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Sachverhalt:

A.

Mit Schreiben vom 20. Juni 2017 teilte die Radio Emme AG (Beschwerde-
fuhrerin) dem Bundesamt fir Kommunikation BAKOM (Vorinstanz) mit, sie
habe bei der SwissMediaCast AG (Beschwerdegegnerin) um Verbreitung
ihres Programms Neo 1 auf dessen DAB+-Layer Bern-Freiburg ersucht.
Die Beschwerdegegnerin habe das Gesuch mit der Begriindung abge-
lehnt, es stiinde kein Sendeplatz mehr zur Verfiigung, weshalb die Auf-
schaltung im Moment nicht moglich sei. Die Beschwerdeflihrerin bat die
Vorinstanz um sofortige Aufschaltung ihres Programms auf DAB+.

B.

Mit Schreiben vom 14. Juli 2017 teilte die Vorinstanz der Beschwerdeflh-
rerin mit, es bestehe zurzeit kein Zugangsrecht fir eine DAB+-Verbreitung
von Neo 1 auf das Sendernetz der Beschwerdegegnerin.

C.

Auf Ersuchen der Beschwerdeflhrerin erliess die Vorinstanz am 29. Sep-
tember 2017 eine entsprechende Verfigung. Darin wies sie das Gesuch
der Beschwerdefihrerin um Aufschaltung ihres Radioprogramms auf das
DAB+-Sendernetz der Beschwerdegegnerin ab und auferlegte ihr Verfah-
renskosten in der Héhe von Fr. 630.—. Zur Begriindung flhrte die Vo-
rinstanz aus, die Veranstalter- und die Funkkonzession der Beschwerde-
fuhrerin sdhen eine Verbreitung ihres Programms Uber UKW, nicht aber
Uber DAB+ vor. Deshalb habe sie keinen Anspruch auf Verbreitung ihres
Programms auf dem Layer Bern-Freiburg der Beschwerdegegnerin. Mit
der Ablehnung des Ersuchens um Aufschaltung aus Platzgrinden habe die
Beschwerdegegnerin weder gegen den Grundsatz der Chancengleichheit
oder der Angemessenheit noch gegen das Diskriminierungsverbot verstos-
sen.

D.

Mit Eingabe an das Bundesverwaltungsgericht vom 1. November 2017 er-
hob die Beschwerdefuhrerin gegen die Verfugung der Vorinstanz vom
29. September 2017 Beschwerde und stellte die folgenden Antrage:

»1. Der Entscheid ist, was den Sachverhalt bzw. deren Darstellung anbe-
langt, adaquat zu berichtigen;

2. Die Verfugung vom 29. September 2017 ist aufzuheben und zur Neu-
beurteilung an die Vorinstanz zuriick zu weisen;
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3. Das BAKOM sei anzuweisen, der SMC [Beschwerdegegnerin] die
Auflage zu erteilen, das Programm der Beschwerdefuhrerin, Radio
Neo 1, unverziglich auf dem Layer Bern-Fribourg-Solothurn aufzu-
schalten;

4. Eventualiter ist das BAKOM anzuweisen, das Gesuch um den Bau
eines eigenen DAB+-Sendernetzes zu bewilligen;

5. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des BAKOM
zu beurteilen.”

Zur Begrindung fuhrte die Beschwerdefuhrerin aus, sie habe gemass ihrer
Veranstalterkonzession das Recht, ihr Programm auch in digitaler Technik
Uber die ihr zugewiesene UKW-Frequenz zu verbreiten. Die Bewohner des
Emmentals und des Entlebuchs wirden in ihrem Grundrecht der Informa-
tionsfreiheit eingeschrankt, wenn die Vorinstanz beziehungsweise die Be-
schwerdegegnerin verhindere, dass sie ihr Radioprogramm auf DAB+ ver-
breiten kdnne. Nutzer ihres Radioprogramms wurden gegenuber Nutzern
anderer Radioprogramme, die auf DAB+ verbreitet wirden, unterschiedlich
behandelt, obwohl sie die gleichen Empfangsgebuhren bezahlen missten.
Zudem musse die Must-Carry-Pflicht grundsatzlich auch fir alle digitalen
Radioangebote von konzessionierten UKW-Radios gelten. Die Untersa-
gung der Verbreitung ihres Programms auf DAB+ komme einem Entzug
ihrer Veranstalterkonzession gleich und bedrohe ihre wirtschaftliche Exis-
tenz.

E.

Am 6. November 2017 stellte das Bundesverwaltungsgericht der Vo-
rinstanz und der Beschwerdegegnerin je ein Exemplar der Beschwerde zu.
Am 21. November 2017 setzte es der Vorinstanz Frist zur Einreichung ei-
ner Vernehmlassung und der Beschwerdegegnerin zur Einreichung einer
Beschwerdeantwort an.

F.

