darauf abzustellen gedenkt, sie dies den
Bewerbern zum Voraus bekannt geben muss (Urteil des Bundesgerichts
[BGer] 2P.299/2000 vom 24. August 2001 E. 2¢). Es ist ihr sodann ver-
wehrt, derart bekannt zu gebende Kriterien nach erfolgter Ausschrei-
bung, insbesondere nach Eingang der Angebote, noch wesentlich abzu-
andern, so beispielsweise die festgelegten Prozentsidtze nachtriglich zu
verdndern (BGE 125 II 86 E.7c¢c mit Hinweisen; PetErR GALLI/ANDRE
Moser/ELisaBetH  LANG/EveLyNE Crerc, Praxis des Offentlichen Be-
schaffungsrechts, 1. Bd., 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2007, Rz. 626 ff.).
Das BGer fiihrt aber auch aus, das Transparenzgebot habe keine eigene,
iiber die Regeln des Submissionsrechts hinaus gehende Bedeutung (BGE
1301241 E. 5.3).

6.7  Die Vorinstanz weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass
sich das Konzessionierungsverfahren hier massgeblich vom Submis-
sionsverfahren unterscheide. Dieser Auffassung ist zu folgen.

Zunichst ist festzuhalten, dass sich die zitierte Rechtsprechung auf die
Vergabe von Dienstleistungen mit einem hohen Standardisierungsgrad
bezieht. Die vorliegend zu vergebenden Konzessionen sind dagegen we-
nig standardisiert, weshalb es sich rechtfertigt, im Ausschreibungsver-
fahren eine gewisse Flexibilitdt zu behalten, um beispielsweise oOrtlichen
Gegebenheiten oder den Reaktionen im Rahmen der 6ffentlichen Anho-
rungen 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 Umstdnden hat der Verordnungs-
geber denn auch Rechnung getragen, indem er in Art. 43 Abs. 2 RTVV
keine Gewichtung der Kriterien in der Ausschreibung vorschrieb und fiir
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den Fall einer Verdnderung der Umsténde eine Anpassung des Verfahrens
vorbehielt (vgl. Art. 43 Abs. 5 RTVV).

Aus den Akten geht denn auch nicht hervor, dass die Vorinstanz im Zeit-
punkt der Ausschreibung bereits eine Punkteskala erstellt hatte, die sie
bei der Bewertung zu verwenden gedachte. Eine Pflicht zur Offenlegung
der Gewichtung der verschiedenen Unterkriterien wiirde sich damit auch
bei Anwendung der strengen Regeln des Submissionsrechts nicht er-
geben.

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

7.
7.1  Eben diesen Grundsatz der Gleichbehandlung betrachtet die Be-
schwerdefiihrerin verschiedentlich als verletzt. Sie riigt, sie habe gegen
die ablehnende Haltung der Vorinstanz beziehungsweise von deren De-
partementsvorsteher anzukdmpfen gehabt. So habe sich der Departe-
mentsvorsteher 6ffentlich negativ {iber ihr Programm geédussert, wéhrend
der Radiostil von Radio 1 als vorbildlich gelobt worden sei. Dementspre-
chend habe Radio 1 im Konzessionierungsverfahren von einem Bonus
profitiert. Im Gegensatz zu den iibrigen Bewerbern habe Radio 1 zudem
Gelegenheit erhalten, Mingel in seinem Gesuch nachzubessern und sei
aufgefordert worden, unklare oder mangelhafte Angaben zu prézisieren.
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
Tréagers, Roger Schawinski. Liicken und Méngel im Gesuch von Radio 1
seien nicht negativ bewertet worden.

Die Vorinstanz habe damit gegen den Verfahrensgrundsatz verstossen,
dass fiir die Beurteilung der Bewerbungen die Angaben im Konzessions-
gesuch massgebend seien. Dies gelte namentlich fiir die Finanzierung,
die Qualitatssicherung, die Beschreibung der Programminhalte, die In-
formationsquellen und das Verbreitungskonzept. Radio 24 stimmt der
Beschwerdefiihrerin in diesem Punkt zu und macht geltend, Radio 1
habe offenbar von einem Bonus profitiert und seine Unterlagen nach-
bessern konnen.
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7.1.1  Die Vorinstanz und Radio 1 wenden dagegen ein, Radio 1 sei im
Einklang mit den Bestimmungen der Ausschreibung aufgefordert wor-
den, innerhalb einer kurzen Nachfrist fehlende Angaben zu ergénzen.
Dies sei bei der Beschwerdefiihrerin aufgrund des vollstdndigen Dossiers
nicht notwendig gewesen. Die Vorinstanz habe sich zudem bei der Be-
wertung lediglich auf die Gesuchsunterlagen gestiitzt, wie sie im Zeit-
punkt des Konzessionsentscheides vorgelegen hétten. Es liege deshalb
weder ein Verstoss gegen die Ausschreibungsbedingungen noch gegen
das Gleichbehandlungsgebot vor. Radio 1 macht zudem geltend, auf-
grund der Pflicht zur Ermittlung des Sachverhaltes von Amtes wegen
seien Noven auch im Rahmen des Beschwerdeverfahrens zu beriick-
sichtigen, soweit sie Fakten und nicht Hypothesen betréafen.

7.1.2  In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob die Vorinstanz tatséch-
lich, wie von der Beschwerdefiihrerin vorgebracht, ausschreibungs-
fremde Faktoren berlicksichtigt hat, mithin sich durch sachfremde Er-
wégungen hat leiten lassen und damit das Gleichbehandlungsgebot
verletzt und willkiirlich entschieden hat. Es ist damit zunichst zu priifen,
ob die geltend gemachten Faktoren tatsdchlich beriicksichtigt wurden
und ob sie gegebenenfalls geméss den auf das Konzessionierungsver-
fahren anwendbaren Rechtsnormen nicht entscheidwesentlich sind.

Zum andern ist auf die Riige einzugehen, die Vorinstanz habe unzulés-
sigerweise auf nachtraglich vorgelegte Angaben von Radio 1 abgestellt
beziehungsweise Radio 1 unzuldssigerweise sein Gesuch nachbessern
lassen.

7.2 Art. 45 RTVG enthélt klare Vorgaben, auf welche Kriterien die
Vorinstanz beim Entscheid iiber die Konzessionserteilung abzustellen
hat. Es bestehen keinerlei Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber die Be-
riicksichtigung weiterer Kriterien vorsah oder zulassen wollte. Die Aus-
filhrungsbestimmungen richten sich denn auch nach den gesetzlichen
Vorgaben. Es ist damit der Beschwerdefiihrerin grundsétzlich darin zuzu-
stimmen, dass eine Beriicksichtigung von ausschreibungsfremden Fakto-
ren zumindest dann unzuldssig ist, wenn ein Entscheid aufgrund der im
Rahmen der Ausschreibung definierten Kriterien moglich ist. Damit ist
vorab festzustellen, ob und inwiefern die Vorinstanz bei der Beurteilung
des Konzessionsgesuchs tatsdchlich auf den Ruf von Roger Schawinski
abgestellt hat.

