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A Verfahrensgeschichte

Gestitzt auf Artikel 45 des Bundesgesetzes vom 24. Marz 2006 Uber Radio und Fernse-
hen (RTVG)® sowie Artikel 43 der Radio- und Fernsehverordnung vom 9. Marz 2007
(RTVV)? schrieb das Bundesamt fir Kommunikation (BAKOM) am 4. September 2007 41
Veranstalterkonzessionen fir die Verbreitung von lokal-regionalen UKW-
Radioprogrammen sowie 13 Veranstalterkonzessionen fur die Verbreitung von Regional-
fernsehprogrammen in der Schweiz aus. Das BAKOM veréffentlichte den Ausschrei-
bungstext im Bundesblatt® und zusammen mit weiteren Begleitdokumenten unter
www.bakom.admin.ch. Der Termin zur Einreichung der Bewerbungen wurde auf den 6.
Dezember 2007 festgesetzt.

Die ausgeschriebenen Konzessionen betrafen die Versorgungsgebiete, welche der Bun-
desrat am 4. Juli 2007 definiert hatte (vgl. Anhang 1 bzw. 2 zur RTVV). Sie gewahren ih-
ren Inhaberinnen einen Zugang zur benétigten Verbreitungsinfrastruktur. 21 dieser Kon-
zessionen berechtigen ausserdem zu einem im Voraus vom UVEK festgelegten jahrlichen
Anteil am Ertrag der Empfangsgebihr. Fir das Versorgungsgebiet Nr. 32 gemass Anhang
1, Ziffer 4 zur RTVV betragt der mit der Konzession verbundene Gebulhrenanteil
2'227°'712 Franken.

Im Versorgungsgebiet Nr. 32 reichten die Stidostschweiz Radio/TV AG (hiernach auch
Sudostschweiz Radio AG) und Radio Stidost AG (hiernach auch Radio Sudost) ihre Be-
werbungen um die UKW-Radiokonzession fir das Versorgungsgebiet Nr. 32 geméass An-
hang 1, Ziffer 4 zur RTVV beide am 6. Dezember 2007 ein.

Am 31. Oktober 2008 erteilte das UVEK die Konzession an die Stidostschweiz Radio AG.

Mit Eingabe vom 4. Dezember 2008 reichte Radio Stidost beim Bundesverwaltungsge-
richt Beschwerde gegen diese Verfligung ein. Es wurde die Aufhebung der Verfigung und
die Erteilung der Konzession an Radio Siidost beantragt.

Mit Urteil vom 3. Dezember 2009 hob das Bundesverwaltungsgericht die Verfligung des
UVEK auf und wies die Sache zur Priifung der Konzessionsvoraussetzung von Art. 44
Abs. 1 Bst. g RTVG ans UVEK zurtick.

Am 22. Dezember 2009 reichte die Stdostschweiz Radio AG bzw. das von ihr betriebene
Radio Grischa beim BAKOM ein ,Gesuch um Erteilung der Konzession fir die Region
bzw. um den Erlass einer Ubergangsregelung” ein. Auf entsprechende Nachfrage teilte
Radio Grischa mit, das Gesuch kénne so nicht an Radio Sudost weitergeleitet werden, da
es Geschaftsgeheimnisse enthalte.

! SR 784.40, vgl. www.admin.ch/ch/d/sr/c784_40.html
% SR 784.401, vgl. www.admin.ch/ch/d/sr/c784_401.html
® BBI 2007 6229
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Mit Schreiben vom 5. Januar 2010 informierte das BAKOM die Parteien Uber das weitere
Vorgehen und instruierte das Verfahren (Fristansetzungen, Gewahrung des rechtlichen
Gehdrs). Beiden Parteien wurde Gelegenheit gegeben, ein (vernehmlassungsfahiges)
Gesuch um eine Ubergangsregelung einzugeben.

Am 8. Januar 2010 reichte die Suidostschweiz Radio AG ein Gesuch um eine Ubergangs-
regelung ein, welches der Gegenpartei zur Stellungnahme weitergeleitet wurde. Diese traf
fristgerecht beim BAKOM ein. Radio Sidost reichte kein eigenes Gesuch ein.

Im Rahmen seiner Instruktionstatigkeit verlangte das BAKOM bei Radio Grischa mit
Schreiben vom 18. Januar 2010 weitere Informationen, welche fristgerecht eintrafen.

B Erwagungen

1 Formelles

1.1 Zustandigkeit

Beide Parteien bewerben sich im Hauptverfahren um eine Veranstalterkonzession mit
Leistungsauftrag und Gebuhrenanteil im Sinne von Artikel 38 RTVG. Zustandige Behorde
fur die Erteilung der Veranstalterkonzessionen ist geméass Artikel 45 Absatz 1 RTVG das
UVEK (Konzessionsbehorde).

Beide Parteien verweisen in ihren Eingaben auf folgenden Passus des sie betreffenden
Rickweisungs-Urteils des Bundesverwaltungsgerichts A-7799/2008 vom 3. Dezember
2009: ,Die Vorinstanz wird tiberdies die Notwendigkeit einer Ubergangsregelung bis zur
Rechtskraft des neu zu féallenden Entscheids zu prufen haben.”

Die Frage nach der Rechtsnatur einer Ubergangskonzession (welche von der Siidost-
schweiz Radio AG zumindest sinngemdass angestrebt wird) wurde auch vom Bundesver-
waltungsgericht im Urteil A-3129/2008 vom 19. Marz 2009 betreffend eine telekommuni-
kationsrechtliche Streitigkeit als ,vorsorgliche Massnahme im Rahmen der Erteilung neuer
Mobilkfunkkonzessionen* eingestuft (Erw. 1.2.1). Vgl. dazu auch die Ausfuihrungen in
2.1.2.2.

Das RTVG kennt im Zusammenhang mit dem Konzessionierungsverfahren keine Be-
stimmungen Uber vorsorgliche Massnahmen. Das Bundesgesetz Uber das Verwaltungs-
verfahren vom 20. Mai 1968 (VwVG) enthélt ebenfalls keine gesetzliche Grundlage fur die
Anordnung provisorischer Massnahmen im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren, dies im
Unterschied zum Beschwerdeverfahren (Art. 56 VwWVG). Vorsorgliche Massnahmen kon-
nen aber von Amtes wegen oder auf Begehren getroffen werden. Dies verlangt das Gebot
der Durchsetzung des materiellen Rechts (vgl. René Rhinow/Heinrich Koller/Christina
Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel 1996, Rn
1090; Alfred Kolz/lsabelle Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, 2. Auflage, Zirich 1998, Rn 332).

Da die Hauptsache in den Zustandigkeitsbereich des UVEK fallt, ist dieses auch zustén-
dig fur die Prufung der Gesuchs um vorsorgliche Massnahmen (Isabelle Haner, Vorsorgli-
che Massnahmen im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, ZSR 1997 II, S.
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368). Dies ergibt sich auch aus der bereits weiter oben zitierten Urteilspassage des Bun-
desverwaltungsgerichts und wird auch von Radio Sudost anerkannt.

1.2 Eintreten

Es liegt ein Gesuch der Stidostschweiz Radio AG vor, welches unverziglich nach der
Er6ffnung des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts eingereicht wurde und klare Antra-
ge beinhaltet. Das UVEK wurde des Weiteren vom Bundesverwaltungsgericht angewie-
sen, die Notwendigkeit einer Ubergangsregelung zu priifen. Auf das Gesuche um pro-
zessleitende vorsorgliche Massnahmen wird daher eingetreten.

