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Sachverhalt und Fragestellung

Neben dem Entwurf eines ,Reallabore-Gesetzes’ plant die Bundesregierung ergan-
zende Mallinahmen, um einheitliche, innovationsfreundliche Rahmenbedingungen
fur die Erprobung von Innovationen im Reallabor zu schaffen. Dazu gehort eine ak-
tualisierte Handreichung flir den Gesetzgeber zur Formulierung von Experimentier-
klauseln, die auch in die kinftige Plattform zur e-Gesetzgebung integriert werden
soll. Experimentierklauseln sind regelmafig Rechtsgrundlage fir die Zulassung der
Erprobung einer Innovation im Reallabor.

Aufbauend auf dem von den Verfassern im Juni 2020 vorgelegten Gutachten zur
Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln veroffent-
lichte das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie im Dezember 2020 die Bro-
schire: ,Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln®
(7Arbeitshilfe*). Sie enthalt neben einer Definition und Erlauterungen zum Anwen-
dungsbereich von Experimentierklauseln eine Anleitung fur den Gesetzgeber zur
Entscheidung flr oder gegen eine Experimentierklausel in seinem jeweiligen Ge-
setzgebungsprojekt und einen ,Setzkasten zur Ausgestaltung dieser Experimen-
tierklausel. Damit soll sichergestellt werden, dass Experimentierklauseln leistungs-
stark und rechtssicher formuliert werden und die auf ihrer Grundlage zugelassenen
Reallabore bestimmten Anforderungen gentigen, um gute Erprobungsbedingungen
zu bieten.

Diese Arbeitshilfe soll nun an das inzwischen erweiterte Verstandnis von Reallabo-
ren und Experimentierklauseln angepasst werden. Zudem sollen Regelungsvor-
schlage aus der Online-Konsultation und Ressort-Abstimmung zum Reallabore-Ge-
setz auf Grundlage des Grinbuchs Reallabore aufgenommen werden, soweit sie
Experimentierklauseln sinnvoll erganzen kénnen. Schliefilich soll in die Arbeitshilfe
ein ,Vorab-Check® aufgenommen werden, mit dem im Gesetzgebungsverfahren
strukturiert die Notwendigkeit einer Experimentierklausel geklart werden kann.

Das Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz (,BMWK®, soweit auf Publi-
kationen vor der Umbenennung Bezug genommen wird ,BMWi“) hat uns beauftragt,
diese Uberarbeitung der Arbeitshilfe ausgehend von unserem Gutachten aus dem
Juni 2020 zur Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklau-
seln vorzubereiten.

Dazu gehen wir in drei Schritten vor: Zunachst stellen wir neue rechtswissenschaft-
liche Erkenntnisse zu Reallaboren und Experimentierklauseln mit dem daraus fol-
genden Anpassungsbedarf der bestehenden Arbeitshilfe dar. Im zweiten Schritt pri-
fen wir, ob die Regelungsvorschlage aus der Online-Konsultation und Ressortab-
frage zum Reallabore-Gesetz jeweils in rechtlich zulassiger und sinnvoller Weise
Bestandteil von Experimentierklauseln sein kdnnen und schlagen entsprechende
Erganzungen des Setzkastens vor. In einem dritten Schritt entwickeln wir Fragen,
mit denen im Gesetzgebungsverfahren schnell ermittelt werden kann, ob es zur Um-
setzung des jeweiligen Regelungsziels einer Experimentierklausel bedarf.
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Zusammenfassung
Unsere Erkenntnisse lassen sich wie folgt zusammenfassen:

o Dieses Gutachten bereitet die Anpassung der Arbeitshilfe des BMWK zur For-
mulierung von Experimentierklauseln aus dem Jahr 2020 an neue Erkennt-
nisse zu Reallaboren und Experimentierklauseln vor. Anderungs- und Ergén-
zungsbedarf ergibt sich aus einem erweiterten Verstandnis von Reallaboren,
neuer Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur zu Experimentierklauseln
und ausgewahlten Konsultationspunkten zum Grinbuch Reallabore von 2023.

Neue rechtswissenschaftliche Erkenntnisse zu Reallaboren und Experimentierklau-
seln

o Dem Griinbuch Reallabore liegt eine erweiterte Definition von Reallaboren zu-
grunde. In der Arbeitshilfe sollte entsprechend von der Erprobung ,innovativer
Technologien, Produkte, Dienstleistungen oder Ansatze" gesprochen werden.
Die Einbeziehung von sozialen und 6kologischen Innovationen sollte auch in
den Beispielen des Setzkastens zum Ausdruck kommen.

o Die behdrdliche Begleitung des Reallabors (bespoke guidance) kann unter-
schiedlich ausgestaltet sein und richtet sich nach der im Einzelfall zu erpro-
benden Innovation und ihren tatsachlichen und rechtlichen Herausforderun-
gen. Eine pauschale Regelung auf Ebene der Experimentierklausel ist deshalb
nicht zielfihrend.

o Reallabore kénnen zur Erprobung von Innovationen vorgesehen werden, die
mit dem bestehenden Regulierungsrahmen vereinbar oder unvereinbar sind,
oder bei denen der anwendbare Regulierungsrahmen noch offen ist.

o Im Kontext experimenteller Gesetzgebung kénnen verschiedene Normkatego-
rien unterschieden werden: Experimentierklauseln mit und ohne Abwei-
chungsbefugnisse, Abweichungsbefugnisse und Offnungsklauseln.

o Sieht die Experimentierklausel eine zeitlich begrenzte Verordnungsermachti-
gung vor, sollte der Gesetzgeber die mdgliche Fortwirkung der auf ihrer
Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen in den Blick nehmen.

o Bei der Ausgestaltung von Erprobungszwecken und -Gegenstanden sollte auf
eine klare Formulierung und Anwenderfreundlichkeit flr die Praxis geachtet
werden.

o Im Prozess der Experimentierklausel-Erstellung sollte geprift werden, ob sich
die Schaffung gleichartiger Experimentierklauseln in dhnlichen Teilrechtsge-
bieten anbietet.

o Die Normzitate in der Arbeitshilfe sollten an die aktuell geltende Rechtslage
angepasst werden.
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Prifung der rechtlichen Umsetzbarkeit ausgewahlter Regelungsvorschlage aus der
Online-Konsultation und Ressortabfrage

o Verfahrensbeschleunigung: In die Arbeitshilfe kbnnen Hinweise zur optionalen
Regelung einer Frist bis zur Behdrdenentscheidung und mdglichen Rege-
lungstechniken fiir eine Verlangerung des Erprobungszeitraums aufgenom-
men werden. Fiktionstatbestande im Zusammenhang mit der (ersten) Erpro-
bungszulassung waren dagegen mit Unsicherheiten verbunden.

o Flexible Anpassung von Erprobungszulassungen: Die Arbeitshilfe kann um ei-
nen Vorschlag zur optionalen Regelung der Anderung von Zulassungsent-
scheidungen erganzt werden. Um Zulassungsentscheidungen anzupassen,
ohne die Erprobung dadurch zu unterbrechen oder anderweitig zu erschwe-
ren, bietet sich ein Anzeigeverfahren mit moglicher Genehmigungsfreistellung
und eventueller Freistellungsfiktion an.

) Haftungsbeschrankung fir Behodrdenmitarbeiter: Durch die Haftungsuberlei-
tung auf den Staat im Rahmen der Amtshaftung ist bereits allgemein sicher-
gestellt, dass der Amtstrager nicht persénlich haftet. Etwaigen Ruckgriffsan-
spruchen seiner Anstellungskorperschaft kann durch genehmigungsfreundli-
che Verwaltungsverordnungen und Weisungen entgegengewirkt werden. Es
bedarf keiner Erganzung der Arbeitshilfe.

o KMU und Start-Ups: Ein erleichterter Zugang fir KMU bzw. Start-Ups zum
Reallabor kann durch ihre Vorrangstellung gegenuber anderen Unternehmen
bei Auswahlentscheidungen erreicht werden, soweit dies jeweils mit Art. 3
Abs. 1 GG vereinbar ist. Erleichternd kann auch die Reduzierung begleitender
Pflichten (insbesondere Berichtspflichten) im Einzelfall wirken. Als besondere
behdrdliche Begleitung kommt ein separater Kommunikationskanal fir KMU
bzw. Start-Ups in Betracht, der z. B. beim geplanten One-Stop-Shop verortet
werden kann. Es bedarf keiner Anpassung der Arbeitshilfe.

o Vorrang nachhaltiger, klimafreundlicher Technologien: Damit ,nachhaltige und
klimafreundliche Technologien® im Zweifel vorrangig zur Erprobung im Real-
labor zugelassen werden, bietet sich eine Erweiterung der optionalen Bestim-
mung des Erprobungszwecks in der Experimentierklause an. Er wirkt bei Aus-
wahlentscheidungen ermessenslenkend.

o Offentlichkeitsbeteiligung, Stakeholder: Eine verpflichtende Offentlichkeits-
oder Stakeholder-Beteiligung im Verfahren zur Zulassung einer Innovations-
erprobung ist nicht erforderlich und wirde das Verfahren in die Lange ziehen.
Zur Evaluation des Reallabors kann die Verwaltung betroffene Dritte und Sta-
keholder um Stellungnahmen bitten.

o Innovationsoffenheit: Die Arbeitshilfe gewahrleistet bereits die Formulierung
moglichst innovationsoffener Experimentierklauseln. Ein Hinweis auf die For-
mulierung noch allgemeinerer Erprobungsgegenstande dirfte zulasten der
Anwendungsfreundlichkeit und Genehmigungsbereitschaft gehen. Eine noch
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weitreichendere Abweichungsbefugnis der Behdrde liefe Gefahr, gegen
rechtsstaatliche Anforderungen zu verstof3en.

o Verwertung von Erprobungsergebnissen: Der Schutz von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen sowie Schutzrechten ist verfassungs- und einfachrecht-
lich gesichert, weshalb es keiner entsprechenden Regelung in den Evaluati-
onsbestimmungen der Experimentierklausel bedarf.

Erweiterung der Arbeitshilfe um die Prifung der Notwendigkeit einer Experimentier-
klausel (,Vorab-Check")

o Grundsatzlich kann der Entscheidungsprozess im Gesetzgebungsverfahren in
das ,,Ob“ und das ,Wie“ der Schaffung einer Experimentierklausel unterteilt
werden. Ein Vorab-Check soll eine strukturierte Prifung der Frage ermdgli-
chen, ob eine Experimentierklausel notwendig bzw. erwiinscht ist.

o Im Rahmen des Vorab-Checks sollte bezogen auf den jeweiligen Regelungs-
bereich nach der Erprobungsbediirftigkeit, der Innovationsbedurftigkeit und
der staatlichen Innovationsverantwortung gefragt werden.
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Neue rechtswissenschaftliche Erkenntnisse zu Reallaboren und Experimen-
tierklauseln

Seit Vorlage des Gutachtens zur Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von
Experimentierklauseln im Jahr 2020" waren Reallabore und Experimentierklauseln
anhaltend Gegenstand des rechtswissenschaftlichen und -politischen Diskurses.
Aus den Ergebnissen des Griinbuchs Reallabore? sowie der weiteren von den Ver-
fassern erstellten Gutachten zu diesen Themenkomplexen® lassen sich neue Er-
kenntnisse sowohl zur begrifflichen Definition von Reallaboren als auch, aus dieser
folgend, fiir die rechtliche Einordnung und Kategorisierung von Reallaboren und Ex-
perimentierklauseln ableiten (hierzu unter |.). Daruber hinaus waren Experimentier-
klauseln immer wieder Gegenstand von gerichtlichen Verfahren. Aus der Rechtspre-
chung hierzu lassen sich ebenfalls Erkenntnisse insbesondere zum Umgang mit Ex-
perimentierklauseln in der Praxis sowie den damit verbundenen rechtlichen Fragen
gewinnen (hierzu unter Il.).

Im Folgenden sollen diese rechtswissenschaftlichen Erkenntnisse dargestellt und
gegebenenfalls aufgezeigt werden, ob die Erlauterungen zum Begriff und Potential
der Experimentierklausel oder gegebenenfalls Teile des Setzkastens zur Formulie-
rung von Experimentierklauseln in der Ende 2020 durch das BMWi erstellten Ar-
beitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln* anzupassen sind.

Neue Erkenntnisse zu Reallaboren und Experimentierklauseln

Reallabore dienen der Erprobung von Innovationen unter bestimmten Vorausset-
zungen und Beschrankungen. lhre Definition wurde seit Erstellung der Arbeitshilfe
erweitert; rechtlich betrachtet kdnnen drei Kategorien von Reallaboren anhand ihres
Verhaltnisses zum jeweils bestehenden Regulierungsrahmen unterschieden werden
(hierzu unter 1.). Entsprechend kénnen drei unterschiedliche Kategorien von Expe-
rimentierklauseln unterschieden werden (hierzu unter 2.), die gemeinsam mit ande-
ren Regelungen wie z. B. moglichen Reallabore-Standards® den wesentlichen
Rechtsrahmen flr Erprobungen im Reallabor bilden.

Durch diese aktuelle Systematisierung von Reallaboren, insbesondere aber auch
von Experimentierklauseln, kdnnen Anpassungen der Arbeitshilfe angezeigt sein.
Dazu werden die Erkenntnisse Uber Reallabore und Experimentierklauseln

Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020.
BMWK, Griinbuch Reallabore. Konsultation fiir ein Reallabore-Gesetz und erganzende Maflinahmen, Juli
2023.

Noerr-Gutachten, Analyse der Potentiale und rechtlichen Umsetzungsmoglichkeiten von Kl-Reallaboren
auf europaischer und nationaler Ebene unter besonderer Berlicksichtigung des Entwurfs der Europaischen
Kommission fiir einen KI-Rechtsrahmen, Oktober 2022; Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die ge-
setzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fiir Reallabore, November 2023.

BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020.

Zur Wirkweise von mdéglichen Standards: Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Veran-
kerung von Ubergreifenden Standards fiir Reallabore, November 2023, S. 19 ff.
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zueinander in Bezug gesetzt und Schlussfolgerung flir die Schaffung von Experi-
mentierklauseln gezogen (hierzu unter 3.).

1. Neue rechtswissenschaftliche Erkenntnisse zu Reallaboren

Das Verstandnis von Reallaboren hat sich seit Erstellung der Arbeitshilfe wei-
terentwickelt. Im Folgenden werden die wesentlichen Erkenntnisse aufge-
zeigt. Zunachst wird die gegenliber dem Diskussionsstand im Jahr 2020 er-
weiterte Definition von Reallaboren dargestellt (hierzu unter a)). Anschlief3end
werden unterschiedliche Kategorien von Reallaboren identifiziert (hierzu unter
b)), die wiederum Schllsse auf die Ausgestaltung von Experimentierklauseln
zulassen.

a) Erweiterte Definition von Reallaboren

Das Verstandnis von Reallaboren hat sich mit der Zeit weiterentwickelt.
In dem 2019 vom BMWi herausgegebenen Handbuch fir Reallabore
wurden Reallabore als zeitlich und raumlich begrenzte Testraume defi-
niert, in denen innovative Technologien oder Geschaftsmodelle unter re-
alen Bedingungen erprobt werden, die rechtliche Spielraume nutzen und
mit einem ,regulatorischen Erkenntnisinteresse” verbunden sind.®

Diese Definition wurde durch das BMWK in Abstimmung mit den be-
troffenen Ressorts Uberarbeitet und neuen Erkenntnissen sowie Bedurf-
nissen angepasst. MaRgeblich fir das Verstandnis von Reallaboren ist
nun die Formulierung im Griinbuch:

»,Im Rahmen der Konsultation fiir ein Reallabore-Gesetz liegt der
Fokus auf Reallaboren als Politikinstrument entsprechend der De-
finitionen des Rates der Européischen Union sowie der EU-
Kommission. Demnach zeichnen sich Reallabore (engl.: ,regula-
tory sandboxes*) durch folgende Merkmale aus:

. Sie ermdglichen die befristete Erprobung innovativer Tech-
nologien, Produkte, Dienstleistungen oder Ansétze,

. unter méglichst realen Bedingungen,

° unter Beteiligung der zusténdigen Behérde, die die Erpro-
bung je nach Ausgestaltung des Reallabors beaufsichtigt,
aktiv begleitet, unterstiitzt und/oder kontrollierte Ausnahmen
von allgemeinen rechtlichen Vorgaben gestattet, und

. sie erméglichen regulatorisches Lernen.*

6

BMWi, Freirdume fiir Innovationen — Das Handbuch fiir Reallabore, 2019, S. 7.
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Neben innovativen Technologien und Geschaftsmodellen, die nun als
Produkte und Dienstleistungen gefasst werden, kénnen nach der aktua-
lisierten Definition auch andere innovative Ansatze im Reallabor erprobt
werden. Dies fiihrt zu einem erweiterten Anwendungsbereich von Real-
laboren (hierzu unter aa)). Zudem sieht die neue Reallabor-Definition
zwingend die Beteiligung der zustandigen Behdrde vor, die je nach Ein-
zelfall unterschiedlich ausgestaltet werden kann (hierzu unter bb)).

aa) Anwendungsfalle von Reallaboren

Die Lebenssachverhalte, in welchen Erprobungen im Reallabor in Be-
tracht kommen, wurden erweitert. Wahrend 2019 lediglich die Erprobung
.innovativer Technologien oder Geschaftsmodelle® vorgesehen war,
wird nun die Erprobung von ,innovativen Technologien, Produkten,
Dienstleistungen oder Ansatze“ in den Blick genommen. Dieses neue
umfassende Verstandnis erdffnet die Moglichkeit auch soziale und 6ko-
logische Innovationen im Reallabor zu erproben.

Fir die Schaffung von Experimentierklauseln hat dies zur Folge, dass
Experimentierklauseln in zusatzlichen Fachgesetzen berlcksichtigt wer-
den kénnen. Bei der Formulierung der Experimentierklauseln wird da-
rauf zu achten sein, dass sich die Formulierungen nicht nur an techn(o-
log)ischen Innovationen orientieren, sondern méglichst offen sind fur alle
Arten von Erprobungen. Da Experimentierklauseln oftmals die Basis flr
Reallabore sein werden, sollten die Ausfihrungen in der Arbeitshilfe da-
hingehend angepasst, dass auch in der Arbeitshilfe durchgangig von ,in-
novativen Technologien, Produkten, Dienstleistungen oder Ansatzen®
gesprochen wird.

Soziale und 6kologische Innovationen sollten sich auch beispielhaft in
der Arbeitshilfe niederschlagen. Wir empfehlen daher die Aufnahme fol-
gender Beispiele in die Arbeitshilfe. Unter Absatz 2 — allgemeiner Tell,
2. Zusténdigkeit [notwendig] auf Seite 12 der Arbeitshilfe” kann als zu-
satzliches Beispiel fur die Formulierung einer Behdrdenbeteiligung
Art. 31 des Bayerisches Kinderbildungs- und -betreuungsgesetz
(BayKiBiG) aufgenommen werden.

Beispiel: § 11 Absatz 3 Satz 1 Hs. 1 Vertrauensdienstegesetz:

Linnovative ldentifizierungsmethoden, die noch nicht durch Verfligung
im Amtsblatt anerkannt sind, kbnnen von der Bundesnetzagentur im
Einvernehmen mit dem Bundesamt fir Sicherheit in der Informati-
onstechnik und nach Anhérung der Bundesbeauftragten flr den

7 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 12.
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Datenschutz und die Informationsfreiheit flr einen Zeitraum von bis
zu zwei Jahren vorlaufig anerkannt werden [...]."

Beispiel: Art. 31 BayKiBiG: ,Zur Erprobung innovativer Konzepte fur
die padagogische Arbeit, die Férderung und das Bewilligungs- und
Aufsichtsverfahren kann von den Vorschriften dieses Gesetzes und
der hierzu ergangenen Ausfiuhrungsverordnung mit Zustimmung des
Staatsministeriums unter Beteiligung der Gbrigen zustandigen Staats-
ministerien abgewichen werde*

Zudem kann unter Absatz 2 — allgemeiner Teil, 5. Erprobungsgegen-
stand [notwendig] auf Seite 14 der Arbeitshilfe® § 38 Absatz 1 Landes-
planungsgesetz NRW (LPIG NRW) aufgenommen werden. § 38 Ab-
satz 1 LPIG NRW verknlpft den Regelungsgegenstand (die Erprobung
vereinfachter Verfahren) mit dem Erprobungszweck der Verfahrensbe-
schleunigung bei Vorhaben der Energiewende und anderen strukturel-
len Herausforderungen.

Beispiel: § 10b Absatz 1 Landesmediengesetz NRW: ,Zwecke der
Einfihrung und Weiterentwicklung digitaler terrestrischer Ubertra-
gungstechniken, ,Vorbereitung von Entscheidungen uber die kinf-
tige Nutzung digitaler terrestrischer Ubertragungstechniken.*

Beispiel: § 38 Absatz 1 LPIG NRW: ,Zum Zwecke der Verfahrensbe-
schleunigung, bei Vorhaben der Energiewende, zur Bewaltigung der
Auswirkungen des Klima- und des Strukturwandels oder im Zusam-
menhang mit den Anforderungen der Digitalisierung oder der Klima-
anpassung konnen ein vereinfachtes Anzeigeverfahren gemaf § 19
Absatz 6, vereinfachte Zielabweichungsverfahren gemal § 16, § 30
Absatz 2 und § 30 Absatz 3 und ein vereinfachtes Anpassungsverfah-
ren gemald § 34 erprobt werden.*

bb) Beteiligung der zustandigen Behdérde

Die neue Definition von Reallaboren sieht ausdriicklich die Beteiligung
der zustandigen Behorde an der Erprobung vor. Sie gehoért zusammen
mit der zeitlichen Befristung und der Ausrichtung auf regulatorisches
Lernen zu den zentralen Merkmalen einer Erprobung im Reallabor.