7.2.1 Radio 1 hat in seinem Gesuch tatsdchlich in verschiedenen
Punkten auf die Finanzkraft, den guten Ruf und die Erfahrung von Roger
Schawinski verwiesen. So wurde im Bereich der Qualitdtssicherung, der
Ausbildung und bei der Erfiillung des Informationsauftrages unter ande-

894 BVGE / ATAF / DTAF



Fernmeldeverkehr 2009/64

rem Roger Schawinski als Garant fiir die Erfiillung hoher Anspriiche ge-
nannt. Zudem wurde er als Darlehensgeber zur Sicherung der Finanzie-
rung aufgefiihrt. Die Nennung der Person von Roger Schawinski steht in
allen diesen Bereichen im Zusammenhang mit einem in der Aus-
schreibung genannten Kriterium.

Es erscheint nicht von vornherein als unsachgerecht, die Person der Be-
werber bei der Beurteilung des Angebots zu beriicksichtigen. So wird es
beispielsweise auch im von objektivierbaren Kriterien gepragten Sub-
missionsrecht als zulédssig erachtet, bei neuartigen oder singuldren Be-
schaffungen die Schliisselpersonen eines Anbieters bei der Beurteilung
der Qualitit des Angebotes eine besondere Bedeutung zuzuerkennen
(Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission fiir das offentliche
Beschaffungswesen 2004-010/11 vom 11. Mirz 2005 E. 3, teilweise ver-
offentlicht in VPB 69.56 sowie in den Mitteilungen des Instituts fiir
schweizerisches und internationales Baurecht 2005, S. 72 f.). Ein solcher
Einbezug von bisherigen Leistungen des Bewerbers beziehungsweise
seiner Schliisselpersonen in die Beurteilung erscheint nicht nur zuldssig
(vgl. Botschaft zum RTVG, BBI 2003 1710), sondern zumindest im Zu-
sammenhang mit der Priifung der Werthaltigkeit der Darlehenszusagen
auch geboten. Eine derartige Beurteilung von Schliisselpositionen steht
mit den Ausschreibungskriterien im Einklang.

Abgesehen von einer allfdlligen impliziten Wiirdigung der Finanzie-
rungszusagen ist zudem nicht ersichtlich, dass die Vorinstanz in der an-
gefochtenen Verfiigung der Person von Roger Schawinski ein besonderes
Gewicht beigemessen hitte. Weder im Bereich der Qualititssicherung
noch der Aus- und Weiterbildung oder der Erfiillung des Informations-
auftrages wird auf die Person von Roger Schawinski verwiesen.

7.2.2  Es bestehen deshalb keine Anhaltspunkte, dass die Vorinstanz
ausschreibungsfremde Faktoren beriicksichtigt hat.

7.3  Soweit die Beschwerdefiihrerin riigt, die Vorinstanz habe un-
zuldssigerweise auf verspitete Vorbringen von Radio 1 abgestellt, ist Fol-
gendes festzuhalten.

In einem Verwaltungsverfahren ist der Sachverhalt geméss Art. 12
VwVG von Amtes wegen abzukldren (sog. Untersuchungsgrundsatz).
Daraus ist grundsitzlich zu folgern, dass der Verfiigung der Sachverhalt
zugrunde zu legen ist, wie er sich im Zeitpunkt des Erlasses der Verfii-
gung présentiert (Parrick L. Krauskopr/KATRIN EMMENEGGER, in: Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], VWVG — Praxiskommentar
zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren, Ziirich 2009, Art. 12
N 28). Fiir den Entscheid in einem nachfolgenden Beschwerdeverfahren
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ist der Sachverhalt, im Zeitpunkt des Rechtsmittelentscheids massgebend
(Hansiorg ~ SEILER, in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger
[Hrsg.], VWVG — Praxiskommentar zum Bundesgesetz {iber das Verwal-
tungsverfahren, Ziirich 2009, Art. 54 N 19). Relativiert wird die Ver-
pflichtung zur Sachverhaltsermittlung in dreifacher Hinsicht, ndmlich
wenn die Parteien zur Mitwirkung an der Sachverhaltsermittlung ver-
pflichtet sind, durch den Umstand, dass sie ihre Vorbringen rechtzeitig
bei der Behorde einzureichen haben sowie durch die Riige- und Sub-
stantiierungspflicht im Beschwerdeverfahren.

Ferner beschrinkt sich die Pflicht zur Sachverhaltsermittlung auf den
rechtserheblichen Sachverhalt. Entscheid- beziehungsweise rechtserheb-
lich sind alle Tatsachen, welche die tatbestdndlichen Voraussetzungen der
anwendbaren Rechtsnorm erfiillen (KrauskoPr/EMMENEGGER, a. a. O.,
Art. 12 N 28). Die Behorde wiirdigt gemiss Art. 32 Abs. 1 VWVG, bevor
sie verfiigt, alle erheblichen und rechtzeitigen Vorbringen der Parteien.
Verspitete Parteivorbringen, die ausschlaggebend erscheinen, kann (bzw.
muss, vgl. BernHARD WaALDMANN/JURG  Bicker, in: Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], VwWVG — Praxiskommentar
zum Bundesgesetz iliber das Verwaltungsverfahren, Ziirich 2009, Art. 32
N. 16) sie trotz Verspatung beriicksichtigen (Art. 32 Abs. 2 VWVG).

Ob und inwieweit eine Tatsache zu beriicksichtigen ist, sie mithin aus-
schlaggebend ist, ist nicht nur eine verfahrensrechtliche Frage, sondern
ergibt sich auch aus den anwendbaren Rechtsnormen. Es ist damit in
einem weiteren Schritt zu priifen, ob der Untersuchungsgrundsatz im
Rahmen des Verfahrens zur Erteilung der Radiokonzessionen durch spe-
zifische Regelungen insoweit modifiziert wird, als dass bei der Sachver-
haltsermittlung ausschliesslich auf die in den Konzessionsgesuchen ge-
machten Angaben abzustellen ist. Es ist mithin zu priifen, ob der
Behorde bekannte, im Konzessionsgesuch nicht behauptete oder belegte
Tatsachen sowie spitere Vorbringen beriicksichtigt werden diirfen. Eine
Beschrankung des Untersuchungsgrundsatzes kann sich dabei aus spe-
zialgesetzlichen Regelungen ergeben oder aber aus {iibergeordneten
Grundsitzen, so namentlich aus dem Gebot der Gleichbehandlung aller
Bewerberinnen.

7.3.1 Im Gegensatz zum B6B kennt das RTVG — wie bereits vorne
erwiahnt — keine entsprechenden Verfahrensbestimmungen. Néher um-
schrieben wird das Konzessionierungsverfahren lediglich in Art. 43
RTVV. Art. 43 Abs. 3 RTVV hilt fest, der Bewerber miisse alle fiir die
Priifung der Bewerbung erforderlichen Angaben einreichen. Weiter sieht
die Bestimmung vor, dass das BAKOM nach Gewéhrung einer Nachfrist
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auf die Priifung einer unvollstdndigen oder mit mangelhaften Angaben
versehenen Bewerbung verzichten kann.