In ihrer Vernehmlassung vom 22. Dezember 2017 beantragte die Vo-
rinstanz die Abweisung der Beschwerde. Sie flhrte aus, es gebe kein
grundsatzliches Recht auf Verbreitung Uber DAB+-Netze aller konzessio-
nierter Radioprogramme. Die Konzessionen der Beschwerdeflhrerin ga-
ben ihr keinen Anspruch darauf, ihr Programm Uber ein DAB+-Sendernetz
zu verbreiten und auch der Konzession der Beschwerdegegnerin sei kein
Zugangsrecht der Beschwerdefuhrerin zu entnehmen. Ein solches lasse
sich auch aus dem Bundesgesetz uber Radio und Fernsehen nicht ablei-
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ten. Die Ablehnung des Gesuchs komme keinem Entzug der Veranstalter-
konzession gleich, da die Beschwerdefihrerin weiterhin das Recht habe,
ihr Programm Gber UKW zu verbreiten. Auch aus dem Anspruch auf Ge-
blUhrensplitting lasse sich kein Recht auf Zugang zu einer Verbreitung des
Programms Uber DAB+ ableiten. Das Radioprogramm der Beschwerdeflih-
rerin kdnne Uber UKW verbreitet werden und alle handelsiblichen Emp-
fangsgerate kdnnten Radiosignale sowohl iber UKW als auch tiber DAB+
empfangen. Deshalb werde die Informationsfreiheit der Zuhorer nicht ein-
geschrankt. Bis Ende der laufenden Konzessionen der Lokalradios Ende
2019 sei UKW der Hauptverbreitungsvektor, DAB+ werde erst ab 2020
zum Hauptverbreitungsweg. Durch die in der Zwischenzeit geschaffenen
neuen Rahmenbedingungen ab 2020 wirden auch fir das Radiopro-
gramm der Beschwerdefiihrerin Kapazitaten frei.

G.

Am 28. Dezember 2017 stellte das Bundesverwaltungsgericht der Be-
schwerdeflhrerin und der Beschwerdegegnerin die Vernehmlassung der
Vorinstanz zu und gab ihnen Gelegenheit, innert Frist allfallige Schlussbe-
merkungen einzureichen.

H.

In ihrer Stellungnahme zur Vernehmlassung vom 11. Marz 2018 fuhrte die
Beschwerdeflihrerin — soweit neu — aus, sie werde grundsatzlich diskrimi-
niert, weil die Beschwerdegegnerin meldepflichtige Radios gegenlber kon-
zessionierten Radios mit Abgabenanteil bevorzuge. Die Vorinstanz ent-
ziehe ihr mit der Untersagung der Verbreitung dber DAB+ ihre Existenzvo-
raussetzung durch eine Reduktion der nationalen Werbung, was dem
Zweck des Geblhrensplittings widerspreche, der in der Existenzsicherung
von Veranstaltern in Rand- und Berggebieten liege.

l.
Am 13. Marz 2018 stellte das Bundesverwaltungsgericht die Schlussbe-
merkungen der Beschwerdeflhrerin den Ubrigen Verfahrensbeteiligten zu.

J.

Am 29. August 2018 forderte das Bundesverwaltungsgericht die Vo-
rinstanz auf, innert Frist die neuen Konzessionen ,Funkkonzession flir das
DAB+- Sendernetz DCH 03“ und ,Funkkonzession flr das DAB+-Sender-
netz DCH 05 der Beschwerdegegnerin vom 19. Dezember 2017 einzu-
reichen. Mit Eingabe vom 5. September 2018 kam die Vorinstanz der Auf-
forderung nach.
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K.

Am 7. September 2018 stellte das Bundesverwaltungsgericht den Ubrigen
Verfahrensbeteiligten die Eingabe der Vorinstanz vom 5. September 2018
inklusive der genannten Konzessionen der Beschwerdegegnerin zu und
forderte sie auf, innert Frist zur Frage Stellung zu nehmen, ob und gege-
benenfalls inwiefern die Konzessionen ihres Erachtens einen Einfluss auf
den Ausgang des Beschwerdeverfahrens haben.

L.

In ihrem Schreiben vom 24. September 2018 fluhrte die Vorinstanz aus, im
Falle einer Verlangerung der aktuellen Funkkonzession der Beschwerde-
fuhrerin werde diese am 31. Dezember 2019 nach wie vor Uber eine Ver-
anstalterkonzession verfliigen, womit ihr ab dem 1. Januar 2020 eine ga-
rantierte Verbreitung auf dem DAB+-Sendernetz DCH 03, Bern — Freiburg,
zustehen werde.

M.

