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Antwort

der Bundesregierung

auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Otto Fricke, Ernst Burgbacher,
Gisela Piltz, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP
— Drucksache 15/5773 -

BOS-Digitalfunk und Errichtung einer Bundesanstalt fur den Digitalfunk

Vorbemerkung der Fragesteller

Der Bundesminister des Innern, Otto Schily, beabsichtigt, den Digitalfunk fiir
die Behorden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben (BOS) zunéchst in
Form eines so genannten Rumpfnetzes unter Riickgriff auf die Liegenschaften
und die Infrastruktur der Deutschen Bahn zu errichten. Ohne Ausschreibung
soll der Betrieb der Bahn-Tochter DB-Telematik iibertragen werden. Fiir die
Beschaffung der Systemtechnik ist ein Teilnahmewettbewerb durchgefiihrt
worden. Die Verdingungsunterlagen sollen nunmehr am 21. Juni 2005 ver-
offentlicht werden. Die Frist fiir die Abgabe der Angebote soll am 9. September
2005 enden. Zur Wahrnehmung der Interessen von Bund und Landern soll nach
Planen der Bundesregierung eine Bundesanstalt fiir den Digitalfunk der Behor-
den mit Sicherheitsaufgaben gegriindet werden.

Vorbemerkung der Bundesregierung

Bund und Lénder verfolgen das Ziel, gemeinsam ein auf dem Mindeststandard
GAN (Gruppe Anforderungen an das Netz) basierendes, mit einer bundesein-
heitlichen Technik ausgestattetes digitales Sprech- und Datenfunksystem fiir die
Behorden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben (BOS-Digitalfunk) ein-
zufiihren. Das Bundesministerium des Innern hat den Landern die Realisierung
in Form eines Rumpfnetzes vorgeschlagen, das rund 50 Prozent der Flache jedes
Bundeslandes abdeckt und von den Léndern erweitert werden kann. Dieses Mo-
dell ermdglicht eine handhabbare und fiir alle Beteiligten annehmbare Kosten-
verteilung. Die Innenministerkonferenz (IMK) stimmte diesem Vorschlag mit
Umlaufbeschluss vom 18. Mérz 2005 grundsétzlich zu.

Die Verdingungsunterlagen fiir die Beschaffung der Systemtechnik sollen nach
derzeitigem Planungsstand Anfang August 2005 verdffentlicht werden.

Die Antwort wurde namens der Bundesregierung mit Schreiben des Bundesministeriums des Innern vom 5. Juli 2005
tibermittelt.

Die Drucksache enthdlt zusdtzlich — in kleinerer Schrifitype — den Fragetext.
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1. Ist die Griindung der Bundesanstalt mit den Landern abgestimmt?

Zwischen Bund und Landern besteht Einvernehmen iiber das Erfordernis der
Einrichtung einer Auftraggeberorganisation (BOS-Stelle), die die Interessen
gegeniiber Auftragnehmern biindelt. Erérterungen zwischen Bund und Léndern
zu deren Ausgestaltung fanden seit Mitte 2004 im Lenkungsausschuss fiir den
BOS-Digitalfunk gemif Dachvereinbarung statt und ergaben, dass eine Anstalt
offentlichen Rechts die tragfahigste Rechtsform fiir die BOS-Stelle darstellt.
Die Einbringung des Gesetzentwurfs zur Errichtung der Bundesanstalt fiir
den Digitalfunk der Behdrden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben
(BDBOS) liegt im gemeinsamen Interesse von Bund und Lindern und folgt
dem IMK-Beschluss vom 18. Mirz 2005.

2. Seit wann wurde die Notwendigkeit einer solchen Bundesanstalt erortert
und zu welchem Zeitpunkt wurden die Lénder in entsprechende Uberlegun-
gen einbezogen?

Auf die Antwort zu Frage 1 wird verwiesen.

3. Warum konnen die Aufgaben, die die Bundesanstalt iibernehmen soll, nicht
vom Bundesministerium des Innern in eigener Zustindigkeit wahrgenom-
men werden?