Art. 43 Abs. 3 RTVV sieht somit keine Beschrankung der Sachverhalts-
ermittlung von Amtes wegen vor, wohl aber eine Mitwirkungspflicht
sowie eine Obliegenheit, Tatsachen rechtzeitig vorzubringen. Eine Ver-
letzung solcher Mitwirkungsobliegenheiten wire dabei primar mit dem
angedrohten Verzicht auf eine Priifung der Bewerbung zu ahnden, gege-
benenfalls konnte sie auch im Rahmen der Beweiswiirdigung zu beriick-
sichtigen sein (KrauskoPF/EMMENEGGER, a. a. O., Art. 12 N. 55). Es besteht
aber keine Verpflichtung der Vorinstanz, nach Ablauf der Bewerbungs-
frist eingereichte Dokumente unberiicksichtigt zu lassen, vielmehr kon-
nen und miissen diese gemiss Art. 32 VwWVG beriicksichtigt werden,
wenn sie ausschlaggebend erscheinen.

7.3.2  Aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung kann nicht direkt
geschlossen werden, dass nachtrigliche Eingaben unzuléssig sein sollen.
Es ist jedoch bei der Ausgestaltung des Konzessionierungsverfahrens si-
cherzustellen, dass fiir sdmtliche Parteien die gleichen Bedingungen
herrschen und fiir alle die gleichen Eingabefristen gelten.

Das Gesetz und die Verordnung legen den massgeblichen Zeitpunkt nicht
ausdriicklich fest. Aus der Konzeption des Verfahrens als offentliche
Ausschreibung und aus der Verpflichtung der Bewerberinnen, sdmtliche
fiir die Priifung der Bewerbung erforderlichen Angaben zu machen, geht
aber hervor, das sich die Behorde auf die Angaben im Gesuch abzu-
stlitzen hat.

Konkret bedeutet dies, dass ein Nachreichen von Beweismitteln zum
Verdeutlichen oder Beweisen von in der Bewerbung vorgebrachten Aus-
filhrungen zuldssig erscheint, ein Andern der Bewerbung in Punkten,
welche im Konzessionierungsverfahren beméngelt wurden, dagegen aus-
geschlossen ist.

7.3.3  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 Ver-
ordnung und in den Ausschreibungsbedingungen vorgesehenen Nachfrist
auf Aufforderung der Behorde hin unklare oder fehlende Angaben er-
ganzt wurden. Mit der Beriicksichtigung dieser Nachbesserungen hat die
Vorinstanz keine Verfahrensvorschriften verletzt. Soweit im Beschwerde-
verfahren Dokumente nachgereicht wurden, sind diese zu beriicksich-
tigen, soweit sie nicht die eingereichten Bewerbungen abéndern. Ob ein
Vorbringen unter diesem Aspekt zu beriicksichtigen ist, muss — sofern fiir
den Entscheid wesentlich — im Einzelfall noch gepriift werden.
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7.3.4  Die verfahrensrechtlichen Riigen der Beschwerdefiihrerin er-
weisen sich damit als unbegriindet.

8.-13.1.4(.)

13.2  Bewerben sich mehrere Anbieter um eine Konzession, ist diese
demjenigen zu erteilen, der am besten in der Lage ist, den Leistungsauf-
trag zu erfiillen. Das Gesetz gibt damit den Massstab vor, an dem das
Programm zu messen ist. Massgebend ist namentlich nicht die Beliebt-
heit des Programms beim Publikum, sondern die Erfiillung des ver-
fassungsrechtlichen Leistungsauftrags. Dieser verlangt, dass Radio und
Fernsehen zur Bildung und kulturellen Entfaltung, zur freien Meinungs-
bildung und zur Unterhaltung beitragen (Art. 93 Abs.2 der Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
[BV, SR 101]). Radio und Fernsehen beriicksichtigen die Besonderheiten
des Landes und die Bediirfnisse der Kantone. Sie stellen die Ereignisse
sachgerecht dar und bringen die Vielfalt der Ansichten angemessen zum
Ausdruck. Einen konzessionswiirdigen Beitrag zum Leistungsauftrag er-
bringen gemiss Art. 43 Abs. 1 Bst. a RTVG Veranstalter, deren Program-
me die lokalen und regionalen Eigenheiten durch umfassende Infor-
mation, insbesondere tiber politische, wirtschaftliche und soziale
Zusammenhénge beriicksichtigen sowie zur Entfaltung des kulturellen
Lebens im Versorgungsgebiet beitragen.

13.3  Bei der Umsetzung dieser Grundsitze in ein Bewertungsschema
besteht naturgemiss ein erheblicher Ermessensspielraum der Behorde. In
diesem Bereich hat die Vorinstanz als Fachbehdrde zu gelten, deren Er-
messensausiibung das BVGer nur zuriickhaltend iiberpriift.

Die Vorinstanz hat in der Ausschreibung und im angewandten Bewer-
tungsschema mit verschiedenen Kriterien die Beitrige zum Leistungs-
auftrag objektiviert. In einer abgestuften Skala bewertete sie die Darstel-
lung des Angebotes an Informationen iiber relevante Themen aus dem
lokal-regionalen Raum zu Politik, Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und
Sport. Die Minimalpunktzahl wurde fiir eine blosse Absichtserklarung
verteilt, zusétzliche Punkte wurden fiir die Beschreibung des Informa-
tionsauftrages, Prizisierungen beziiglich der gesendeten Informationen
und konkrete Angaben zu Sondersendungen wie bei Wahlen oder Ab-
stimmungen vergeben. Dazu konnte je ein Bonuspunkt fiir Angaben zur
Vor-Ort-Prasenz bei Medienkonferenzen und Ratsdebatten sowie fiir ex-
plizite Hinweise auf die publizistische Abdeckung des Versorgungsge-
bietes erreicht werden.

Weiter definierte die Vorinstanz fiinf Vielfaltskriterien, bei deren Erfil-
lung je ein Punkt zugesprochen wurde. Schliesslich bewertete die Vor-
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instanz die Angaben zu verschiedenen Sendungsarten im Informations-
bereich (Nachrichten, Informationsmagazine, Hintergrundsendungen,
Sondersendungen) mit bis zu vier Punkten.

13.4  Die Beschwerdefiihrerin beméngelt diesbeziiglich, die Vorins-
tanz habe in ihrem Bewertungsraster nicht beriicksichtigt, dass das Viel-
faltsgebot wie auch demokratie- und staatspolitische Uberlegungen von
den Lokalradios verlangten, unterschiedlichen Zielgruppen Rechnung zu
tragen. Zudem habe die Vorinstanz es unterlassen, den Beitrag der Be-
werberinnen zur kulturellen Entfaltung im Sendegebiet zu priifen. Unter
diesem Aspekt seien auch das Musikprogramm und die Organisation von
Konzerten (« Energy Stars for free ») zu wiirdigen.