In welcher Form die zustéandige Behoérde an der Erprobung beteiligt ist,
hangt von der Ausgestaltung des Reallabors im Einzelfall ab. Die

8 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 14.
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Behdrde kann zur Ermdglichung bzw. Foérderung der Erprobung regula-
torische Ausnahmen gestatten. Im Rahmen einer bespoke guidance
kann sie der Innovatorin oder dem Innovator Uber die allgemeine Pflicht
zur Beratung und Auskunft nach § 25 VwVfG hinaus beratend zur Seite
stehen.® Andererseits kann die zustdndige Behorde auch zur Aufsicht
Uber die Erprobung am Reallabor beteiligt werden. Zum Schutz der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung, insbesondere von Rechtsgutern Drit-
ter, kénnen ordnungsrechtliche MaRnahmen erforderlich werden.

Die Beteiligung der Behorde kann daher sowohl unterstitzend als auch
beschrankend wirken. Sie steht im Spannungsfeld von Innovationsof-
fenheit und Innovationsverantwortung. Dies ist zu berlcksichtigen,
wenn mit Experimentierklauseln die rechtlichen Grundlagen flr Erpro-
bungen im Reallabor geschaffen werden. Es gilt die Frage zu stellen, ob
die regulierten Erprobungen eine bestimmte Art von Behdrdenbeglei-
tung oder sogar ein gesetzgeberisches Tatigwerden bedingen und dies
bereits im Rahmen der spezifischen Experimentierklausel bericksichtigt
werden muss. Daruber hinaus ist zu evaluieren, wie breit das Auswahl-
ermessen ausgestaltet werden soll, welches der zustandigen Behérde
hinsichtlich der Behérdenbegleitung zukommen soll.

Da die bespoke guidance ein verbindendes Element aller Reallabore ist
und sie viele verschiedene Formen annehmen kann, bietet sich ihre Re-
gelung in mdglichen Standards flr Reallabore an. Entsprechende Pflich-
ten und Befugnisse der Behdrde kdnnen aber auch in Experimentier-
klauseln bestimmt werden. Die bestehende Arbeitshilfe schlagt mit den
Berichts- und Uberwachungspflichten'® sowie Vorgaben zu Evaluation
und Transfer'! bereits verschiedene Regelungen zur behérdlichen Be-
gleitung und Aufsicht des Reallabors vor. Erganzend konnte unter Ab-
satz 2 — Besonderer Teil, 7. Verfahren ein Hinweis auf behordliche Be-
ratung und Auskunft aufgenommen werden.

o Verfahren: Einzelne Aspekte des Verfahrens (z. B. Beteiligung
Dritter, Beratung und Auskunft durch die Behorde) kénnen ge-
regelt werden, wobei zumeist auf allgemeine Vorschriften zu-
rickgegriffen werden kann, wenn diese zum Erprobungscha-
rakter passen.

Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fiir
Reallabore, November 2023, S. 48 f.

BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 18.

BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 20 ff.
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b)  Kategorien von Reallaboren

Aus der oben dargelegten Definition kénnen grundsatzlich drei Katego-
rien von Reallaboren abgeleitet werden. Sie unterscheiden sich durch
ihr Verhaltnis zum bestehenden Regulierungsrahmen und setzen jeweils
unterschiedliche regulatorische Instrumente fiir eine Innovationserpro-
bung voraus.

Da die Definition nicht zwingend die Uberwindung eines regulatorischen
Hindernisses vorsieht, kann auch eine Erprobung, die mit dem beste-
henden Regulierungsrahmen vereinbar ist, Gegenstand eines Realla-
bors sein (hierzu unter aa)). Erprobungen, deren Zulassung eine Abwei-
chung vom bestehenden Regulierungsrahmen voraussetzt, bilden eine
eigene Kategorie von Reallaboren (hierzu unter bb)). Auch Erprobun-
gen, deren Regulierungsrahmen zunachst offen ist und sich erst durch
die Anwendung zeigt, kénnen Gegenstand von Reallaboren sein (hierzu
unter cc)).

aa) Erprobungen von Innovationen im bestehenden Regulierungsrahmen

Zunachst sind die Reallabore zu nennen, in welchen Innovationen er-
probt werden, die dem bestehenden Rechtsrahmen entsprechen. Auch
solche Innovationen kénnen im Reallabor, d. h. insbesondere unter Be-
gleitung der Behdrde und zeitlich begrenzt, am Markt erprobt werden.

Der Erprobung solcher Innovationen stehen grundsatzlich keine regula-
torischen Hindernisse entgegen. Sowohl der rechtliche Weg zur Zulas-
sung der Erprobung im Reallabor als auch dessen Ausgestaltung inklu-
sive der Mdglichkeiten fur eine Behordenbeteiligung richten sich nach
den jeweils anwendbaren Normen des allgemeinen und besonderen
Verwaltungsrechts. Zur Auslegung dieser Normen kénnen gegebenen-
falls die moglichen Reallabore-Standards herangezogen werden. Da
diese Erprobungen ohne Riickgriff auf Experimentierklauseln aus-
kommen, bedurfen sie nicht des gesetzgeberischen Instruments des Re-
allabors' und spielen flr die Belange der Arbeitshilfe eine untergeord-
nete Rolle.

bb) Erprobungen von Innovationen, die mit dem bestehenden Regulierungs-
rahmen unvereinbar sind

Anders stellt sich die Rechtslage dar, wenn die Erprobung der Innovation
mit dem bestehenden Regulierungsrahmen unvereinbar ist, also der Er-
probung ein regulatorisches Hindernis im Weg steht.

2 Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fiir
Reallabore, November 2023, S. 41.
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In diesem Fall ist die Innovatorin oder der Innovator darauf angewiesen,
dass dieses Hindernis durch ein Instrument des Reallabors Uberwunden
wird, sei dies in Form einer legislativ angeordneten regulatorischen Aus-
nahme beziehungsweise Abweichungsbefugnis oder durch behdérdliche
Entscheidung. Reallabore, in welchen solche Innovationen mit regulato-
rischem Hindernis erprobt werden, missen demnach auf Experimentier-
klauseln fu3en, die den Bedarf einer regulatorischen Ausnahme antizi-
pieren und die gesetzlichen Voraussetzungen hierfiir schaffen. Bei der
Auslegung dieser Experimentierklauseln kénnen die moglichen, gesetz-
lich verankerten Standards fiir Reallabore zu beachten sein.

cc) Erprobungen von Innovationen im offenen Regulierungsrahmen

Schlieflich sind die Situationen in den Blick zu nehmen, in denen zwar
die Innovation bekannt ist, mangels Vorerfahrungen mit vergleichbaren
Technologien, Produkten, Dienstleistungen oder Ansatzen der legisla-
tive Rahmen der Erprobung jedoch offen ist. Erst die Anwendung der
Innovation in der Praxis zeigt die regulatorische Dimension der In-
novation auf.* So kann es sein, dass erst im Zuge der Durchfiihrung
der Erprobung auf regulatorische Hindernisse gestolen, oder ange-
sichts bislang unbekannter Gefahren weiterer Regulierungsbedarf auf-
gedeckt wird."™

In diese Kategorie kénnen etwa Reallabore zur Erprobung von Anwen-
dungen Kinstlicher Intelligenz fallen, wie sie im zurzeit das ordentliche
Gesetzgebungsverfahren der Europaischen Union durchlaufenden Ent-
wurf fiir eine Kl-Verordnung vorgesehen sind.'® Ob eine Innovation im
Bereich kunstlicher Intelligenz mit dem bestehenden Regulierungsrah-
men vereinbar ist oder einer Abweichung bedarf, zeigt unter Umstanden
erst ihre Anwendung. Auch in diesen Fallen ist daher eine Erprobung im
Reallabor, die unter anderem regulatorisches Lernen ermdéglicht, sinn-
voll.

Hat der Gesetzgeber eine solche Innovation vor Augen, kann er eine
rechtliche Grundlage fiir ihre Erprobung im Reallabor unabhangig davon
schaffen, ob absehbar ist, dass fir die Erprobung vom bestehenden
Rechtsrahmen abgewichen werden muss. In dem gesetzgeberischen

Vgl. Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von lbergreifenden Standards
fur Reallabore, November 2023, S. 89.

Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fiir
Reallabore, November 2023, S. 44.

Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fiir
Reallabore, November 2023, S. 44.

Art. 53 ff. des Vorschlags fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Festlegung
harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz (iber kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung
bestimmter Rechtsakte der Union, COM (2021) 206 final; Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die
gesetzliche Verankerung von lbergreifenden Standards fiir Reallabore, November 2023, S. 44 f.
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Instrument, welches dem Reallabor dann zu Grunde liegt, wird insbe-
sondere Wert auf die Evaluierung der Ergebnisse des Reallabors und
deren Nutzbarmachung flr die Weiterentwicklung der Rechtsordnung im
Wege des regulatorischen Lernens zu legen sein. Bei der Auslegung
dieser Rechtsgrundlagen und der Ausgestaltung dieser Kategorie von
Reallaboren kdnnen gegebenenfalls die moglichen gesetzlich veranker-
ten Standards fur Reallabore zu berucksichtigen sein.

Streng genommen lasst sich jedes Reallabor dieser dritten Kategorie
auch der ersten oder zweiten Kategorie zuordnen. Charakteristisch ist
jedoch, dass diese Einordnung erst durch die Erprobung im Reallabor
madglich wird. Mit der dritten Kategorie sollen auch diese Anwendungs-
falle von Reallaboren verdeutlicht werden.

Neue rechtswissenschaftliche Erkenntnisse zu Experimentierklauseln

Aus den Uberlegungen zur Definition und Kategorisierung von Reallaboren
ergeben sich auch Schlussfolgerungen flr das Verstandnis von Experimen-
tierklauseln. So kénnen verschiedene Kategorien (hierzu unter a)) und Funk-
tionen von Experimentierklauseln unterschieden werden (hierzu unter b)).

a) Kategorien von Experimentierklauseln

Parallel zu den unterschiedlichen Typen von Reallaboren, kénnen auch
mehrere Kategorien von Experimentierklauseln unterschieden wer-
den.

Sowohl Innovationen, die mit dem bestehenden Regulierungsrahmen
unvereinbar sind (siehe oben unter 1.b)bb)), als auch Innovationen mit
offenem Regulierungsrahmen (siehe oben unter 1.b)cc)) bedirfen Ex-
perimentierklauseln, die diesen Innovationen den Weg zur Erprobung im
Reallabor eréffnen. Sie weisen jedoch unterschiedliche Regelungsin-
halte auf.

Eine mit dem bestehenden Regulierungsrahmen unvereinbare Innovati-
onserprobung setzt eine Experimentierklausel mit Abweichungsbefugnis
voraus, die das der Erprobung entgegenstehende regulatorische Hin-
dernis beseitigt (hierzu unter aa)).

Die Erprobung einer Innovation, deren Regulierungsrahmen offen ist,
bendtigt zunachst nur eine Experimentierklausel, mit der eine kontrol-
lierte Versuchs- und Testumgebung geschaffen werden kann, in welcher
der Rechtsrahmen evaluiert und notwendige regulatorische Malinah-
men ermoglicht werden (hierzu unter bb)).

Darlber hinaus sind im Kontext von Experimentierklauseln auch solche
gesetzgeberischen Instrumente zu nennen, die zwar eine mogliche Ab-
weichung vom bestehenden Rechtsrahmen vorsehen, jedoch per se kei-
nen Erprobungsbezug aufweisen (hierzu unter cc)).
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aa) Experimentierklauseln mit Abweichungsbefugnis

Identifiziert der Gesetzgeber ein Rechtsgebiet als hinreichend innovati-
onsgeneigt und antizipiert er, dass Erprobungen in diesem Bereich per-
spektivisch auf regulatorische Hindernisse stofden kénnen, die nicht
durch einfaches Verwaltungshandeln Gberwunden werden kénnen, wird
es angezeigt sein, eine Experimentierklausel mit Abweichungsbefugnis
Zu normieren.

Experimentierklauseln mit Abweichungsbefugnis erméglichen die Erpro-
bung von Innovationen, die im Widerspruch zur aktuellen Rechtsord-
nung stehen (Vgl. 1.b)bb)). Sie erfullen zwei Kernfunktionen: Sie sollen
die Erprobung innovativer Technologien, Produkte, Dienstleistungen
oder Ansatze durch Ausweisung einer Ausnahme von dem bestehenden
Rechtsrahmen (derogation)’” erméglichen und die Grundlage dafiir bil-
den, dass dieser Rechtsrahmen anhand der durch die Erprobung ge-
wonnenen Erkenntnisse weiterentwickelt werden kann (devolution).'®

Daneben kdonnen Experimentierklauseln mit Abweichungsbefugnis na-
turlich weitere Regelungen enthalten, etwa zur Begleitung durch die Be-
hérde, zur Evaluation und zum regulatorischen Lernen.

bb) Experimentierklauseln ohne Abweichungsbefugnis

Falle, in denen eine Erprobung von Innovationen gesetzgeberisch vor-
gesehen ist, bei denen der Rechtsrahmen aber aufgrund der Neuartig-
keit des Regelungsgegenstandes nicht sicher absteckbar ist und weder
eindeutig ist, ob regulatorische Hindernisse fir die Erprobung bestehen,
noch ob eventuelle Risiken der Innovation ein regulatorisches Tatigwer-
den nétig machen, setzen eine Experimentierklausel voraus, ohne dass
diese eine konkrete Abweichungsbefugnis vom bestehenden Rechts-
rahmen vorsieht.

Zweck solcher Experimentierklauseln ist also nicht die derogation, d. h.
die Schaffung einer Ausnahme von bestehenden Vorschriften, da die
Notwendigkeit einer solchen beim Erlass der Experimentierklausel noch
gar nicht absehbar ist. Ziel einer Experimentierklausel ohne Abwei-
chungsbefugnis ist es vielmehr, eine strukturierte Erprobung zu ermég-
lichen, die der effektiven Weiterentwicklung der Rechtsordnung

7 Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fiir
Reallabore, November 2023, S. 42 f.

8 Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fiir
Reallabore, November 2023, S. 43.
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(devolution) durch regulatorisches Lernen und somit einer verantwor-
tungsvollen Innovationsférderung dient.™®

Ein Anwendungsbereich fir eine solche Experimentierklausel wéaren bei-
spielsweise Reallabore im Zusammenhang mit Anwendungen von
kinstlicher Intelligenz (sog. KI-Reallabore), bei denen die Reichweite
regulatorischer Hindernisse unsicher oder noch ungewiss ist.?’ Bei
Rechtsunsicherheit und wenn erst die praktische Anwendung der Inno-
vation zeigen kann, ob ein regulatorisches Hindernis besteht, sieht der
unionsweite Rechtsrahmen fiir Kiinstliche Intelligenz die Einrichtung von
Kl-Reallaboren explizit vor.?" Da mit der schieren Neuartigkeit von Tech-
nologie wie Kinstlicher Intelligenz rechtliche und tatsachliche Unsicher-
heiten einhergehen und der Rechtsrahmen sich nicht ohne Weiteres de-
finieren lasst, besteht auch in diesen Fallen das Bedurfnis nach einer
strukturierten Versuchs- und Testumgebung, in der diesen Fragen auf
den Grund gegangen werden kann. Zum einen kann namlich auch das
Fehlen eines Regulierungsrahmens innovationshemmend wirken (bei-
spielsweise bei ungeklarten haftungsrechtlichen Fragen). In solchen Fal-
len sind Reallabore ein geeignetes Mittel der Innovationsférderung.?? Zu-
dem gibt es Branchen, in denen weniger regulatorische als faktische
Hindernisse der Erprobung von innovativen Technologien im Wege ste-
hen, wie Experteninterviews mit Branchenvertretern aus den Bereichen
Klimawandel und Energie zeigten.?® Ist aufgrund faktischer Herausfor-
derungen oder Rechtsunsicherheit ein Bedurfnis fur behordliche Beglei-
tung gegeben, kénnen Reallabore Rechts- und Planungssicherheit
durch regulatorische Aufsicht und Begleitung bieten. AuRerdem ist in
diesen Bereichen die Innovationsverantwortung® des Staates beson-
ders herausgefordert, um sicherzustellen, dass den Risiken solcher neu-
artiger Technologien Rechnung getragen wird.

20

21

22

23

24

Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fiir
Reallabore, November 2023, S. 45.

Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fiir
Reallabore, November 2023, S. 45.

Art 53 ff. des Vorschlags fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Festlegung
harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz (iber kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung
bestimmter Rechtsakte der Union, COM (2021) 206 final; Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die
gesetzliche Verankerung von lbergreifenden Standards fiir Reallabore, November 2023, S. 44 f.

Vgl. Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von bergreifenden Standards
fur Reallabore, November 2023, S. 45.

Vgl. Noerr-Gutachten, Analyse der Potentiale und rechtlichen Umsetzungsmdglichkeiten von Ki-
Reallaboren auf europaischer und nationaler Ebene unter besonderer Berlicksichtigung des Entwurfs der
Europaischen Kommission fiir den KI-Rechtsrahmen; Teil 1ll: Lésungen: Analyse zur rechtlichen Umset-
zung der Erwartungen an und Leistungen von Kl-Reallaboren und zu weiteren Kernaussagen aus den
Experteninterviews im Rahmen europaischer und nationaler Rechtsetzung, 2022, S. 66 ff.

Vgl. Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von bergreifenden Standards
fur Reallabore, November 2023, S. 14 ff.
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Eine Experimentierklausel ohne Abweichungsbefugnis gibt der Verwal-
tung die Befugnis zur Einrichtung von Reallaboren unter Beachtung be-
stimmter Vorgaben zur Evaluation und zum regulatorischen Lernen. Sie
berechtigt zu etwaigen Grundrechtseingriffen, etwa im Zusammenhang
mit Berichts- oder Auskunftspflichten, die je nach Regelungsgegenstand
bereits konkret durch die Experimentierklausel vorgegeben sein konnen
(z. B. Angaben fur das Konformitatsverfahren bei Innovationen Kinstli-
cher Intelligenz?®). Zudem schafft die Experimentierklausel eine Rechts-
grundlage fir die behérdliche Begleitung der Erprobung im Reallabor
(bespoke guidance). Dariber hinaus kann die Experimentierklausel
ohne Abweichungsbefugnis einen Anknipfungspunkt fir die Anwen-
dung moglicher gesetzlich verankerter Standards fir Reallabore bieten,
die bei der Auslegung von Experimentierklauseln heranzuziehen waren.

cc) Offnungsklauseln und allgemeine Ausnahmeregelungen

Im weiteren Kontext experimenteller Gesetzgebung kénnen auch Off-
nungsklauseln sowie allgemeine Ausnahmeregelungen zur Flexibilisie-
rung der Rechtsordnung beitragen. Durch Offnungsklauseln kénnen
Normsetzungsbefugnisse an andere Normgeber delegiert werden. Ins-
besondere kénnen Regelungsmaterien, die in der Gesetzgebung des
Bundes stehen, fiir die Landesgesetzgeber geoffnet werden.?® Im Rah-
men von allgemeine Ausnahmeregelungen kdénnen unter bestimmten
Voraussetzungen auf Grundlage einer exekutiven Ermessensentschei-
dung ein Abweichen von bestehenden Regelungen gestattet werden,
ohne dass die zu Grunde liegende Norm explizit an einen Erprobungs-
kontext anknupft.?”

Beide Normkategorien sind weder Experimentierklauseln im enge-
ren Sinne, da lhnen sowohl der Erprobungsbezug als auch eine Be-
fristungsdimension fehlt, noch dienen sie als Ermachtigungs-
grundlagen fiir die Schaffung von Reallaboren dar. Durch Offnungs-
klauseln kann jedoch die Befugnis zur Schaffung von Experimentierklau-
seln delegiert und somit zur Umsetzung einer von Experimentierklausel-
vorhaben genutzt werden. Ausnahmeregelungen erméglichen lediglich
ein Abweichen von bestehenden Normen in begrenztem Male und sind
nicht sie explizit auf regulatorisches Lernen angelegt. Anders als Expe-
rimentierklauseln, zielen sie primar darauf ab, in bestimmten Fallen ein
Abweichen (derogation) vom bestehenden Rechtsrahmen zu

25 Art. 43 des Vorschlags COM (2021) 206 final.

26 \/gl. Weber kompakt, Rechtswérterbuch, Offnungsklausel, zitiert nach beck-online.

27 Vgl. Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen flr die gesetzliche Verankerung von libergreifenden Standards
fur Reallabore, November 2023, S. 43.
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ermdglichen und dienen nicht zugleich der Weiterentwicklung des Re-
gulierungsrahmens (devolution).®

Sowohl Offnungsklauseln als auch allgemeine Abweichungsbefugnisse,
kénnen als legislative Instrumente von Reallaboren genutzt werden
(hierzu sogleich).

b)  Experimentierklauseln als regulatorische Instrumente von Reallaboren

Die oben dargelegten Normkategorien konnen als regulatorische Instru-
mente des Gesetzgebers zur Schaffung von Reallaboren und Durchfiih-
rung der Innovationserprobung dienen.

Zunachst kénnen Experimentierklauseln mit und ohne Abweichungsbe-
fugnis Rechtsgrundlagen fiir die Erprobung von Innovationen im Re-
allabor darstellen, welche den Weg flr Innovationen zur Erprobung im
Reallabor erst eréffnen. Im Rahmen einer solchen Rechtsgrundlage
koénnen die Elemente des Reallabors definiert und Ermachtigungsgrund-
lagen fur Grundrechtseingriffe geschaffen werden. Dartber hinaus bie-
ten sie Anknipfungspunkte fir mogliche gesetzlich verankerte
Standards fur Reallabore, die bei der Auslegung heranzuziehen wa-
ren. lhre Inhalte kénnen in die Experimentierklauseln hineinwirken, die
expliziten Festlegungen der Experimentierklausel erganzen und zu einer
experimentierklausellbergreifenden einheitlichen Rechtsanwendung
beziiglich der Erprobung von Innovationen im Reallabor beitragen.?®

Experimentierklauseln mit Abweichungsbefugnis sowie allgemeine Aus-
nahmeregelungen kdnnen daruber hinaus im Reallabor genutzt werden,
um etwaige der Erprobung entgegenstehende regulatorische Hinder-
nisse zu uiberwinden. Im Falle von Reallaboren, die auf Experimentier-
klauseln ohne Abweichungsbefugnisse geschaffen wurden, missen un-
ter Umstanden solche regulatorischen Ausnahmen wahrend der Durch-
fuhrung des Reallabors erst geschaffen werden, sollte sich im Zuge der
Erprobung die Notwendigkeit einer Abweichung vom bestehenden
Rechtsrahmen ergeben.