Die BDBOS dient der Wahrnehmung der Interessen von Bund und Léndern. Sie
bildet den organisatorischen Rahmen fiir die Zusammenarbeit und sieht an-
gemessene Beteiligungsrechte fiir die Lander — entsprechend ihrer Verantwor-
tung fiir die eigene Aufgabenwahrnehmung, vgl. IMK-Beschluss vom 18. Mérz
2005 — im Rahmen eines Verwaltungsrats vor. Im Ubrigen dokumentiert die
Bundesanstalt den gemeinsamen Beschaffungsbedarf von Bund und Léndern.
Vergaberechtliche Risiken werden dadurch minimiert. Auch ermdglicht die
BDBOS als juristische Person, dass Bund und Lénder das fiir den BOS-Digital-
funk notwendige Vermdgen in diese einbringen kdnnen.

4. Welche Funktionen und Aufgaben soll die Bundesanstalt konkret iiber-
nehmen?

Auf den Entwurf des Gesetzes zur Errichtung einer Bundesanstalt fiir den Digi-
talfunk der Behdrden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben (BDBOS-
Gesetz — BDBOSG), § 2 und Begriindung, Bundestagsdrucksache 15/5575,
wird verwiesen.

Wesentliche Aufgabe der Bundesanstalt sind die im gemeinsamen Interesse von
Bund und Léndern liegende Errichtung und der Betrieb eines mit einer bundes-
weit einheitlichen Technik ausgestatteten, effizienten und wirksamen BOS-
Digitalfunks. Die Bundesanstalt errichtet und betreibt das digitale Sprech- und
Datenfunksystem und bedient sich dabei der Unterstiitzung von Auftragneh-
mern.

In der Praxis werden zum Beispiel die Uberwachung der Systemlieferung, die
Kontrolle der Einhaltung der vereinbarten Service Level des Betreibers, die
Uberwachung der Zahlungsverpflichtungen gegeniiber den Auftragnehmern
sowie die Beauftragung technischer Innovationen nach erfolgter Abstimmung
zwischen Bund und Léndern dauerhafte Aufgabe sein.
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5. Ist beabsichtigt, dass die Bundesanstalt noch die Auftraggeberrolle fiir das
laufende Vergabeverfahren 2005/S 68-065701 erhilt, wenn ja, werden die
wettbewerbsrechtlichen Sonderrechte der Bundesanstalt auf das laufende
Verfahren Einfluss haben, und wie wird dieser Einfluss in der Praxis aus-
sehen?

Es ist beabsichtigt, dass die BDBOS die Auftraggeberrolle erhilt. Die Privile-
gierung des Vorhabens nach Artikel 86 Abs. 2 EGV bezieht sich nicht auf verga-
berechtliche Vorschriften. Die Ausnahmetatbestdnde des § 100 Abs. 2 Buch-
stabe d und k GWB finden auf das laufende Vergabeverfahren fiir die
Beschaffung der Systemtechnik keine Anwendung.

6. Warum beabsichtigt die Bundesregierung, die Beauftragung eines Unter-
nehmens zum Aufbau und Betrieb des Systems gegebenenfalls in Form
eines Verwaltungsaktes im Sinne des § 35 Satz 1 des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes durchzufiihren und welche rechtlichen und tatsdchlichen
Konsequenzen ergeben sich hieraus?

Die Notwendigkeit, ein Unternehmen mit dem Aufbau und den Betrieb des
BOS-Digitalfunks umfassend oder teilweise in Form eines Verwaltungsaktes zu
betrauen, resultiert aus der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zu
Artikel 86 Abs. 2 EGV. Danach kann eine solche Betrauung regelmaBig nur
durch Hoheitsakt erfolgen (vgl. EuGH, Rs. 172/80, Slg. 1981, 2021, Rn. 7 —
Ziichner/Bayerische Vereinsbank).

Nach Artikel 86 Abs. 2 EGV werden Unternechmen, die mit einer Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, aus Griinden des
offentlichen Interesses (Daseinsvorsorge) privilegiert, indem sie von der An-
wendung der Bestimmungen des EG-Vertrages ausgenommen werden, soweit
die Anwendung dieser Bestimmungen die Erfiillung der ihnen {ibertragenen
besonderen Aufgabe rechtlich oder tatséchlich verhindert. In kartellrechtlicher
Hinsicht ist dadurch in Ergénzung zum Arbeitsgemeinschaftsgedanken (vgl.
Kommentar, ABI. 2001 C 3/02, Tz. 24) das Vorhaben zusétzlich abgesichert.

7. Wie sollen nach Vorstellung der Bundesregierung Aufbau und Betrieb or-
ganisiert werden, welche Aufgaben sollen von der Bundesanstalt selbst
wahrgenommen, welche Aufgaben ausgelagert werden?