13.4.1  Wenn die Vorinstanz darauf verzichtete, die Zielgruppe als ei-
genstindiges Kriterium zu definieren, handelte sie im Rahmen ihres Er-
messensspielraums. Zwar wére es denkbar, auch die Zielgruppe als
Beurteilungskriterium heranzuziehen. Weder das Gesetz noch die Aus-
schreibungsbedingungen sehen dies indessen vor. Es liegt im Ermessen
der Vorinstanz, im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben geeignete Krite-
rien zu definieren; ein Anspruch auf ein zusétzliches Kriterium besteht
nicht.

Aber selbst wenn die Zielgruppe als Beurteilungsmerkmal herangezogen
wiirde, konnte die Beschwerdefiihrerin daraus nichts zu ihren Gunsten
ableiten. Zunichst ist festzuhalten, dass im Raum Ziirich bereits ein spe-
zifisches Jugendradio konzessioniert ist. Die von der Beschwerdefiihre-
rin angesprochene jiingere Zielgruppe kann damit nicht als unterversorgt
bezeichnet werden. Weiter weist die Vorinstanz zu Recht darauf hin, dass
die Beschwerdefiihrerin das jiingere Publikum nicht in grundlegendem
Masse starker anspricht als andere Stationen, namentlich als Radio 24.

13.4.2  Die Beschwerdefiihrerin macht zu Recht geltend, ein Aspekt
der Erflillung des Leistungsauftrages sei der Beitrag zur kulturellen Ent-
faltung im Sendegebiet. Soweit sie aber daraus ableitet, ihre Unterstiit-
zung von kulturellen Aktivititen wie namentlich die Konzertreihe
« Energy Stars for free » sei in die Bewertung einzubeziehen, kann ihr
nicht gefolgt werden. Die Vorinstanz hat die Kultur ausdriicklich als von
den Informationsangeboten abzudeckendes Thema genannt und damit
den Beitrag zur kulturellen Entfaltung als Teil des Leistungsauftrages
beriicksichtigt.

Die von der Beschwerdefiihrerin genannten Konzerte werden aber im
Rahmen ihrer Marketingaktivitidten gefordert oder veranstaltet und bil-
den keinen Bestandteil der im vorliegenden Verfahren zu konzessionie-
renden Veranstaltung eines Radioprogramms. So macht die Beschwerde-
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fithrerin in ihrem Konzessionsgesuch denn auch nicht geltend, die
angefiihrten Veranstaltungen seien Beitrdge zur kulturellen Entfaltung.
Vielmehr dienen die Anldsse geméss den Ausfithrungen der Beschwer-
defiihrerin der Ndhe zum Publikum und fordern das Vertrauen des Publi-
kums in das Programm und die Programmschaffenden. Es wire im Ubri-
gen auch inhaltlich zweifelhaft, ob die Veranstaltung von Konzerten mit
nationalen und internationalen Stars, welche dem Publikum ohnehin be-
kannt sein diirften, als gewichtiger Beitrag zur kulturellen Entfaltung zu
werten ware.

Auch aus ihrem Musikprogramm vermag die Beschwerdefiihrerin nichts
zu ihren Gunsten abzuleiten. Zunéchst entspricht es den Angaben in den
Ausschreibungsbedingungen und liegt innerhalb des der Vorinstanz zu-
stehenden Ermessens, die Erfiillung des Leistungsauftrages anhand des
Informationsangebotes zu bemessen. Selbst wenn das Musikprogramm
in die Beurteilung einbezogen wiirde, bestiinden keine Anhaltspunkte da-
fur, dass die Musikauswahl der Beschwerdefiihrerin in starkerem Masse
zur kulturellen Entfaltung im Sendegebiet beitragen wiirde. Im Gegenteil
scheint das Musikprogramm konsequent auf die Einschaltquoten aus-
gerichtet und von internationalen Hits geprigt, welche teilweise mehr-
mals am Tag gespielt werden.

Es ist weder ein besonderer Bezug zum kulturellen Geschehen im Sende-
gebiet erkennbar noch tragt das Programm durch inhaltliche Besonder-
heiten wie beispielsweise einer stilistischen Vielfalt oder einer Forderung
unbekannter Kiinstler zur kulturellen Entfaltung bei.

13.4.3  Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich das von
der Vorinstanz verwendete Bewertungsraster eng an die Vorgaben des
Leistungsauftrags anlehnt und sachgerecht, rechtsgleich und nachvoll-
ziehbar erscheint.

13.5 Die Beschwerdefiihrerin macht weiter geltend, die Vorinstanz
habe die Outputkriterien fehlerhaft auf ihre Bewerbung angewandt. So
sei ihr zu Unrecht vorgeworfen worden, sie stiitze sich hauptsiachlich auf
Boulevard und Soft-News ab. Mit ihrer auf lokale Ereignisse und auf die
Interessen ihrer Zielgruppe ausgerichteten Themenauswahl leiste sie
einen grosseren Beitrag zur Erfiillung des Informationsauftrages als ihre
Konkurrentinnen. Es sei nicht statthaft, ihr anzulasten, dass sie Informa-
tionen anders prasentiere 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 Verfiigung tat-
sdchlich kritisch zum Informationsangebot der Beschwerdefiihrerin ge-
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dussert. Es handelt sich dabei aber nicht um eine pauschale Kritik, son-
dern um eine sachbezogene Auseinandersetzung mit den in der Bewer-
bung dargelegten Informationsangeboten. Die Vorinstanz untersuchte, ob
die Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin zum Informationsangebot als
Prazisierungen beziiglich der gesendeten Information oder als konkrete
Angaben zu Sondersendungen im Bereich der vom Leistungsauftrag ge-
forderten Informationsabdeckung zu werten waren. Dazu war eine in-
haltliche Auseinandersetzung mit der Art und den Themen der Infor-
mationsvermittlung der Beschwerdefiihrerin notig. Die diesbeziiglichen
Ausfiihrungen sind nachvollziehbar und bewegen sich innerhalb des der
Vorinstanz bei der Bewertung zustehenden Ermessensspielraums. Da die
Bewerbung der Beschwerdefiihrerin keine konkreten Ausfithrungen zu
Art und Umfang von Sondersendungen iiber Wahlen und Abstimmungen
enthielt und auch die Art und Weise der Umsetzung des Informationsauf-
trages im ganzen Versorgungsgebiet nicht ndher umschrieben war, recht-
fertigte es sich, ihr in diesen Bereichen keine weiteren Punkte zu ver-
geben.

Ebenfalls nicht zu beanstanden ist, wenn in der angefochtenen Verfligung
auf die verbotenen Radarwarnungen verwiesen wird. Zum einen sind
solche « Blitzer » in den Bewerbungsunterlagen der Beschwerdefiihrerin
ausdriicklich erwidhnt, zum anderen wurde dies von der Vorinstanz zwar
kritisch aufgenommen, es ist aber nicht ersichtlich, dass dieser Punkt in
die Bewertung eingeflossen wére.