Offnungsklauseln wiederum kénnen als Vehikel von Experimentierklau-
seln dienen. So kann der Bundesgesetzgeber bestimmte Regelungsge-
biete in Bundesgesetzgebungskompetenz durch Experimentierklauseln
offnen, die von den Landesgesetzgebern zu konkretisieren sind.

28 Vgl. Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen flr die gesetzliche Verankerung von libergreifenden Standards
fur Reallabore, November 2023, S. 43 f.

29 Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fiir
Reallabore, November 2023, S. 49 f., 18 ff.
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3. Erkenntnisse fiir die Arbeitshilfe

Soweit Erprobungen von Innovationen im Reallabor auf Experimentierklauseln
beruhen, Uberschneiden sich die Anwendungsbereiche von Reallaboren und
den Experimentierklauseln, auf welche sich die Arbeitshilfe bezieht. Im Rah-
men der Uberarbeitung der Arbeitshilfe kénnten neben den Experimentierklau-
seln im engeren Sinne auch noch reine Abweichungsbefugnisse und Off-
nungsklausel in Bezug genommen werden. In diesem Fall wirde sich die Ar-
beitshilfe auch auf Normen beziehen, die nicht zwangslaufig einen Erpro-
bungsbezug aufweisen, somit nicht konstitutiv flir Reallabore sind und allen-
falls als regulatorische Instrumente eines bestehenden Reallabors damit ver-
knlpft sind. Schematisch ergabe sich folgendes Bild:

Abweichungsbefugnisse und Offnungsklauseln berechtigen nicht ohne Weite-
res zur Zulassung eines Reallabors. Ausnahmeregelungen ohne expliziten Er-
probungsbezug kdnnen als regulatorisches Instrument im bestehenden Real-
labor herangezogen werden,* erméachtigen die Verwaltung aber nicht zur Zu-
lassung neuer Innovationserprobungen. Offnungsklauseln wiederum sind fiir
sich genommen nur ein Mittel, um Normgebungskompetenzen zu delegieren.
Sie kdnnen aber in diesem Rahmen bei der Schaffung neuer Experimentier-
klauseln eine Rolle spielen.

Die Arbeitshilfe sollte sich auf Experimentierklauseln konzentrieren und blof3e
Abweichungsbefugnisse sowie Offnungsklauseln nicht aufnehmen. Diese
spielen zwar im weiteren Bezugsrahmen von Erprobungen als mdgliche regu-
latorische Instrumente von Reallaboren eine Rolle, fligen sich aber aufgrund
des fehlenden zwingenden Erprobungsbezugs sowie einer fehlenden

30 Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fir die gesetzliche Verankerung von tbergreifenden Standards fiir
Reallabore, November 2023, S. 41, 43 f.
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zeitlichen Dimension nicht in das Konzept der Arbeitshilfe ein. Der entspre-
chende Abschnitt zu blofien Abweichungsbefugnissen in der bestehenden Ar-
beitshilfe sollte aus Klarstellungsgriinden gestrichen werden.

Es gibt auch Reallabore, die ohne Experimentierklausel auskommen, da sie
bereits nach der bestehenden Rechtslage zulassig sind und kein weiterer Ge-
setzgebungsbedarf besteht. Nicht jedes Reallabor bendtigt daher eine Expe-
rimentierklausel. Ist die Anwendung und damit auch die Erprobung der Inno-
vation vom bestehenden Rechtsrahmen gedeckt, richtet sich die Zulassung
und Durchfiihrung der Erprobung im Reallabor nach allgemeinem und beson-
derem Verwaltungsrecht. Derartige Reallabore im bestehenden Rechtsrah-
men kdnnen zugelassen werden, ohne dass es daflir einer Experimentierklau-
sel bedarf. Eine Bezugnahme im Rahmen der Arbeitshilfe ist nicht angezeigt.

Steht der Erprobung im bestehenden Rechtsrahmen dagegen ein regulatori-
sches Hindernis entgegen, bedarf es einer Experimentierklausel mit Abwei-
chungsbefugnis, welche die Behérde zur Zulassung der Erprobung im Real-
labor unter Erteilung einer Abweichungserlaubnis erméachtigt.

Ist noch ungewiss, wie sich die Erprobung zum bestehenden Rechtsrahmen
verhalt und ob ihr ein regulatorisches Hindernis entgegensteht, bedarf die Zu-
lassung der Erprobung im Reallabor einer Experimentierklausel ohne Ab-
weichungsbefugnis. Diese Experimentierklausel ermachtigt die Behorde zur
Zulassung der Erprobung unter bestimmten Voraussetzungen, ohne dass sie
daflir zugleich eine Ausnahme von bestehender Regulierung erteilt.

Sowohl Experimentierklauseln mit als auch solche ohne Abweichungsbefug-
nis kdnnen im Weiteren einzelne Elemente des Reallabors explizit regeln, oder
der Einzelfallentscheidung der zustandigen Behdrde lberlassen, die sich bei
der Auslegung der Experimentierklausel an mdglichen Standards fir Realla-
bore orientieren kann.

Bei der Erstellung von Experimentierklauseln ist daher einmal die Grundsatz-
entscheidung zu treffen, ob die jeweilige Experimentierklausel als Rechts-
grundlage fir die Einrichtung von Reallaboren dienen soll, welche Elemente
des Reallabors explizit in der Experimentierklausel zu regeln bzw. im Rahmen
der Anwendung der mdglichen gesetzlich verankerten Standards fiir Realla-
bore dem Auswahlermessen der ausfilhrenden Behdrde anheim zu stellen
sind, und ob notwendige Ausnahmeregelungen von bestehenden gesetzli-
chen Vorgaben antizipiert werden kénnen, die in die Experimentierklausel mit
aufzunehmen sind.

Im Folgenden werden Anderungen im Setzkasten der Arbeitshilfe unter Ab-
satz 2 — allgemeiner Teil, 4. Entscheidungsinhalt [notwendig’’ vorgeschlagen
(mégliche Anpassungen farblich hervorgehoben), die insbesondere den Fall
der Experimentierklauseln ohne Abweichungsbefugnisse hinzufiigen und die

31 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 13.
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Ausflihrungen zu blolien Abweichungsbefugnissen aus Klarheitsgriinden
streichen:

Auf Rechtsfolgenseite ist zu regeln, was die Behorde konkret entschei-
den darf. Dazu sind drei Schritte nétig:

1. Detaillierte Analyse des Normbestands: Wo liegen rechtliche Inno-
vationshemmnisse? Bedarf es Abweichungen vom bestehenden
Regulierungsrahmen? Wo sind Abweichungen und Ausnahmen auf-
grund héherrangigem Recht nicht méglich (z. B. Unionsrecht)? Gibt
es im Normbestand konkurrierende Ausnahmeregelungen (z. B. §2
Absatz 6 PBefG versus §2 Absatz 7 PBefG)?

2. Entscheidungsinhalt festlegen, Mdglichkeiten:

. Zulassung/Genehmigung mit Abweichung (Regelfall): Die
Experimentierklausel enthalt die notwendigen Abweichungen
von Vorschriften sowie die temporare Offnung des éffentlichen
Raums flr die Erprobung.

° Zulassung/Genehmigung ohne Abweichung: Die Experi-
mentierklausel ermachtigt die Behdrde zur Zulassung der tem-
poraren Erprobung im 6ffentlichen Raum, ohne dass dazu von
Vorschriften abgewichen wird.

3. Bedarf es einer Abweichungsregelung, ist die konkrete Abweichung
zu definieren, Mdglichkeiten:

[..]

Zwar kann der Erlass von Experimentierklauseln durch Offnungsklauseln und
Verordnungsermachtigungen ganz oder teilweise an andere Normgeber dele-
giert werden. Beinhaltet die Offnungsklausel/ Verordnungsermachtigung aber
selbst keinen Erprobungsbezug und keine zeitliche Dimension, handelt es sich
nicht um eine Experimentierklausel im engeren Sinne. Um dies deutlicher zu
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machen, kdnnten die Ausfiihrungen zu Absatz 4 — Verordnungserméchtigung
[optional] geandert werden:?

ABSATZ 4
Verordnungsermachtigung [optional]

Nicht alle Vorgaben fir die Erprobung innovativer Technologien und Ge-
schaftsmodelle missen in einem Bundesgesetz geregelt werden. Stattdes-
sen besteht vielfach die Mdéglichkeit, die Experimentierklauseln ganz-oder
in Teilen durch eire Rechtsverordnungen oder Landesgesetze zu regeln.

furderen-Erlass-das-parlamentarische- Verfahren-nicht zu-durchlaufen-ist:

Die Regelung durch Rechtsverordnung empfiehlt sich insbesondere dort,
wo Einzelheiten der Elemente, die auf die Risikoreduzierung abzielen, flexi-
bel formuliert werden missen, z. B. bei Verfahrensvorgaben, materieller
Begrenzung, Umfang oder begleitenden Pflichten. Der Vorteil ist, dass Ver-
ordnungen leichter verandert werden kénnen, wenn sich grundlegende An-
nahmen, wie beispielsweise Risikoeinschatzungen, im Laufe der Erprobung
andern. So ist eine effektivere Steuerung bei gleichzeitig erhéhter Flexibilitat
gewahrleistet. Es kann auch der starkeren Lenkung der Verwaltung, einer
einheitlichen Behdrdenpraxis und einer Verfahrensbeschleunigung dienen.

Beispiel: § 6 Absatz 1 Nr. 15 lit. ¢ StVG: Das Bundesministerium fur Ver-
kehr und digitale Infrastruktur wird ermachtigt, [...] Rechtsverordnungen [...]
Uber Folgendes zu erlassen: die Beschrankung des Strallenverkehrs ein-
schlieBlich des ruhenden Verkehrs zur [...] Erprobung geplanter verkehrs-
sichernder oder verkehrsregelnder Ma3nahmen, [...]*

Grundsatzlich gilt: Je komplexer der Regelungsbereich ausfallt, desto
konkreter sollte die Verwaltungslenkung durch untergesetzliches Re-
gelwerk ausfallen. In manchen Fallen kann eine Experimentierklausel voll-
standig in einer Rechtsverordnung geregelt werden. Dies bietet sich insbe-
sondere bei komplexen und sich rasch &ndernden Materien an.Wird der ge-
samte Prozess der Schaffung einer Experimentierklausel an einen anderen
Normgeber delegiert, ist die zu Grunde liegende Offnungsklausel selbst
keine Experimentierklausel und dient nur der Ubertragung der Normge-
bungsbefugnis.

Rechtsverordnungen sind nicht grenzenlos moéglich, sondern bewegen
sich innerhalb der durch die Gewaltenteilung, den Parlamentsvorbehalt, das
Demokratieprinzip und die Grundrechte vorgezeichneten Grenzen und sind
speziell durch Art. 80 GG geregelt. Grundlage ist immer eine im Gesetz
verankerte Verordnungserméchtigung. Fir den Fall, dass die

32 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 22 f.
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Experimentierklausel gesetzlich geregelt wird und in einer zusatzlichen
Rechtsverordnung naher konkretisiert wird, muss die Experimentierklausel
selbst eine Verordnungserméachtigung enthalten. Diese Verordnungser-
machtigung hat dem Parlamentsvorbehalt (wesentliche Entscheidungen
zu Eingriffen in die Grundrechte der Biirger miissen vom Gesetzgeber ge-
troffen werden) und den Anforderungen des Art. 80 Absatz 1 Satz 2 GG
(Bestimmtheitsgebot) zu genlgen. Daneben ist in der Rechtsverordnung
die gesetzliche Rechtsgrundlage anzugeben (Art. 80 Absatz 1 Satz 3 GG)

| Rechtsprechungsanalyse

Experimentierklauseln sind immer wieder Gegenstand gerichtlicher Verfahren.
Zwar beschaftigte sich die Rechtsprechung in jingerer Vergangenheit mit Fra-
gen zu Experimentierklauseln aus unterschiedlichen Rechtsgebieten, ein
GroRteil der untersuchten Entscheidungen bezieht sich jedoch auf die glei-
chen Experimentierklauseln. Insbesondere auf § 10a des Glicksspielstaats-
vertrages und auf § 4512 Nr. 6 StVO. Im Folgenden soll unter anderem an-
hand von exemplarischen Gerichtsentscheidungen analysiert werden, welche
allgemeinen Rlckschlusse aus diesen zu ziehen sind, die bei der Ausgestal-
tung und Anwendung von Experimentierklauseln und somit im Rahmen der
Arbeitshilfe bertcksichtigt werden sollten.

1.  Fortwirkung von auf Grundlage von Experimentierklauseln geschaffener
Rechtsvorschriften nach Wegfall der Experimentierklausel

Das VG Ansbach war mit der Frage konfrontiert, inwieweit Rechtsvorschriften
fortwirken, die auf Grundlage einer Experimentierklausel erlassen wurden,
wenn die Experimentierklausel selbst bereits keine Rechtswirkung mehr ent-
faltet.®3

Das Gericht befasste sich in der Entscheidung mit einer Abstandflachensat-
zung, in welcher die beklagte Behorde von den Vorgaben des Artikels 6
BayBO auf der Grundlage einer seinerzeit geltenden Experimentierklausel
(Art. 6 Abs. 7 BayBO a.F.) abwich. In dem zugrundliegenden Sachverhalt
wandten sich die Klager gegen eine Baugenehmigung fur den Neubau eines
Mehrfamilienhauses mit drei Wohneinheiten auf dem Nachbargrundstick. In
diesem Zusammenhang stellte das Gericht fest, dass ausweislich der Voll-
zugshinweise des Bayerischen Staatsministeriums fur Wohnen, Bau und Ver-
kehr zum Gesetz zur Vereinfachung baurechtlicher Regelungen und zur Be-
schleunigung sowie Foérderung des Wohnungsbaus (BayBO-Novelle 2021)
der Vorrang abweichender Abstandsflachenregelungen aus Satzungen,

33 VG Ansbach, Urteil vom 1. Juni 2022 — AN 9 K 21.01966, zitiert nach juris.
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welche auf der Grundlage der Experimentierklausel geschaffen wurden, fort-
wirkt und stellte keinen Versto gegen das Abstandsflachenrecht fest.3

Da die zeitliche Begrenzung der Rechtswirkung von Experimentierklauseln ein
zentrales Element vieler dieser Normen ist, gibt die Entscheidung Anlass all-
gemein die Fortwirkung von untergesetzlichen Rechtsvorschriften nach Weg-
fall der Ermachtigungsgrundlage aus verfassungs- und verwaltungsrechtlicher
Perspektive zu untersuchen und hieraus Riickschliisse fir die Arbeitshilfe zu
ziehen. Hinsichtlich der Ermachtigungen zum Erlass von Rechtsverordnungen
gilt grundsatzlich, dass weder das nachtragliche Erléschen®® noch die nach-
tragliche Anderung einer Erméachtigungsgrundlage die Wirksamkeit einer zu-
vor ordnungsgemaf erlassenen Rechtsverordnung entfallen lasst.*® Die Ver-
ordnung bleibt daher bis zu ihrer formlichen Aufhebung in Kraft. Dies gilt nicht,
wenn die Verordnung durch den Wegfall ihrer Ermachtigungsgrundlage offen-
sichtlich gegenstands- oder funktionslos wird,*” Erméachtigungsgrundlage und
Verordnung also dergestalt eine Einheit bilden, dass die eine nicht sinnvoll
ohne die andere bestehen kann.*® Vornehmlich durch Landesexperimentier-
klauseln kdnnen, wie im geschilderten Fall, auch Kommunen zum Erlass von
Rechtsvorschriften in der Form von Satzungen ermachtigt werden. Auch flr
Satzungen gilt der allgemeine Grundsatz, dass der spatere Wegfall einer Er-
machtigungsgrundlage fir eine Rechtsvorschrift deren Wirksamkeit unberihrt
lasst.®

Bei der Schaffung von zeitlich begrenzten Experimentierklauseln, die zum Er-
lass untergesetzlicher Normen ermachtigen, ist daher die zeitliche Dimension
der hierauf basierenden Vorschriften in den Blick zu nehmen. Méchte der Ge-
setzgeber eine klar zeitlich begrenzte Ausnahme bestimmen, so empfiehlt es
sich, im Rahmen der Experimentierklausel festzulegen, dass auch die spater
erlassenen untergesetzlichen Rechtsvorschriften beim Wegfall der gesetzli-
chen Ausnahmeregelung das Schicksal der Ermachtigungsgrundlage teilen
sollen. Gegen Ende der Ausflihrungen in der Arbeitshilfe zu Absatz 4 Verorad-
nungserméchtigung [optional] des Setzkastens*® konnte daher noch ein erlau-
ternder Punkt zur zeitlichen Dimension von Rechtsvorschriften aufgenommen
werden:

34
35
36

37

38
39

40

VG Ansbach, Urteil vom 1. Juni 2022 — AN 9 K 21.01966, Rn. 37 f., zitiert nach juris.

BVerfGE 9, 3 (12), 91; BVerfGE 12, 341 (347).

BVerfGE 14, 245 (249); BVerfGE 44, 216 (226); BVerfGE 78, 179 (198), 2290; BVerwGE 104, 331 (333),
915; Harks NVwZ 2016, 1773).

BVerwGE 59, 195 (197).

Uhle, BeckOK GG, 56. Ed., Art. 80 Rn. 8.

Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 10. Februar 2011 — OVG 11 A 1.08, Rn. 35, zitiert
nach juris; Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 11. 12. 1963 - OS Il 67/62, VerwRspr
1964/1965, 962.

BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 27 f.

Noerr / B-0021-2024, 43644167.5, 24.04.2024
Seite 26/69



1IN

Sollte die Experimentierklausel vorsehen, dass die Ermachtigung zum Er-
lass von Verordnungen nur fir einen bestimmten Zeitraum besteht, emp-
fiehlt es sich Regelungen aufzunehmen, die sich mit der Fortwirkung der auf
Grund der Experimentierklausel geschaffenen Rechtsverordnung befassen.
Grundsatzlich bleibt die Wirksamkeit von untergesetzlichen Regelungen
vom Wegfall der Ermachtigungsgrundlage unberihrt.

Beispiel: § 19 Satz 2 HEGovG: ,Die Rechtsverordnung nach Satz 1 ist
auf hochstens funf Jahre zu befristen, die Geltungsdauer kann nicht ver-
langert werden.*

2. Rechtsunsicherheiten bei dem Umgang mit Erprobungszwecken und
-Gegenstanden

In einer Entscheidung des VGH Kassel wurden Rechtsunsicherheiten im Um-
gang mit dem Erprobungszweck einer Experimentierklausel thematisiert. Die
Prozessbeteiligten stritten Uber die Zulassigkeit verkehrsregelnder Anordnun-
gen im Rahmen eines Verkehrsversuchs.*!

Bei der zu Grunde liegenden Experimentierklausel handelte es sich um
§ 4512 Nr. 6 StVO, nach welcher es im Ermessen der Stralkenverkehrsbe-
horde liegt, die Benutzung bestimmter Stralen oder Stralenstrecken zur Er-
probung geplanter verkehrssichernder oder verkehrsregelnder MaRhahmen
zu beschranken. Das Gericht prifte unter anderem, ob die Voraussetzungen
flr eine Erprobung nach § 45 | 2 Nr. 6 StVO vorgelegen haben und betonte in
diesem Zusammenhang, dass eine Verkehrsregelung zur Probe eine sorgfal-
tige Bestandsaufnahme und Bewertung derjenigen Umstande voraussetze,
wdie als korrekturbedlirftig angesehen werden und von den Zielen des § 451 2
Nr. 6 StVO gedeckt sind”. Der Verwaltungsgerichtshof verlangte ein folgerich-
tiges, systematisches Vorgehen der StralRenverkehrsbehdrde bei der Vorbe-
reitung des Verkehrsversuches. Zunachst misse die bestehende Gefahr iden-
tifiziert und das Erprobungsziel definiert werden. Auf dieser Grundlage kénne
dann entschieden werden, welche verkehrsregelnden MalRnahmen Uberhaupt
geeignet und erforderlich sein kdnnen, die Situation auf Dauer zu beseitigen
oder zu entscharfen und somit zum Gegenstand einer Erprobung gemacht
werden sollen. Es verbiete sich, ,nach dem Prinzip von ,Versuch und Irrtum*
im Sinne einer freien, voraussetzungslos anwendbaren Experimentierklausel
verkehrsregelnde MalRnahmen zur Probe zu treffen."4?

Das Urteil beschaftigt sich in erster Linie mit einem Rechtsanwendungsprob-
lem. Allerdings illustriert es, dass es fur die Leistungsstarke von

41 Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 29. August 2023 — 2 B 987/23.
42 Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 29. August 2023 — 2 B 987/23, Rn. 12, zitiert nach
juris.
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Experimentierklauseln entscheidend darauf ankommt, dem Rechtsanwender
maoglichst praxisorientierte Erprobungszwecke und -Gegenstande an die Hand
zu geben. Formuliert man die Erprobungszwecke in Experimentierklauseln un-
scharf, kbnnen sich hieraus Rechtsunsicherheiten in der Praxis ergeben. Dar-
Uber hinaus zeigt die Entscheidung die Wichtigkeit auf, im Gesetzgebungspro-
zess die Bedurfnisse der Praxis und die Erfahrungen der Rechtsanwender in
die Gestaltung der Experimentierklausel einflieRen zu lassen.