In ihrer Eingabe vom 25. September 2018 flhrte die Beschwerdeflihrerin
aus, aufgrund der Funkkonzession DCH 03 vom 19. Dezember 2017 hatte
die Beschwerdegegnerin das Programm der Beschwerdeflihrerin aufschal-
ten mussen, weil die Funkkonzession der Beschwerdeflhrerin bis am
31. Dezember 2019 gelte. Mit Eingabe vom 30. September 2018 bekraf-
tigte die Beschwerdeflihrerin ihren Standpunkt.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 VGG Be-
schwerden gegen Verfugungen nach Art. 5 VwWVG. Der angefochtene Ent-
scheid ist eine solche Verfugung. Das BAKOM gehdrt zu den Behdrden
nach Art. 33 Bst. d VGG und ist somit eine Vorinstanz des Bundesverwal-
tungsgerichts. Es ist keine Ausnahme bezlglich Sachgebiet gegeben
(Art. 32 VGG). Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zur Behandlung
der vorliegenden Beschwerde zustandig. Das Verfahren richtet sich nach
dem VwWVG, soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

1.2 Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VWVG berechtigt, wer vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine Moglichkeit zur Teil-
nahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfigung besonders beruhrt
ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung

Seite 5



A-6208/2017

hat. Die Beschwerdeflihrerin ist als Adressatin des angefochtenen Ent-
scheides, mit dem ihre Begehren abgewiesen wurden, zur vorliegenden
Beschwerde legitimiert.

1.3 Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 und 52
VwVG) ist demnach einzutreten.

2.

Das Bundesverwaltungsgericht Uberpruft die angefochtene Verfligung auf
Verletzungen des Bundesrechts — einschliesslich Uberschreitung und
Missbrauch des Ermessens —, auf unrichtige oder unvollstdndige Feststel-
lung des rechtserheblichen Sachverhalts und auf Unangemessenheit
(Art. 49 VWVG).

3.

3.1 Nach Art. 93 Abs. 2 BV tragen Radio und Fernsehen zur Bildung und
kulturellen Entfaltung, zur freien Meinungsbildung und zur Unterhaltung
bei. Sie berlcksichtigen die Besonderheiten des Landes und die Bedurf-
nisse der Kantone. Sie stellen die Ereignisse sachgerecht dar und bringen
die Vielfalt der Ansichten angemessen zum Ausdruck.

3.2 Gemass Art. 38 Abs. 1 Bst. a RTVG kdénnen Konzessionen mit Leis-
tungsauftrag und Abgabenanteil (Konzessionen mit Abgabenanteil) an Ver-
anstalter lokal-regionaler Programme erteilt werden, die ein Gebiet ohne
ausreichende Finanzierungsmdglichkeiten mit Radio- und Fernsehpro-
grammen versorgen, welche die lokalen oder regionalen Eigenheiten durch
umfassende Information insbesondere Uber politische, wirtschaftliche und
soziale Zusammenhange bericksichtigen sowie zur Entfaltung des kultu-
rellen Lebens im Versorgungsgebiet beitragen. Gemass Art. 38 Abs. 2
RTVG geben Konzessionen mit Abgabenanteil einen Anspruch auf Verbrei-
tung des Programms in einem bestimmten Versorgungsgebiet (Zugangs-
recht) sowie auf einen Anteil am Ertrag der Abgaben flir Radio und Fern-
sehen. Gemass Art. 38 Abs. 4 Bst. a RTVG legt die Konzession das Ver-
sorgungsgebiet und die Art der Verbreitung fest.

3.3 Nach Art. 51 Abs. 1 RTVG kdnnen die Programmveranstalter ihre Pro-
gramme gestitzt auf die Bestimmungen des Fernmelderechts selber ver-
breiten oder eine Fernmeldedienstanbieterin beauftragen, die Programme
zu verbreiten. Nach Abs. 2 werden die Verbreitungsdienstleistungen chan-
cengleich, angemessen und nicht diskriminierend angeboten.
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3.4 Nach Art. 53 Bst. b RTVG sind die Programme der Programmveran-
stalter, die Uber eine Konzession mit Leistungsauftrag verfiugen, fir die
drahtlos-terrestrische Verbreitung im Rahmen der Konzession zugangsbe-
rechtigt.

4.

Die Vorinstanz stellte in der angefochtenen Verfiigung fest, die Beschwer-
deflihrerin habe gegenliber der Beschwerdegegnerin keinen rechtlichen
Anspruch auf Verbreitung ihres Radioprogramms tUber DAB+. Die Be-
schwerdeflihrerin macht demgegenuber geltend, die Beschwerdegegnerin
sei verpflichtet, ihr Radioprogramm auf ihr DAB+-Sendernetz aufzuschal-
ten. Es ist zu prifen, ob die Beschwerdefiihrerin einen Anspruch auf Zu-
gang zum DAB+-Sendernetz der Beschwerdegegnerin hat.

5.

5.1 Erstens ist zu prifen, ob die Beschwerdefihrerin unmittelbar aus dem
Gesetz einen Anspruch auf Verbreitung ihres Radioprogramms tber DAB+
hat.

