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Bundesanstalt fiir den Digitalfunk der Behorden und Organisationen mit Si-
cherheitsaufgaben (BDBOS)

Stellungnahme Nordrhein-Westfalen zur Anhérung im Deutschen Bundestag — In-
nenausschuss — am 27. Juni 2005

Zur Wahrnehmung der Interessen von Bund und Léndem ist es erforderlich, dass die
Interessen der Nutzer des BOS-Digitalfunks organisatorisch gebiindelt wahrgenom-
men werden. Vor diesem Hintergrund soll eine Bundesanstalt fiir den Digitalfunk der
Behérden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben (BDBOS) gegrindet werden -
unabhéngig von der konkreten Entscheidung fur eine bestimmte Technologie des
BOS-Digitalfunks und von der konkreten Ausgestaltung von Vertradgen mit Dritten

sowie den entsprechenden Vergabeverfahren.

Die Bundesanstalt soll als Aufgabentragerin die Bundesaufgaben des BOS-
Digitalfunks bernehmen und ebenfalls - nach Maf3gabe eines Verwaltungsabkom-
mens - die entsprechenden Aufgaben fir die Ladnder wahrnehmen.

Entsprechend fungiert sie als Auftraggeberin bei allen Beschaffungsvorgangen im
Zusammenhang mit Aufbau und Betrieb des BOS-Digitalfunks und wird Sachwalterin

des Zweckvermdgens, das im Zuge des Netzaufbaus angeschafft wird.
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Im Zuge der bisherigen Bewertungen auf Bund- und Landerebene kénnte dies durch
die Gesellschafter, also den Bund und die Lander, entweder in der Rechtsform der
Anstalt des 6ffentlichen Rechts oder der GmbH erfolgen.

Bewertung durch eine der bedeutendsten Prifungs- und Beratungsgesell-

schaften in Deutschland, Ernst & Young:

Ernst & Young geht davon aus, dass

« der Aufbau und der technische Betrieb auf einen privaten Dritten (Generalun-

ternehmer) ausgelagert wird, hingegen

. die strategische Kontrolle (ber das Netz durch Steuerung, Zugriffskontrolle,
Verschliisselungssysteme etc. bei dem offentlichen Netzbetreiber verbleiben

soll, um unbefugte Zugriffe und Stérungen zu vermeiden.

Pragender Aspekt bei der Entscheidung (iber die Rechtsform dieser Bundesanstalt
ist die Frage eines Hoheitsbetriebs, die in diesem Falle keiner Korperschaft-, Ge-

werbe- oder Kapitalertragsteuerpflicht unteridge.

Hoheitsbetriebe liegen nach der Rechtsprechung bei Tatigkeiten im Rahmen der
Ausilibung der offentlichen Gewalt vor, die éffentlich-rechtlichen Korperschaften vor-
behalten und eigentiimlich sind. Dies ist dann nicht mehr der Fall, wenn die Kérper-
schaften in groerem Umfang Aufgaben (ibernehmen, wie sie auch Privatpersonen
ausiben, und dadurch in Wettbewerb zur privaten Wirtschaft treten (BFH, Urteil vom

14. Marz 1990, BStBI If 1990, S. 866).

Die Durchfiihrung polizeilicher Aufgaben ist der éffentlichen Hand eigentiimlich und
vorbehalten, weil die Sicherheitsvorsorge eine éffentliche Aufgabe darstellt, deren

Durchfiihrung durch Private nicht denkbar ist.

Die Auslibung der offentlichen Gewalt in Form der Polizei ist den Landern und damit
dem offentlichen Bereich durch das Grundgesetz und die Landespolizeigesetze als
ausschliefiiche Zustandigkeit zugewiesen (vgl. Polizeigesetze der Lander). Die Poli-

zei gilt daher unstreitig als typischer Hoheitsbetrieb.

Auch die UGbrigen BOS wie THW, Feuerwehr und die Rettungsdienste werden zur
Wahrung der &ffentlichen Sicherheit und im Bereich der Gefahrenabwehr auf Grund
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der ihnen gesetzlich zugewiesenen Aufgaben und Zustandigkeiten und somit (iber-

wiegend hoheitlich téatig.

Es stelit sich die Frage, ob die Organisation und der Betrieb eines Funknetzes flr
polizeiliche und andere hoheitliche Zwecke kraft Sachzusammenhangs untrennbarer
Bestandteil dieser hoheitlichen Tatigkeit sind oder ob sie nicht auch auf private Un-
ternehmer ausgelagert werden konnten und aufgrund eines mébglichen Wettbewerbs

mit Privaten zu einem steuerpflichtigen Betrieb gewerblicher Art fiihren missen.

Die Tatigkeit der BOS-Stelle ware insgesamt als hoheitlich zu betrachten, wenn man
die Wahrung der Sicherheit in den Vordergrund stellt. Die Wahrung der Sicherheit ist
unstreitig eine hoheitliche Aufgabe, die per se dem Staat vorbehalten ist. Daher kann
sie nicht durch Private ausgefiihrt werden. Der Tatigkeitsbereich der BOS-Stelie kann
aus den genannten Grinden nicht auf private Untemehmer ausgelagert werden, da
die Kontroliméglichkeiten Gber das Netz in Bezug auf Zugriffsmoglichkeiten, Ver-
schlisselung, Verfigbarkeit etc. explizit in éffentlicher Hand bleiben sollen. Es liegt
somit hinsichtiich des BOS-Funkbetriebs weder eine tatséchliche Wettbewerbssitua-
tion vor, noch bestehen Anhaltspunkte fir einen potentiellen Wettbewerb mit Priva-

ten, weil eine Ubertragung der Aufgaben auf Private aus Sicherheitsgriinden nicht in

Frage kommt.