Die Arbeitshilfe greift diesen Umstand bereits unter Absatz 2 — allgemeiner
Teil, 5. Erprobungsgegenstand [notwendig] auf:** Die Bedeutung fiir die Praxis
kann jedoch auch hinsichtlich des Erprobungszweckes unter Absatz 1 1. Er-
probungszweck [notwendig] auf Seite 12 der Arbeitshilfe hervorgehoben wer-
den:#

Die Formulierung eines expliziten Erprobungszwecks dient der Normenklar-
heit fir Rechtsanwender, ist Auslegungshilfe fir Behérden und Gerichte in
der Rechtspraxis und steuert die Ermessensausiibung der genehmigenden
Behdrde. Ein klar formulierter, praxisorientierter Erprobungszweck kann da-
her erheblich zur Leistungsfahigkeit einer Experimentierklausel beitragen.

3. Keine Gleichbehandlung von nicht geregelten Teilrechtsgebieten

In einem grofen Teil der Experimentierklausel-Rechtsprechung waren gliicks-
spielrechtliche Sachverhalte Gegenstand der gerichtlichen Auseinanderset-
zung. In den meisten Fallen, die sich um § 10a des Gllicksspielstaatsvertrages
drehten, waren vornehmlich glicksspielrechtliche Detailfragen und weniger
der experimentelle Charakter der Norm entscheidungserheblich.

In einer Entscheidung des Kammergerichts Berlin wurde jedoch ein Aspekt
aufgeworfen, der zu weiteren Uberlegungen bei der Schaffung von Experi-
mentierklauseln anregt. In seinem Beschluss vom 21. Juli 2023 stellte das
Kammergericht fest:

Die Ungleichbehandlung von Online-Sportwetten gegeniiber Online-
Casinospielen gem. § 4 Abs. 5 GliiStV 2012, wonach fiir Online-Sport-
wetten unter engen Bedingungen eine Erlaubnis erteilt werden konnte,
erfolgte im Rahmen einer Experimentierklausel gem § 10 a Abs. 1
GliStV 2012. Dies sollte nach dem Willen des Gesetzgebers dazu die-
nen, eine Bek&mpfung des Schwarzmarktes zu erproben und ist von der
Schutzniveauautonomie gedeckt (vgl. EuGH, Urteil v. 15.09.2011,
C-347/09, juris Rn. 47). Eine Experimentierklausel dient gerade dem
Zweck, in einem ausgewdhlten, (liberschaubaren Teilbereich

43 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 14.
44 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 12.
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Erfahrungen zu sammeln, so dass eine darauf gestiitzte Forderung
nach Gleichbehandlung anderer Teilgebiete nicht (iberzeugen

kann.*®

Die Schlussfolgerung des Kammergerichtes ist folgerichtig. Sinn und Zweck
einer Experimentierklausel ist es, in einem abgesteckten Teilbereich be-
stimmte Erkenntnisse zu generieren, die regulatorisches Lernen ermdglichen
sollen. Aus der Tatsache, dass beispielsweise regulatorische Ausnahmen fur
bestimmte Sachverhalte normiert wurden, lassen sich keine Riickschliisse auf

andere explizit nicht geregelte Sachverhalte ziehen.

Die ,Ungleichbehandlung” anderer, nicht durch Experimentierklausel geregel-
ter Teilrechtsgebiete ist eine der Klausel-Erstellung nachgelagerte Problema-
tik, die schon bei Schaffung der Experimentierklausel beriicksichtigt werden
kann. Es ist daher anzuregen, dass die Ubertragung spezifischer Experimen-
tierklauseln auf ahnlich gelagerte Teilrechtsgebiete geprift wird. Dies konnte
im dritten der ,Funf Schritte zur Experimentierklausel“® verortet werden:

auch an anderen Stellen der Rechtsordnung verorten lassen.

Insbesondere weil die Risiken der zu erprobenden Innovationen unter-
schiedlich gelagert sind, kann es somit keine einheitliche ,one size fits all*-
Experimentierklausel fur alle Innovationen und Sachbereiche geben. Dar-
Uber hinaus variiert auch der Normbestand in den Sachbereichen, so dass
Experimentierklauseln in unterschiedlichem Umfang zulassig sein kénnen.
Dies schliel3t jedoch nicht aus, dass sich Erwagungen hinsichtlich der
Schaffung einer Experimentierklausel nicht auch auf andere ahnlich gela-
gerte Teilrechtsgebiete Ubertragen lassen. Im Prozess der Klausel-Erstel-
lung ware daher zu prifen, ob sich ahnliche Experimentierklauseln sinnvaoll

lll. Aktualisierung der Normzitate der Arbeitshilfe

Infolge der begrenzten Geltungsdauer vieler Experimentierklauseln, den Ergebnis-
sen regulatorischen Lernens und neueren rechtswissenschaftlichen Erkenntnissen
sollten die Normzitate in der Arbeitshilfe aktualisiert werden. Seit Erstellung der Ar-
beitshilfe sind einige zitierte Normen auller Kraft getreten und mussen ersetzt wer-
den. Es wurden auch neue Experimentierklauseln geschaffen, mit denen Ausfuh-

rungen der Arbeitshilfe teils besser illustriert werden kénnen.

45 KG Berlin, Beschluss vom 21. Juli 2023 — 18 U 37/22 —, Rn. 100, juris (Hervorhebung durch Verfasser).

46 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 8 f.
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1.  §§ 21a und 21b LuftvO

§§ 21b und 21b LuftVO sind in ihrer alten Fassung, auf welche sich die Ar-
beitshilfe bezieht, mit Wirkung vom 18.06.2021 aufRer Kraft getreten und soll-
ten ersetzt werden.

Absatz 2 — allgemeiner Teil, 4. Entscheidungsinhalt [notwendig] auf Seite 14
der Arbeitshilfe: 4’

Beispiel: § 181 Absatz 1 Niedersachsisches Kommunalverfassungsge-
setz: ,Im Interesse der Erhaltung oder Verbesserung der Leistungsfahigkeit
einer Kommune kann das fur Inneres zustandige Ministerium fur die Erpro-
bung neuer Maglichkeiten der Aufnahme und Bewirtschaftung von Krediten
im Einzelfall auf Antrag Ausnahmen von den §§ 120 und 122 zulassen.®

Absatz 2 — allgemeiner Teil, 6. Materielle Begrenzung [notwendig] auf Seite 15
der Arbeitshilfe:*®

Beispiel: § 17 ArbZVO Pol LSA: ,Auf Antrag [...] kann das Ministerium [...]
Ausnahmen zulassen, wenn dienstliche Interessen nicht beeintrachtigt
werden und der Gesundheitsschutz gewahrt bleibt."

Absatz 2 — besonderer Teil, 11. Weitere Nebenbestimmungen [optional] auf
Seite 20 der Arbeitshilfe:4°

47 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 14.
48 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 15.
4% BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 20.
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Beispiel: § 13 Absatz 2 S. 2 GWG: ,Bei Verfahren nach Nummer 3 kénnen
die Aufsichtsbehorden nach § 50 dazu ermachtigt werden, die Nutzung der
Verfahren befristet, unter Vorbehalt eines Widerrufs und unter Auflagen zu-
zulassen.*

Absatz 2 — besonderer Teil, 7. Verfahrensvorgaben [notwendig] auf Seite 17
der Arbeitshilfe:>°

Beispiel: § 181 Absatz 2 Niedersachsisches Kommunalverfassungsge-
setz: ,In dem Antrag hat die Kommune darzulegen, zu welchem Zweck die
Erprobung im Einzelnen dienen soll, von welchen Vorschriften Ausnahmen
beantragt werden und welche Wirkungen erwartet werden.*

50 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 17.
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2. §2Absatz 7 PBefG

Der Wortlaut des § 2 Absatz 7 PbefG hat sich mit Wirkung vom 01.08.2021
geandert.®’ Die maximale Abweichungsdauer wurde von vier auf finf Jahre
erhoht. Die Ausflihrungen zu Absatz 2 — allgemeiner Teil, 4. Entscheidungsin-
halt [notwendig] auf Seite 14 der Arbeitshilfe®? sind dementsprechend anzu-
passen.

Beispiel: § 2 Absatz 7 PBefG: ,[...] Abweichungen von Vorschriften dieses
Gesetzes oder von auf Grund dieses Gesetzes erlassenen Vorschriften fir
die Dauer von hochstens vier funf Jahren genehmigen, [...]."

3. Art. 19 E-Government Gesetz Bayern

Das Bayerische E-Government-Gesetz (BayEGovG) vom 22. Dezember 2015
ist mit Ablauf des 31. Juli 2022 auller Kraft getreten und wurde mit Wirkung
vom 01.08.2022 durch das Bayerisches Digitalgesetz (BayDiG) ersetzt. Die
zitierten Stellen des BayEGovG finden sich in unvereanderter Form auch im
BayDiG wieder. Lediglich die Fundstelle muss geandert werden.

Absatz 2 - allgemeiner Teil, 5. Erprobungsgegenstand [notwendig] auf
Seite 14 der Arbeitshilfe:>3

Beispiel: Art—19-Absatz1,—1-—Teil E-Government-Gesetz Bayern Art. 56

Abs. 1 Bayerisches Digitalgesetz: ,Einfuhrung und Fortentwicklung elektro-
nischer Verwaltungsinfrastrukturen®

Sowie unter Absatz 2 — besonderer Teil, 8. Umfang der Erprobung [optional]
auf Seite 17 der Arbeitshilfe:5

Beispiel: At—19-Absatz 14— Teil- E-Governmeni-Gesetz-Bayern Art. 56

Abs. 1 Bayerisches Digitalgesetz: ,[...] kann die Staatsregierung durch
Rechtsverordnung sachlich und raumlich begrenzte Abweichungen von fol-
genden Vorschriften vorsehen: [...]*

51 Artikel 1 Gesetz zur Modernisierung des Personenbeforderungsrechts vom 16.04.2021 BGBI. | S. 822.
52 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 14.
BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 14.
BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 17.

53
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§ 6 StVG

§ 6 Absatz 1 Nr. 2 lit. a StVG wurde mit Wirkung vom 28.07.2021 geéandert.
Die zitierte Stelle wurde gestrichen. An ihrer statt kann § 13 GewO zitiert wer-
den.

Beispiel: § 13 GewO: ,Die Landesregierungen werden ermachtigt, durch
Rechtsverordnung zur Erprobung vereinfachender MaRnahmen, insbeson-
dere zur Erleichterung von Existenzgriindungen und Betriebsiibernahmen,
fur einen Zeitraum von bis zu funf Jahren Ausnahmen von Berufsaus-
Ubungsregelungen nach diesem Gesetz und den darauf beruhenden
Rechtsverordnungen zuzulassen, soweit diese Berufsausibungsregelun-
gen nicht auf bindenden Vorgaben des Europaischen Gemeinschaftsrechts
beruhen und sich die Auswirkungen der Ausnahmen auf das Gebiet des
jeweiligen Landes beschranken.”
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Priifung der rechtlichen Umsetzbarkeit ausgewahlter Regelungsvorschlage
aus der Online-Konsultation und Ressortabfrage

Aus der Online-Konsultation und Ressortabfrage zum Reallabore-Gesetz auf
Grundlage des Grinbuchs von Juli bis September 2023 sind verschiedene Vor-
schlage zur Ausgestaltung und Anwendung von Experimentierklauseln hervorge-
gangen.

Im Folgenden werden ausgewahlte Vorschlage daraufhin untersucht, ob ihre In-
tegration in die Arbeitshilfe zum Ziel rechtssicherer, innovationsoffener Experimen-
tierklauseln® beitragen konnte. Daflir muss ein Vorschlag in rechtlich zulassiger
Weise umgesetzt werden kdnnen. Er muss mit héherrangigem Recht vereinbar und
insbesondere verhaltnismaRkig sein.%® Ausgehend von bestehenden Regelungstech-
niken und Beispielen wird gepruft, ob eine solche Umsetzung des Vorschlags gelin-
gen kann. Zugleich wird gepruft, ob rechtlich zulassige Vorschlage zu einer effekti-
ven experimentellen Gesetzgebung beitragen kdnnen und wie sie in die Arbeitshilfe
integriert werden kénnen.

Als Pfeiler einer effektiven experimentellen Gesetzgebung gelten dabei Innovati-
onsoffenheit und Innovationsverantwortung.>” Eine leistungsstarke Experimentier-
klausel stellt die doppelte Balance zwischen Innovationsoffenheit und Innovations-
verantwortung sowie Innovationsoffenheit und Anwendungsfreundlichkeit her.% Zu-
dem ermoglicht sie regulatorisches Lernen. Je abstrakter und genereller eine Expe-
rimentierklausel gestaltet ist, desto offener wird sie flr Innovationen. Zugleich neh-
men aber auch Innovationsverantwortung und Anwendungsfreundlichkeit ab. Denn
eine moglichst voraussetzungslose Klausel erlaubt viele Erprobungen bei keiner
oder geringer Gefahrpravention, was die Gewahrleistung staatlicher Schutzpflich-
ten® erschwert. Zudem erfordert ihr reduzierter Umfang eine Auslegung und Beur-
teilung durch den Rechtsanwender. Umgekehrt leitet eine ausdifferenzierte Experi-
mentierklausel die Rechtsanwendung starker an und garantiert eher die Wahrung
von Schutzpflichten, erfasst angesichts ihrer Voraussetzungen aber auch weniger
Innovationen. Es ist daher bei jedem rechtlich zulassigen Vorschlag aus der Konsul-
tation zu Uberlegen, inwieweit seine Aufnahme in die Experimentierklausel diese
leistungsstarker oder -schwacher machen wirde. Dabei kommt jeweils eine
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59

Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 7.
Zu den regelmaBig zu berlicksichtigenden Rechtsglitern und Interessen und ihrer Gewichtung: Noerr-Gut-
achten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulierung®: Er-
stellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 24 ff.
Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 8,
110.

Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung®“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 111.
Zu grundrechtlichen Schutzpflichten: Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als
Testraume flr Innovation und Regulierung*: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimen-
tierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 66 ff.
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Aufnahme in den Setzkasten der Arbeitshilfe als notwendiges oder optionales Ele-
ment von Experimentierklauseln in Betracht.®® Notwendig sind lediglich solche Ele-
mente, ohne die eine Experimentierklausel nicht funktioniert.

Ist die Aufnahme eines untersuchten Vorschlags in die Arbeitshilfe zur Formulierung
von Experimentierklauseln nicht angezeigt, kann je nach Regelungsgehalt eine In-
tegration des Vorschlags in die moglichen rahmensetzenden Standards fur Realla-
bore®' oder das Handbuch fiir Reallabore®? sinnvoll sein.

Verfahrensbeschleunigung

Aus der Online-Konsultation und Ressortabstimmung zum Reallabore-Gesetz ist
unter anderem der Wunsch nach einer Verfahrensbeschleunigung durch klare Be-
arbeitungsfristen®, eine ,automatische“ Genehmigung bei Fristablauf sowie eine
Verlangerung des Erprobungszeitraums ,by default” hervorgegangen.

Fristen, bis zu denen die Behdrde Uber einen Antrag entscheiden muss, kdnnen in
Experimentierklauseln prazisiert werden, mussen aber eine Verlangerungsmoglich-
keit fur die Behorde vorsehen (hierzu unter 1.). Der Anordnung einer Genehmi-
gungsfiktion fur die Erstzulassung einer Erprobung im Reallabor stehen regelmafig
staatliche Schutzpflichten entgegen. Selbst bei Anordnung einer Genehmigungsfik-
tion wirde diese wohl haufig an unzureichend bestimmten Genehmigungsantragen
scheitern. Im Ubrigen wére sie mit einem erheblichen Aufhebungsrisiko fiir die Inno-
vatorinnen und Innovatoren verbunden (hierzu unter 2.). Eine ,automatische” oder
,standardmafige* Verlangerung des Erprobungszeitraums kann auf unterschiedli-
che Art und Weise geregelt werden (hierzu unter 3.).

In die Arbeitshilfe kbnnten Hinweise zur optionalen Regelung einer Frist bis zur Be-
hérdenentscheidung und den Regelungstechniken fiir eine Verlangerung des Erpro-
bungszeitraums aufgenommen werden. Einen Hinweis zu Fiktionstatbestanden in
Experimentierklauseln empfehlen wir wegen der damit verbundenen Unsicherheiten
nicht.
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Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 7,
9, 13.

Zur Ubergreifenden Funktion und dem Normcharakter der mdoglichen Standards fiir Reallabore: Noerr-
Gutachten, Regelungsoptionen flr die gesetzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fiir Realla-
bore, November 2023, S. 11.

BMWi, Freirdume fiir Innovationen — Das Handbuch fiir Reallabore, 2019.

Im Folgenden als ,Frist bis zur Entscheidung” oder ,Frist* bezeichnet, da ,Bearbeitungsfrist* zusammen
mit der davon abzugrenzenden ,Entscheidungsfrist* eng mit der Debatte um den Beginn der Riicknahme-
frist nach § 48 Abs. 4 VwVfG verknlpft ist, vgl. BVerwG, Beschluss vom 19. Dezember 1984 — GrSen
1/84 —, BVerwGE 70, 356-365. Die Bearbeitungsfrist beginnt demnach mit Kenntnis der Rechtswidrigkeit
des Verwaltungsakts, wahrend die Entscheidungsfrist erst nach Aufklarung aller entscheidungserhebli-
chen Tatsachen beginnt.
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1.  Fristsetzung fiir die behordliche Entscheidung

Nach § 10 Satz 2 VwVf{G ist das Verwaltungsverfahren einfach, zweckmafig
und zlgig durchzuflhren (Beschleunigungs- und Effektivitatsgebot). Grund-
satzlich missen die Behdrden bei ihnen anhangig gemachte Falle alsbald, je-
denfalls aber binnen angemessener Frist entscheiden. Das gebieten das
Rechtsstaatsprinzip, der Grundsatz der Verwaltungseffizienz und die subjekti-
ven Rechte des jeweiligen Antragstellers.®*

Welche Frist angemessen ist, bestimmt sich nach den Umstanden des Einzel-
falls. Dazu gehéren vor allem der Umfang der erforderlichen Sachverhaltser-
mittlung von Amts wegen, die Komplexitat der zu prifenden Fragen und die
Eilbedirftigkeit der Entscheidung.®® Nach § 75 VwGO und § 42a Abs. 2
VwVITG ist regelmalfig eine behordliche Bearbeitungs- und Entscheidungsfrist
von drei Monaten angemessen. Bei zureichendem Grund wie z. B. der Erfor-
derlichkeit umfangreicher Ermittlungen oder Abwagungsentscheidungen,
kann eine langere Frist angemessen sein. Teilweise regelt bereits das Fach-
recht abweichende Fristen.

a) Fachgesetzliche Fristsetzung

Eine starre Frist darf nicht normiert werden, da der Behorde auch bei
besonderen Umstanden des Einzelfalls eine Prifung mit der gebotenen
Grundlichkeit moglich sein muss. Schon wegen ihrer rechtsstaatlichen
Bindung an Gesetz und Recht nach Art. 20 Abs. 3 GG qilt die Pflicht zur
unverziiglichen Entscheidung erst nach Abschluss der Priifung.®® Diese
muss zwar mit der gebotenen Beschleunigung erfolgen, darf aber nicht
abgeschnitten und daher zeitlich nur annaherungsweise eingegrenzt
werden.

Der Fachgesetzgeber kann die Experimentierklausel daher mit einer von
ihm als angemessen erachteten Frist mit Verlangerungsmaglichkeit ver-
sehen. Dabei wird er regelmafig eine deutlich Iangere Frist als drei Mo-
nate bestimmen, da der risikobasierte Zulassungsansatz®” eine genaue
Prifung moglicher Gefahren voraussetzt. Zudem kollidiert die fiir eine
Fristregelung erforderliche Standardisierung mit der mangelnden Vor-
hersehbarkeit der zu erprobenden Innovationen, was den Gesetzgeber
zu einem zusatzlichen Zeitaufschlag veranlassen kann.

64
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67

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 9. Februar 1982 — 2 BvL 6/78 —, BVerfGE 60, 16-52, Rn. 77; BVerfG, Be-
schluss vom 26. Februar 1985 — 2 BvR 1145/83 —, BVerfGE 69, 161-174, Rn. 31 ff.
Ramsauer/Schlatmann, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 24. Aufl. 2023, § 10 Rn. 19.

Vgl. BGH, Urteil vom 23. Marz 1959 — Ill ZR 207/57 —, BGHZ 30, 19-29, Rn. 21.

Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 16.
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Ein Beispiel flr eine fachgesetzliche Fristregelung mit Verlangerungs-
madglichkeit ist § 10 Abs. 6a BImSchG:

(6a) "Uber den Genehmigungsantrag ist nach Eingang des An-
trags und der nach Absatz 1 Satz 2 einzureichenden Unterlagen
innerhalb einer Frist von sieben Monaten, in vereinfachten Verfah-
ren innerhalb einer Frist von drei Monaten, zu entscheiden. ?Die
zusténdige Behérde kann die Frist um jeweils drei Monate verlan-
gern, wenn dies wegen der Schwierigkeit der Priifung oder aus
Griinden, die dem Antragsteller zuzurechnen sind, erforderlich
ist. °Die Fristverldngerung soll gegeniiber dem Antragsteller be-
griindet werden.

Schwierigkeiten, die demnach eine Verlangerung erforderlich machen,
sind etwa viele detaillierte Prifungen oder die Einschaltung von Sach-
verstandigen. Personelle Engpésse und die Uberlastung der zustéandi-
gen Behdrde rechtfertigen dagegen nach herrschender Auffassung
keine langere Frist bis zur Entscheidung.®® Insoweit unterscheidet die
fachgesetzliche Fristregelung sich von der Fristbestimmung im Rahmen
der Untatigkeitsklage nach § 75 VwWGO, bei der eine auliergewdhnliche
Belastung der Behoérde grundsatzlich als zureichender Grund fir eine
langere Frist gilt.®® Griinde, die dem Antragsteller zuzurechnen sind, sind
z. B. Anderungen seines Antrags wahrend des laufenden Genehmi-
gungsverfahrens.