5.2 Art. 38 Abs. 2 RTVG sieht zwar vor, dass Konzessionen mit Abgaben-
anteil wie diejenige der Beschwerdefuhrerin einen Anspruch auf Verbrei-
tung des Programms in einem bestimmten Versorgungsgebiet haben.
Nach Abs. 4 Bst. a dieser Bestimmung legt jedoch die jeweilige Konzes-
sion die Art der Verbreitung fest. Das Gleiche folgt aus Art. 53 RTVG, der
vorsieht, dass die Programme der Programmveranstalter, die Uber eine
Konzession mit Leistungsauftrag verfigen, fir die drahtlos-terrestrische
Verbreitung im Rahmen der Konzession zugangsberechtigt sind. Das
RTVG sieht damit lediglich einen Anspruch auf Verbreitung im Versor-
gungsgebiet vor, die Art der Verbreitung legt das Gesetz hingegen nicht
fest; diese wird erst durch die Konzession bestimmt.

Die von der Beschwerdefihrerin angerufene, sogenannte ,must-carry rule”
in Art. 59 Abs. 1 RTVG gqilt nur fir die Verbreitung von Programmen Uber
Leitung, wie sowohl der Wortlaut der Bestimmung als auch deren systema-
tische Einordnung in Kapitel 3 des 3. Titels des RTVG zeigen. Eine (ana-
loge) Anwendung dieser Bestimmung im Bereich der drahtlos-terrestri-
schen Verbreitung nach Kapitel 2 des 3. Titels des RTVG kommt aufgrund
der klaren Regelung bezlglich der Art der Verbreitung in Art 53 RTVG nicht
in Betracht.
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5.3 Aus dem RTVG lasst sich damit weder fir alle konzessionierten Radi-
oprogramme, noch fir alle konzessionierten Radioprogramme mit Abga-
benanteil einen gesetzlichen Anspruch auf Verbreitung tber DAB+ ablei-
ten. Entsprechend verfligt die Beschwerdefihrerin unmittelbar aus dem
Gesetz Uber keinen Anspruch auf Verbreitung ihres Radioprogramms Utber
DAB+.

6.

6.1 Die Art der Verbreitung von Radioprogrammen wird gemass Art. 38
Abs. 4 Bst. a und Art. 53 RTVG durch die jeweilige Veranstalterkonzession
bestimmt. Deshalb ist zweitens ist zu priifen, ob die Veranstalterkonzession
der Beschwerdeflihrerin einen Anspruch auf Verbreitung ihres Radiopro-
gramms Uber DAB+ enthalt.

6.2 Die Beschwerdeflhrerin verfligt seit 2008 tber eine bis am 31. Dezem-
ber 2019 glltige Konzession fur ein UKW-Radio mit Leistungsauftrag und
Gebuhrenanteil gemass Art. 38 ff. RTVG (im Folgenden: Veranstalterkon-
zession). Die Veranstalterkonzession gibt der Beschwerdefuhrerin das
Recht, in der Region Emmental (Region Nr. 13 gemass Ziff. 4 des An-
hangs 1 zur Radio und Fernsehverordnung vom 9. Marz 2007 [RTVV,
SR 784.401]) ein lokal-regionales Radioprogramm zu veranstalten. Das
Programm wird gemass Art. 2 der Veranstalterkonzession im Versorgungs-
gebiet drahtlos-terrestrisch in analoger Technik Gber UKW-Frequenzen
verbreitet. Die Beschwerdeflhrerin hat das Recht, ihr Programm zusatzlich
unverandert in digitaler Technik Gber die ihr zugewiesene UKW-Frequenz
zu verbreiten. Zudem verflgt die Beschwerdeflhrerin Uber eine ebenfalls
bis am 31. Dezember 2019 glltige UKW-Funkkonzession flr die Verbrei-
tung ihres Programms gemass Veranstalterkonzession.

6.3 Sowohl die analoge als auch eine eventuelle digitale Verbreitung des
Programms der Beschwerdefihrerin sind gemass ihrer Veranstalterkon-
zession uber UKW-Frequenzen vorgesehen. Entsprechend verfligt die Be-
schwerdefuhrerin auch uber eine mit der Veranstalterkonzession verbun-
dene Funkkonzession fur die drahtlos-terrestrische Verbreitung von Radi-
oprogrammen uber UKW. Eine Verbreitung Uber DAB+ wird in ihrer Veran-
stalterkonzession nicht erwahnt. Entsprechend gibt die Veranstalterkon-
zession der Beschwerdeflihrerin ihr keinen Anspruch auf Verbreitung ihres
Radioprogramms Uber ein DAB+-Sendernetz.
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7.

7.1 Drittens ist zu prifen, ob die Beschwerdefiihrerin aus der Funkkonzes-
sion der Beschwerdegegnerin einen Anspruch auf Zugang zu deren DAB+-
Sendernetz ableiten kann.