2 Materielles
2.1 Beantragte Massnahmen

2.1.1 Gesuch der Stidostschweiz Radio AG

Das Hauptbegehren des Gesuchs der Studostschweiz Radio AG lautet wie folgt: ,Heute
bestreiten Radio Grischa und Radio Engiadina das Gebiet des Kantons Graubiinden ex-
klusiv das Misox und das St. Gallische Rheintal zwischen Bad Ragaz und Walenstadt. Die
heutigen Konzessionen von Radio Grischa und Radio Engiadina umfassen damit 219'502
Einwohner oder 80,33% der 273'234 Einwohner, welche im Gebiet des neuen, durch den
Kanton Glarus und das Misox vergrésserten Konzessionsgebiets leben. Wir schlagen vor,
dass dieses Verhaltnis den Schlussel fur die Ubergangsregelung riickwirkend auf den 3.
Dezember 2009 bildet.”

Eventualiter beantragt Radio Grischa, das Gebuhrensplitting nach seiner noch gtiltigen
Konzession aus dem Jahr 2004 anzupassen. Die Begrenzung des Geblhrenanteils solle
»von 30% und 50% der Betriebskosten von Radio Grischa und Radio Engiadina kumuliert
angehoben” werden.

2.1.2 ,Ubergangskonzession“ als vorsorgliche Massnahme?

2.1.2.1 Ausgangslage

Die Suidostschweiz Radio AG verfligt gegenwaértig Uber zwei altrechtliche Konzessionen:
Radio Grischa veranstaltet im nérdlichen Teil des neu definierten Versorgungsgebiets 32
(ohne Kanton Glarus) seit Dezember 1988 auf der Basis des Bundesgesetzes Uber Radio
von Fernsehen vom 21. Juni 1991 (RTVG 1991) ein Radioprogramm mit Gebuhrenanteil.
Im sidlichen Teil des genannten Versorgungsgebiets (ohne das Misox) veranstaltet Radio
Engiadina ein entsprechendes Radioprogramm. Die geltenden Konzessionen datieren
vom 22. Dezember 2004. Sie wurden mit Schreiben vom 24. September 2007 gekindigt.
Zum Zeitpunkt dieser Verfiigung gelten die altrechtlichen Konzessionen weiter, da die
Kindigungen auf das Ende des dritten Kalendermonats, der auf den rechtskraftigen Kon-
zessionsentscheid folgt, ausgesprochen wurden — und ein solcher nach dem Rickwei-
sungsurteil des Bundesverwaltungsgerichts noch aussteht. Auf der Basis seiner altrechtli-
chen Konzession erhalt Radio Grischa derzeit 703’929 und Radio Engiadina 434’557
Franken Gebuhrenssplitting, total 1'138'486 Franken.

Die Sudostschweiz Radio AG beantragt nun in ihrem Hauptbegehren, es seien ihr im Sin-
ne einer Ubergangslésung bereits Splittingbetrage auf der Basis des total revidierten
RTVG von 2006 auszubezahlen.
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Da ein solches Splitting einzig auf der Basis von Art. 38ff. RTVG i.V.m. Anhang 1 bzw. 2
zur RTVV und Anhang 1, Ziffer 4 zur RTVV ausbezahlt werden kénnte, ist vorab zu pri-
fen, ob eine provisorische neurechtliche Konzessionierung als Ubergangslésung bis zum
Abschluss des regularen Konzessionsverfahrens rundfunkrechtlich tiberhaupt maoglich ist.

2.1.2.2 Rechtsgrundlagen, Lehre und Praxis

Provisorische Konzessionen sind vom RTVG zwar ebenso wenig ausdrticklich vorgese-
hen wie vorsorgliche Massnahmen im Konzessionierungsverfahren. Dies macht auch Ra-
dio Stuidost in ihrer Stellungnahme zum Gesuch der Sudostschweiz Radio AG geltend und
stellt eine gesetzliche Grundlage fiir eine Ubergangslésung in Abrede.

Vorsorgliche Massnahmen sind indessen unter gewissen Voraussetzungen auch im erst-
instanzlichen Verfahren ohne explizite gesetzliche Grundlage zuléssig (vgl. die Ausfih-
rungen in B/ Ziff. 1.1. dieser Verfligung). Fur ein qualifiziertes Schweigen und damit den
bewussten Ausschluss von vorsorglichen Massnahmen im rundfunkrechtlichen Konzessi-
onsverfahren finden sich keine Indizien, im Gegenteil:

Art. 86 Abs. 4 RTVG enthélt ein Verbot vorsorglicher Massnahmen, das sich aber explizit
auf Verfahren der Programmaufsicht beschrankt. Ein solches spezifisches Verbot macht
nur Sinn, wenn man davon ausgeht, dass in den tbrigen Bereichen des RTVG vorsorgli-
che Massnahmen maoglich sind. Davon ist auch der Gesetzgeber ausgegangen (Botschaft
zur Totalrevision des Bundesgesetzes Uber Radio und Fernsehen vom 18. Dezember
2002, BBI 2003 1569 ff., S, 1737).

Art. 45 RTVG hélt fest, dass das Bundesamt die Konzessionen ,in der Regel” 6ffentlich
ausschreibt. Diese Formulierung, welche in gewissen Konstellationen eine Konzessions-
erteilung auch ohne 6ffentliche Ausschreibung zuldsst, wurde in den Raten kontrovers
diskutiert (vgl. AB 2004 N 126 f., AB 2005 S 92, AB 2005 N 1129 f.) und schliesslich im
Sinne der heutigen Regelung entschieden. Nach Auffassung des Parlaments kann es in
Ausnahmefallen ,sehr wohl richtig und gut sein®, dass man nicht ausschreibt (vgl. Votum
Escher, AB 2005 S 92).

In der Praxis sind vorsorgliche Massnahmen im Zusammenhang mit der Anwendung des
total revidierten RTVG bereits verschiedentlich angeordnet worden. Im Urteil A-6043/2007
vom 8. Oktober 2007 in Sachen U1 TV und Cablecom schitzte das Bundesverwaltungs-
gericht vorsorgliche Massnahmen im Fernsehbereich ausdrtcklich.

Vor diesem Hintergrund fallt nach Auffassung des UVEK grundséatzlich auch eine proviso-
rische Konzessionierung als vorsorgliche Massnahme in Betracht. Im bereits zitierten Ur-
teil A-3129/2008 in Sachen Sunrise gegen ComCom befasste sich das Bundesverwal-
tungsgericht im Rahmen einer Uberpriifung von vorsorglichen Massnahmen ausfiihrlich
mit den Bestimmungen einer ,provisorischen Konzession“, ohne deren bloss provisori-
schen Charakter, welcher im FMG ebenfalls nicht explizit vorgesehen ist, grundsatzlich in
Frage zu stellen. In Erw. 1.2.1 fihrt das Gericht aus: ,Da sich die Verfahren zur Erteilung
neuer Mobilkonzessionen verzégerten, drohte nach dem Ablauf der bisherigen Konzessi-
onen ein konzessionsloser Zustand, der dazu gefiihrt hatte, dass in der Schweiz keine
Mobilfunkdienstleistungen mehr hatten erbracht werden kénnen. Um diesem — offensicht-
lich 6ffentlichen Interessen zuwiderlaufenden — Ergebnis vorzubeugen, erteilt die Vorin-
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stanz die vorliegend umstrittene provisorische Konzession. Obwohl nicht als solche be-
zeichnet, ist die angefochtene provisorische Konzession damit als vorsorgliche Mass-
nahme im Rahmen des Verfahrens zur Erteilung neuer Mobilfunkkonzessionen zu be-
trachten.”

2.1.2.3 Ergebnis

In Anbetracht der Tatsache, dass die von der Suidostschweiz Radio AG beantragte Uber-
gangslosung nur auf der Basis einer — wenn auch nur provisorisch erteilten — neurechtli-
chen Konzession moglich ist, eine solche vom Gesetzgeber nicht a priori ausgeschlossen
wurde und das Bundesverwaltungsgericht eine provisorische Konzessionserteilung als
mdglichen Inhalt einer vorsorglichen Massnahme eingestuft hat, kommt das UVEK zum
Schluss, dass die Erteilung einer Ubergangskonzession als vorsorgliche Massnahme oh-
ne Ausschreibung aus rechtlicher Sicht grundsatzlich zuléssig ist.