13.5.2  Es ist damit nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz der Be-
schwerdefiihrerin im Bereich des Informationsauftrages nur zwei Punkte
fiir die Wiedergabe des Informationsauftrages geméss Ausschreibung
sowie einen Bonuspunkt fiir Angaben zur Vor-Ort-Priasenz bei Medien-
konferenzen zugesprochen hat.

13.5.3  Es ist der Beschwerdefiihrerin indessen zuzugestehen, dass
aufgrund der Ausfiihrungen in der angefochtenen Verfligung nicht ge-
niigend nachvollziehbar war, ob und in welchem Masse die kritischen
Ausserungen zum Informationsangebot in der Bewertung Auswirkungen
gehabt haben. Auch in diesem Punkt erweist sich die angefochtene Ver-
fligung als ungeniigend begriindet. Diese Verletzung des rechtlichen Ge-
hors erweist sich aber ebenfalls als nicht besonders schwer und kann im
vorliegenden Verfahren geheilt werden (...). Dieser Verletzung der Be-
griindungspflicht ist jedoch wiederum bei der Verlegung der Verfahrens-
und Parteikosten Rechnung zu tragen.
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13.6  Weiter hat die Vorinstanz im Bereich der Outputkriterien dem
Vielfaltsgebot Rechnung getragen. Sie hat dazu fiinf Vielfaltskriterien
definiert. Es sind dies folgende Aspekte:

die thematische Vielfalt;
— die Vielfalt an Meinungen und Interessen, die zum Ausdruck kommt;

— die Vielfalt der Personen und Personengruppen, die zu Wort kom-
men,;

— die Wiederspiegelung der Vielfalt des Geschehens im ganzen Versor-
gungsgebiet (geografische Vielfalt) sowie

— die Vielfalt der Textsorten (Meldung, Beitrag, Reportage, Kommen-
tar).

Fiir die Erfiillung jedes dieser Vielfaltskriterien hat die Vorinstanz je ei-
nen Punkt vergeben. Die Beschwerdefiihrerin kritisiert, die von der Vor-
instanz definierten Kriterien seien willkiirlich. Wie gezeigt, besteht bei
der Definition der Kriterien ein erheblicher Ermessensspielraum der Vor-
instanz. Die definierten Vielfaltskriterien erscheinen nachvollziehbar und
sachgerecht. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern diese nicht stichhaltig oder
gar willkiirlich sein sollten.

13.7  Die Beschwerdefiihrerin macht weiter geltend, sie entspreche
dem Vielfaltsgebot besser als ihre Konkurrentinnen. So erfiille sie das
Kriterium der thematischen Vielfalt besser als Radio 1 und Radio
Zirisee, indem sie auch Themen wie Shopping, Kino, Computer, Fern-
sehen und Ausgang behandle. Mit Expertengesprichen und Strassenum-
fragen trage sie der Vielfalt an Meinungen und Interessen Rechnung und
lasse vielfdltige Personen und Personengruppen zu Wort kommen. In ih-
rem Programm berichte sie zudem iiber lokale Geschehnisse und sei
damit im ganzen Sendegebiet prasent. Mit Expertengespriachen, Reporta-
gen, Korrespondentenberichten, gestalteten Beitrdgen, Liveberichten und
Strassenumfragen beriicksichtige ihr Programm zudem eine Vielfalt von
Textsorten.

13.7.1  Bei der Frage, ob ein Vielfaltskriterium erfiillt ist oder nicht,
steht der Vorinstanz ein erhebliches Ermessen zu. Da es sich dabei um
Fachfragen handelt, welche von der Vorinstanz aufgrund ihres Spezial-
wissens besser beurteilt werden konnen als vom BVGer, ist die Er-
messensausiibung nur mit Zuriickhaltung zu tiberpriifen.

13.7.2  Aus den Akten wird nicht restlos klar, welche zwei der fiinf
Vielfaltskriterien die Vorinstanz als erfiillt betrachtet hat. Es kann indes-
sen davon ausgegangen werden, dass die Kriterien der Vielfalt an Text-
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sorten sowie der Interessen und Meinungen als erfiillt beurteilt worden
sind. Im Gesuch und in den Gesuchsbeilagen sind kaum Ausfiihrungen
zu finden, nach welchen Grundsétzen und in welchem Umfang die Viel-
falt an Personengruppen widerspiegelt und wie iiber die Geschehnisse im
ganzen Versorgungsgebiet (d. h. namentlich auch ausserhalb der Stadt
Zirich) berichtet wird. Ebenfalls finden sich keine Angaben, wie die
Vielfalt der Themen im Rahmen des Leistungsauftrages beriicksichtigt
wird. Namentlich kann die Beschwerdefiihrerin fiir die Berichterstattung
iiber Themen wie Shopping, Kino, Computer, Fernsehen und Ausgang
keinen Punkt beanspruchen, fehlt diesen Themen doch sowohl der geo-
graphische als auch der inhaltliche Bezug zur Erfiillung des Leistungs-
auftrags im Versorgungsgebiet. Angesichts der knappen oder fehlenden
Ausfiihrungen ist es nachvollziehbar, wenn die Vorinstanz diese Kriterien
als nicht erfiillt betrachtet hat.

13.7.3  Ebenfalls im Rahmen des Ermessens und nicht zu beanstanden
sind die Ausfiihrungen der Vorinstanz zum Vielfaltsgebot in Bezug auf
die Programme von Radio Ziirisee und Radio 1. Die Vorinstanz hat ein-
gehend dargelegt, wie die Vielfaltskriterien in der Bewerbung von Radio
Ziirisee erfiillt werden. Die Erteilung der Maximalpunktzahl in diesem
Bereich ist nicht zu beanstanden. Gestiitzt auf die Angaben in der Bewer-
bung und im eingereichten Leitbild erscheinen die Kriterien der Themen-
vielfalt, der Vielfalt der Textsorten und der Vielfalt der Interessen und
Meinungen erfiillt. Die Vergabe von drei Punkten an Radio 1 in diesem
Bereich erscheint damit ebenfalls korrekt.

13.8  Die Beschwerdefiihrerin beruft sich bei ihrer Kritik an der Be-
wertung durch die Vorinstanz insbesondere auf zwei Gutachten. Sie
macht einerseits geltend, die Publicom AG habe in der im Auftrag des
BAKOM erstellten Vorstudie zu einer systematischen Beobachtung von
Schweizer Radio- und Fernsehprogrammen aus dem Jahr 2007 das Infor-
mationsangebot der Beschwerdefiihrerin positiv gewiirdigt und fest-
gehalten, das Programm der Beschwerdefiihrerin erfiille das Vielfaltsan-
gebot am besten. Ein weiteres Gutachten (« Gutachten Grossenbacher »)
attestiere der Beschwerdefiihrerin den hochsten « public value » aller
Bewerberinnen.