7.2 Zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Verfligung war die Be-
schwerdegegnerin unter anderem im Besitz der Funkkonzession ,DAB+-
Senderkette mit sieben regionalen Versorgungsgebieten in der Deutsch-
schweiz“ vom 10. April 2012. Diese berechtigte sie zur Nutzung des VHF-
Frequenzspektrums im Band lll fir die Verbreitung von Rundfunkprogram-
men und Multimediadiensten. Mit Verfligung der Vorinstanz vom 20. Feb-
ruar 2013 wurde die Anzahl regionaler Versorgungsgebiete im Rahmen
dieser Konzession auf funf reduziert.

Gemass dieser Funkkonzession der Beschwerdegegnerin hatten Pro-
gramme der SRG in einem gewissen Umfang ein Zugangsrecht auf Ver-
breitungskapazitdten der Beschwerdegegnerin (Ziff. 2.4). Dariber hinaus
wurden jedoch weder weitere Zugangsrechte noch Vorrechte fur andere
Radioprogramme stipuliert, auch nicht flr solche von konzessionierten
UKW-Veranstaltern mit Gebuhrenanteil. Die Vorinstanz hat deshalb inso-
weit in der angefochtenen Verfigung zu Recht kein Zugangsrecht der Be-
schwerdefuhrerin gestitzt auf die Funkkonzession der Beschwerdegegne-
rin vom 10. April 2012 festgestellt.

7.3

7.3.1 Am 19. Dezember 2017 erteilte die Vorinstanz der Beschwerdegeg-
nerin die ,Funkkonzession fur das DAB+-Sendernetz DCH 03“ (nachfol-
gend: Funkkonzession DCH 03), die mit ihrer Erteilung in Kraft tritt und bis
am 31. Dezember 2024 qilt (Ziff. 1.2 der Funkkonzession DCH 03). Die
Funkkonzession DCH 03 ersetzt die Funkkonzession der Beschwerdegeg-
nerin vom 10. April 2012 (Ziff. 4.5 der Funkkonzession DCH 03). Zum Zeit-
punkt des vorliegenden Urteils gilt damit die Funkkonzession DCH 03, die
Funkkonzession vom 10. April 2012 ist nicht mehr in Kraft.

7.3.2 Das Bundesverwaltungsgericht stellt den Sachverhalt von Amtes we-
gen fest (Untersuchungsgrundsatz, Art. 12 VwVG). Es legt seinen Ent-
scheiden den Sachverhalt zugrunde, wie er sich im Zeitpunkt der Entschei-
dung verwirklicht hat. Aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes dirfen im
Beschwerdeverfahren im Rahmen des Streitgegenstandes jederzeit neue
Tatsachen und Beweismittel eingebracht und bertcksichtigt werden (vgl.
BVGE 2009/9 E. 3.3.1; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Prozessieren vor
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dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, Rz. 2.204, 2.206; ALFRED
KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2013,
Rz. 1021).

Bei der Erteilung der Funkkonzession DCH 03 an die Beschwerdegegnerin
am 19. Dezember 2017 handelt es sich um eine neue Tatsache, die sich
im Laufe des Beschwerdeverfahrens verwirklicht hat. Entsprechend hat
das Bundesverwaltungsgericht bei der Beurteilung der vorliegenden Be-
schwerde die (neue) Funkkonzession DCH 03 der Beschwerdegegnerin zu
berlcksichtigen.

7.4

7.4.1 Die Funkkonzession DCH 03 der Beschwerdegegnerin sieht in
Ziff. 2.4 unter dem Titel ,Verbreitung von Programmen von lokal-regionalen
Veranstaltern“ Folgendes vor:

,Die [Beschwerdegegnerin] sichert allen konzessionierten Veranstaltern der
deutschsprachigen Schweiz (Art. 38 Abs. 1 Bst. a und Art. 43 RTVG), die per
31. Dezember 2019 fir die dauerhafte Verbreitung ihres Programms Uber eine
UKW-Veranstalterkonzession verfligen, einen Programmplatz in jenem regio-
nalen Layer zu, der mindestens deckungsgleich ist mit dem in Anhang 1 zur
RTVV definierten Versorgungsgebiet fir die drahtlos-terrestrische Verbrei-
tung.

Die Zuteilung der einzelnen Programmplatze auf die gemass obigem Absatz
begunstigten Veranstalter ist im Anhang 2 aufgelistet.”

Es ist zu prifen, ob die Beschwerdeflhrerin aus Ziff. 2.4 der Funkkonzes-
sion DCH 03 der Beschwerdegegnerin einen Anspruch auf Zugang zu de-
ren DAB+-Sendernetz DCH 03 ableiten kann.