Ergebnis der Bewertung von Ernst & Young:

Damit liegt ein Hoheitsbetrieb und kein Betrieb gewerblicher Art vor. Eine Korper-
schaft-, Gewerbe- oder Kapitalertragsteuerpflicht der Anstalt des 6éffentlichen Rechts
besteht daher bei einer (berwiegenden Nutzung des BOS-Funks zu hoheitlichen

Zwecken nicht.

Empfehlung von Ernst & Young:

Aus derzeitiger Sicht wird empfohlen, die Rechtsform der Anstalt des 6ffentlichen
Rechts zu wahlen und deren Tatigkeiten hoheitlich auszugestalten, da sich dadurch
ertragsteuerliche Probleme (Steuerpflicht von Gewinnen und verdeckten Gewinnaus-
schiittungen) vermeiden lassen. In diesem Zusammenhang ist insbesondere eine

Nutzung des BOS-Funks durch Dritte zu vermeiden.

Zur Erlangung endglltiger Sicherheit Gber die Einordnung der vorgesehenen Tatig-
keiten durch die Finanzverwaltung regen wir an, eine verbindliche Auskunft einzuho-

len. Wir weisen daraufhin, dass Anderungen in Art und Umfang der geplanten Tétig-
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keiten zu Anderungen in der steuerlichen Beurteilung fiihren kdnnen. Dies gilt insbe-

sondere in Bezug auf die Nutzung des BOS-Funks durch Dritte.

Sofern geplant ist, hohe Anfangsinvestitionen durch den Offentlichen Netzbetreiber
tatigen zu lassen, kann es aus umsatzsteuerlicher Sicht andererseits sinnvoll sein,
den Netzbetreiber steuerpflichtig auszugestalten, um den durch die sukzessive Wei-

tergabe der Kosten entstehenden Liquiditatsvorteil durch den Vorsteuerabzug aus-

Zunutzen.

Weitere Argument fiir die Rechtsform der Anstalt des 6ffentlichen Rechts:

s Kinftige kartellrechtliche Risiken kénnen durch férmliche Betrauung
i.S.v. Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag reduziert werden:

Die AGR soll als Zweckorganisation fur Bund und Lander ein bundesweit ein-
heitliches digitales Sprech- und Datenfunksystem fiir die Behérden und Organi-
sationen mit Sicherheitsaufgaben der Bundesrepublik Deutschland (BOS-
Digitaifunk) errichten und betreiben lassen. Die AGR wird mit dieser Aufgabe
durch den Bund unmittelbar im Errichtungsgesetz betraut.

AOR als Sachwalterin der Auftraggeber-Interessen des Bundes und der
Lénder fir die Angelegenheiten des BOS-Digitalfunk:

Im Rahmen ihrer Aufgabenwahmehmung fungiert die AOR als Auftraggeberin
der im Zusammenhang mit dem BOS-Digitalfunk zum Zeitpunkt ihrer Errichtung
abgeschlossenen und noch abzuschlieRenden Vertragen. Die AGR nimmt die
Auftraggeber-Interessen des Bundes und der Lander wahr; im Verhaitnis des
Bundes und der Lander wird dadurch kein vergaberechtlich relevantes Auf-

tragsverhéltnis begriindet.
. Dienstherreneigenschaft der A6R

Sprecher des Vorstands der AGR wird oberste Dienstbehérde (auch) flir abge-
ordnete Beamte und ist diesen gegeniiber zu fachlichen Weisungen befugt.
Kostenentlastung der AGR durch Einsatz abgeordneter; zugleich wird die effek-
tive Mitwirkung der L.ander durch Entsendung eigener Beamter gestarkt.

Umfassende Rechts-, Fach- und Dienstaufsicht des BMI:
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Es liegt nahe, die Aufsichisfunktionen beim Anstaltstrager zu blindeln. Bei ei-
nem Sitz der A6R in oder bei Berlin sprache fur die Losung auch die Ortsnahe
des BMI. Die Gewahrleistung der parlamentarischen Verantwortlichkeit ist nach

dem Grundgesetz erforderlich.

. Eingriffsermachtigung
Subsididre Erméchtigung zum hoheitlichen Handeln — der Betrieb des BOS-
Digitalfunks kann auch in Ausnahmesituationen (u. a. Streik, geplante Uber-

nahme durch Dritte) aufrecht erhaiten und gewahrleistet werden (Funktionssi-

cherung).

« Schutz der Liéinder vor einseitiger Auflosung der A6R durch den Bund
insbesondere im Hinblick auf den Schutz des Zweckvermigens BOS Digital-
funk ist eine Aufldsung der Anstalt nur durch Gesetz mit Zustimmung einer

qualifizierten Landermehrheit méglich.

Vor dem Hintergrund dieser Argumente und insbesondere im Hinblick auf die Bewer-
tung durch die Priifungs- und Beratungsgesellschaft Emst & Young spricht sich NRW
fiir die Einrichtung einer Bundesanstalt fiir den Digitalfunk der Behérden und Organi-
sationen mit Sicherheitsaufgaben (BDBOS) aus.

(Krings)
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