Aufbau und Betrieb des BOS-Digitalfunks sollen durch Auftragnehmer erfolgen.
Auf die Antwort zu Frage 4 wird verwiesen.

8. Wie soll die Verantwortlichkeit beim Aufbau und Betrieb des Netzes
zwischen der Bundesanstalt, der Deutschen Bahn AG und dem System-
lieferanten nach Ansicht der Bundesregierung im Stdrungsfall aufgeteilt
werden?

Die Vertrige hierzu werden derzeit erarbeitet. Sie werden eine klare Festlegung
der Verantwortlichkeit der Beteiligten vorsehen.
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9.  Wie soll nach Vorstellung der Bundesregierung die Einbindung der
Bedarfstriger, also der Lander und der Industrie, in dem beabsichtigten
Verwaltungsabkommen genau geregelt werden?

In dem Verwaltungsabkommen werden die Beteiligungsrechte von Bund und
Léandern nédher ausgestaltet und das nidhere Procedere der Zusammenarbeit ge-
regelt. Gegeniiber der Industrie wird die BDBOS als Auftraggeberorganisation
auftreten. Einzelheiten werden zwischen Bund und Landern abgestimmt.

10. Welche Verantwortung und welche Risiken soll die Bundesanstalt iiber-
nehmen?

Der Bund iibernimmt als Trager der Bundesanstalt deren Anstaltslast und deren
Gewihrstrigerhaftung.

11. Wie sollen die Interessen der Bedarfstriager des Bundes (zum Beispiel des
Bundesgrenzschutzes) und die der Lénder und Kommunen (zum Beispiel
Polizei und Feuerwehr) im Konfliktfall zum Ausgleich gebracht werden?

Die Interessen der Bedarfstriger wurden im Rahmen der fachlichen Abstim-
mung umfassend erhoben und abgestimmt. Sie sind Grundlage des Vergabever-
fahrens fiir die Beschaffung der Systemtechnik und der Verhandlungen mit dem
Betreiber.

12. Wie soll die Zusammenarbeit der Bundesanstalt mit der Deutschen
Bahn AG beziiglich des Netzbetriebes im Einzelnen ausgestaltet werden?

Regelungen hierzu sind Gegenstand laufender Verhandlungen zum Betreiber-
vertrag mit der DB Telematik.

13. In welchem Umfang sollen die Lander und gegebenenfalls auch die Kom-
munen an den Kosten der Errichtung und des Betriebs der Bundesanstalt
beteiligt werden?

Hierzu ist noch keine abschlieBende Entscheidung getroffen. Bund und Lénder
konnten in dem modifizierten Konigsteiner Schliissel entsprechenden Umfang
an den Kosten beteiligt werden. Die Bundesanstalt soll als schlanke Organisa-
tion verfasst werden. Geplant ist ein weitgehender Einsatz von abgeordneten
Beamtinnen und Beamten sowie Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern des
Bundes und der Lénder. Auf die Begriindung zu § 11 BDBOSG-E wird verwie-
sen.

14. Welche Mitwirkungsrechte sollen die Lénder erhalten, soll insbesondere
jedes Land einen Vertreter in den Verwaltungsrat entsenden diirfen, oder
ist ein Proporz abhéngig von der Einwohnerzahl des Landes vorgesehen?

Mitwirkungsrechte und Stimmanteile von Bund und Léndern sollen in dem
abzuschliefenden Verwaltungsabkommen gemil3 § 7 BDBOSG-E festgelegt
werden.
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15. Wie beurteilt die Bundesregierung die Errichtung einer gemeinsamen Ver-
gabestelle unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten?

Gegen die Errichtung einer gemeinsamen Vergabestelle bestehen aufgrund des
Arbeitsgemeinschaftsgedankens, der Wertung des Artikel 16 EGV sowie der
Betrauung nach Artikel 86 Abs.2 EGV keine kartellrechtlichen Bedenken
(zum Arbeitsgemeinschaftsgedanken vgl. Kommentar, ABI. 2001 C 3/02, Tz. 24,
zweiter Spiegelstrich — Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 81 EGV auf
Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit: ,,Bestimmte Gruppen von
Vereinbarungen werden ihrem Wesen nach nicht von Artikel 81 Abs. 1 erfasst.
Dies gilt normalerweise fiir eine Zusammenarbeit, die keine Koordinierung des
Wettbewerbsverhaltens der Vertragspartner bedingt, wie [...] die Zusammen-
arbeit zwischen Wettbewerbern, wenn sie die von der Zusammenarbeit erfasste
Tatigkeit oder das Projekt nicht eigenstindig durchfithren kénnen [...].).