2.2 Erteilung von nur einer Ubergangskonzession moglich

Gemass Art. 38 Abs. 3 RTVG darf pro Versorgungsgebiet nur eine Konzession mit Ge-
bUhrenanteil erteilt werden. Dies muss sinngemass auch bei der Erteilung einer provisori-
schen Konzession im Rahmen von vorsorglichen Massnahmen gelten. Vorliegend liegt
auch nur ein entsprechendes Gesuch vor —im Ubrigen ware im Radiobereich aufgrund
der Knappheit der zur Verfligung stehenden Frequenzen gar keine zweite Ubergangskon-
zession denkbar.

2.3 Voraussetzungen fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen und deren Erfil-
lung durch die Parteien

2.3.1 Grundlagen

Die Suidostschweiz Radio AG verlangt zumindest sinngemass die Anordnung von vor-
sorglichen Massnahmen. Es sind demnach die Voraussetzungen solcher Massnahmen zu
prifen und das Gesuch ist im Lichte dieser Voraussetzungen zu beurteilen.

Vorsorgliche Massnahmen regeln die Rechtslage fiir die Dauer eines Prozesses. Sie zie-
len darauf ab, die Wirksamkeit der zu erlassenden Verfligung sicherzustellen (Rhi-
now/Koller/Kiss, a.a.0., Rn 1089 ff.). Die Lehre unterscheidet zwischen sichernden Mass-
nahmen, welche einen Zustand vorlaufig aufrechterhalten, und gestaltenden Massnah-
men, mit welchen die Rechte und Pflichten der Verfigungsadressaten vorweg geregelt
werden. In erstinstanzlichen Verfahren werden regelmassig gestaltende Massnahmen
ergriffen (Kélz/Haner, a.a.O., Rn. 332).

Der Erlass vorsorglicher Massnahmen ist an verschiedene Voraussetzungen gebunden.
Die Anordnung der Massnahme muss dringlich sein. Der Verzicht auf die Massnahme
wiurde fur den Betroffenen einen nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken,
wobei ein tatséchliches, insbesondere wirtschaftliches Interesse geniigen kann. Ausser-
dem ist erforderlich, dass eine Abwagung der gegeniiberstehenden Interessen zugunsten
des einstweiligen Schutzes ausschléagt und dieser verhaltnismassig erscheint (vgl. Haner,
a.a.0., S. 322 ff.). Der durch die Endverfiigung zu regelnde Zustand darf dadurch weder
prajudiziert noch verunmoglicht werden. Die Prifung der Sach- und Rechtslage erfolgt in
einem summarischen Verfahren, welches sich auf die vorhandenen Akten stutzt (Rhi-
now/Koller/Kiss, a.a.O., Rn 1093; BGE 127 Il 132 ff., S. 141 Erw. 4d). Dabei kann die

6/17



Prognose hinsichtlich der Hauptstreitigkeit vor allem dann bertcksichtigt werden, wenn sie
eine klare Tendenz erkennen lasst (BGE 127 Il 132 ff., S. 137 f. E. 3).

2.3.2 Dringlichkeit

Bezuglich der Dringlichkeit ist zu klaren, ob mit der Massnahme nicht zugewartet werden
kann, bis das Verfahren durchlaufen ist.

Die Sudostschweiz Radio AG begriindet ihr Gesuch mit der angespannten wirtschatftli-
chen Lage bei den von ihr betriebenen Radios Grischa und Engiadina. Einzig die Aus-
sicht, dass ein neues Radio- und Fernsehgesetz mit einem héheren Gebuhrenanteil die
Veranstaltung eines Lokalradios fiir Graublinden ermdgliche, habe die Eigentimerin der
Radios, die Sudostschweiz Medien AG, dazu bewogen, die Radios weiterzufiihren und
die Defizite weiterhin zu decken.

In ihrem Schreiben vom 22. Dezember 2009 an das BAKOM spricht die Stidostschweiz
Radio AG auch die Moglichkeit weiterer Einsparungen oder eine ,temporare Einstellung
der Sender* an. Die Moglichkeit des letzteren Schrittes war schon in einem fritheren
Schreiben vom 11. November 2009 an das BAKOM thematisiert worden. Nach Einschét-
zung des UVEK sind ein baldiger Abbau von redaktionellen Leistungen bei Radio Grischa
und Engiadina einhergehend mit Personalkirzungen oder gar einer temporaren Einstel-
lung des Betriebs aufgrund der erneuten Verlangerung des Konzessionsverfahrens dur-
chaus realistische Szenarien.

Damit wirde namentlich auch der regionale Service public im Versorgungsgebiet 32 ge-
fahrdet. Zwar wird das Gebiet zumindest teilweise mit spezifischen Radioprogrammen der
SRG versorgt, doch der Abbau oder gar die voribergehende Einstellung eines lokalen
Privatradios wirde das duale Mediensystem und damit einen umfassenden Service public
im Versorgungsgebiet 32 zumindest temporar gefahrden. Eine Reduktion bzw. ganzliche
Einstellung des Sendebetriebs von Radio Grischa und Engiadina ware zwar mit der alt-
rechtlichen Konzession nicht zu vereinbaren und wirde aufsichtsrechtliche Massnahmen
nach sich ziehen. Allerdings stiinde es den Radios auch frei, die bereits gekiindigte Kon-
zession zuriickzugeben. Aus Sicht eines regionalen Service public sind solche Schritte
sicher nicht erwiinscht.

Ergebnis: Ohne eine im Rahmen von vorsorglichen Massnahmen verfiigte Ubergangslo-
sung ist der vom Gesetzgeber angestrebte regionale Service public im Radiobereich im
Versorgungsgebiet 32 gefahrdet. Insbesondere auch wegen drohenden Sparmassnah-
men bei Radio Grischa und Engiadina und den damit einhergehenden bevorstehenden
Reduktionen programmlicher Leistung und Personal ist die Dringlichkeit einer Ubergangs-
[6sung zu bejahen.

2.3.3 Nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil

Der Erlass vorsorglicher Massnahmen ist moglich, wenn glaubhaft gemacht wird, dass
dem Gesuchsteller ohne diese Massnahmen ein nicht leicht wieder gutzumachender
Nachteil droht. Es geht darum, die Schaffung von Zustanden zu vermeiden, die sich gar
nicht mehr oder nicht mehr leicht im Sinne der Endentscheidung &ndern lassen und dem-
entsprechend die Wirksamkeit des Entscheides vereiteln (Haner, a.a.0., Rn 103).
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Bei Ausbleiben einer Ubergangsregelung ist fiir die Radios Grischa / Engiadina und ins-
besondere fur deren Mitarbeitende mit einschneidenden Konsequenzen zu rechnen. Es
misste von Kindigungen ausgegangen werden, welche die Mitarbeitenden gerade in den
heutigen wirtschaftlich angespannten Zeiten hart treffen wiirden. Die zu erwartenden
Nachteile dirften auch hier nicht leicht wieder gut gemacht werden kénnen. Zudem ist
fraglich, ob das wirtschaftliche Uberleben von Radio Grischa / Engiadina mit einem Pro-
grammabbau oder gar einer temporaren Einstellung des Senders langfristig tatséchlich
gesichert ware. Die Erfahrung hat gezeigt, dass sich eine Reduktion der Programmleis-
tungen negativ auf die Reichweite eines Senders und damit auch auf die Werbeeinnah-
men auswirkt. Solche Vertrauens- und Reichweitenverluste lassen sich — wenn tberhaupt
- nur schwer und langfristig wieder aufbauen.