7.4.2 Konzessionen weisen sowohl vertragliche als auch hoheitliche Ele-
mente auf. In Bezug auf die vertraglichen Elemente, namentlich diejenigen,
die von Gesetzes wegen unterschiedlich geregelt werden konnen, ist die
Konzession wie ein offentlich-rechtlicher Vertrag auszulegen. Wie bei ei-
nem privatrechtlichen Vertrag ist in erster Linie auf den Gbereinstimmenden
wirklichen Willen der Parteien abzustellen (Art. 18 Abs. 1 OR; empirische
oder subjektive Vertragsauslegung). Die subjektive Vertragsauslegung be-
zieht sich auf den Willen der Vertragsparteien im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses. Nachtragliches Parteiverhalten kann berlcksichtigt werden,
wenn es Ruckschlisse auf den tatsachlichen Willen der Parteien zulasst.
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Lasst sich ein Ubereinstimmender Parteiwille nicht feststellen, ist der Ver-
trag so auszulegen, wie er nach dem Vertrauensgrundsatz verstanden wer-
den durfte und musste (normative oder objektive Vertragsauslegung). Auch
die objektive Vertragsauslegung ergibt sich nicht allein aus dem Wortlaut,
sondern kann sich auch aus anderen Elementen ergeben wie aus dem ver-
folgten Ziel, der Interessenlage der Parteien oder aus den Gesamtumstan-
den; von einem klaren Vertragswortlaut ist jedoch nur abzuweichen, wenn
sich ernsthafte Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass dieser nicht dem Willen
der Parteien entspricht (BGE 126 11 171 E. 4c/bb; Urteil des BGer
2C_815/2012 vom 24. Juni 2013 E. 2 m.w.H.).

7.4.3 Der Inhalt von Ziff. 2.4 der Funkkonzession DCH 03 ist nicht gesetz-
lich vorgegeben, weshalb es sich um ein vertragliches Element handelt.
Die Vorinstanz macht geltend, der Anspruch auf Zugang zum Sendernetz
gelte nur, falls die Funkkonzession der Beschwerdefiihrerin Uber den
31. Dezember 2019 hinaus verlangert werde, und entsprechend erst ab
dem 1. Januar 2020. Sie aussert sich jedoch nicht dazu, inwiefern dies
konkret aus Ziff. 2.4 der Funkkonzession DCH 03 folgt. Die Beschwerde-
fuhrerin bringt demgegeniber vor, der Anspruch gelte seit der Erteilung der
Konzession am 19. Dezember 2017. Die Beschwerdegegnerin liess sich
nicht vernehmen, weshalb ihr Wille nicht festgestellt werden kann. Auf ei-
nen Ubereinstimmenden wirklichen Willen der Parteien (Vorinstanz und Be-
schwerdegegnerin) kann deshalb nicht abgestellt werden. Es ist mithin auf
eine objektive Vertragsauslegung abzustellen.

7.4.4 Ziff. 2.4 der Funkkonzession DCH 03 der Beschwerdegegnerin gibt
allen konzessionierten Veranstaltern der deutschsprachigen Schweiz, die
per 31. Dezember 2019 fir die dauerhafte Verbreitung ihres Programms
Uber eine UKW-Veranstalterkonzession verfugen einen Anspruch auf einen
Programmplatz im DAB+-Sendernetz DCH 03 der Beschwerdegegnerin.
Die Praposition ,per bedeutet in zeitlicher Verwendung ,zum, fir“ (Duden
online, https://www.duden.de/rechtschreibung/per, besucht am
22.10.2018) respektive ,(bis) zum* (DWDS, Digitales Worterbuch der deut-
schen Sprache, https://www.dwds.de/wb/per, besucht am 22.10.2018).
Entsprechend gilt der Anspruch fur konzessionierte Veranstalter, die bis
zum 31. Dezember 2019 Uiber eine Konzession verfligen.

Die Beschwerdeflihrerin hat eine UKW-Veranstalterkonzession flur die Re-
gion Emmental (Region Nr. 13 gemass Ziff. 4 des Anhangs 1 zur RTVV),
die am 31. Dezember 2019 endet (Art. 11 der UKW-Veranstalterkonzes-
sion). Fristen, die auf ein bestimmtes Kalenderdatum hin angesetzt sind,
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enden an ihrem letzten Tag, dem sogenannten Ablauftag (dies ad quem),
um Mitternacht (vgl. URS PETER CAVELTI, in: VWVG, Kommentar zum Bun-
desgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, 2008, Art. 20 VwVG N. 23, 40
und 44). Dies gilt auch fir die Befristung einer auf das RTVG gestltzten
Konzession, zumal diese gemass Art. 46 Abs. 2 RTVG (u.a.) nach Ablauf
ihrer Dauer erlischt. Die Veranstalterkonzession der Beschwerdeflihrerin
endet deshalb am 31. Dezember 2019 um 24.00 Uhr, sie ist mithin am
31. Dezember 2019 noch gliltig.