Dieser Argumentation der Beschwerdefiihrerin kann nicht gefolgt wer-
den. 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 zu-
dem die untersuchten Radios nicht am Leistungsauftrag beziechungsweise
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an den vom Gesetzgeber und der Vorinstanz vorgegebenen Kriterien. Sie
bringen deshalb im vorliegenden Zusammenhang keinen erheblichen Er-
kenntniswert.

Es ist im Ubrigen festzuhalten, dass auch ein Gutachter bei der Wiirdi-
gung der Programme Wertungen vorzunehmen und Ermessensentscheide
zu treffen hat sowie unbestimmte Rechtsbegriffe operationalisieren muss.
Soweit die Vorinstanz ihr Ermessen sachgerecht ausgeiibt hat, besteht
kein Anlass, das Ermessen eines Parteigutachters iiber das behordliche
Ermessen zu stellen. Nur ergdnzend sei in diesem Zusammenhang anzu-
fiigen, dass die 6ffentliche Anhorung eine andere Wahrnehmung der In-
formationsleistungen der Bewerberinnen ergeben hat und die betroffenen
Kreise sich teilweise klar flir 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 Beschwerdefiihrerin fiihrt an, die Vorinstanz habe in der 6f-
fentlichen Ausschreibung das Kriterium der Verbreitung mit 20 % ge-
wichtet, in der Bewertung der Bewerbungen aber faktisch nicht beriick-
sichtigt. Sie habe lediglich festgehalten, das Versorgungsgebiet sei
verbreitungstechnisch einfach, so dass sich die Bewerberinnen in diesem
Bereich nicht profilieren kdnnten. Aus diesem Grund sei dieses Krite-
rium bei allen Bewerberinnen als erfiillt zu betrachten. Da Radio 1 iiber-
haupt kein Verbreitungskonzept vorgelegt habe, sei es durch diese nach-
triigliche faktische Anderung der Zuschlagskriterien bevorteilt worden.
Eine Anderung der Kriterien sei gemiss der dffentlichen Ausschreibung
nur bei Vorliegen wichtiger Griinde zuléssig, solche seien aber nicht ge-
geben.

Die Nichtberiicksichtigung der Verbreitung sei auch sachlich falsch, da
die Verbreitung des Programms beziehungsweise der gute Empfang im
ganzen Versorgungsgebiet eine wesentliche Voraussetzung fiir die Erfiil-
lung des Leistungsauftrags darstellten. Die Vorinstanz habe beim in der
Ausschreibung mit 20 % gewichteten Kriterium der Verbreitung das Ge-
such von Radio 1 nicht negativ bewertet, obwohl dieses iiberhaupt kein
Verbreitungskonzept vorgelegt habe. Dagegen betreibe sie selbst ein
funktionierendes Sendernetz und konne die Verbreitungsanforderungen
nachweislich erfiillen. Radio 24 pflichtet dieser Kritik bei.

14.1.1 Die Vorinstanz wendet dagegen ein, die Verbreitung sei in
allen Versorgungsgebieten als Selektionskriterium aufgenommen wor-
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den, es konne aber nur dort eine Selektionsfunktion erfiillen, wo ein Ge-
staltungsspielraum offen stehe. Im vorliegenden Fall bestehe kein Ge-
staltungsspielraum, weshalb allen Bewerbern die gleiche Punktzahl
zugesprochen worden sei. Alle Veranstalter setzten beim Betrieb eines
Sendernetzes auf Zusammenarbeiten mit andern; im Vorfeld der Konzes-
sionierung sei es aber naturgeméss schwierig, Vereinbarungen mit Kon-
kurrentinnen zu dieser Frage abzuschliessen. So sei bis zur Konzes-
sionierung nicht klar, welche Anbieter allenfalls ausscheiden werden;
zudem hitten die Veranstalterinnen kein Interesse, die Position der Kon-
kurrentinnen im Vorfeld der Konzessionserteilung durch Zusammenar-
beitsvereinbarungen zu stirken. Es sei aber anzunehmen, dass nach
Rechtskraft der Konzession entsprechende Vereinbarungen moglich sein
wiirden. Notigenfalls konne eine Konzessiondrin auch ein gesetzliches
Mitbenutzungsrecht an Sendeanlagen geltend machen.

Der Grundsatz der Chancengleichheit gebiete es, von einem neuen Be-
werber wie Radio 1 ein Versorgungskonzept zu akzeptieren, welches
nicht den gleichen Detaillierungsgrad aufweise wie das in intensiver Zu-
sammenarbeit der bisherigen Veranstalter und des BAKOM erarbeitete
Dokument der Beschwerdefiihrerin. Von Radio 1 habe unter diesem Ge-
sichtspunkt nicht mehr verlangt werden konnen, als glaubhaft zu ma-
chen, dass es die nétigen Kenntnisse und Mittel habe, um die Verbreitung
im Versorgungsgebiet zu realisieren. Diesen Anforderungen habe
Radio 1 geniigt. Alle Bewerber hitten deshalb zu diesem Kriterium die
gleiche Punktzahl erhalten.

14.1.2  Radio 1 hélt zur Frage der Verbreitung fest, es habe in der Be-
werbung aufgezeigt, dass es technisch, personalmissig und finanziell in
der Lage sei, das Versorgungsgebiet abzudecken. In sdmtlichen Teilge-
bieten bestehe die Moglichkeit der Ubernahme oder Mitbenutzung von
Sendeanlagen. So konne davon ausgegangen werden, dass die Sende-
anlagen der Beschwerdefiihrerin im Falle einer rechtskréiftigen Konzes-
sionierung iibernommen werden konnten. Die verbleibenden offenen
Fragen konnten nur in Zusammenarbeit mit dem BAKOM geldst wer-
den. Auch die Finanzierung des Sendernetzes sei durch die zusitzliche
Finanzierungszusage von Roger Schawinski gesichert.

14.2  Im Zusammenhang mit dem Kriterium der Verbreitung ist damit
zu priifen, ob die Vorinstanz von den Vorgaben in der Ausschreibung ab-
gewichen ist und ob sie die Angaben der Bewerberinnen zum Versor-
gungskonzept gepriift und inhaltlich die erteilten Punktzahlen korrekt
ermittelt hat.
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14.2.1  Gemiss den in der Ausschreibung definierten Zuschlagskri-
terien ist die Verbreitung des Programms ein mit 20 % zu gewichtendes
Selektionsmerkmal. Es ist der Beschwerdefiihrerin darin Recht zu geben,
dass die Vorinstanz — vorbehiltlich einer Anderung der Ausschreibungs-
bedingungen aus wichtigen Griinden — dieses Kriterium nicht unbertick-
sichtigt lassen durfte. Die Vorinstanz hatte fiir die Bewertung dieses
Kriteriums einen Beurteilungsmassstab zu definieren. Dieser musste
zweckmadssig sein und zudem dem {iibergeordneten Recht, namentlich
dem Gebot der Rechtsgleichheit, Rechnung tragen. Die Unterkriterien
mussten erfiillbar sein, zudem durfte angesichts des Gleichbehandlungs-
gebots der Beurteilungsmassstab nicht dazu fithren, neue Bewerberinnen
auszuschliessen.