Das Ausbleiben einer Ubergangskonzession mit dem zu erwartenden Abbau bei Radio
Grischa / Engiadina wirde aber auch aus Sicht der Horerinnen und Horer nicht wieder
gutzumachende Nachteile zur Folge haben. Eine stark reduzierte Service-public-Leistung
im Lokalradio kann nicht einfach durch andere Medien substituiert werden. Ein wichtiger
Bestandteil der politischen Willensbildung wirde wahrend einer langeren Zeit ersatzlos
gestrichen, obschon dafur weiterhin Empfangsgebihren bezahlt werden mussten. Der
nach der definitiven Konzessionierung zu erwartende Ausbau der Service-public-
Leistungen wirde die ,Versorgungslicke" wahrend des Verfahrens ebenfalls nicht zu
schliessen vermdgen.

Demgegeniiber sind fur Radio Siidost bei Erteilung einer Ubergangskonzession an die
Sudostschweiz Radio AG keine nicht leicht wieder gutzumachende Nachteile zu erwarten.
Radio Stidost ware kaum willens oder in der Lage, bei einer allfalligen Sendeeinstellung
von Radio Grischa / Engiadina wahrend des Konzessionsverfahrens kurzfristig und ledig-
lich auf provisorischer Basis einen Sendebetrieb aufzunehmen. Dies wurde denn konse-
guenterweise auch nicht beantragt. Fur den Fall einer definitiven Konzessionserteilung an
Radio Sudost wiirde die — im Vergleich zum Status quo — temporéare finanzielle Besser-
stellung von Radio Grischa / Engiadina auch keinen nicht wieder gutzumachenden Nach-
teil bedeuten, da eine kiinftige Konkurrenz dieser Sender aufgrund der beschrankten Fre-
guenzen aus technischen und - weil geméass Anhang 1 zur RTVV flr das Versorgungsge-
biet 32 sowieso nur eine Konzession vorgesehen ist — auch aus rechtlichen Griinden gar
nicht moglich ware.

Ergebnis: Das Ausbleiben einer Ubergangslésung hatte fiir Radio Grischa und dessen
Belegschaft im Gegensatz zu Radio Sudost vor allem aus wirtschaftlichen Griinden nicht
leicht wieder gutzumachende Nachteile. Eine Einstellung oder eine Reduktion des Service
public im Bereich der lokalen Radioversorgung im Versorgungsgebiet 32 hatte auch fur
die Offentlichkeit schwerwiegende Nachteile.

2.3.4 Erfolgsprognose

Die Prognose hinsichtlich der Hauptstreitigkeit kann vor allem dann berticksichtigt werden,
wenn sie eine klare Tendenz erkennen lasst (BGE 127 11 132 ff., S. 137 f. E. 3).

Eine solche Tendenz kann hier nicht festgestellt werden, zumal es zur Frage des Miss-
brauchs einer allfalligen marktbeherrschenden Stellung laut dem Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vertiefte Abklarungen braucht.
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Wie bereits dargelegt, ist die Frage der Erfullung der Konzessionsvoraussetzung von Art.
44 Abs. 1 Bst. g RTVG einziger noch zu klarender Gegenstand des vorliegenden Konzes-
sionsverfahrens. Samtliche weiteren Voraussetzungen und Zuschlagskriterien wurden
vom Bundesverwaltungsgericht rechtskraftig beurteilt — wobei das Gesuch der Sudost-
schweiz Radio AG (Radio Grischa) vom Gericht als inhaltlich besser als dasjenige von
Radio Sudost bewertet wurde. Da keine Erfolgsprognose gestellt werden kann, l&sst sich
auch nicht voraussagen, ob insbesondere die Stidostschweiz Radio AG die Konzessions-
voraussetzung erfillt. Weil diese vorliegend bereits Gber eine Konzession nach RTVG
1991 verfiigt und damit grundsatzlich bis zum Abschluss des héngigen Konzessionsver-
fahren senden kann, die Erteilung einer zeitlich klar befristeten, provisorischen neurechtli-
chen Konzession vor allem zur voribergehenden Sicherstellung des regionalen Service
public zu prifen ist und das Vorliegen der fraglichen Konzessionsvoraussetzung in ab-
sehbarer Zeit im Hauptverfahren verbindlich beantwortet werden wird, darf die Frage einer
Ubergangskonzession nicht an die Erflllung von Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG geknupft
werden.

Fur die Beurteilung eines Gesuchs um vorsorgliche Massnahmen geniigt eine summari-
sche Prifung von Sachverhalt und Rechtslage. Aufgrund der von den Parteien neu ein-

gebrachten Akten und Aufzeichnungen bestehen nach einer summarischen Prifung aus
Sicht des UVEK keine Hinweise, welche eindeutig auf einen offensichtlichen Missbrauch
einer moglichen marktbeherrschenden Stellung schliessen lassen wirden.

Ergebnis: Eine Erfolgsprognose kann vorliegend nicht gemacht werden. Weil Gegenstand
des Hauptverfahrens, kann die Erteilung einer Ubergangskonzession auch nicht an Art.
44 Abs. 1 Bst. g RTVG geknipft werden.

2.3.5 Verhaltnismassigkeit

2.3.5.1 Grundlagen

Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit als zentraler Grundsatz jeden rechtsstaatlichen
Handelns umfasst gemass Lehre und Rechtsprechung drei Elemente, welche kumulativ
erfllllt sein mussen: Eine Massnahme muss erstens im Hinblick auf das angestrebte Ziel
geeignet sein. Die beabsichtigte Massnahme muss zweitens erforderlich sein, um das
angestrebte Ziel zu erreichen. Es ist daher das mildeste Mittel zu ergreifen, welches noch
zum erhofften Erfolg fuhrt. Drittens ist eine Verwaltungsmassnahme nur dann gerechtfer-
tigt, wenn sie ein verninftiges Verhaltnis zwischen dem angestrebten Ziel und dem Ein-
griff, den sie fir die Betroffenen bewirkt, wahrt. Es wird also eine Rechtfertigung durch ein
hinreichend gewichtiges 6ffentliches Interesse verlangt (vgl. Ulrich Hafelin/Georg Mdil-
ler/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich 2006, N 581 ff).

2.3.5.2 Eignung

Wie bereits mehrfach ausgefiihrt, begriindet die Stidostschweiz Radio AG ihr Anliegen um
eine Ubergangslosung mit der angespannten wirtschaftlichen Situation des Unterneh-
mens, welche zu einem Abbau oder gar einer temporéren Einstellung des unter altrechtli-
cher Konzession gefiihrten Betriebs fuhren kdnnte. Eine solche Entwicklung wiirde aus
Sicht des UVEK den regionalen Service public zumindest voriibergehend gefahrden. Die
Konzession ist das Instrument zur verbindlichen Festlegung und Gewahrleistung der im
Sinne des regionalen Service public erforderlichen Programmleistungen und deren Finan-
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zierung. Daher stellt die Erteilung einer Ubergangskonzession ein geeignetes Mittel dar,
um die aus Sicht des Publikums erforderlichen Leistungen fur die Dauer des Verfahrens
verbindlich festzulegen.

Im Lichte der vorstehenden Ausfiihrungen ist die Erteilung einer Ubergangskonzession
zur Sicherstellung eines lokalen Service public an einen bestehenden Veranstalter mit

dem entsprechenden Personal und der nétigen Produktionsinfrastruktur zweifellos eine
geeignete Massnahme.