Eine mehrfache Fristverlangerung ist méglich. Die Verlangerung der Ge-
nehmigungsfrist ist kein Verwaltungsakt, sondern eine unselbststandige
Verfahrenshandlung und als solche nicht nach § 44a VwGO isoliert an-
fechtbar. Lauft die (gegebenenfalls verlangerte) Frist ab, ohne dass die
Behorde uber den Antrag entschieden hat, kann der Antragsteller Ver-
pflichtungsklage in Gestalt der Untatigkeitsklage gemaf § 75 VwGO er-
heben.”®

b)  Aufnahme in die Arbeitshilfe

Ein Hinweis auf entsprechende Regelungsmaoglichkeiten kénnte in den
Setzkasten zur Formulierung von Experimentierklauseln in Absatz 2 —

68 \/gl. Schack, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 68. Edition, Stand 01.10.2023, BImSchG § 10,
Rn. 79; Jarass, BImSchG, 14. Auflage 2022, § 10 Rn. 124 mwN.

69 Porsch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Werkstand 44. EL Marz 2023, VWGO § 75, Rn. 8 mwN.

70 Oberverwaltungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 5. Dezember 2018 — 2 L 47/16 —, Rn. 85,
juris. Nach anderer Ansicht gilt dennoch die Sperrfrist des § 75 Satz 2 VwGO, sodass eine Untatigkeits-
klage schon nach drei Monaten erhoben werden kann und die fachgesetzliche langere Frist nur zur Ver-
fahrensaussetzung nach § 75 Satz 3 VwGO fiihrt, Wéckel, in: Eyermann, VwWGO, 16. Auflage 2022, § 75
Rn. 8.
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besonderer Teil, 7. Verfahrensvorgaben in den Unterpunkt Verfahren
aufgenommen werden:

o Verfahren: Einzelne Aspekte des Verfahrens (z. B. angemes-
sene Frist zur behdrdlichen Entscheidung mit Verlangerungs-
mdglichkeit, Beteiligung Dritter, Beratung und Auskunft durch
die Behorde) kénnen geregelt werden, wobei zumeist auf allge-
meine Vorschriften zurlickgegriffen werden kann, wenn diese
zum Erprobungscharakter passen.

2. Genehmigungsfiktion

Ein Verstol3 gegen den Grundsatz des zlgigen Verwaltungsverfahrens, der
das Verfahrensermessen der Behdrde Uberschreitet, fihrt gegebenenfalls zu
Schadensersatz- und Zinsansprichen, Kostenfolgen und disziplinarrechtli-
chen Konsequenzen fir den verantwortlichen Amtstrager. Der Antragsteller
kann zudem aus dem laufenden Verwaltungsverfahren heraus Verpflichtungs-
klage in Gestalt der Untatigkeitsklage erheben. Zu einer Genehmigungsfiktion,
nach der die Genehmigung mit Ablauf der Genehmigungsfrist kraft Gesetzes
als erteilt gilt, kommt es nur ausnahmsweise, wenn diese gesetzlich angeord-
net wird.

Insofern kdnnte die Aufnahme von Fiktionstatbestanden in fachgesetzliche
Experimentierklauseln rechtlich zuldssig und sinnvoll sein. Sie kdnnten, ge-
gebenenfalls mit abweichenden Maligaben, auf die allgemeine verwaltungs-
verfahrensrechtliche Vorschrift des § 42a VwVfG verweisen.”' Die Genehmi-
gung wurde nach Ablauf einer fachgesetzlich fir die Entscheidung festgeleg-
ten Frist als erteilt gelten. Der Verwaltungsakt wurde fingiert und der Antrag-
steller behandelt, als sei die Genehmigung erlassen und ihm bekanntgegeben
worden. Er kénnte sich den Eintritt der Genehmigungsfiktion schriftlich besta-
tigen lassen und mit der Erprobung beginnen.

Verfassungsrechtlich sind Genehmigungsfiktionen auf Grundlage parlaments-
gesetzlicher Fiktionstatbestande grundsatzlich zulassig. Einerseits durchbre-
chen sie zwar die rechtsstaatlichen Grundsatze der Gewaltenteilung und der
GesetzmaRigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG), indem der Verwaltung
der Gesetzesvollzug entzogen wird und die Fiktion unabhangig von der Recht-
maRigkeit des beantragten Verwaltungsakts eintritt. Andererseits kommt es zu
diesen Durchbrechungen erst, nachdem die Verwaltung die festgelegte Frist
in rechtswidriger Weise hat verstreichen lassen. Die Fiktion dient dem

™ § 42a VwVfG wurde zwar zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie mit dem 4. VwVfAndG eingefiigt
(BGBI. | 2008, Nr. 58 vom 17.12.2008, S. 2418), ist aber allgemein zu beachten. Der Gesetzgeber geht
davon aus, dass das Institut der Genehmigungsfiktion kiinftig voraussichtlich tiber den Bereich der Dienst-
leistungsrichtlinie hinaus an Bedeutung gewinnt (BT-Drucksache 16/10844, S. 15).
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effektiven Verwaltungsvollzug, der im Rahmen des wirksamen Rechtsschut-
zes nach Art. 19 Abs. 4 GG verfassungsrechtlich geboten ist.

Bei der Priifung, ob ein Fiktionstatbestand in der jeweiligen Experimentierklau-
sel rechtlich zulassig und angezeigt ist, muss der Fachgesetzgeber verschie-
dene Punkte berlcksichtigen. Er hat die Interessen des Antragstellers an einer
Genehmigungsfiktion gegen die Gewahrleistung von Sicherheit und Ordnung
sowie unter Umstanden gegen widerstreitende Interessen Dritter abzuwagen.
Haufig werden staatliche Schutzpflichten gegen Genehmigungsfiktionen fir ri-
sikogeneigte, innovative Erprobungen sprechen, die mit schwer zu prognosti-
zierenden Gefahren einher gehen.

Schwierigkeiten dirfte in vielen Fallen auch die hinreichende Bestimmbarkeit
der fingierten Genehmigung bereiten. Da der Verwaltungsakt nicht mit einem
bestimmten Inhalt erlassen, sondern fingiert wird, muss sich der Inhalt der Ge-
nehmigung aus der einschlagigen Genehmigungsvorschrift in Verbindung mit
dem Genehmigungsantrag des Innovators oder der Innovatorin ergeben. Eine
innovationsoffene Experimentierklausel wird jedoch gerade keine detaillierten
Regelungen zum Gegenstand, der Begrenzung und Dauer von Erprobungen
enthalten. Auch aus dem méglichen Regelungszusammenhang mit Standards
fur Reallabore, die regelmafig nur Prinzipien, Zielvorgaben und Auslegungs-
hilfen enthalten wirden, wird sich keine hinreichend konkrete Bestimmung er-
geben. Der Antrag des Innovators oder der Innovatorin auf Erlass der Geneh-
migung wird — sofern er allein Gberhaupt zur Konkretisierung eines fingierten
Verwaltungsakts genigen kann — in der Regel unzureichend sein und z. B.
keine Angaben zur Evaluation der Erprobung enthalten. Ohne Bestimmungen
zum regulatorischen Lernen durfte die fingierte Genehmigung aber haufig un-
verhaltnismalig sein.

Die Wahrscheinlichkeit, dass eine fingierte Erprobungsgenehmigung rechts-
widrig ware, erscheint vor diesem Hintergrund hoch. Auch fingierte rechtswid-
rige Genehmigungen kénnen nach § 48 VWVfG zurlickgenommen werden.”?
Das gegenuber tatsachlich erlassenen und bekannt gegebenen Genehmigun-
gen gesteigerte Aufhebungsrisiko lastet auf der Innovatorin oder dem Innova-
tor. Auch die Bescheinigung des Eintritts der Genehmigungsfiktion nach § 42a
Abs. 3 VWVIG beseitigt diese Ungewissheit nicht, da sie nur eine Aussage
Uber die Wirksamkeit, nicht aber die RechtmaRigkeit der Genehmigung ftrifft.

3. Verlangerung des Erprobungszeitraums ,,by default*

Die Befristung der Erprobung im Reallabor” kann mit einer Regelung zur Ver-
langerung des Erprobungszeitraums verbunden werden. Auch wenn der

2. BVerwG, Urteil vom 10. September 1992 — 5 C 39/88 —, BVerwGE 91, 7-13, Rn. 13 ff.

73 Zur Regelung der Befristung in Experimentierklauseln: Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie
.Reallabore als Testrdume fiir Innovation und Regulierung®“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung
von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 166 ff. Die Befristung kann auch Gegenstand eines mog-
lichen Reallabore-Standards sein, der unterschiedliche Malknahmen und Auflagen zur Durchfiihrung der
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Ubergang der Innovation in den Regelbetrieb das Ziel jeder Erprobung sein
sollte, kann es aus tatsachlichen, politischen oder rechtlichen Griinden gebo-
ten sein, die Innovation zunachst weiter im Reallabor zu erproben.

Eine solche Verlangerung bietet sich grundsatzlich bei unvorhergesehenen
Entwicklungen und Herausforderungen im Laufe der Erprobung an.” Entspre-
chende Regelungen finden sich teils in bestehenden Experimentierklauseln
wie z.B. §32a Abs.3 Satz2 Hamburgisches Rettungsdienstgesetz
(HmbRDF), der zur Verlangerung des Erprobungszeitraums in besonderen
Fallen ermachtigt.

Denkbar ist aber auch die im Konsultationsprozess gewlnschte Verlangerung
,by default’, bei der von Anfang an eine zeitlich gestaffelte Zulassung der Er-
probung vorgesehen ist. Fir eine ,automatische“ oder ,standardmafige* Ver-
langerung des Erprobungszeitraums, die den Verwaltungsaufwand reduzie-
ren, die Entscheidung beschleunigen und die Planungssicherheit fir Innova-
toren und Innovatorinnen erhéhen kann, kommen unterschiedliche Rege-
lungstechniken in Betracht.

a) Genehmigung im Regelfall

Als ,Minimallésung“ kann der Fachgesetzgeber die Verlangerung in das
Ermessen der zustandigen Behorde stellen, zugleich aber deutlich ma-
chen, dass nach Sinn und Zweck der Vorschrift eine Verlangerung in-
tendiert ist.”® Das behdrdliche Ermessen wird dadurch auf Null reduziert.
Diese Figur des intendierten Ermessens beruht jedoch auf verwal-
tungsgerichtlicher Rechtsprechung und ist mit Unsicherheiten verbun-
den.’®

Da der Gesetzgeber nicht sicher absehen kann, ob seine Regelung als
Fall des intendierten Ermessens aufgefasst werden wird, ist stattdessen
die Ausgestaltung der behdrdlichen Ermachtigung als Soll-Vorschrift

74

75

76

Erprobung benennt. Die konkrete Ausgestaltung der Durchfiihrungsbedingungen hat aber durch Experi-
mentierklauseln zu erfolgen. Der Standard kann insoweit eine Richtung vorgeben, die Innovatorinnen und
Innovatoren informiert und den Gesetzgeber zur Aufnahme einer entsprechenden Regelung anregt, vgl.
Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fiir
Reallabore, November 2023, S. 99 f.

Vgl. Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Re-
gulierung®: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S.
168. Dazu kann auch eine Verlangerung angesichts der aufschiebenden Wirkung von Rechtsbehelfen
Dritter gehdren, ebd., S. 170.

Zum Verhaltnis fachgesetzlicher Experimentierklauseln zu einem mdéglichen Durchfiihrungsstandard, der
Befristung und Verlangerungsmaglichkeit als Malnahmen der Erprobungsdurchfiihrung benennt: Noerr-
Gutachten, Regelungsoptionen flr die gesetzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fiir Realla-
bore, November 2023, S. 99.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 5. Juli 1985 — 8 C 22/83 —, BVerwGE 72, 1-8, Rn. 22; Ramsauer, in: Kopp/Ram-
sauer, VWVTG, 24. Auflage 2023, § 40 Rn. 35 mwN.
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ratsam. Dadurch wird die zustandige Behoérde verpflichtet, den Erpro-
bungszeitraum im Regelfall zu verlangern. Eine abweichende Entschei-
dung nach pflichtgemallem Ermessen ist nur in atypischen Fallen er-
laubt, in denen konkrete, nicht von der Behorde selbst zu vertretende
Grlinde fur das Absehen von einer Verlangerung sprechen.”” Eine sol-
che Regelung wirde sich von bestehenden Experimentierklauseln un-
terscheiden, die die Verlangerung regelmallig mit einer ,kann“-Formu-
lierung in das Ermessen der jeweils zustandigen Behdrde stellen (z. B.
§ 7 Abs. 7 Satz 2 Hochschulgesetz Rheinland-Pfalz (HochSchG RLP),
Art. 15 Baden-Wiurttembergisches Gesetz zur Umsetzung der Fodera-
lismusreform im Hochschulbereich (F6dRefHochSchUmsG) sowie bei-
spielhaft flr die Rettungsdienstgesetze der Lander § 34a Abs. 3 Thurin-
ger Rettungsdienstgesetz (TH RettungsdienstG)).

Alternativ kann der Gesetzgeber die Behdrde auch einer strikten Ge-
setzesbindung unterwerfen, indem er lediglich normiert, in welchen Fal-
len eine Verlangerung des Erprobungszeitraums zu versagen ist. Aus
einer solchen Regelung folgt, dass die Verlangerung grundsatzlich zu-
gelassen werden muss. Klassisches Beispiel flr diese Regelungstech-
nik ist § 4 Abs. 1 Gaststattengesetz (GastG). Als Beispiel aus dem Be-
reich der Innovationserprobung kann die Formulierung in § 16 Abs. 2
Satz 1, 2 der Autonome-Fahrzeuge-Genehmigungs-und-Betriebs-Ver-
ordnung (AFGBV) dienen:

(2) Die Erprobungsgenehmigung ist zu befristen und darf einen
Geltungszeitraum von vier Jahren im Regelfall nicht tiberschreiten.
Sie ist jeweils fiir weitere zwei Jahre zu verlédngern, wenn die Vo-
raussetzungen der Genehmigungserteilung weiter fortbestehen
und der bisherige Verlauf der Erprobung einer Verldngerung nicht
entgegensteht.

Genehmigungsfiktion

Dem Gedanken einer ,automatischen” Verlangerung entspricht die Ver-
langerung in einem (vereinfachten) Verfahren mit einer Genehmigungs-
frist und Genehmigungsfiktion bei Fristablauf.

Unter der Annahme, dass die Erprobung grundsatzlich weiterhin geneh-
migungsfahig ist, wird die Behorde dabei verpflichtet, innerhalb einer be-
stimmten Frist Gber die Verlangerung zu entscheiden. lhr Prifprogramm
kann entweder dem bei der urspriinglichen Zulassung der Erprobung
entsprechen, oder im Rahmen eines vereinfachten Genehmigungsver-
fahrens reduziert sein, etwa darauf, ob der bisherige Verlauf der Erpro-
bung einer Verlangerung entgegensteht.

7 Vgl. BVerwG, Urteil vom 2. Juli 1992 — 5 C 39/90 —, BVerwGE 90, 275-287, Rn. 15 f.
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Entscheidet die Behorde nicht innerhalb der vorgegebenen Frist, wird
die Genehmigung der Verlangerung aufgrund gesetzlicher Anordnung
fingiert. Anders als bei der Erstzulassung der Erprobung besteht in die-
ser Konstellation nicht das Problem einer ausgebliebenen Gefahrpri-
fung und Abwagung oder eines unzureichend konkretisierten Antrags
(vgl. D. I. 2.). Denn der Verlangerungsantrag der Innovatorin oder des
Innovators bezieht sich auf die mit der urspriinglichen Zulassungsent-
scheidung ausgestaltete Erprobung. Die Wahrung von Sicherheit und
Ordnung und gegebenenfalls die Vereinbarkeit mit widerstreitenden In-
teressen Dritter ist somit grundsatzlich gewahrleistet. Es ist auch ein-
deutig, unter welchen sachlichen, raumlichen und anderen Beschran-
kungen welche Innovation weiter erprobt werden soll. Lasst die Behérde
die Frist zur Bescheidung des Verlangerungsantrags verstreichen, ohne
dartber zu entscheiden, wird die Genehmigung der Verlangerung der
Erprobung unter den bekannten Voraussetzungen fingiert. Der Innovator
oder die Innovatorin sollte allerdings in seinem Verlangerungsantrag die
Dauer der weiteren Erprobung angeben, soweit sich diese nicht aus der
Experimentierklausel selbst ergibt. Sonst droht die Riicknahme der fin-
gierten Verlangerungsgenehmigung.

c)  Genehmigungsfreistellung

Eine ,standardmaRige” Verlangerung kénnte auch dadurch erreicht wer-
den, dass die Verlangerung unter bestimmten Voraussetzungen ganz
von der Genehmigungspflicht freigestellt wird. Wie die Genehmigungs-
fiktion ist auch diese Konstruktion aus dem Bauordnungsrecht der Bun-
deslander bekannt.”

Eine Genehmigungsfreistellung bedeutet, dass kein Genehmigungs-
verfahren zur Verlangerung des Erprobungszeitraums stattfindet. Weder
trifft die Behorde eine Prifpflicht, noch genieldt die Innovatorin oder der
Innovator einen genehmigungsartigen Vertrauensschutz, der ordnungs-
rechtliche MalRnahmen ausschlieRen wirde. Vielmehr liegt es in der Ei-
genverantwortung der Innovatorin oder des Innovators, die Erprobung
unter den urspriinglich genehmigten Voraussetzungen fortzuflihren und
alle offentlich-rechtlichen Anforderungen einzuhalten. Wenn die Voraus-
setzungen fur die Genehmigungsfreiheit nicht vorliegen, oder die fortge-
setzte Erprobung gegen offentlich-rechtliche Vorschriften verstéf3t, kann

78§ 51 Landesbauordnung Baden-Wiirttemberg (LBO BW), Art. 58 Bayerische Bauordnung (BayBO), § 62
Bauordnung Berlin (BauO BIn), § 55 Brandenburgische Bauordnung (BbgBO), § 62 Bremische Landes-
bauordnung (BremLBO), § 64 Hessische Bauordnung (HBO), § 62 Landesbauordnung Mecklenburg-Vor-
pommern (LBauO M-V), § 62 Niedersachsische Bauordnung (NBauO), § 63 Bauordnung Nordrhein-West-
falen (BauO NRW), § 62 Landesbauordnung Rheinland-Pfalz (LBauO RLP), § 63 Landesbauordnung
Saarland (LBO Saarland), § 62 Sachsische Bauordnung (SachsBO), § 61 Bauordnung Sachsen-Anhalt
(BauO LSA), § 62 Landesbauordnung Schleswig-Holstein (LBO S-H), § 61 Thiringer Bauordnung
(TharBO).
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die Behorde ordnungsrechtlich einschreiten.” Auch eine mdgliche Frei-
stellungserklarung der zustandigen Behdrde gegentber der Innovatorin
oder dem Innovator entfaltet keine Genehmigungswirkung. Sie bestatigt
lediglich, dass flir die Verlangerung kein Genehmigungsverfahren
durchgeflihrt wird. Eine solche Freistellungserklarung kann mit auflésen-
den Bedingungen versehen werden, nach denen die Verlangerung ge-
nehmigungspflichtig wird, wenn bestimmte Maligaben nicht eingehalten
werden.

Verlangerung ipso iure

Eine Verlangerung des Erprobungszeitraums konnte schliellich auch
von Gesetzes wegen eintreten, wenn die Experimentierklausel nicht
nur eine Mdglichkeit zur Verlangerung schafft, sondern diese grundsatz-
lich vorschreibt. Schematisch kénnte eine solche Regelung im besonde-
ren Teil des Tatbestands der Experimentierklausel lauten:

Die Genehmigung ist auf bis zu [Anzahl an Monaten oder Jahren]
zu befristen. Sie verléngert sich einmal um weitere [Anzahl an Mo-
naten oder Jahren], wenn nicht der Antragsteller durch schriftliche
Erkldrung gegeniiber der Behérde auf die Verldngerung verzichtet,
oder die Behérde aus Griinden der &ffentlichen Sicherheit und
Ordnung eine Fortsetzung der Erprobung untersagt. Verzicht oder
Untersagung miissen bis zum Ablauf des urspriinglichen Befris-
tungszeitraums erfolgen.

Damit wirde der Fachgesetzgeber einen maximalen, zweigeteilten Be-
fristungszeitraum bestimmen. Auf die erste Erprobungsphase, die nach
dem Befristungsrahmen der Experimentierklausel unterschiedlich lang
ausfallen kann, folgt ,automatisch” eine zweite Erprobungsphase von
genau bestimmter Dauer, wenn die Innovatorin oder der Innovator dies
mdchte und die zustandige Behdrde nicht wegen einer Gefahr fir die
offentliche Sicherheit oder Ordnung widerspricht.

Um Rechtssicherheit fur die Innovatorinnen und Innovatoren zu gewahr-
leisten, sollte eine solche Regelung eine Frist fur die behoérdliche Unter-
sagung der weiteren Erprobung enthalten. Mit einem Fristablauf bei Ab-
schluss der ersten Erprobungsphase wird der nahtlose Ubergang von
der ersten in die zweite Erprobungsphase garantiert. Kostspielige oder
fur den Erkenntnisgewinn kontraproduktive Unterbrechungen werden
vermieden. Flr die Innovatorin oder den Innovator bleibt nur das Restri-
siko, dass die Behorde die Genehmigung aufgrund von Vorfallen unmit-
telbar vor Ablauf der ersten Erprobungsphase nach den allgemeinen Re-
gelungen widerruft.