Dass der Anspruch auf Zugang zum DAB+-Sendernetz DCH 03 der Be-
schwerdegegnerin auch fur Veranstalter gilt, deren Konzession am 31. De-
zember 2019 endet, entspricht dem von der Vorinstanz vorgesehenen
Ubergang von UKW zu DAB+ als Hauptverbreitungsweg von Radiopro-
grammen. Im Rahmen dieses Transformationsprozesses konnen zwar alle
Radio-Veranstalterkonzessionen, die Ende 2019 auslaufen, auf Gesuch
hin bis 2024 verlangert werden (Art. 96a RTVV). Gleichzeitig sollen aber
auch UKW-Programmveranstalter, die auf eine Verlangerung ihrer Veran-
stalterkonzession verzichten, einen Anspruch auf Zugang zu einem DAB+-
Sendernetz erhalten (Erlauternder Bericht der Vorinstanz vom Oktober
2017 zur Teilrevision der Radio- und Fernsehverordnung, S. 4 und 6). Die
Vorinstanz verfolgt mit der Verankerung des Anspruchs auf Zugang zum
Sendernetz DCH 03 in der Konzession der Beschwerdegegnerin also ge-
rade das Ziel, auch solchen Veranstaltern einen Anspruch auf Verbreitung
Uber DAB+ zu verschaffen, deren Konzession am 31. Dezember 2019 ab-
lauft.

Die Beschwerdeflhrerin verfugt bis und mit einschliesslich dem 31. De-
zember 2019 als konzessionierte Veranstalterin der deutschsprachigen
Schweiz Uber eine UKW-Veranstalterkonzession im Sinne von Art. 38
Abs. 1 Bst. a RTVG. Sie erflllt damit die in Ziff. 2.4 der Funkkonzession
DCH 03 genannten Voraussetzungen fur einen Anspruch auf Zugang zum
DAB+-Sendernetz DCH 03 der Beschwerdegegnerin.

7.4.5 Die Funkkonzession DCH 03 trat am 19. Dezember 2017 in Kraft.
Weder in Ziff. 2.4 noch in den weiteren Ziffern der Konzession wird festge-
legt, dass der Anspruch auf Zugang zum DAB+-Sendernetz DCH 03 erst
zu einem spateren Zeitpunkt in Kraft tritt. Zudem listet der Anhang 2 der
Konzession, auf den Ziff. 2.4 verweist, bereits die Zuteilung der einzelnen
Programmplatz auf, inklusive eines Programmplatzes fir die Region 13 —
Emmental, was ebenfalls fir die sofortige Anwendung dieses Anspruchs
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spricht. Dass die Vorinstanz in 6ffentlichen Verlautbarungen von einem An-
spruch ,ab 2020“ spricht (vgl. Presseimitteilung BAKOM vom 19. Dezem-
ber 2017), vermag daran nichts zu andern.

Da die Funkkonzession DCH 03 keine Hinweise darauf enthalt, dass deren
Ziff. 2.4 zu einem spateren Zeitpunkt als der Rest der Konzession in Kraft
tritt, gilt der Anspruch von Ziff. 2.4 ab Inkrafttreten der Konzession, das
heisst ab dem 19. Dezember 2017. Die Beschwerdeflihrerin hat entspre-
chend seit diesem Zeitpunkt einen Anspruch auf Zugang zum DAB+-Sen-
dernetz DCH 03 der Beschwerdegegnerin.

7.4.6 Da die Beschwerdefiuhrerin damit zum Zeitpunkt des vorliegenden
Urteils einen Anspruch auf Zugang zum DAB+-Sendernetz DCH 03 der Be-
schwerdegegnerin hat, muss nicht mehr geprtft werden, ob die Beschwer-
degegnerin mit der Ablehnung des Gesuchs der Beschwerdeflhrerin ge-
gen Art. 51 Abs. 2 RTVG — gemass dem die Verbreitungsdienstleistungen
chancengleich, angemessen und nicht diskriminierend angeboten werden
mussen — verstiess.

7.4.7 Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass die Vorinstanz
im Dezember 2017 einen zusatzlichen DAB+-Frequenzblock freigegeben
und der Beschwerdegegnerin eine zusatzliche Konzession fur ein weiteres
DAB+-Sendernetz gewahrt hat (Funkkonzession der Beschwerdegegnerin
fur das DAB+-Sendernetz DCH 05 vom 19. Dezember 2017). Dies mit dem
Ziel, die fur die Zukunft notwendigen DAB+-Kapazitaten zu schaffen. Nach
Aussage der Vorinstanz plant die Beschwerdegegnerin, das DAB+-Sen-
dernetz DCH 05 anfangs 2019 in Betrieb zu nehmen.

8.