2.3.5.3 Erforderlichkeit

Angesichts der angespannten wirtschaftlichen Situation der Stidostschweiz Radio AG
droht eine Reduktion des Programmbetriebs von Radio Grischa und Engiadina und damit
ein markanter Abbau im Vergleich zum Status quo und damit letztlich eine Gefahrdung
des regionalen Service public. Auch fir die Mitarbeitenden der beiden Radios ist die Situ-
ation aufgrund der neuerlichen Verlangerung des Verfahrens schwierig, da bei einer Re-
duktion oder gar temporaren Einstellung des Betriebs auch Kundigungen drohen. Diese
Unsicherheit fiihrt nach der Darstellung der Radio Stidostschweiz AG bei den Mitarbei-
tenden zu starkem psychischen Druck, was sich auch auf die Qualitat der angebotenen
Programme auszuwirken droht. Die Aufrechterhaltung des derzeitigen journalistischen
Qualitatsniveaus bedingt eine zusétzliche finanzielle Unterstiitzung seitens der offentli-
chen Hand. Nur die Erteilung einer Konzession nach Art. 38ff. RTVG sichert indes dem
begulnstigten Veranstalter eine wirtschaftliche Unterstiitzung in Form eines neurechtlichen
Gebuhrenanteils. Die Sicherstellung eines regionalen Service public macht deshalb eine
provisorische Konzessionierung erforderlich. Andere, bzw. weniger weit gehende Mass-
nahmen, z.B. eine Aufstockung des altrechtlichen Gebuhrensplittings, sind nicht ersicht-
lich. Gegen eine Abstitzung einer vorsorglichen Massnahme auf die altrechtlichen Kon-
zessionen spricht neben anderen Grinden auch der wesentlich konkretere Leistungsauf-
trag, der als Gegenleistung fiir die auf Basis einer neurechtlichen (Ubergangs-
)Konzession ausbezahlten Gebiuhrengelder zu erbringen ist.

2.3.5.4 Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne

Im Rahmen der Abklarung der Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn (Mittel-Zweck-
Relation) ist abzuklaren, ob die Massnahme ein verninftiges Verhaltnis zwischen dem
angestrebten Ziel und dem Eingriff, den sie fiir die Betroffenen bewirkt, wahrt. Die Gewah-
rung einer provisorischen Konzession betrifft in erster Linie das Verhaltnis der beiden Par-
teien im Verfahren um eine Radio-Konzession im Versorgungsgebiet 32.

Radio Sudost macht unter anderem geltend, eine allfallige Ubergangslosung, bei der ein-
seitig Radio Grischa mehr Konzessionsgelder erhalte und damit die Position von Radio
Sudost geschwacht werde, konne kaum Gegenstand einer Ubergangslosung sein. Gegen
eine Weiterfilhrung des Status quo auf Basis der altrechtlichen Konzession sei dagegen
nichts einzuwenden. Radio Siudost kritisiert tiberdies, es sei nicht ersichtlich, wozu die
Sudostschweiz Radio AG die Mehreinnahmen aus den Konzessionsgeldern verwenden
wolle. Aufgrund von Ausserungen in der Presse misse der Schluss gezogen werden,
dass hier ein weiterer Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung geplant sei und Ge-
buhrengelder zweckentfremdet wiirden. Zudem habe die Sudostschweiz Radio/TV AG
verschiedene Versprechungen aus ihren TV- und Radio-Konzessionsgesuchen (TV-
Studio, Arbeitsbedingungen im Radio) nicht eingehalten.
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Wahrenddem bereits dargestellt wurde, dass flr eine provisorische Konzessionserteilung
einerseits ein tatsachliches wirtschaftliches Interesse der Stidostschweiz Radio AG und
andererseits ein offentliches Interesse an der Aufrechterhaltung des regionalen Service
public im bisherigen Umfang besteht (was auch bedeutet, dass allfallige zusatzliche Ge-
bUhrengelder einzig in den kinftigen Programm- und allfalligen Infrastrukturbetrieb der
Radios Grischa und Engiadina fliessen dirfen), ist auch nach den Ausfiihrungen von Ra-
dio Suidost nicht klar, welche ihrer schiitzenswerten privaten Interessen von einer proviso-
rischen Konzessionserteilung an die Stidostschweiz Radio AG betroffen sein sollten. Wie
bereits weiter oben in Ziff. 1.3.3 ausgefiihrt, drohen Radio Sudost bei einer Ubergangslo-
sung zugunsten der Sudostschweiz Radio AG keine nicht leicht wieder gut zu machenden
Nachteile. Die offentlichen Interessen, die Radio Siidost geltend macht, missen vom U-
VEK als Konzessions- und Aufsichtsbehérde wahrgenommen werden. Das heisst, dass in
einer Ubergangskonzession nicht nur die Rechte, sondern auch die Pflichten der Konzes-
sionsnehmerin klar geregelt werden und die Einhaltung dieser Regeln von der Aufsichts-
behdrde tUberwacht wird.

2.3.6 Fazit: Erteilung einer provisorischen Konzession an die Sudostschweiz Ra-
dio AG

Die Voraussetzungen fur die Erteilung einer provisorischen Lokalradiokonzession fir das
Versorgungsgebiet 32 an die Sudostschweiz AG im Rahmen einer vorsorglichen Mass-
nahme sind gegeben. Insbesondere spricht auch die Abwagung der einander gegentiber-
stehenden privaten und 6ffentlichen Interessen zugunsten der Siidostschweiz Radio AG.
Aufgrund der bestehenden Produktions- und Personalinfrastruktur und der gesicherten
Verbreitung kann die Stidostschweiz Radio AG den geforderten regionalen Service public
mit den zur Verfiigung stehenden Mitteln einer auf dem neuen RTVG basierenden Uber-
gangskonzession ohne Unterbruch weiter erbringen. Dieses Ergebnis steht auch im Ein-
klang mit der rechtskraftigen inhaltlichen Beurteilung der Bewerbungen im Hauptverfah-
ren, wo Radio Grischa / Engiadina besser abgeschnitten haben als Radio Sudost.

Demnach wird das Gesuch der Suidostschweiz Radio AG um die Erteilung einer Uber-
gangskonzession im Versorgungsgebiet 32 gutgeheissen.

2.3.7 Exkurs: Verhaltnis zur Zwischenverfigung des Bundesverwaltungsgerichts
vom 16. Februar 2009

Radio Sudost weist auf die Zwischenverfigung des Bundesverwaltungsgerichts vom 16.
Februar 2009 hin, in welcher es das Gericht ablehnte, der Beschwerde von Radio Stidost
gegen die Konzessionserteilung an die Studostschweiz Radio AG die aufschiebende Wir-
kung zu entziehen und so der Stidostschweiz Radio AG den unverziglichen Bezug des
mit der Konzession verbundenen Gebihrenanteils zu gestatten. In seiner Verfligung hielt
das Gericht zwar unter anderem fest, dass unbestrittenermassen ein 6ffentliches Interes-
se an einem qualitativ hochwertigen Programm im Versorgungsgebiet bestehe, welches
erst mit Rechtskraft der Konzession vollstandig befriedigt werden kénne. Der Entzug der
aufschiebenden Wirkung wurde vom Gericht dennoch abgelehnt, da die Stidostschweiz
Radio AG trotz aufschiebender Wirkung weiterhin ihre Programme verbreiten kénne und
auch in den Genuss altrechtlicher Gebtuihrenanteile komme. Sie habe denn auch kein
wichtiges Interesse am Entzug der aufschiebenden Wirkung dargelegt. So wiirden die
Bezirke Maloja, Bernina und Inn auch wahrend des Verfahrens mit einem altrechtlich kon-

zessionierten Service public versorgt. Bei einem Entzug der aufschiebenden Wirkung
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mussten (nach Angaben des UVEK) ca. 10 Stellen neu geschaffen werden, die im Falle
eines Unterliegens im Hauptverfahren wieder entlassen werden missten. Ein nur voru-
bergehender Personalausbau wiirde sich auf die Interessen der betroffenen Arbeithehme-
rinnen und Arbeitnehmer negativ auswirken. Die Sudostschweiz Radio AG sei mit 6kono-
mischen Gegebenheiten konfrontiert, mit denen sie von Beginn weg habe rechnen mus-
sen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat das UVEK in Kenntnis dieser Zwischenverfligung in
seinem Urteil vom 3. Dezember 2009 aufgefordert, die Notwendigkeit einer Ubergangsre-
gelung im Versorgungsgebiet Nr. 32 nochmals zu priifen. Eine andere Ubergangsrege-
lung als die Erteilung einer Ubergangskonzession mit entsprechender Auszahlung von
Gebuhrengeldern ist fir das UVEK nicht ersichtlich. Es wird Sache des Bundesverwal-
tungsgerichts sein, im Falle einer Beschwerde gegen diese Zwischenverfligung das Ver-
haltnis der nun angeordneten Ubergangsregelung zu seiner eigenen Zwischenverfiigung
vom 16. Februar 2009 zu beurteilen.