79 Vgl. zu Art. 58 BayBO: Jé4de, in: PdK Bay F-3, BayBO Art. 58, Stand Februar 2015.
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Soweit dies fir den jeweiligen Innovationsbereich verhaltnismaRig ist,
kann der Fachgesetzgeber auch mehrfache Verlangerungen kraft Ge-
setzes vorsehen. Theoretisch ist keine Beschrankung auf eine be-
stimmte Anzahl an Verlangerungen erforderlich. Ohne derartige Ein-
grenzung sollte der Behdrde aber eine Versagung mangels weiterem
Erprobungsbedarf erméglicht werden, damit die ,Erprobung® nicht zum
Normalzustand wird.

Nachteil einer solchen Konstruktion ist die unflexible Dauer der Verlan-
gerung. Damit sie ipso iure eintreten kann, muss die Verlangerung in der
Experimentierklausel zeitlich genau bestimmt werden. Eine langere oder
kirzere zweite Erprobungsphase je nach Erprobungsbedarf ist nicht
mdglich. Ein weiterer Nachteil ist der erhdhte Verwaltungsaufwand im
Vergleich zur unmittelbaren Regelung einer Maximalfrist, die als einheit-
liche Erprobungsphase ablauft. Denn obwohl der Gesetzgeber offenbar
die maximale Erprobungsdauer als rechtmafig und regelmafig geboten
erachtet, obliegt der zustandigen Behdrde die Prifung, ob sie Uber die
Grenzen des gesetzlichen Widerrufsrechts hinaus eine Fortsetzung der
Erprobung aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung (oder
anderen durch den Fachgesetzgeber vorgegebenen Grinden) untersa-
gen will.

Aufnahme in die Arbeitshilfe

Ein Hinweis auf entsprechende Regelungsmaoglichkeiten kénnte in den
Setzkasten zur Formulierung von Experimentierklauseln in Absatz 2 —
besonderer Teil, 10. Befristung der Erprobung [notwendig] in den Unter-
punkt Verlangerungsmaoglichkeit aufgenommen werden:

Verlangerungsmoglichkeit: Da mit der Erprobung von Regelungen
und Innovationen unvorhergesehene Entwicklungen und Herausfor-
derungen einhergehen, ist es im Regelfall nicht sinnvoll, die Dauer der
Experimentierphase gesetzlich festzuschreiben, ohne dass im Einzel-
fall davon abgewichen werden kann. Die Verlangerungsméglichkeiten
sollten jedoch nicht Uberreizt werden, der Regelbetrieb sollte — eine
erfolgreiche Erprobung vorausgesetzt — das Ziel bleiben. Um den Ver-
waltungsaufwand gering zu halten und die Verlangerungsentschei-
dung zu beschleunigen, bieten sich folgende Ausgestaltungen an:

o Soll-Vorschrift oder Regelung von Versagungsgriinden:
Die Behorde wird grundsatzlich verpflichtet, den Erprobungs-
zeitraum einmal oder mehrfach zu verlangern und kann eine ab-
weichende Entscheidung nur in atypischen Fallen oder bei Vor-
liegen eines gesetzlich bestimmten Versagungsgrundes treffen.

Beispiel: § 16 Abs. 2 Satz 1, 2 Autonome-Fahrzeuge-Geneh-
migungs-und-Betriebs-Verordnung: ,Die Erprobungsgenehmi-
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gung ist zu befristen und darf einen Geltungszeitraum von vier
Jahren im Regelfall nicht iberschreiten. Sie ist jeweils fiir wei-
tere zwei Jahre zu verldngern, wenn die Voraussetzungen der
Genehmigungserteilung weiter fortbestehen und der bisherige
Verlauf der Erprobung einer Verldngerung nicht entgegensteht.“

o Genehmigungsfiktion bei Fristablauf: Die Verlangerung gilt
einmal oder mehrfach nach Ablauf einer fur die Entscheidung
festgelegten Frist als erteilt, wenn die Behdrde innerhalb dieser
Frist keine Entscheidung getroffen hat.

Formulierungsvorschlagq: ,Die Erprobungsgenehmigung kann
auf Antrag [...] Mal um [je ...] Monate/ Jahre verléangert werden.
Hat die Behérde nicht innerhalb einer Frist von drei Monaten
liber den Verldngerungsantrag entschieden, gilt die Verldnge-
rungsgenehmigung als erteilt.”

o Genehmigungsfreistellung: Die einmalige oder mehrfache
Verlangerung bedarf keiner Genehmigung. lhre rechtmaRige
FortfGhrung liegt in der Verantwortung des Innovators, die Be-
hdérde kann jederzeit einschreiten.

Formulierungsvorschlaq: ,Die [...]-malige Verldngerung der
Erprobungsgenehmigung um [je ...] ist genehmigungsfrei ge-
stellt, wenn die Voraussetzungen fiir eine Erprobung vorliegen.*

Il.  Weitere Instrumente zur Schaffung von Flexibilitat

Neben einer Regelung zur Verlangerung des Erprobungszeitraums (siehe D. 1.),
tragt auch ein vereinfachtes Verfahren zur Anpassung der sachlichen, rdumlichen
oder personlichen Begrenzung der Erprobung zu mehr Flexibilitat im Reallabor bei.

Erst die Durchfihrung der Erprobung zeigt, ob die gewahlten Vorgaben fiir die be-
absichtigte Untersuchung geeignet sind. Angesichts der Komplexitat vieler erpro-
bungsbedurftiger Innovationen wird sich haufig ein Anpassungsbedarf gegeniber
der urspriinglichen Ausgestaltung des Reallabors ergeben.®’ So kann sich z. B. her-
ausstellen, dass fir belastbare Erkenntnisse flinfzehn statt zehn Ausfertigungen der
Innovation unter Marktbedingungen getestet werden mussen, der Untersuchungs-
raum grofier zugeschnitten werden muss, oder die personlichen Zugangsvorausset-
zungen wie Alter oder Qualifikation von Teilnehmerinnen und Teilnehmern der Er-
probung angepasst werden mussen.

80 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 23.
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Eine leistungsstarke Experimentierklausel ermdglicht der zustandigen Behérde eine
Anpassung ihrer Zulassungsentscheidung an Zwischenergebnisse der Erprobung,
ohne dass diese dadurch unterbrochen oder anderweitig erschwert wird (hierzu un-
ter 1.).

Stellt sich heraus, dass eine Innovation Erprobungsbedingungen voraussetzt, die
die zustandige Behdrde auf Grundlage der bestehenden Experimentierklausel nicht
schaffen kann, bedarf es im ersten Schritt einer Anpassung des Rechtsrahmens.
Damit der Gesetzgeber zeitnah und adaquat reagieren kann, bietet sich eine Flexi-
bilisierung der Rechtsgestaltung durch Verordnungsermachtigungen in Experimen-
tierklauseln an (hierzu unter 2.).

1.  Anpassung der Einzelfallentscheidung

Die Zulassungsentscheidung soll ohne aufwendiges Verfahren an ein veran-
dertes Erprobungsbedurfnis angepasst werden kénnen.

Unproblematisch sind die Falle, in denen die Anderung der Erprobungsanord-
nung sich noch im Rahmen des zugelassenen Erprobungsumfangs bewegt.
Eine solche Anderung ist von der erteilten Genehmigung gedeckt.

Auch bei einer Regelung der Erprobung durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
gemal §§ 54 ff. VWVIG kommt es nur mittelbar auf Bestimmungen zu Ande-
rungsgenehmigungen an. Unter Umstanden lauft die Vertragsanderung bei
Anpassungsbedarf wahrend der laufenden Erprobung®! deutlich schneller ab
als ein Genehmigungsverfahren zur Anderung.

Wenn der Innovator oder die Innovatorin die Erprobung aber auf eine Weise
umgestalten will, die nicht mehr von der erteilten Genehmigung erfasst ist, be-
darf es insoweit eines erneuten Genehmigungsverfahrens. Fir diese Ande-
rungsgenehmigung kénnte die Experimentierklausel ein vereinfachtes Verfah-
ren vorsehen (hierzu unter a)). Geht das Anpassungsverlangen von der Ge-
nehmigungsbehorde aus, stehen ihr die Instrumente des allgemeinen Verwal-
tungsrechts zur Verfligung (hierzu unter b)).

a) Initiative der Innovatorin oder des Innovators

Ein spezielles Verfahren fir Anderungsantrage des Innovators oder der
Innovatorin schlagt der Setzkasten flir Experimentierklauseln bislang
nicht vor. Fir die Genehmigung einer Anderung muss demnach ein ent-
sprechender Zulassungsantrag gestellt und das normale Verwaltungs-
verfahren nach den §§ 9 ff. VwVfG durchlaufen werden.

Um Anpassungen wahrend der laufenden Erprobung zu erleichtern,
kénnte das Genehmigungserfordernis auf wesentliche Anderungen

81 Vgl. Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen flr die gesetzliche Verankerung von libergreifenden Standards
fur Reallabore, November 2023, S. 47 f.
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beschrankt werden. Zugleich kdnnte die Experimentierklausel zur még-
lichst zeitsparenden Gewahrleistung behérdlicher Kontrolle fiir alle An-
derungen ein Anzeigeverfahren mit méglicher Genehmigungsfreistel-
lung und eventueller Freistellungsfiktion bei Fristablauf vorsehen.
Dadurch wirden die staatlichen Schutzpflichten mit dem Interesse an
einer Verfahrensbeschleunigung und besseren Planbarkeit fir Innova-
torinnen und Innovatoren vereinbart.

Unter einer solchen Regelung muss die Innovatorin oder der Innovator
die Anderung seiner Erprobung, die (eventuell) nicht mehr von der Er-
probungsgenehmigung gedeckt ist, der zustandigen Genehmigungsbe-
hérde anzeigen. Die Behérde muss binnen einer gesetzlich bestimmten
Frist anhand der mitgeschickten Unterlagen priifen, ob die geplante An-
derung genehmigungspflichtig ist. Soweit die Prufung ergibt, dass die
Anderung keiner Genehmigung bedarf, kann die Behérde entweder aus-
dricklich eine (Genehmigungs-)Freistellungserklarung in Gestalt eines
Verwaltungsakts nach § 35 Satz 1 VwVfG abgeben (Negativattest), oder
die gesetzlich bestimmte Frist ablaufen lassen, mit der Folge, dass eine
Freistellungsfiktion entsprechend § 42a VwVfG eingreift. Ergibt die Pri-
fung dagegen ein Genehmigungsbediirfnis fiir die angezeigte Anderung,
muss die Behoérde innerhalb der Frist ein Genehmigungsverlangen aus-
sprechen. Der Innovator oder die Innovatorin kann dann entweder ge-
gen das Genehmigungsverlangen als feststellenden Verwaltungsakt
Rechtsschutz begehren, oder eine Anderungsgenehmigung beantra-
gen.

Alternativ kdnnte die Innovatorin oder der Innovator freiwillig direkt einen
Genehmigungsantrag i. S. d. § 22 VwVfG stellen. Das Anzeigeverfahren
wirde dann entfallen.

Bislang gibt es, soweit ersichtlich, keine Experimentierklausel mit ent-
sprechender Regelung zur Anderung der Erprobungsgenehmigung. Ty-
pisches Beispiel fiir eine Anderung des Genehmigungsgegenstandes im
Anzeigeverfahren mit méglicher Genehmigungsfreistellung und Freistel-
lungsfiktion bei Fristablauf ist § 15 Abs. 1, 2 BImSchG:

(1) 'Die Anderung [...] einer genehmigungsbediirftigen Anlage ist,
sofern eine Genehmigung nicht beantragt wird, der zusténdigen
Behérde mindestens einen Monat, bevor mit der Anderung begon-
nen wird, schriftlich oder elektronisch anzuzeigen, wenn sich die
Anderung auf in § 1 genannte Schutzgiiter auswirken kann. ?Der
Anzeige sind Unterlagen [...] beizufligen, soweit diese fiir die Prii-
fung erforderlich sein kbnnen, ob das Vorhaben genehmigungsbe-
diirftig ist. °Die zusténdige Behérde hat dem Tréager des Vorha-
bens den Eingang der Anzeige und der beigefiigten Unterlagen
unverziiglich schriftlich oder elektronisch zu bestétigen [...]. *Sie
teilt dem Tréger des Vorhabens nach Eingang der Anzeige
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unverzliglich mit, welche zusétzlichen Unterlagen sie zur Beurtei-
lung der Voraussetzungen [...] benétigt. [...]

(2) 'Die zusténdige Behérde hat unverziiglich, spétestens inner-
halb eines Monats nach Eingang der Anzeige und der nach Ab-
satz 1 Satz 2 erforderlichen Unterlagen, zu priifen, ob die Ande-
rung einer Genehmigung bedarf. ?Der Tréger des Vorhabens darf
die Anderung vornehmen, sobald die zusténdige Behérde ihm mit-
teilt, dass die Anderung keiner Genehmigung bedarf, oder sich in-
nerhalb der in Satz 1 bestimmten Frist nicht geéduBert hat. *Ab-
satz 1 Satz 3 gilt fiir nachgereichte Unterlagen entsprechend.

Zu Konflikten kann die Abgrenzung unwesentlicher und wesentlicher An-
derungen fluhren. Wenn fiir die Erstzulassung der Erprobung und flr we-
sentliche Anderungen dieselben Genehmigungsvoraussetzungen gel-
ten, fallt aber zumindest die Abgrenzung zwischen einer wesentlichen
Anderung und neuen Erprobungszulassung weg.

12. Méglichkeit der Aufhebung oder Anderung [optional]
[...Uber die Aufhebung...]

Die Experimentierklausel kann aulRerdem eine Sondervorschrift zur
Anderung der zugelassenen Erprobung enthalten. Darin kann bspw.
ein Anzeigeverfahren mit moglicher Genehmigungsfreistellung und
eventueller Freistellungsfiktion vorgesehen sein.

Mégliche Formulierung: Die wesentliche Anderung einer zugelas-
senen Erprobung bedarf der Genehmigung. Die Anderung einer zu-
gelassenen Erprobung ist, sofern eine Genehmigung nicht beantragt
wird, der zusténdigen Behérde mindestens einen Monat, bevor mit der
Anderung begonnen wird, schriftlich oder elektronisch anzuzeigen.
Die zustandige Behdrde bestétigt unverzuiglich den Eingang der An-
zeige. Sie hat unverziiglich, spétestens innerhalb eines Monats nach
Eingang der Anzeige, zu priifen, ob die Anderung einer Genehmigung
bedarf. Der Erprobungsberechtigte darf die Anderung vornehmen, so-
bald die zusténdige Behérde ihm mitteilt, dass die Anderung keiner
Genehmigung bedarf, oder sich innerhalb der in Satz 4 bestimmten
Frist nicht gedulert hat.

Initiative der Behorde

Sieht die Behdrde Anpassungsbedarf, etwa fir ein verbessertes regula-
torisches Lernen, stehen ihr nach allgemeinem Verwaltungsrecht grund-
satzlich zwei Instrumente zur Verfugung. Sie kann die rechtmafRlige
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Erprobungsgenehmigung unter den strengen Voraussetzungen des
§ 49 VwWVIG oder auf Grundlage eines Widerrufsvorbehalts nach § 36
Abs. 2 Nr. 3 VWVTG teilweise widerrufen. Wenn sie die urspriingliche Zu-
lassung der Erprobung mit einem Auflagenvorbehalt gemaR § 36 Abs. 2
Nr. 5 VwVfG versehen hat, kann sie auRerdem zur Vornahme der Ande-
rung eine Auflage erlassen, andern, erganzen oder aufheben.8?

Wie in der bestehenden Arbeitshilfe bereits dargestellt, bedirfen diese
allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Mittel keiner deklaratori-
schen Regelung in der Experimentierklausel.®® Entsprechende Hinweise
auch auf die Rechtmaligkeitsvoraussetzungen konnten z. B. in das
Handbuch Reallabore® aufgenommen werden. Die Arbeitshilfe konnte
unter Absatz 2 — besonderer Teil, 11. Weitere Nebenbestimmungen [op-
tional] um folgenden Hinweis erganzt werden:

Als optionales Element kann in einer Experimentierklausel auch gere-
gelt werden, ob und unter welchen Voraussetzungen die behordliche
Entscheidung zur Erprobung mit Nebenbestimmungen versehen
werden kann.

[.]

Aus Griinden der Normenklarheit sollte eine sondergesetzliche Rege-
lung zuriickhaltend eingesetzt werden. Sie sollte v.a. konkretisie-
ren, welche Nebenbestimmungen unter welchen Voraussetzungen
maoglich sind.

Durch Nebenbestimmungen kdnnen auf den Einzelfall zugeschnittene
Lésungen geschaffen werden, die der Behorde weitere Handlungsop-
tionen eréffnen. Um spatere Anpassungen der Erprobungsentschei-
dung zu erméglichen, kann die Behérde sich die Aufnahme, Anderung
oder Erganzung von Auflagen auch vorbehalten (§ 36 Abs. 2 Nr. 5
VwWVTG).

82 \gl. Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen flr die gesetzliche Verankerung von libergreifenden Standards
fir Reallabore, November 2023, S. 47. Auch wenn teilweise vertreten wird, dass jede nachtragliche Auf-
lage zugleich einen Teilwiderruf des Ausgangsverwaltungsakts darstellt (Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
VWVTG, 24. Auflage 2023, § 36 Rn. 77), bietet der Auflagenvorbehalt zusatzliche Rechtssicherheit
(Schréder, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, 4. EL November 2023, VwVfG § 36 Rn. 85) und kann
eine Vertrauensschutzprifung entfallen lassen (Ziekow, VwV{G, 2006, § 36 Rn. 14).

83 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 20; vgl. Noerr-
Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulierung*:
Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, 171 f.

84 BMWi, Freiraume fur Innovationen — Das Handbuch fir Reallabore, 2019.
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Von den hier relevanten Anpassungen der Genehmigung sind Mal3nah-
men der Gefahrenabwehr auf ordnungsrechtlicher Grundlage zu unter-
scheiden, die jederzeit bei neu auftretenden Gefahren fir die 6ffentliche
Sicherheit oder Ordnung ergriffen werden dirfen und sich praktisch zu-
mindest kurzfristig &hnlich wie eine Anderung der Genehmigung auswir-
ken kdnnen.

2. Anpassung des Rechtsrahmens

Untergesetzliche Regelungen eignen sich besonders zur flexiblen Konkretisie-
rung allgemein-abstrakter Experimentierklauseln. Sie kdnnen leichter ange-
passt werden z. B. an eine veranderte Risikoprognose oder einen veranderten
Erprobungsbedarf als die parlamentsgesetzliche Experimentierklausel
selbst.® Die bestehende Arbeitshilfe sieht bereits die optionale Schaffung ei-
ner Verordnungserméachtigung vor.8¢

Haftungsbeschrankungen

Aus der Konsultation zum Reallabore-Gesetz ist die Idee hervorgegangen, eine in-
novationsfreundliche Genehmigungspraxis durch die Beschrankung der personli-
chen Haftung von Behérdenmitarbeitern nach nationalem Recht zu erreichen.

Dieser Gedanke ist bereits verfassungsrechtlich verankert. Verletzt ein Amtswalter
vorsatzlich oder fahrlassig die ihm einem Dritten gegenuber obliegende Amtspflicht
und entsteht dadurch ein Schadensersatzanspruch nach § 839 BGB, wird diese Ver-
antwortlichkeit grundsatzlich gemaf Art. 34 Satz 1 GG auf den Staat oder die Koér-
perschaft Ubergeleitet, in deren Dienst er steht.®” Die Amtshaftung fiir hoheitliches
Unrecht ist damit eine Staatshaftung und trifft zumindest faktisch nicht den Amtswal-
ter personlich.®® Anspruchs- und gegebenenfalls Prozessgegner ist seine Anstel-
lungskorperschaft.

85

86
87

88

Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 10,
181.

BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 22 f.

BVerfG, Urteil vom 19. Oktober 1982 — 2 BvF 1/81 —, BVerfGE 61, 149-208, Rn. 134 ff. Zu den Vorausset-
zungen eines Staatshaftungsanspruchs: Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore
als Testraume fir Innovation und Regulierung®: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experi-
mentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 148 f.

Vgl. zur rechtssystematischen Einordnung der Amtshaftung: Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6.
Auflage 2013, S. 11 ff.
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Dennoch kénnen Gedanken an einen moéglichen Rickgriff des haftenden Staates
gemah Art. 34 Satz 2 GG und einfachem Recht,®® oder die beamtenrechtlichen Kon-
sequenzen einer Pflichtverletzung die Zulassungsentscheidung hemmen.

Ein Ausschluss der Staatshaftung kommt nicht in Betracht. Es kann aber gesetzlich
oder vertraglich vorgesehen werden, dass der Innovator oder die Innovatorin eine
Haftungsfreistellungserklarung abgibt (hierzu unter 1.). Eine Einschrankung der Re-
gresshaftung des Amtstragers erscheint nur mittelbar tber eine untergesetzliche
Konkretisierung seiner Dienstpflicht sinnvoll (hierzu unter 2.).

1.  Einschriankung der Staatshaftung

Die Haftung des in hoheitlicher Funktion handelnden Staates darf nicht voll-
standig aufgehoben werden. Wegen der rechtsstaatlichen Bindung der Ver-
waltung an Gesetz und Recht gemal Art. 20 Abs. 3 GG, die durch Art. 79
Abs. 3 GG besonders geschutzt ist, mussen rechtswidrige staatliche Mal3nah-
men aufgehoben und die dadurch verursachten Folgen beseitigt oder Wieder-
gutmachung geleistet werden. Gleiches folgt aus dem Abwehrgehalt der
Grundrechte.®®

Mit Einschrankungen der nur ,grundsatzlich“ garantierten Amtshaftung nach
Art. 34 Satz 1 GG sind der Ausschluss oder die Beschrankung der Haftungs-
Uberleitung auf den Staat durch oder aufgrund eines Gesetzes gemeint. Sie
fihren zur Eigenhaftung des Amtswalters nach § 839 BGB und sind damit ge-
rade nicht geeignet, Entscheidungshemmungen abzubauen. Der Behérden-
mitarbeiter wurde unmittelbar selbst haften.