16. Welche Auswirkungen auf die Arbeit der Bundesanstalt hitte es, wenn
nicht alle Lander dem Verwaltungsabkommen beitreten, und was bedeutet
dies fiir die nicht beitretenden Lander?

Fiir das Verwaltungsabkommen gemilB3 § 7 BDBOSG-E gilt (vgl. BDBOSG-E,
Begriindung zu § 7): ,,Das Instrument zur Zusammenfiihrung von Bundes- und
Léanderinteressen ist ein multilaterales Verwaltungsabkommen, das mit Beitritt
mindestens eines Landes in Kraft treten soll.* Im Ubrigen besteht Einverneh-
men hinsichtlich der Notwendigkeit eines mit bundeseinheitlicher Technik aus-
gestatteten BOS-Digitalfunks. Es gibt daher keinen Grund zu der Annahme,
dass nicht alle Lander dem Verwaltungsabkommen beitreten. Dieses gilt unge-
achtet unterschiedlicher Auffassungen zu Einzelfragen, zu denen wéhrend der
Erarbeitung des Verwaltungsabkommens Losungen gefunden werden kdnnen.

17. Mit welchem Vermdgen soll die Bundesanstalt finanziell ausgestattet
werden?

Auf §9 BDBOSG-E wird verwiesen. Das Zweckvermogen setzt sich im
Wesentlichen zusammen aus dem Eigentum an allen eigentumsfédhigen Gegen-
stinden des Netzes (Basisstationen) sowie aus Nutzungsrechten fiir die nicht
eigentumsfahigen Einrichtungen (zum Beispiel Grundstiicke). Dieses Zweck-
vermogen wird allein zum Zwecke des Betriebes im Wesentlichen durch Liefer-
und Nutzungsvertrige beschafft.

18. Wie begriindet die Bundesregierung die freihdndige Vergabe des Netz-
betriebes an die DB-Telematik in vergaberechtlicher Hinsicht, insbeson-
dere unter Beriicksichtigung der strengen Rechtsprechung zur Inanspruch-
nahme vergaberechtlicher Ausnahmetatbestéinde?

Die Vergabe des Betriebs des BOS-Digitalfunks ist gemél § 100 Abs. 2 Buch-
stabe d Variante 1, 2 und 3 und § 100 Abs. 2 Buchstabe k GWB von der Anwen-
dung des 4. Teils des GWB ausgenommen.

Bei der Abwigungsentscheidung zwischen dem — fiir das Vergaberecht tragenden
und dem Interesse der Marktteilnehmer entsprechenden — Prinzip des wettbe-
werblichen und transparenten Vergabeverfahrens einerseits und den staatlichen
Sicherheitsbelangen andererseits, wurden die Vorgaben des Européischen Ge-
richtshofs beachtet (vgl. EuGH, Rs. C-252/01, VergabeR 2004, 56). Den Inte-
ressen der Marktteilnehmer wurde insbesondere dadurch angemessen Rechnung
getragen, dass der urspriinglich einheitliche Auftrag zur Planung, zum Aufbau
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und zum Betrieb des BOS-Digitalfunks aufgeteilt und die nicht unmittelbar
sicherheitskritischen Auftragsbestandteile in den Wettbewerb gestellt wurden.

19. Aus welchen Rechts- bzw. Verwaltungsvorschriften leitet die Bundes-
regierung das Erfordernis besonderer Sicherheitsmafinahmen fiir den
Netzbetrieb her, und ist die Bundesregierung der Ansicht, dass andere
Leistungserbringer als die DB-Telematik den gestellten Sicherheitsanfor-
derungen nicht entsprechen wiirden, wenn ja, warum?