Immerhin ist festzuhalten, dass sich die Verhaltnisse inzwischen geéndert haben. Nach
dem Rickweisungsurteil ist neu mit einer unerwartet langen Verfahrensdauer zu rechnen,
mit der die Parteien zu Beginn des Verfahrens nicht in guten Treuen rechnen mussten. Im
Fall von Radio Grischa / Engiadina droht nun real eine Reduktion des Programmangebots
und des Personalbestands, was aus Sicht des UVEK weder rundfunkrechtlich indiziert ist,
noch in einem allgemeiner verstandenen offentlichen Interesse liegt. Eine Reduktion oder
gar der vollumfangliche Wegfall eines bisher angebotenen regionalen Service public liegt
nicht im offentlichen Interesse.

Darum hat sich das UVEK in Kenntnis der Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsge-
richts entschlossen, den regionalen Service public auf Basis einer provisorischen Veran-
stalterkonzession an die Sudostschweiz Radio AG vorlaufig zu sichern.

2.4 Inhalt der provisorischen Veranstalterkonzession mit Gebihrenanteil

2.4.1 Einleitung

Die Struktur der provisorischen Konzession und deren Inhalt orientieren sich an den
Merkmalen der Konzession, welche Gegenstand des Hauptverfahrens bildet. Die meisten
Bestimmungen sind unverandert: Programmauftrag [Art. 5], Programmfenster [6] Arbeits-
bedingungen der Branche [Art. 8], Aus- und Weiterbildung der Programmschaffenden [Art.
9], unerlaubte Sendungsarten [Art. 11]). Diesbeziglich kann deswegen auf die Erlaute-
rungen in der Verfigung des UVEK vom 31. Oktober 2008 verwiesen werden.

Angesichts des speziellen Charakters der vorliegenden Konzession sind allerdings wichti-
ge Besonderheiten zu berticksichtigen. Diese betreffen namentlich die Dauer der Konzes-
sion, den Umfang des Leistungsauftrags und des Gebiihrenanteils und die Qualitatssiche-
rung. Da der Gebihrenanteil dazu bestimmt ist, unter Beriicksichtigung des Wirtschafts-
potentials eines Versorgungsgebiets die Erflllung eines publizistischen Leistungsauftrags
Zu sichern, ist zunéchst zu prifen, in welchem Umfang vom Veranstalter redaktionelle
Leistungen und strukturelle/personalpolitische Anstrengungen in dieser Phase des Ver-
fahrens erwartet werden dirfen. Anschliessend gilt es zu beurteilen, wie sich diese Be-
mihungen finanziell auf die Hohe des Gebiihrenanteils auswirken.
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2.4.2 Gegenstand und Dauer der provisorischen Konzession (Art. 1 und 10)

Die Erteilung einer Ubergangskonzession an die Stidostschweiz Radio AG stellt eine vor-
sorgliche Massnahme dar, mit dem Ziel, den regionalen Service public im Versorgungs-
gebiet Nr. 32 umgehend zu sichern, bis in der Hauptsache betreffend die Erteilung einer
Radio-Konzession entschieden worden ist. Dies halt Artikel 1 einleitend ausdrticklich fest.
Entsprechend endet bei Eintritt der Rechtskraft die Notwendigkeit der vorsorglichen Mass-
nahme.

Da die Suidostschweiz Radio AG derzeit noch Uber zwei altrechtliche Radio-Konzessionen
verfugt, kann die neue Ubergangskonzession erst in Kraft treten, wenn die Siidostschweiz
Radio AG auf diese altrechtlichen Konzessionen verzichtet, und dies der Konzessionsbe-
horde notifiziert. Entsprechend kann dem Gesuch der Sitdostschweiz Radio AG insoweit
nicht gefolgt werden, als es eine Ruckwirkung der vorsorglichen Massnahmen auf den 3.
Dezember 2009 verlangt. Ein allfalliger Verzicht auf die altrechtlichen Konzessionen ist an
die Bedingung zu kniipfen, dass das Bundesverwaltungsgericht die neurechtliche Uber-
gangskonzession in einem allfalligen Beschwerdeverfahren nicht aufhebt — ansonsten ein
konzessionsloser Zustand droht.

Ein unmittelbares Erléschen der Ubergangskonzession mit einem rechtskréaftigen Ent-
scheid Uber die Hauptsache wére im vorliegenden Fall nicht angebraucht. Wirde die defi-
nitive Radiokonzession fir das Versorgungsgebiet 32 im rechtskraftigen Endentscheid
Radio Suidost zugesprochen, wirde dies fur die Stidostschweiz Radio AG zum Ergebnis
fuhren, dass sie den Sendebetrieb mit sofortiger Wirkung einstellen misste. Dies ist
schon darum nicht erwiinscht, weil Radio Stidost nicht in der Lage ware, von einem Tag
auf den anderen in die Liicke zu springen, zumal auch noch eine Funkkonzession erteilt
werden misste. Fir die Stdostschweiz wiirde dies zu einer Versorgungslicke im Lokal-
radiobereich fihren, welche nicht im 6ffentlichen Interesse liegt. Uberdies wére ein unmit-
telbares Abschalten der bestehenden Radios weder den Mitarbeitenden noch dem Publi-
kum der entsprechenden Radios zuzumuten. Aus diesem Grund hat das UVEK vorliegend
das Auslaufen der Ubergangskonzession auf das Ende des dritten Kalendermonats ter-
miniert, der auf den rechtskraftigen Hauptentscheid folgt. Dies steht im Einklang mit den
Kidndigungsmodalitaten der altrechtlichen Radiokonzessionen. Sollte die Stidostschweiz
Radio AG im Hauptverfahren erfolgreich sein, so steht es ihr frei, die Ubergangskonzessi-
on zu einem friihren Zeitpunkt zurtick zu geben.

2.4.3 Umfang des Leistungsauftrags (Art. 4)

Die Konzession verpflichtet den Veranstalter, die in der Bewerbung und in den erganzen-
den Unterlagen gemachten Angaben betreffend Umfang, Inhalt und Art der Veranstaltung,
Organisation und Finanzierung einzuhalten. Da der Ausgang des Verfahrens aber noch
ungewiss ist, kann der Sidostschweiz AG nicht zugemutet werden, bereits in dieser Pha-
se des Prozesses die im urspriinglichen Konzessionsgesuch vom 4. Dezember 2007 ge-
machten Zusicherungen vollumféanglich zu erfullen.