8.1 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerdeflihrerin ge-
genuber der Beschwerdegegnerin einen Anspruch auf Zugang zu einem
Programmplatz auf deren DAB+-Sendernetz DCH 03 hat. Da das Haupt-
begehren damit gutzuheissen ist, muss auf das Eventualbegehren bezug-
lich Bewilligung des Baus eines eigenen DAB+-Sendernetzes nicht einge-
gangen werden.

8.2 Die Beschwerde ist gutzuheissen und die angefochtene Verfigung der
Vorinstanz aufzuheben. Die Beschwerdegegnerin ist zu verpflichten, das
Radioprogramm Neo 1 der Beschwerdeflhrerin auf ihr DAB+-Sendernetz
DCH 03 aufzuschalten, und zwar auf jenem regionalen Layer, der mindes-
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tens deckungsgleich ist mit dem in Anhang 1 zur RTVV definierten Versor-
gungsgebiet fur die drahtlos-terrestrische Verbreitung der Beschwerdeflih-
rerin.

9.

9.1 Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist die Beschwerdefiihrerin als ob-
siegende und die Beschwerdegegnerin als unterliegende Partei anzuse-
hen. Entsprechend ist die Beschwerdegegnerin kosten- und entschadi-
gungspflichtig (Art. 63 Abs. 1 und Art. 64 Abs. 1 VWVG).

Die Bemessung der Verfahrenskosten richtet sich nach den Art. 1 ff. des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen
vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2). Die Verfah-
renskosten sind auf Fr. 2°000.— festzusetzen und der Beschwerdegegnerin
aufzuerlegen. Der von der Beschwerdefuhrerin geleistete Kostenvor-
schuss von Fr. 2'000.—ist ihr nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden
Urteils zurickzubezahlen.

9.2 Der obsiegenden und im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
vertretenen Beschwerdeflhrerin ist zu Lasten der Beschwerdegegnerin
eine Parteientschadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen und ver-
haltnismassig hohen Kosten zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG i.V.m.
Art. 7 VGKE).

Der Rechtsvertreter der Beschwerdefluhrerin reichte keine Kostennote ein.
Der notwendige Vertretungsaufwand Iasst sich indes aufgrund der Akten-
lage zuverlassig abschatzen, weshalb praxisgemass auf die Einholung ei-
ner solchen verzichtet wird (Art. 14 Abs. 2 VGKE). In Anwendung der ge-
nannten Bestimmungen und unter Berlcksichtigung der massgeblichen
Bemessungsfaktoren (Art. 8 ff. VGKE) ist die von der Beschwerdegegnerin
auszurichtende Parteientschadigung von Amtes wegen auf Fr. 2°000.—
festzusetzen.

10.

Gemass Art. 83 Bst. p Ziff. 1 BGG ist die Beschwerde an das Bundesge-
richt gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts auf dem Gebiet
des Fernmeldeverkehrs, des Radios und des Fernsehens sowie der Post
betreffend Konzessionen, die Gegenstand einer Offentlichen Ausschrei-
bung waren, ausgeschlossen. Der Ausschluss gilt gemass Rechtspre-
chung des Bundesgerichts bei allen die Konzession beruhrenden Fragen
(Urteil des BGer 2C_679/2008 vom 27. Mai 2009 E. 4; vgl. auch Urteile des
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BGer 2C_289/2009 vom 9. September 2009 E. 1.1 f. und 2C_629/2012
vom 5. Februar 2013 E. 1.2), weshalb das vorliegenden Urteil nicht beim
Bundesgericht angefochten werden kann und somit endguiltig ist.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen. Die angefochtene Verfiigung der Vo-
rinstanz vom 29. September 2017 wird aufgehoben. Die Beschwerdegeg-
nerin wird verpflichtet, das Radioprogramm Neo 1 der Beschwerdeflihrerin
auf ihr DAB+-Sendernetz DCH 03 aufzuschalten.

2.
Die Verfahrenskosten von Fr. 2°000.— werden der Beschwerdegegnerin
auferlegt.

Dieser Betrag ist innert 30 Tagen nach Versand des vorliegenden Urteils
zu Gunsten der Gerichtskasse zu Uberweisen.

3.

Der von der Beschwerdeflhrerin geleistete Kostenvorschuss von
Fr. 2'000.- ist ihr nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zu-
ruckzubezahlen.

4.
Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, der Beschwerdeflihrerin eine
Parteientschadigung von Fr. 2'000.— zu bezahlen.

5.
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdefuhrerin (Einschreiben; Beilagen: Beilagen zurtick)

— die Beschwerdegegnerin (Einschreiben)

— die Vorinstanz (Ref-Nr. 381.0/1000363729; Einschreiben; Beilagen:
Vorakten zurilick)

— das Generalsekretariat UVEK (Einschreiben)
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Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:
Jurg Steiger Tobias Grasdorf
Versand:
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