14.2.2  Zunichst ist zu priifen, ob die Vorinstanz mit einem unter-
schiedlichen Beurteilungsmassstab das Gebot der Rechtsgleichheit ver-
letzt hat. Das Gebot der rechtsgleichen Behandlung (Art. 8 Abs. 1 BV)
ist verletzt, wenn hinsichtlich einer entscheidwesentlichen Tatsache
rechtliche Unterscheidungen getroffen werden, fiir die ein verniinftiger
Grund nicht ersichtlich ist, oder wenn Unterscheidungen unterbleiben,
die sich aufgrund der Verhiltnisse aufdrangen. Das Gleichheitsgebot ver-
langt die Ungleichbehandlung der Bewerberinnen, soweit dies sachlich
geboten ist. Die Rechtsgleichheit ist verletzt, wenn Gleiches nicht nach
Massgabe seiner Gleichheit gleich oder Ungleiches nicht nach Massgabe
seiner Ungleichheit ungleich behandelt wird (vgl. statt vieler BGE 134 1
23 E.9.1).

14.2.3  Die Vorinstanz hat festgestellt, ein detailliertes Verbreitungs-
konzept konne erst nach Konzessionserteilung und in Zusammenarbeit
mit dem BAKOM und den Konkurrentinnen erarbeitet werden. Radio 1
als neue Bewerberin befinde sich in einer andern Situation als die bis-
herigen Konzessiondrinnen, die auf ein bestehendes Versorgungskonzept
zurlickgegriffen hitten. Die Vorinstanz beschrinkte sich aus diesem
Grund darauf, zu liberpriifen, ob die Bewerberinnen glaubhaft darlegten,
technisch, personell und finanziell in der Lage zu sein, eine Verbrei-
tungsinfrastruktur aufzubauen. Sie hat dies bei allen Bewerberinnen be-
jaht und auf eine unterschiedliche Bewertung verzichtet. Auf den ersten
Blick steht dieses Vorgehen damit tatsdchlich in einem gewissen Span-
nungsverhiltnis 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. Bei
der Festlegung des entsprechenden Beurteilungsmassstabs und bei der
Bewertung der Gesuche steht ihr indessen ein erheblicher Spielraum zu.
Das Ermessen ist immer pflichtgemaiss, das heisst verfassungs- und ge-
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setzeskonform auszuiiben. Die Behorde hat zudem eine angemessene,
das heisst eine nach den Umsténden des Einzelfalls zweckmissige Rege-
lung zu treffen. Das Ermessen ist zudem in einer Weise auszuiiben, die
dem Zweck der gesetzlichen Ordnung, die das Ermessen einrdumt, ent-
spricht (vgl. zum Ganzen PiErRrRE TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, § 26 Rz. 3 ff.).

Es ist der Vorinstanz zu folgen, wenn sie ausfiihrt, die Verbreitung des
Programms im Versorgungsgebiet sei grundsétzlich einfach, da das Ver-
breitungskonzept durch unverzichtbare Sendestandorte und frequenz-
technische Vorgaben der Konzessionsbehdrde weitgehend determiniert
ist. Zwar ist die Verbreitung in Bezug auf die Koordination der ver-
schiedenen Programme komplex, die entsprechenden Losungen konnen
aber in der Tat nicht von den Bewerberinnen prisentiert werden, sondern
miissen von allen Bewerbern gemeinsam in Absprache mit dem BAKOM
erarbeitet werden. Es besteht fiir die Bewerberinnen damit tatséchlich
kaum Gestaltungsspielraum, so dass dieses Kriterium von vornherein
kaum eine Selektionswirkung haben kann.

Hinzu kommt, dass der Aufbau einer Verbreitungsinfrastruktur nicht los-
gelost von den Verbreitungskonzepten der iibrigen Anbieter geschehen
kann. So ist es sachgerecht, Verbreitungsanlagen gemeinsam zu nutzen.
Wird eine neue Veranstalterin konzessioniert, erscheint es zudem fiir
beide Seiten sinnvoll, nicht mehr benétigte Sendeanlagen bisheriger An-
bieter zu iibernehmen. Dass entsprechende Verhandlungen vor dem Kon-
zessionsentscheid aus Konkurrenzgriinden nicht moglich sind, liegt auf
der Hand. Ein detailliertes Verbreitungskonzept einer neuen Bewerberin
muss damit notgedrungen vage bleiben oder mit nicht bewertbaren Hy-
pothesen arbeiten.

14.2.5 Die Auffassung, dass neue Bewerberinnen benachteiligt wiir-
den, wenn im Bereich der Verbreitung mehr erwartet wiirde als die
glaubhafte Versicherung, fachlich, personell und finanziell in der Lage
zu sein, die Verbreitung sicherzustellen, ist damit begriindet. Da die Vor-
instanz aus nachvollziehbaren Griinden darauf verzichtete, einen Mass-
stab mit einer grosseren Selektionswirkung zu definieren und die Gleich-
behandlung der Bewerberinnen mit dem gewéhlten Priifschema
gewidhrleistet ist, liegt das Vorgehen der Vorinstanz innerhalb des ihr zu-
stehenden Ermessensspielraums. Die Beschwerde erweist sich auch in
diesem Punkt als unbegriindet.

14.3  Es scheint aber fraglich, ob es sachgerecht war, die Verbreitung
in allen Versorgungsgebieten gleichermassen als Selektionskriterium auf-
zufiihren und von den Bewerberinnen die Einreichung eines Konzeptes
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zu verlangen, welches die technische Verbreitung des Programms, die
zeitliche Staffelung der Erschliessung des ganzen Versorgungsgebictes
sowie die Finanzierung der geplanten Verbreitung aufzeigt. Im Hinblick
auf zukiinftige Ausschreibungen ist festzuhalten, dass es angezeigt wire,
dem unterschiedlichen Gestaltungsspielraum in den Versorgungsgebieten
bereits in den Ausschreibungsbedingungen Rechnung zu tragen.

15 ()

16.  Die Beschwerdefiihrerin macht weiter geltend, bei Gleichwertig-
keit mehrerer Bewerbungen und im Rahmen der Ermessensausiibung der
Vorinstanz habe eine Interessenabwigung stattzufinden. Sie beziehungs-
weise ihre Aktiondrinnen hétten mit grossen Investitionen ein wirtschaft-
lich erfolgreiches Unternehmen aufgebaut, eine Horerschaft von 222'000
Personen gewonnen und beschiftigten 59 Mitarbeitende. Dagegen weise
Radio 1 eine viel kleinere Horerschaft auf. Die Interessen der grossen
und treuen Horerschaft seien im Rahmen der Verhaltnismassigkeitsprii-
fung zu beriicksichtigen. Es konne nicht Sinn und Zweck des Konzessio-
nierungsverfahrens sein, dass eine Minderheit der Mehrheit ihren Pro-
grammgeschmack aufdringe.