2.4.3.1 Programmleistungen

Dem Schreiben der Siidostschweiz Radio AG vom 22. Januar 2010 ist zu enthnehmen,
dass die Radios Grischa und Engiadina schon heute einen betrachtlichen Teil der in der
Bewerbung aufgefuhrten Programmelemente realisieren. Einschrankungen finden sich
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insbesondere in der Anzahl Nachrichten, die statt sttindlich nur wéhrend der Prime Time
gesendet werden. Die darauf folgenden Bulletins mit gestalteten Beitragen werden im
aktuellen Programm wie im Gesuch angekindigt am Morgen, Mittag und Abend ausge-
strahlt, jeweils mit neuen Meldungen. Allerdings sind sie kiirzer als im Gesuch festgehal-
ten. Regelmassig wahrend der Prime Time finden sich auch die Kurzbulletins mit Regio-
nalmeldungen zur halben Stunde. Insgesamt sind die im Gesuch angekiindigten Info-
Programmelemente zu bedeutenden Teilen realisiert.

Artikel 6 der Konzession vom 31. Oktober 2008 schreibt vor, dass die Konzessionarin flr
die Bezirke Maloja, Bernina und Inn wahrend taglich mindestens vier Stunden ein in der
Region produziertes Programmfenster verbreitet. Da Radio Engiadina von 6.00 bis am
Abend mehrheitlich moderierte Sendungen aus dem Studio in Samedan ausstrahlt, ist
diese Vorgabe vollumfanglich erflillt.

Die Sudostschweiz Radio AG hat in ihrem Gesuch weitere Programmelemente mit Infor-
mationscharakter angekindigt: Die betrifft insbesondere Reportage- oder Hinter-
grundsendungen. Auch diese Sendungen finden sich bereits im bestehenden Programm-
angebot, ebenso wie die Sendung "Sapperlot”, die in ré&toromanischer Sprache ausge-
strahlt wird und mit der die Konzessionsverpflichtung erfillt wird, Programme fur sprachli-
che Minderheiten zu produzieren. Nicht im gegenwartigen Programmraster aufgefuhrt ist
jedoch die ebenfalls vorgeschriebene Sendung in italienischer Sprache.

Ergebnis: Der Vergleich zwischen den heute ausgestrahlten und den in der Bewerbung
2007 versprochenen redaktionellen Beitragen ergibt, dass die Programme Grischa und
Engiadina bereits heute einen bedeutenden Teil der geméass Bewerbung 2007 verspro-
chenen Informationsleistungen erbringt.

2.4.3.2 Arbeitsbedingungen

Neben dem Output tragen auch verschiedene Massnahmen im Inputbereich zur Erfullung
des Leistungsauftrags bei. Dazu zahlen die Dotierung der Redaktion und die Arbeitsbe-
dingungen. Laut Bewerbung 2007 plant die Siidostschweiz AG fir Radio Grischa eine
Redaktionsgrésse von 1'660 Stellenprozenten. Gegenwartig umfasst die Redaktion
1'030%, womit die redaktionelle Dotierung zu 62% erfullt ist. Laut Schreiben von Radio
Grischa ist jedoch zur Steigerung der Qualitat vorgesehen, kurzfristig 300 weitere Stellen-
prozent zu besetzen. Mit dieser Massnahme ware die Dotierung zu 80% erfillt.

Laut Bewerbung 2007 hat sich Radio Grischa zur Leistung eines Minimallohns von 4'000
Franken verpflichtet. Aktuell betragt der tiefste Lohn der 12-kdpfigen Belegschaft umge-
rechnet 5'000 Franken; im Durchschnitt werden monatlich 5’510 Franken ausbezahlt. Die-
se Vorgabe ist somit mehr als erfillt. Vollstdndig eingehalten werden auch die tbrigen
Arbeitsbedingungen: Die normale Arbeitszeit betragt 40 Stunden pro Woche, die Ferien
betragen nach eigenen Angaben fiir alle Angestellten finf Wochen, ein 13. Monatslohn
wird ab Anstellungsbeginn ausbezahlt.

Ergebnis: Mit 1'030% Stellenprozenten im Bereich Redaktion/Moderation erfullt Radio
Grischa die eigenen Vorgaben zu 62 Prozent; bei einem kurzfristigen Ausbau wéren 80
Prozent der angestrebten Stellen besetzt. Die Lohnvorgaben und die Ubrigen Arbeitsbe-
dingungen werden zu 100 Prozent eingehalten.
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2.4.3.3 Verbreitung (Art. 2)

Das Versorgungsgebiet Nr. 32 umfasst die Kantone Graubtinden und Glarus sowie die
entsprechenden Verbindungsstrecken. Radio Grischa und Engiadina senden jedoch auf-
grund ihrer altrechtlichen Konzessionen in den Versorgungsgebieten 19 bzw. 20. Diese in
den Weisungen des Bundesrates fur die UKW-Sendernetzplanung vom 27. Oktober 2004
(UKW-Weisungen) definierten Raume beschranken sich auf den Kanton Graubtinden
sowie die Autobahn Richtung Walensee. Demzufolge wird Radio Grischa im Kanton Gla-
rus noch nicht verbreitet, weil diese Verpflichtung bisher nicht bestand. Im Kanton Glarus
leben rund 20 Prozent der im gesamten Versorgungsgebiet 32 wohnhaften Bevolkerung.

Diesem Umstand soll auch in der provisorischen Konzession Rechnung getragen werden,
indem der Kanton Glarus vom zu versorgenden Raum ausgenommen wird.

2.4.3.4 Ergebnis

Der Vergleich zwischen den in der Bewerbung angegebenen und den heute effektiv er-
brachten Leistungen zeigt, dass Radio Grischa schon heute auf freiwilliger Basis viele
Elemente — Informationsleistungen, Arbeitsbedingungen, Verbreitung — zu bedeutenden
Teilen erfillt. Die Stdostschweiz Radio AG wird hinsichtlich des Umfangs des bis zum
rechtskréaftigen Abschluss des Konzessionierungsverfahrens zu erbringenden Leistungs-
auftrags grundsatzlich auf die im erwéhnten Schreiben vom 22. Januar 2010 dargelegten
Angaben verpflichtet (Art. 4, Abs. 1 der Ubergangskonzession).

2.4.4 Gebuhrenanteil (Art. 3)

Angesichts des Umstandes, dass die Sudostschweiz Radio AG den selber definierten und
in der Konzession vom 31. Oktober 2008 festgehaltenen Leistungsauftrag bereits zu ei-
nem grossen Teil erflllt, wird der mit der Konzession verbundene Gebuhrenanteil fir die
Ubergangszeit bis zum rechtskréaftigen Entscheid in der Hauptsache auf vier Fiinftel des in
der Ausschreibung vom 4. September 2007 in Aussicht gestellten Betrags von 2'227'712
Franken, d.h. auf 1'782'170 Franken jahrlich, festgelegt.

Die mit Verfigung des UVEK vom 31. Oktober 2008 erteilte Konzession, welche den Ge-
genstand des vorliegenden Hauptverfahrens bildet, enthalt im dortigen Artikel 3 Absatz 1
ebenfalls die Bestimmung, dass der Betrag des Gebuihrenanteils in der Regel nach funf
Jahren Uberprift und gegebenenfalls erhéht oder gesenkt werden kann. Da es sich bei
der provisorischen Konzession um eine Ubergangsregelung handelt, ist die Notwendigkeit
einer Uberprufung nicht gegeben; der Passus wurde deshalb gestrichen.

2.4.5 Gewahrleistung der Qualitéat (Art. 6)

Da die vorliegende Konzession lediglich eine Ubergangslosung darstellt und der Konzes-
sionarin nicht zugemutet werden kann, fir eine befristete Zeit ein komplexes Evaluations-
verfahren durchzufiihren, wird fiir die Ubergangsphase auf dieses Verfahren und den ent-
sprechenden Bericht verzichtet. Aus diesem Grund sind die Absétze 4 und 5 von Artikel 6
gemass Konzession vom 31. Oktober 2008 in der provisorischen Konzession gestrichen
worden.
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3 Kosten

Die Kosten dieser Zwischenverfligung, welche sich nach Artikel 100 Absatz 1 Buchstabe
a RTVG in Verbindung mit Artikel 79 Absatz 1 RTVV richten, werden zur Hauptsache ge-
schlagen.