Rechtsgrundlagen fiir das Erfordernis besonderer SicherheitsmaB3nahmen sind
das Gesetz iiber die Voraussetzungen und das Verfahren von Sicherheitsiiber-
priifungen des Bundes (SUG), die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum
materiellen und organisatorischen Schutz von Verschlusssachen (VS-Anwei-
sung — VSA) und die Verordnung zur Feststellung der Behorden des Bundes
mit Aufgaben von vergleichbarer Sicherheitsempfindlichkeit wie die der Nach-
richtendienste des Bundes und zur Feststellung der 6ffentlichen Stellen des
Bundes und der nichtoffentlichen Stellen mit lebens- oder verteidigungswichti-
gen Einrichtungen (Sicherheitsiiberpriifungsfeststellungsverordnung — SUFV).

Die Vergabe an die DB Telematik als Tochterunternehmen der Deutschen Bahn
AG (DB AG) erfolgt zur Erfiillung sicherheitspolitischer Erfordernisse. Der
DB-Konzern verfiigt iiber hinreichende Erfahrung mit einem bundesweiten
Hochsicherheits-Funknetz und den hierfiir erforderlichen Infrastrukturen, Pro-
zessen und Personal, die teilweise auch fiir die BOS zur Verfiigung gestellt wer-
den konnen. Des Weiteren wird das bundesweite Liegenschafts- und Trassen-
netz des DB-Konzerns von der Bundespolizei bereits jetzt besonders gesichert.
Ferner kann der Bund {iber seine Stellung als Alleingesellschafter der DB AG
auch eine unerwiinschte Beteiligung eines unzuverldssigen oder sicherheits-
politisch bedenklichen Gesellschafters an der DB Telematik verhindern.

20. Sieht die Bundesregierung die Gefahr, dass die Bundesanstalt bei einer
Auftragsvergabe zur Erweiterung des Netzes durch die Vorfestlegung des
Bundes auf ein System in vergaberechtliche Schwierigkeiten kommen
kann, und wenn ja, wie gedenkt die Bundesregierung dieses Problem zu
16sen?

Nein. Es gibt keine Vorfestlegung auf ein System. In der Ausschreibung heif3t
es hierzu: ,,Die Funksystemtechnik muss den ETSI-Standards ETS 300392 und
ETS 300396 entsprechen oder funktional gleichwertig sein.*

21. Wie beurteilt die Bundesregierung die weitgehende Eingriffserméchti-
gung fiir die Bundesanstalt zur Gefahrenabwehr in § 13 des Gesetzent-
wurfs zur Errichtung einer Bundesanstalt fiir den Digitalfunk der Behor-
den und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben (BDBOSG) im Hinblick
auf den Grundsatz der Bestimmtheit aus Artikel 20 Abs. 3 GG?

Die Voraussetzungen des verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebotes sind
beachtet worden.

Der Bestimmtheitsgrundsatz gebietet nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, ,,dass eine gesetzliche Erméchtigung der Exekutive zur
Vornahme von Verwaltungsakten nach Inhalt, Zweck und Ausmal hinreichend
bestimmt und begrenzt ist, so dass das Handeln der Verwaltung messbar und in
gewissem Ausmal filir den Staatsbiirger voraussehbar und berechenbar wird*
(Beschluss vom 8. Januar 1981, Az. 2 BvL 3/77, 2 BvL 9/77, BVerfGE
56, 1, 12; dhnlich: Urteil vom 12. April 2005, Az. 2 BvR 581/01, NJW 2005,
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1338, 1339). Dabei kann der Gesetzgeber auch Generalklauseln und unbe-
stimmte Rechtsbegriffe verwenden.

§ 13 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzentwurfs nennt die Tatbestandsvoraussetzungen,
unter denen die ,,erforderlichen MaBnahmen* zum ,,Schutz der Funktionsfahig-
keit und des laufenden Betriebs des bundesweit einheitlichen Sprech- und Digi-
talfunksystems* angeordnet oder getroffen werden konnen.

Der Begriff der ,,unmittelbaren Gefahr* ist insbesondere durch die Rechtspre-
chung der Verwaltungsgerichte zur polizeilichen Generalklausel prazisiert wor-
den, so dass eine ausreichende Bestimmtheit der Norm gegeben ist. Die
Begrenzung des Handelns ergibt sich nicht zuletzt aus dem VerhéltnisméBig-
keitsprinzip (vgl. § 13 Abs. 1 Satz 3 des Gesetzentwurfs in Verbindung mit
§ 15 des Bundesgrenzschutzgesetzes). Fiir den Einzelnen ist daher hinreichend
deutlich, unter welchen Voraussetzungen MaBinahmen nach § 13 getroffen wer-
den konnen.
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