Denkbar ist aber eine Haftungsbegrenzung durch Haftungsfreistellungserkla-
rung des Innovators oder der Innovatorin® gegeniber der Verwaltung. Diese
Haftungsfreistellungserklarung mindert das Haftungsrisiko des Staates, bringt
seine Verantwortung jedoch nicht zum Erldschen. Wenn die Behdrde von dem
Innovator oder der Innovatorin im Einzelfall auf gesetzlicher oder vertraglicher
Grundlage eine Haftungsfreistellung verlangen kann, ist der Innovator oder die
Innovatorin verpflichtet, die Verwaltung von Ersatzanspriichen Dritter wegen
Schaden, die direkt oder indirekt aus der Inanspruchnahme der Ausnahmege-
nehmigung entstehen, freizuhalten. Soweit der Innovator oder die Innovatorin
aber nicht auf die Verbindlichkeit leistet, den Ersatzanspruch des Dritten also

89 Die Rechtsgrundlage fiir den Innenregress richtet sich nach dem Status des handelnden Amtswalters (z.
B. Beamte im staatsrechtlichen Sinne, Angestellte, Arbeiter, Beliehene und Verwaltungshelfer, Mitglieder
kommunaler Verwaltungskorperschaften).

90 Zur Haftungsfunktion der Grundrechte: BVerfG, Beschluss vom 30. Juni 2022 — 2 BvR 737/20 —, BVerfGE
162, 325-357, Rn. 86, 88; BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 18. November 2020 — 2 BvVR 477/17 —,
Rn. 25 f., juris.

91 Far private Konformitatsbewertungs-, Kontroll- oder Zertifizierungsstellen, die Innovationen unter Umstan-
den untersuchen, bewerten und ihre Ubereinstimmung mit gesetzlich bestimmten Sicherheitsanforderun-
gen bescheinigen, wird die Pflicht zur Haftungsfreistellung des Staates in der Regel im selben Gesetz wie
ihre Beleihung geregelt (z. B. § 10 Abs. 4 KfSachvG).
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nicht erflllt, haftet ihm gegenlber unverandert die Verwaltung. Die Arbeitshilfe
sieht Haftungsfreistellungserklarungen in engen verfassungsrechtlichen Gren-
zen bereits als mogliche materielle Begrenzung der Erprobung vor.?? Die Haf-
tungsbeschrankung muss auf sachgerechten Erwagungen beruhen und sich
an der Grundentscheidung der Verfassung fiir eine Staatshaftung ausrich-
ten.®® Das kann bedeuten, dass die Regelung zur Haftungsfreistellung z. B.
mit gewichtigen Grinden des offentlichen Wohls begrindet und der
Haftungsausschluss verhaltnismaRig und fir den Betroffenen zumutbar
ausgestaltet sein muss.* Die Arbeitshilfe kdnnte um einen Formulierungsvor-
schlag unter Absatz 2 — allgemeiner Teil, 6. Materielle Begrenzung [notwendig]
erganzt werden.

[...]
o Zusatzliche risikobezogene Anforderungen [...]

Beispiel und Formulierungsvorschlaq haftungsbezogene Anforderun-
gen: § 43 Absatz 2 Luftverkehrsgesetz [...]; ,Eine Genehmigung darf/ soll
nur erteilt werden, wenn der Antragsteller das Land, in dessen Gebiet die
Erprobung erfolgt, von allen/ [ndher bestimmten] Ansprlichen Dritter wegen
Schéden freistellt, die durch ihn oder seine Hilfskréafte in Austibung der Er-
probungsgenehmigung verursacht werden.*

Vor Implementierung einer derartigen Verpflichtung zur Haftungsfreistellung
sollte fur den jeweiligen Fall abgewogen werden, ob der Vorteil eines reduzier-
ten staatlichen Haftungsrisikos fir die unter Umstadnden noch wenig Uber-
schaubaren Schadensrisiken schwerer wiegt als die méglichen negativen Aus-
wirkungen auf die Innovationskraft. Denn Innovatorinnen und Innovatoren
kénnten von der Pflicht zur Abgabe einer Haftungsfreistellungserklarung ab-
geschreckt werden. Haufig wird das staatliche Haftungsrisiko bereits durch ri-
sikobasierte Anforderungen an Erprobungsgenehmigungen eingegrenzt wer-
den kénnen.

2. Einschrankung der Regresshaftung des Amtstragers
Einfachgesetzliche Beschrankungen des staatlichen Rickgriffs auf den Amts-

walter, der die Haftung verursacht hat, erscheinen nicht zielfihrend. Art. 34
Satz 2 GG verpflichtet den Staat nicht zum Regress, sondern gibt nur einen

BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 16.

BGH, Urteil vom 30. Oktober 1986 — Ill ZR 151/85 —, BGHZ 99, 62-69, Rn. 12; BGH, Urteil vom 26. Sep-
tember 1957 — lll ZR 69/56 —, BGHZ 25, 231-238, Rn. 17.

Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 151
mwnN.
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Rahmen fur den mdglichen Riickgriff vor.®® Der Innenregress ist demnach be-
reits auf Falle von Vorsatz und grober Fahrlassigkeit beschrankt, um die Ent-
schlussfreude des Amtstragers zu starken und damit die Effektivitat des ho-
heitlichen Handelns zu fordern.®® In diesem Rahmen findet der Ruckgriff auf
den Amtstrager der in Anspruch genommenen Kdrperschaft nach den Regeln
der allgemeinen Innenhaftung statt (z. B. § 75 Abs. 1 Satz 1 Bundesbeamten-
gesetz (BBG), § 48 Satz 1 Beamtenstatusgesetz (BeamtStG), § 3 Abs. 7 Ta-
rifvertrag fur den o6ffentlichen Dienst (TVGD)).

Einschrankungen dieser Regresshaftung des Amtstragers kénnen lber an-
dere Rechtsvorschriften als gesetzliche oder untergesetzliche Normen er-
reicht werden: Da der Rickgriff des Staates eine Dienstpflichtverletzung des
Amtswalters voraussetzt, kdnnen Verwaltungsverordnungen und Weisungen,
die grundsatzlich zur Zulassung von Erprobungen anhalten, die Wahrschein-
lichkeit eines Innenregresses senken. Auch daruber hinaus kdnnen entspre-
chende norminterpretierende Verwaltungsvorschriften den Amtstragern die
Entscheidung zugunsten einer Erprobung erleichtern, indem sie die Bewer-
tung komplexer Erprobungsvoraussetzungen durch Schematisierung und
Konkretisierung vereinfachen. Eine innovationsfreundliche Genehmigungs-
praxis wird dabei auch durch die Vereinheitlichung der Behérdenpraxis und
eine Verfahrensbeschleunigung erreicht.®’

Erleichterter Zugang fiir Start-Ups bzw. KMU

Im Rahmen der Online-Konsultation und Ressortabstimmung kam der Vorschlag ei-
nes erleichterten Zugangs fur Start-Ups zum Reallabor auf, da sie Uber weniger
Ressourcen verfugen als grofde Unternehmen. Das entspricht Erwagungsgrund 73
und Art. 55 Abs. 1 des Entwurfs zur geplanten Kl-Verordnung 2021/0106 (COD)%,
wonach KMU einschlieRlich Start-Ups vorrangiger Zugang zu Kl-Reallaboren zu ge-
wahren ist.

Die Privilegierung setzt eine genauere Bestimmung der Adressaten voraus (hierzu
unter 1.). Es sind verschiedene Zugangserleichterungen fir Start-Ups bzw. kleine
und mittelstandische Unternehmen (KMU) durch Regelungen in Experimentierklau-
seln denkbar. Ihre Innovationen kénnten bei Auswahlentscheidungen zwischen zwei
oder mehreren Innovationen bevorzugt zur Erprobung im Reallabor zugelassen wer-
den (hierzu unter 2.). Fur Start-Ups bzw. KMU kdnnten auf3erdem Pflichten zur Vor-
bereitung der Evaluation reduziert werden oder sogar wegfallen (hierzu unter 3.).

95
96
97

98

Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Auflage 2013, S. 119.

BVerwG, Urteil vom 26. August 2010 — 3 C 35/09 —, BVerwGE 137, 377-390, Rn. 22.

Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 112
f., 181 f.

Europaische Kommission, Vorschlag vom 21.04.2021 fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments
und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir Kiinstliche Intelligenz (Gesetz Gber Kinstli-
che Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union (COM/2021/206 final), Stand
21.01.2024.
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Schliel3lich kénnten ebenfalls in Anlehnung an den Entwurf zur KI-Verordnung ge-
sonderte Informationskanale fir bestimmte KMU eingerichtet werden (hierzu un-
ter 4.).

1.  Definition von Start-Ups bzw. KMU

Fur die rechtssichere Anwendung der Privilegierung bedarf es zunachst einer
Definition von Start-Ups oder KMU, um ermitteln zu kénnen, welche Innovato-
rinnen und Innovatoren darunter fallen.®

Gemal der Start-Up-Strategie der Bundesregierung sind Start-Ups junge, in-
novative Unternehmen mit Wachstumsambitionen.'® In der europaischen und
nationalen Rechtsordnung existiert bislang keine einheitliche Definition fur
Start-Ups. Sie werden haufig unter den Begriff der KMU subsumiert.’®' KMU
sind nach der maf3geblichen Empfehlung der Europaischen Kommission Un-
ternehmen, die weniger als 250 Personen beschaftigen und einen Jahresum-
satz von hdchstens 50 Mio. Euro erzielen, oder deren Jahresbilanzsumme
sich auf hochstens 43 Mio. Euro belauft.'® Wobei kleine Unternehmen weni-
ger als 50 Personen beschaftigen und einen Jahresumsatz bzw. eine Jahres-
bilanz von héchstens 10 Mio. Euro erreichen und Kleinstunternehmen weniger
als 10 Personen beschaftigen und einen Jahresumsatz bzw. eine Jahresbilanz
von maximal 2 Mio. Euro haben.

2.  Vorrang fir Start-Ups bzw. KMU bei Auswahlentscheidungen

Wenn die jeweils zustandige Behdrde aufgrund tatsachlicher oder organisato-
rischer Beschrankungen nur eine bestimmte Anzahl von Erprobungen im Re-
allabor zulassen und begleiten kann, muss sie gegebenenfalls eine Auswahl-
entscheidung zwischen zwei oder mehreren Innovationen treffen. Diese ist nur
dann mit Art. 3 Abs. 1, 19 Abs. 3 GG vereinbar, wenn ein ausreichend be-
stimmter, sachlicher Grund fir die Ungleichbehandlung der Antragsteller be-
steht.’® KMU dirfen nicht willkirlich bevorzugt werden. Das ist firr jeden Re-
gelbereich einzeln zu bestimmen, weshalb keine allgemeine Vorgabe zur Be-
vorzugung von KMU in den Setzkasten zur Schaffung von Experimentierklau-
seln aufgenommen werden sollte.

99 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume flr Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 56.

100 Start-Up Strategie der Bundesregierung, Stand Juli 2022, S. 2.

101 Hilgers, in: BeckOK DGA Art. 8 Zentrale Informationsstellen, Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg, 46. Edition,
Stand: 01.11.2023, Rn. 19.

102 Europaische Kommission, Empfehlung vom 06.05.2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen
sowie der kleinen und mittleren Unternehmen (K(2003) 1422); Europaische Kommission, Benutzerleitfa-
den zur Definition von KMU, 2020, S. 10.

103 Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von Ubergreifenden Standards fir
Reallabore, November 2023, S. 51.
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3.  Reduzierung von Pflichten im Rahmen der Evaluation

Eine Belastung flr kleinere Unternehmen kénnen die Berichtspflichten wah-
rend der Erprobung und zu ihrer Evaluation darstellen. Sie dienen der behdrd-
lichen Aufsicht Uber die Erprobung und mdgliche Gefahren fir die betroffenen
Schutzglter. Zudem sollen die Berichte regulatorisches Lernen ermdglichen.
Daher ist der Informationsaustausch zwischen den Innovatorinnen und Inno-
vatoren sowie der zustandigen Behorde ein wesentlicher Bestandteil des Re-
allabors. Ein ganzlicher Wegfall von Berichtspflichten wird in der Regel nicht
dem Erprobungszweck gerecht. Es sei denn, ein ausreichender Informations-
austausch lasst sich auf andere Art und Weise sicherstellen. In Betracht
kommt aber eine reduzierte Berichtspflicht entsprechend der Ressourcen des
Innovators oder der Innovatorin. Falls die Experimentierklausel wie in der be-
stehenden Arbeitshilfe unter anderem vorgesehen, nur eine allgemeine Pflicht
zur Evaluation statuiert,’® bleibt es der Behorde im Einzelfall Gberlassen, Fre-
quenz, Umfang und Form der Bericht an die GréRe und Kapazitat des Antrag-
stellers anzupassen.

4. Spezielle behordliche Begleitung von Start-Ups bzw. KMU

Der Umfang der behdrdlichen Beratung und Auskunft nach § 25 Abs. 1, 2
VWVAG richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalls. Dabei mussen die
Komplexitat des Verfahrensgegenstandes, der erwartbare Kenntnisstand des
Empfangers der Beratung und die Erfahrungswerte im Umgang mit Behdrden
berlicksichtigt werden.'% Sollten in einem KMU oder Start-Up wenig Erfahrung
mit Verwaltungsvorgangen bestehen und geringere Ressourcen zur eigenen
Information vorhanden sein, folgt daraus eine umfangreichere Auskunftspflicht
der Behorde.

Dariber hinaus kénnte ein Angebot speziell fir KMU bzw. Start-Ups geschaf-
fen werden. Erwagungsgrund 73, Art. 55 Abs. 1 der geplanten Kl-Verordnung
2021/0106 (COD) sieht z. B. die Schaffung gesonderter Informationskanale
fur KMU und Start-Ups vor. Es erscheint sinnvoll, dazu den geplanten ,,One-
Stop-Shop* zu nutzen. Jedenfalls vor seiner Einrichtung muss die Arbeitshilfe
nicht erganzt werden.

V. Vorrang fiir nachhaltige und klimafreundliche Technologien

Nachhaltige und klimafreundliche Technologien sollen laut Konsultation und Ress-
ort-Abfrage vorrangig zur Erprobung im Reallabor zugelassen werden. Um diesen
Vorrang mdoglichst umfassend fiir verschiedene Innovationen regeln zu kdnnen,
kann auch die weiter gefasste Formulierung der ,nachhaltigen oder klimafreundli-
chen Innovationen® genutzt werden.

104 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 20, 18.
105 Herrmann, in: Bader/Ronellenfitsch, VWV{G, Werkstand: 01.10.2023, § 25, Rn. 6.

Noerr / B-0021-2024, 43644167.5, 24.04.2024
Seite 55/69



1IN

Auf die Vorrangstellung bestimmter Innovationen kommt es erst an, wenn mehrere
Innovatorinnen und Innovatoren Erprobungszulassungen beantragen, kapazitatsbe-
dingt aber nicht alle zugleich zugelassen werden kénnen. Eine solche Konkurrenz-
situation, in der die zustandige Behoérde eine Auswahlentscheidung zwischen zwei
oder mehreren Innovationen treffen muss, kann etwa entstehen, wenn zeitgleich
derselbe Erprobungsraum bendtigt wird (z. B. dieselbe Teststrecke, derselbe virtu-
elle Raum), oder die Behorde nur eine bestimmte Anzahl von Erprobungen im Re-
allabor begleiten kann.

Um ,nachhaltigen und klimafreundlichen Technologien® Vorrang einrdumen zu kon-
nen, missen die Begriffe ndher bestimmt werden (hierzu unter 1.) Die Bevorzugung
bei Auswahlentscheidungen kann durch eine entsprechend erweiterte Zweckbe-
stimmung in der Experimentierklausel erreicht werden (hierzu unter 2.).

1.  Begriff der ,,nachhaltigen und klimafreundlichen Technologien*

Experimentierklauseln erméglichen Innovationsoffenheit und Flexibilitat, mus-
sen jedoch entsprechend des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatzes
hinreichend bestimmbar formuliert sein.'® Die konkreten Anforderungen an
die Bestimmtheit von Normen richten sich nach dem Einzelfall.'” Entschei-
dend ist, dass die in einer Experimentierklausel verwendeten Begriffe so weit
ausgelegt werden kdnnen, dass sie rechtssicher angewendet werden kann.

Die Begriffe der ,Nachhaltigkeit“ und ,Klimafreundlichkeit* sind nicht legaldefi-
niert. Die Bezugnahme auf kinftige Generationen in der Staatszielbestim-
mung des Artikel 20a GG wird als verfassungsrechtliche Verankerung 6kolo-
gischer Nachhaltigkeit ausgelegt.'® Die nahere Begriffsbestimmung ist nicht
eindeutig geklart. Unternehmensrechtlich gilt Nachhaltigkeit als Zielvorstel-
lung, flr die aber keine einheitliche Definition oder branchenlbergreifende
Standards bestehen.'® Dies kénnte zu Rechtsunsicherheiten in der prakti-
schen Anwendung einer Vorrangregelung fur ,nachhaltige” Technologien fuh-
ren. Der Begriff sollte nach Moglichkeit flr das jeweils geregelte Rechtsgebiet
durch weitere Begriffe oder Beispiele konkretisiert werden. Dabei muss es bei
einer Begriffsannaherung bleiben. Die eventuell mdgliche Gleichsetzung
»nhachhaltiger® Technologien mit einer bestimmten Technologie (vgl. erneuer-
bare Energien, § 2 EEG) wiirde die Innovationsoffenheit der Experimentier-
klausel stark beschranken.

Auch der Schutz des Klimas findet seine verfassungsrechtliche Verankerung
in Artikel 20a GG.""° Der Klimaschutzauftrag wird im Klimaschutzgesetz (KSG)

106 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testrdume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 34.

107 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testrdume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 37.

108 Callies, in: Diirig/Herzog/Scholz/Calliess, Grundgesetz, 102. EL August 2023, GG Art. 20a, Rn. 103.

109 Mittwoch/Wetenkamp/Bleier, NJW 2022, 3601, Rn. 14 f.

110 Callies, in: Diirig/Herzog/Scholz/Calliess, Grundgesetz, 102. EL August 2023, GG Art. 20a Rn. 40.
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konkretisiert.'"" Zur weiteren Begriffsbestimmung kann gegebenenfalls auf
den Zweck des KSG in § 1 KSG zurlickgegriffen werden, die Begriffsbestim-
mungen aus § 2 KSG, oder die Nationalen Klimaschutzziele gemaR § 3 KSG.

2.  Erweiterte Zweckbestimmung

Ein Vorrang der Erprobung nachhaltiger und klimafreundlicher Technologien
kann im optionalen Erprobungszweck der Experimentierklausel verankert wer-
den. Anders als bei einer Verortung im Erprobungsgegenstand wird die Nach-
haltigkeit und/ oder Klimafreundlichkeit einer Technologie damit nicht zur Vo-
raussetzung der Erprobungszulassung, sondern nur zu einem besonders ge-
wichtigen Belang bei etwaigen Ermessensentscheidungen.

Der Erprobungszweck tragt zur Normenklarheit bei, kann als Auslegungshilfe
dienen und die Ermessenauslbung der zustandigen Behorde lenken.''? Nach
§ 40 VwVfG missen Behdrden ihr Ermessen entsprechend des Zwecks der
ermachtigenden Regelung ausiiben. Der Erprobungszweck kann sehr schlicht
ausgestaltet sein, etwa: ,Zur praktischen Erprobung [...]“."® Er kann aber auch
dartber hinaus noch weitere Elemente enthalten.'™ Es ist sinnvoll, in der Ar-
beitshilfe den Hinweis zu erweiterten Erprobungszwecken um das Beispiel
nachhaltiger und klimafreundlicher Technologien zu erweitern.

Ein Hinweis auf die Moglichkeit der Erweiterung des Erprobungszwecks um
nachhaltige und klimafreundliche Technologien (gegebenenfalls begrifflich na-
her bestimmt), kénnte in den Setzkasten zur Formulierung von Experimentier-
klauseln in Absatz 1 — [Erprobungszweck] (optional) aufgenommen werden:

Mégliche Formulierung: ,Diese Vorschrift dient der praktischen Erprobung
von [...] und dem Lernen fiir eine mégliche dauerhafte Regulierung von [...J*

Ein darlber hinausgehender Erprobungszweck kann zusatzliche Schwer-
punkte fur die Erprobung setzen und das Ermessen der zustéandigen Be-
horde lenken.

Mégliche Formulierungen: Diese Vorschrift dient der praktischen Erpro-
bung von [...]. Die Erprobung nachhaltiger [und/ oder] klimafreundlicher
[Technologien/ Innovationen] soll als vorrangiger Belang berlicksichtigt wer-
den.

1 BVerfG, Beschluss vom 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20 —, Rn. 213,
juris.

112 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testrdume fiir Innovation und Regulie-
rung®“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 122.

113 BMWi, Recht flexibel Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, Dezember 2020, S. 12.

114 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testrdume fiir Innovation und Regulie-
rung®“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 123.
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Oder: Zur Erprobung von [...] darf [...], wobei nachhaltige [und/ oder] klima-
freundliche [Technologien/ Innovationen] als vorrangiger Belang bertick-
sichtigt werden sollen.

VI. (Stakeholder-)Beteiligung insbesondere der Zivilgesellschaft/ Biirger

Die zwingende Beteiligung der Offentlichkeit (hierzu unter 1.) oder von Verbanden
und Vereinigungen (hierzu unter 2.) bei der Zulassung der Erprobung ist nicht zu
empfehlen. Sie verzoégert das Verfahren und ist angesichts der zeitlich, raumlich und
sachlich Uberschaubaren Regelungssachverhalte nicht erforderlich.