Der Besitzer von Radio 1 habe dieses zudem im Wissen um die Unge-
wissheit einer Konzessionserteilung erworben, dagegen habe die Ringier
AG beim Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung an der Beschwerdefiihrerin
aufgrund des Verhaltens des BAKOM von einem Fortbestand der Kon-
zession ausgehen konnen. Der Verhéltnisméssigkeitsgrundsatz verlange
deshalb, dass die Konzession der Beschwerdefiihrerin erteilt werde.

16.1 Radio 1 wendet dagegen ein, das Gesetz definiere die Kriterien,
nach denen die Konzessionen zu vergeben seien. Eine Verhéltnisméssig-
keitspriifung kdnne hdchstens subsididr zur Beurteilung nach diesen
Kriterien vorgenommen werden. Die in diesem Zusammenhang vorge-
brachten Interessen der Beschwerdefiihrerin seien bei der Erteilung der
bisherigen Konzession und der Bemessung der Konzessionsdauer be-
riicksichtigt worden. Investitionen der Beschwerdefiihrerin, die wiahrend
der Konzessionsdauer nicht hitten abgeschrieben werden kdnnen, habe
diese auf eigenes Risiko vorgenommen und seien beim Entscheid iiber
die Konzessionsvergabe nicht zu beriicksichtigen. Im Ubrigen habe auch
Radio 1 erhebliche Investitionen getitigt, welche bei einer Nichtkonzes-
sionierung dahinfallen wiirden, und es beschéftige ebenfalls eine be-
trachtliche Anzahl Mitarbeitende.

16.2  Die bei der Konzessionsvergabe zu beriicksichtigenden Kriterien
sind in Art. 45 Abs. 3 RTVG aufgezihlt. Eine Verhdltnismissigkeitsprii-
fung ist dabei nicht erwidhnt. Gemaiss Art. 5 Abs. 2 BV hat allerdings je-
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des staatliche Verhalten verhéltnisméssig zu sein. Es ist damit zu priifen,
ob Art. 45 Abs.3 RTVG Raum fiir eine Verhiltnisméassigkeitspriifung
lasst beziehungsweise ob der Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit ein Ab-
weichen von den in dieser Bestimmung aufgestellten Kriterienordnung
gebietet.

16.3  Es steht dem Gesetzgeber frei, die Kriterien zu definieren, an-
hand derer die Verhéltnismassigkeitspriifung zu erfolgen hat. Der Ver-
hiltnisméssigkeitsgrundsatz ist gegeniiber Bundesgesetzen aufgrund des
Massgeblichkeitsgebots von Art. 191 BV nur insoweit durchsetzbar, als
das Bundesgesetz so offen ist, dass es in Ubereinstimmung mit dem
Grundsatz von Art.5 Abs.2 BV angewendet werden kann (Yvo
HANGARTNER, in: Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar,
2. Aufl., Ziirich 2008, N. 39 zu Art. 5). Es ist damit auf dem Wege der
Auslegung zu priifen, ob das Gesetz neben den ausdriicklich genannten
die Verhéltnismassigkeit als weiteres Kriterium zulésst.

16.4  Ausgangspunkt jeder Gesetzesauslegung ist der Wortlaut einer
Bestimmung (vgl. fir diesen auch im Verwaltungsrecht geltenden
Grundsatz Art. 1 Abs. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom
10. Dezember 1907 [ZGB, SR 210]; Hemz HausHEerR/MANUEL JauN, Die
Einleitungstitel des ZGB, Bern 2003, Art. 1 N 6). Ist der Text nicht ohne
Weiteres klar und sind verschiedene Interpretationen mdoglich, so muss
unter Beriicksichtigung aller Auslegungsmethoden (grammatikalische,
systematische, historische, teleologische und zeitgemésse Methode) nach
seiner wahren Tragweite gesucht werden; dabei kommt es namentlich
auf den Zweck der Regelung, die dem Text zu Grunde liegenden Wertun-
gen sowie auf den Sinnzusammenhang an, in dem die Norm steht. Im
Sinne eines pragmatischen Methodenpluralismus ist es abzulehnen, ein-
zelne Auslegungsmethoden einer hierarchischen Prioritdtsordnung zu un-
terstellen (vgl. BGE 131 IIT 33 E.2 und BGE 130 II 202 E. 5.1
S. 212 f).

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 beriicksichtigen sein sollen. Die historische Auslegung stellt
auf den Sinn und Zweck ab, den man einer Norm zur Zeit ihrer Ent-
stehung gab. Insbesondere bei jungen Erlassen — wie dem vorliegenden —
muss dem Willen des Gesetzgebers cin grosses Gewicht beigemessen
werden. Dabei ist eine Abgrenzung zur teleologischen Auslegung, die
auf den Regelungszweck abstellt, wegen des erst vor kurzer Zeit in Kraft
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getretenen RTVG kaum moglich. Es gilt somit insgesamt, die mit der
Norm verbundenen Zweckvorstellungen (ratio legis) zu ermitteln.

16.4.2  Der Gesetzgeber hat die Konzessionen bewusst befristet aus-
gestaltet und keinen Anspruch auf Erneuerung der Konzession vorge-
sehen. Die Radio- und Fernsehlandschaft soll in angemessenen Zeitrau-
men tberpriift werden konnen und eine gewisse Offenheit fiir neue
Veranstalter aufweisen. Bei der Erteilung der Konzessionen steht nicht
der Schutz von Investitionen der Anbieterinnen im Vordergrund, sondern
die Erfiillung des verfassungsrechtlichen Leistungsauftrages. In diesem
Zusammenhang spielen die bisherigen Leistungen geméss den Ausfiih-
rungen in der Botschaft zum RTVG (BBI 2003 1710 f.) nur eine Rolle,
soweit sie bei der Beantwortung der Frage, wer den Leistungsauftrag am
besten zu erfiillen mag, ins Gewicht fallen. Den kommerziellen Interes-
sen der Veranstalter wird insofern Rechnung getragen, als die Konzessio-
nen auf eine bestimmte Dauer erteilt werden und so eine gewisse Pla-
nungssicherheit erlauben.

Nach Sinn und Zweck der gesetzlichen Ordnung und dem Willen des
Gesetzgebers sollen die von der Beschwerdefiihrerin angefiihrten Inte-
ressen also gerade nicht massgebend sein. Fiir eine Verhiltnisméssig-
keitspriifung wiirde damit hochstens subsididr — das heisst wenn die im
Gesetz vorgesehenen Kriterien nicht zu einem Ergebnis fiihren — Raum
bestehen.

Festzuhalten ist zudem, dass selbst bei Vornahme einer Verhaltnisméassig-
keitspriifung keine entscheidenden Vorteile fiir die Beschwerdefiihrerin
ersichtlich wiren. Sowohl die Beschwerdefiihrerin als auch sédmtliche
Beschwerdegegnerinnen haben Investitionen getétigt sowie eine be-
trachtliche Horerschaft aufgebaut. Alle Bewerberinnen beschéftigen zu-
dem eine erhebliche Anzahl Angestellte.
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