4 Entzug der aufschiebenden Wirkung einer allfalligen Beschwerde gegen die
Zwischenverfigung

Hat die Verfigung nicht eine Geldleistung zum Gegenstand, so kann die Vorinstanz darin
einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung entziehen (Art. 55 Abs. 2 VWVG).
Art. 55 VWVG nennt keine weiteren Voraussetzungen fir den Entzug der aufschiebenden
Wirkung. Gemass Lehre und Rechtsprechung hat die tber die Anordnung der aufschie-
benden Wirkung befindende Behdrde eine Interessenabwagung vorzunehmen. Hierbei
pruft sie, ob die Griinde, welche flr eine sofortige Vollstreckbarkeit der Verfligung spre-
chen, gewichtiger sind als jene, welche dagegen sprechen (vgl. BGE 117 V 185 ff., S. 191
Erw. 2b; Kélz/Haner, a.a.0., Rn 650). Dabei steht der Behorde ein gewisser Beurteilungs-
spielraum zu. Im Allgemeinen wird sie ihren Entscheid auf den Sachverhalt stitzen, der
sich aus den vorhandenen Akten ergibt, ohne zeitraubende weitere Erhebungen anzustel-
len (BGE 110V 40 ff., S. 45 E. 5b). Bei der Abwagung der Interessen ist zu Uberlegen,
wem ein durch die Prozessdauer und den Schwebezustand verursachter Schaden am
ehesten zumutbar ist (VPB 37 Nr. 25, S. 61).

Nach der Rechtssprechung ist eine Verfiigung auf eine Geldleistung gerichtet, wenn sie
den Adressaten zur Bezahlung eines Geldbetrages verpflichtet. Die Anordnung einer
geldwerten Leistung oder der Bezug einer geldwerten Leistung erfullen diesen Tatbestand
nicht (Regina Kiener, in: Kommentar zum Bundesgesetz Uiber das Verwaltungsverfahren,
Auer/Muller/Schindler Hrsg., Zirich 2002, N. 19 zu Art. 55).

Wie bereits aufgezeigt, besteht ein 6ffentliches Interesse an einer umgehenden und dau-
erhaften Sicherung des regionalen Service public im Lokalradiobereich fiir das Versor-
gungsgebiet 32. Dies gilt umso mehr, als gegeniiber dem Status quo eine Verschlechte-
rung droht, sollte die Wirksamkeit dieser Zwischenverfigung durch die aufschiebende
Wirkung einer Beschwerde gehemmt werden. Die Slidostschweiz AG hat angekiindigt,
dass mit Blick auf die angespannte finanzielle Situation ohne zusatzlich Geblihrenzahlun-
gen ein programmlicher Abbau und allenfalls sogar eine temporéare Einstellung der Radio-
betriebe geprtft werde. Unter diesen Umstanden Uberwiegen das 6ffentliche Interesse an
einem regionalen Service public im Radiobereich wie auch das tatsachliche Interesse der
Mitarbeitenden von Radio Grischa und Engiadina an der Sicherung ihrer bedrohten Ar-
beitsplatze allfallige private Interesse des Konkurrenten Radio Sudost an der Aussetzung
der Wirksamkeit der Zwischenverfligung bis zu einem rechtskréaftigen Entscheid tber die
vorsorglichen Massnahme.

Einer allfalligen Beschwerde gegen diese Zwischenverfiigung ist daher die aufschiebende
Wirkung zu entziehen.
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Aus diesen Grinden wird verfigt:

1. Das Gesuch der Sudostschweiz Radio AG um den Erlass von vorsorglichen Mass-
nahmen wird gutgeheissen.

2. Der Siudostschweiz Radio AG wird eine provisorische Veranstalterkonzession mit
Leistungsauftrag und Gebihrenanteil fir das Versorgungsgebiet 32 erteilt. Diese Kon-
zession gilt ab Datum des Verzichts auf die altrechtliche Konzessionen vom 22. De-
zember 2004 bis zum Ende des dritten Kalendermonats, der auf den rechtskraftigen
Hauptentscheid folgt. Die Einzelheiten richten sich nach der beiliegenden Konzessi-
onsurkunde, welche Bestandteil dieser Zwischenverfliigung bildet.

3. Die Kosten dieser Zwischenverfiigung werden zur Hauptsache geschlagen.

4. Einer allfélligen Beschwerde gegen diese Zwischenverfigung wird die aufschiebende
Wirkung entzogen.

5. Diese Zwischenverfigung wird der Stidostschweiz Radio AG und den Herren Stefan
Buhler, Roger Schawinski und Daniel Sigel eingeschrieben mit Rickschein erdffnet.

Eidgendssisches Departement flr
Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation UVEK

Moritz Leuenberger
Bundesrat

Beilage: Konzessionsurkunde

Rechtsmittel

Gegen diese Verflugung kann innerhalb von 30 Tagen ab Eréffnung schriftlich
Beschwerde erhoben werden. Diese Frist steht still vom siebten Tag vor Ostern bis und
mit dem siebten Tag nach Ostern; vom 15. Juli bis und mit 15. August und vom 18.
Dezember bis und mit dem 2. Januar. Die Beschwerde ist einzureichen an das

Bundesverwaltungsgericht
Postfach
3000 Bern 14

Die Beschwerde hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und
die Unterschrift des Beschwerdefuhrers oder seines Vertreters zu enthalten. Die
angefochtene Verfiigung und die als Beweismittel angerufenen Urkunden sind der
Beschwerde beizulegen, soweit der Beschwerdefiihrer sie in Handen hat.

17/17



	1 Formelles
	1.1 Zuständigkeit
	1.2 Eintreten

	2 Materielles
	2.1 Beantragte Massnahmen
	2.1.1 Gesuch der Südostschweiz Radio AG
	2.1.2  „Übergangskonzession“ als vorsorgliche Massnahme?
	2.1.2.1 Ausgangslage
	2.1.2.2 Rechtsgrundlagen, Lehre und Praxis
	2.1.2.3 Ergebnis


	2.2 Erteilung von nur einer Übergangskonzession möglich
	2.3 Voraussetzungen für den Erlass vorsorglicher Massnahmen und deren Erfüllung durch die Parteien
	2.3.1 Grundlagen
	2.3.2 Dringlichkeit
	2.3.3 Nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil
	2.3.4 Erfolgsprognose
	2.3.5 Verhältnismässigkeit
	2.3.5.1 Grundlagen
	2.3.5.2 Eignung
	2.3.5.3 Erforderlichkeit
	2.3.5.4 Verhältnismässigkeit im engeren Sinne

	2.3.6 Fazit: Erteilung einer provisorischen Konzession an die Südostschweiz Radio AG 
	2.3.7 Exkurs: Verhältnis zur Zwischenverfügung des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Februar 2009

	2.4 Inhalt der provisorischen Veranstalterkonzession mit Gebührenanteil
	2.4.1 Einleitung
	2.4.2 Gegenstand und Dauer der provisorischen Konzession (Art. 1 und 10)
	2.4.3 Umfang des Leistungsauftrags (Art. 4)
	2.4.3.1 Programmleistungen
	2.4.3.2 Arbeitsbedingungen
	2.4.3.3 Verbreitung (Art. 2)
	2.4.3.4 Ergebnis

	2.4.4 Gebührenanteil (Art. 3)
	2.4.5 Gewährleistung der Qualität (Art. 6)


	3 Kosten
	4 Entzug der aufschiebenden Wirkung einer allfälligen Beschwerde gegen die Zwischenverfügung