Das schliefl3t eine freiwillige Beteiligung bestimmter Dritter, etwa im Rahmen der
Evaluation, nicht aus.

1.  Offentlichkeitsbeteiligung

Im Verwaltungsverfahren werden grundsatzlich nur die von der Behdrdenent-
scheidung unmittelbar Betroffenen beteiligt, § 13 Abs. 1 VWVfG. Eine Offent-
lichkeitsbeteiligung ist nur vor komplexen Planungsentscheidungen vorgese-
hen, bei denen viele verschiedene 6ffentliche und private Belange berticksich-
tigt werden mussen, § 73 VWVTG. In diesen Fallen lohnt sich der zeitliche und
organisatorische Aufwand, die Offentlichkeit Giber die Planung zu unterrichten
und allen, die in ihren Belangen berihrt sind, Gelegenheit zur AuRerung sowie
gegebenenfalls zur Erérterung zu geben. Auch Vereinigungen, die in ihrem
satzungsgemafien Aufgabenbereich berUhrt werden, kdnnen dabei Stellung
nehmen. Auf diese Weise wird der Behérde die Amtsermittiung aller Abwa-
gungsbelange erleichtert und das rechtliche Gehor einer Vielzahl Berechtigter
gesichert. AuRerdem kann infolge der Beteiligung die Akzeptanz eines Vorha-
bens steigen und Konfliktpotenzial befriedet werden. Idealerweise findet die
Offentlichkeitsbeteiligung dafiir schon vor Antragstellung statt, § 25 Abs. 3
VWVIG.

2.  Stakeholder-Beteiligung

Der Begriff der ,Stakeholder-Beteiligung® ist aus dem internationalen Recht
bekannt'"® und wird in deutschen Gesetzen, soweit ersichtlich, bislang nicht
verwendet. In der Sache ist die Beteiligung nicht-staatlicher Stakeholder als
Interessenvertreter aber teilweise auch in der deutschen Rechtsordnung vor-
gesehen. Ein Beispiel fur ihre Beteiligung im Verwaltungsverfahren ist die Mit-
wirkung anerkannter Naturschutzvereinigungen vor gewichtigen behdrdlichen
Entscheidungen mit Auswirkungen auf Natur und Landschaft gemal § 63
Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG). Sie dirfen Einsicht in einschlagige
Sachverstandigengutachten nehmen und ihnen ist Gelegenheit zur

115 Beispielsweise aus dem OECD-Leitfaden fiir die Erfillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles
unternehmerisches Handeln von 2018.
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Stellungnahme zu geben. Der Identifizierung, Verhinderung oder Minimierung
von Risiken fir bestimmte Schutzguter dient auch die aus § 4 Abs. 4 Liefer-
kettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) folgende Pflicht zur Stakeholder-Betei-
ligung in unternehmerischen Risikomanagementsystemen.

VII. Moglichst hohe Innovationsoffenheit

Leistungsstarke Experimentierklauseln sind innovationsoffen. |hr Anwendungsbe-
reich ist nicht auf bekannte Entwicklungen beschrankt, sondern moglichst offen ge-
halten, um klnftige, noch unbekannte Innovationen im jeweiligen Fachbereich zu
erfassen.

Dem Wunsch aus dem Konsultationsprozess und der Ressortabfrage nach einer
mdglichst hohen Innovationsoffenheit im Sinne rechtlicher Spielrdume flr kinftige
Innovationen, kann durch einen weiten Experimentierklausel-Tatbestand entspro-
chen werden, wie ihn die bestehende Arbeitshilfe bereits vorschlagt.

Ein Hinweis auf die Formulierung noch allgemeinerer Erprobungsgegenstande
koénnte faktisch Spielrdume verschliel3en, da sie zulasten der Anwendungsfreund-
lichkeit und Genehmigungsbereitschaft gehen durfte (hierzu unter 1.). Eine noch
weitreichendere Abweichungsbefugnis der Behorde liefe Gefahr, gegen rechtsstaat-
liche Anforderungen zu verstof3en (hierzu unter 2.).

1.  Abstrakt-genereller Erprobungsgegenstand

Theoretisch kann der Tatbestand so abstrakt-generell formuliert werden, wie
es verfassungsrechtlich mit Blick auf den Bestimmtheitsgrundsatz und die We-
sentlichkeitstheorie gerade noch zuléssig ist."'® Wenn der Erprobungsgegen-
stand so weit wie moglich und die materielle Begrenzung der Erprobung so
gering wie moglich gefasst wird, entsteht eine maximal innovationsoffene Ex-
perimentierklausel, die gerade noch rechtsstaatlichen Anforderungen ent-
spricht.’” Ist die Geltungsdauer der Experimentierklausel selbst befristet (sog.
~Sunset-Klausel“), kann sie grundsatzlich noch offener gestaltet werden.'®

Die bisherige Arbeitshilfe weist aber bereits darauf hin, dass es nicht sinnvoll
ist, diesen gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum auszureizen.'® Denn

116 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testrdume fiir Innovation und Regulie-

rung“: Moglichkeiten einer ,Generalklausel” zur Schaffung rechtlicher Spielraume fiir die Erprobung inno-
vativer Technologien und Geschaftsmodelle (Los 1), Marz 2020, S. 36 ff.

Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung®“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 29 ff.
Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S.
179 1.

BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 9, 14, 22; Noerr-
Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulierung*:
Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 111.

117

118

119
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leistungsstarke Experimentierklauseln sollten nicht nur besonders offen flr
eine Vielzahl noch unbekannter Innovationen sein, sondern Behorde und In-
novatorinnen und Innovatoren auch Rechtssicherheit bieten und eine transpa-
rente, einheitliche Genehmigungspraxis erleichtern. Die Herausforderung be-
steht deshalb darin, die doppelte Balance zwischen Innovationsoffenheit und
Innovationsverantwortung sowie Innovationsoffenheit und Anwendungs-
freundlichkeit herzustellen.

Eine Regelungstechnik, mit der die Bestimmung des Erprobungsgegenstands
maoglichst abstrakt gehalten werden kann, ohne dass die Anwendungsfreund-
lichkeit der Experimentierklausel darunter leidet, ist die Auslagerung der na-
heren Konkretisierung des Erprobungsgegenstands in untergesetzliches Re-
gelwerk. Meistens wird es sich dabei um eine Rechtsverordnung handeln, die
auf Grundlage einer Verordnungsermachtigung in der Experimentierklausel
ergangen ist. Die genauere Bestimmung des Erprobungsgegenstands durch
Rechtsverordnung kann bei Bedarf schneller auf bislang unbekannte Innova-
tionen abgestimmt werden als eine formell gesetzliche Regelung (vgl. D.11.2.).
Auf diese Konstruktion weist die Arbeitshilfe bereits hin.?°

2. Weitreichende Entscheidungsbefugnis

Der gewiinschte rechtliche Spielraum fir kiinftige, noch unbekannte Innovati-
onen setzt zudem voraus, dass zur Erprobung der mdéglichst offen gehaltenen
Innovation die erforderlichen Abweichungen vom jeweiligen Fachgesetz er-
laubt sind.

Die bestehende Arbeitshilfe sieht bereits die denkbar weite Mdglichkeit der
Abweichung von allen Vorschriften des jeweiligen Fachgesetzes oder auf-
grund dieses Gesetzes erlassenen (untergesetzlichen) Vorschriften vor.'?!
Eine noch weitreichendere Abweichungsbefugnis liefe Gefahr, gegen den
rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz und die Bindung der Verwaltung an
Gesetz und Recht nach Art. 20 Abs. 3 GG zu verstoRen.'?2

VIll. Verwertung von Erprobungsergebnissen
Ein weiteres Anliegen aus der Online-Konsultation und Ressortabfrage zum Realla-

bore-Gesetz ist die Verwertung von Erprobungsergebnissen. Die Evaluation des Re-
allabors soll zu regulatorischem Lernen beitragen und den Ubergang der Innovation

120 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 15 (,Konkretisie-
rung durch untergesetzliches Regelwerk®).

121 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 14 (,Weite Vari-
ante®).

122 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testrdume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Moglichkeiten einer ,Generalklausel” zur Schaffung rechtlicher Spielraume fiir die Erprobung inno-
vativer Technologien und Geschaftsmodelle (Los 1), Marz 2020, S. 49.
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in den Regelbetrieb erleichtern, ohne dass durch den Wissenstransfer Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse oder Schutzrechte verletzt werden.

Die bestehende Arbeitshilfe sieht im besonderen Teil des Setzkastens Regelungen
zu Evaluation und Transfer vor, sowie begleitende Pflichten der Innovatorinnen und
Innovatoren. Dazu kénnen Uberwachungs- und Berichtspflichten sowie die Pflicht
zur Teilnahme an wissenschaftlichen Untersuchungen gehéren.'?

1. Besonders geschiitzte Informationen

Der Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen ist dabei schon verfas-
sungsrechtlich abgesichert durch die Eigentums- und/ oder Berufsfreiheit der
Innovatorinnen und Innovatoren nach Art. 14 Abs. 1 GG, Art. 12 Abs. 1 GG,
gegebenenfalls i. V. m. Art. 19 Abs. 3 GG.'** Soweit die Innovatorinnen und
Innovatoren zu einer Informationsweitergabe verpflichtet werden, die in den
Schutzbereich dieser Grundrechte eingreift, muss der Eingriff gerechtfertigt
und insbesondere verhaltnismafig sein.

Einfachgesetzlich sind Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse sowie Rechte am
geistigen Eigentum dadurch geschutzt, dass sie grundsatzlich vom Recht auf
Informationszugang ausgeschlossen sind. Behdrden durfen besonders ge-
schitzte Informationen Dritten nur zuganglich machen, wenn ein Gberwiegen-
des offentliches Interesse oder die Zustimmung der Berechtigten vorliegt.'?
Im Ubrigen werden Geschaftsgeheimnisse als exklusive, mit berechtigtem In-
teresse geheim gehaltene Informationen von wirtschaftlichem Wert durch das
Geschaftsgeheimnisgesetz (GeschGehG) vor unerlaubter Erlangung, Nut-
zung und Offenlegung geschutzt.

Eine zusatzliche Unterschutzstellung in einzelnen Experimentierklauseln ist
nicht erforderlich und erscheint im Sinne einer leistungsstarken Experimentier-
klausel auch nicht sinnvoll. Wirden z. B. Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
schon von der Berichtspflicht ausgenommen, kénnten der Beh6rde wesentli-
che Informationen zum Verstandnis von Zusammenhangen der Erprobung
fehlen.

Zum Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen sowie Schutzrechten
kann praktisch auch die bereits in der Arbeitshilfe vorgeschlagene Konzentra-
tion der Evaluationszustandigkeit bei einer Gbergeordneten Behérde beitra-
gen. Ebenso kann die strukturierte Kommunikation, etwa Uber einen auf

123 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 18, 20 f. Diese
Regeln konnten durch mdogliche Evaluationsstandards erganzt werden, vgl. Noerr-Gutachten, Rege-
lungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von (bergreifenden Standards flir Reallabore, November
2023, S. 56 f.

124 vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. Méarz 2006 — 1 BvR 2087/03 —, BVerfGE 115, 205-259, Rn. 137 ff.

25 Zum Beispiel § 30 VWVfG, § 6 Informationsfreiheitsgesetz (IFG), § 9 Abs. 1 Umweltinformationsgesetz
(UIG).
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Innovatorenseite benannten Verantwortlichen, dem Schutz sensibler Informa-
tionen dienen.'%®

2. Regulatorisches Lernen, Ubernahme in den Regelbetrieb

Der Gesetzgeber kann sich nicht selbst in einer Experimentierklausel ver-
pflichten, Ergebnisse aus der Evaluation von Erprobungen in seiner weiteren
Gesetzgebung zu beachten.'?’

Das regulatorische Lernen kann aber im Rahmen eines ,doppelten Erpro-
bungszwecks* zum Ziel der Erprobung gemacht werden. Im Interesse der Nor-
menklarheit bietet sich folgende Umformulierung in der bestehenden Arbeits-
hilfe unter Absatz 1, 1. Erprobungszweck an:

[..]

Mogliche Formulierungq: ,Diese Vorschrift dient der praktischen Erpro-
bung von [...] und der Vorbereitung ihrer dauerhaften Regulierung durch
Verwaltung und Gesetzgebung.“

Regulatorisches Lernen und die Ubernahme der erprobten Innovation in den
Regelbetrieb kénnen auch als Ziele der Evaluation bestimmt werden. Zudem
kann durch die Bestimmung der Berichtsinhalte und -adressaten in der Expe-
rimentierklausel auf die Umsetzung der Evaluationsergebnisse hingewirkt
werden.'?® Auf diese Mdglichkeiten weist die bestehende Arbeitshilfe bereits
hin.’?° Erganzend konnte unter Absatz 3, 13. Evaluation und Transfer [notwen-
dig] der § 80 ZFdG (Zollfahndungsdienstgesetz) angefihrt werden. Er bezieht
sich zwar nicht auf Experimentierklauseln, kann aber als Beispiel fir eine

126 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 21 f.; Noerr-Gut-
achten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulierung®: Er-
stellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 178.

127 vgl. Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Verankerung von tbergreifenden Standards
fir Reallabore, November 2023, S. 78 f.

128 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testrdume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 177
f. Diese spezifischen Experimentierklausel-Regelungen kénnten durch mdégliche Standards zu Evaluation
und Wissenstransfer erganzt werden, vgl. Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Ver-
ankerung von Ubergreifenden Standards fiir Reallabore, November 2023, S. 30.

129 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 21.
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zuladssige Regelung strukturierter Informationsibermittlung von der Verwal-
tung an die Gesetzgebungsorgane dienen.

Begleitende Pflichten [...]

Beispiele Berichtspflicht der Verwaltung: § 1c StralBenverkehrs-
gesetz: [...]; § 80 Zollfahndungsdienstgesetz: ,Das Bundesminis-
terium [...] unterrichtet in Abstdnden von héchstens sechs Mo-
naten ein Gremium, das aus neun vom Deutschen Bundestag be-
stimmten Abgeordneten besteht, iiber die Durchfiihrung der
MaBnahmen nach [...]; dabei ist in Bezug auf die im Berichtszeit-
raum durchgefilihrten MalBnahmen nach diesen Vorschriften insbe-
sondere liber deren Anlass, Umfang, Dauer, Ergebnis und Kosten
sowie [...] zu berichten.“

[.]

. Wissenstransfer:

Formulierungsméglichkeit: Der Genehmigungsinhaber hat eine
fir die Erfiillung der Pflichten nach [...] verantwortliche Person zu
benennen.
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E. Erweiterung der Arbeitshilfe um die Priifung der Notwendigkeit einer Experi-
mentierklausel

Ziel der Arbeitshilfe ist es, unterstiitzend dabei mitzuwirken, dass der politische Auf-
trag umgesetzt wird, in Zukunft verstarkt und systematisch leistungsstarke Experi-
mentierklauseln in der Gesetzgebung zu verankern.'° Hierzu zeigt die bestehende
Arbeitshilfe finf Schritte zur Experimentierklausel auf:'3

Schritt 1: Prifung und Bestimmung des tatsachlichen und rechtlichen Bedarfs fir
die Schaffung oder Anpassung einer Experimentierklausel

Schritt 2: Prifung und Bestimmung der notwendigen Zustandigkeiten flr eine
Experimentierklausel.

Schritt 3: Formulierung der Experimentierklausel zwischen Innovationsoffenheit,
Innovationsverantwortung und Leistungsstarke.

Schritt 4: Umsetzung und Anwendung der Experimentierklausel in der Praxis.

Schritt 5: Evaluation der Experimentierklausel und Wissenstransfer in den
Rechtssetzungsprozess.

Diese funf Schritten sollen nun um ein strukturiertes Prifungsschema erweitert wer-
den, mit dem im Rahmen eines Experimentierklausel-Vorab-Checks im Gesetzge-
bungsprozess die Notwendigkeit einer Experimentierklausel geprift werden kann
(im Folgenden ,Vorab-Check“). Der Vorab-Check ersetzt bzw. modifiziert die erste
Stufe der oben aufgefihrten flinf Schritte und soll im Gesetzgebungsprozess als
Entscheidungshilfe bei der Frage des ,Ob* einer Experimentierklausel dienen.

Methodisch soll dies erreicht werden, indem dem Anwender der Arbeitshilfe wenige,
mdglichst konkrete Fragen an die Hand gegeben werden, deren Beantwortung die
Entscheidung erleichtert, ob die tGbrigen Schritte zur Schaffung einer Experimentier-
klausel unter Anwendung des Setzkastens durchlaufen werden sollen.

. Ausgangslage

Grundsatzlich kann der Entscheidungsprozess hinsichtlich der Aufnahme einer Ex-
perimentierklausel in zwei Phasen unterteilt werden. Zunachst ist zu klaren, ob eine
Experimentierklausel bendtigt oder erwlinscht ist und dann, wie diese ausgestaltet
sein muss, um moglichst leistungsstark zu wirken. Der Vorab-Check bezieht sich auf
die Beantwortung der ersten Frage.

130 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 3.
131 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 7 f.
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In den bisher in der Arbeitshilfe aufgeflihrten flnf Schritten zu einer Experimentier-
klausel ist der Vorab-Check in Schritt 1 zu verorten. In der Arbeitshilfe heif3t es:

.Kernfrage in Schritt 1 ist, ob im relevanten Regelungsbereich neuartige und
potenziell nutzenbringende Technologien oder Geschéftsmodelle entwickelt
wurden oder méglicherweise entwickelt werden, die aufgrund hemmender
Vorschriften nicht im Realbetrieb erprobt werden kénnen. Davon ausgehend
ist zu bestimmen, ob eine Experimentierklausel geschaffen oder ggf. gedndert
werden soll.“132

Diese ,Kernfrage“ soll durch den Vorab-Check konkretisiert und erweitert werden.
Ziel ist es, moglichst binare Fragen zu formulieren, die aufeinander Bezug nehmen
und deren Beantwortung zu einer Entscheidungshilfe fiihrt, ob Uberlegungen zu den
nachfolgenden Schritten 2-4 angezeigt sind. Im Ergebnis wird die Entscheidung
Uber die Aufnahme einer bestimmten Experimentierklausel immer zumindest auch
eine (rechts-)politische Entscheidung sein.'® Der Vorab-Check soll diesem Ent-
scheidungsprozess Struktur geben. Die bindre Ausgestaltung der Fragen soll die
Handhabbarkeit des Vorab-Checks sicherstellen, eine mdglichst einfache Darstel-
lung ermdglichen und den Vorab-Check fir eine mdgliche Implementierung im Rah-
men der E-Gesetzgebung vorbereiten. Unbeschadet dessen, dass die Beantwor-
tung der Fragen des Vorab-Checks in der Praxis immer das Ergebnis eines Abwa-
gungsprozesses multipler Faktoren sein wird.

| Fragen des Vorab-Checks

Der Vorab-Check kénnte sich aus folgenden Fragen zusammensetzen, die in ver-
schiedener Weise aufeinander Bezug nehmen.

1.  Aktueller Erprobungsbedarf

Zunachst ist die Frage zu stellen, ob konkreter Erprobungsbedarf besteht.
Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn in der momentanen fachrechtlichen
Praxis bereits Innovationen bekannt sind, die einer Erprobung unter moglichst
realen Bedingungen bedirfen. Besonders relevant sind dabei Innovationen,
deren Erprobung momentan regulatorische Hindernisse im Weg stehen. Das
Gleiche gilt, wenn solche Innovationen noch nicht positiv bekannt, aber auf-
grund der Innovationsgeneigtheit des Rechtsgebiets mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten sind. In diesen Fallen gebietet es die Innovations-
freundlichkeit der Rechtsordnung, die Schaffung einer Experimentierklausel in
Betracht zu ziehen und auf nachster Stufe den Erprobungsbedarf gegen das
Innovationsrisiko abzuwéagen (hierzu unter 3.)."* Ist die Frage nach dem

132 BMWi, Recht flexibel. Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln, 2020, S. 8.

133 Vgl. Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume flr Innovation und Re-
gulierung®: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020,
S. 11.

134 Allgemein zum ,Innovationsermoglichenden Recht: Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AR-
mann/Vol3kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. |, 2. Auflage, § 10 Rn. 129 ff.
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aktuellen Erprobungsbedarf zu verneinen, schlief3t sich zunachst die Frage
nach dem antizipierten bzw. kiinftigen Erprobungsbedarf des Rechtsgebietes
an (hierzu unter 2.).

Schritt 1: Prifung und Bestimmung des tatsachlichen und rechtlichen Be-
darfs fir die Schaffung oder Anpassung einer Experimentierklausel

Kernfrage in Schritt 1 ist, ob im relevanten Regelungsbereich eine Experi-
mentierklausel geschaffen werden soll. Zur Entscheidung kénnen folgende
Fragen beantwortet werden:

Schritt 1.1: Aktueller Erprobungsbedarf

Gibt es im Regelungsbereich Erprobungsbedarf fir bereits bekannte
oder konkret absehbare innovative Technologien, Produkte, Dienst-
leistungen oder Ansatze und bietet der bestehende Rechtsrahmen
keine ausreichenden Moglichkeiten fur derartige Erprobungen?

Erprobungsbedarf flr bereits bekannte oder konkret absehbare innovative
Technologien, Produkte, Dienstleistungen oder Ansatze ist dann zu beja-
hen, wenn

° der Markteintritt dieser Innovationen durch den bestehenden allge-
meinen Rechtsrahmen gehindert oder erschwert wird, oder Unsicher-
heiten hinsichtlich des Rechtsrahmens oder des Regulierungsbedar-
fes bestehen,

. eine befristete Erprobung der Innovation ihrer Natur nach maoglich ist,

. die Erprobung der Innovation mit einem rechtlichen Erkenntnisinte-
resse hinsichtlich ihrer kuinftigen Regulierung verbunden ist

. und diese rechtliche Erkenntnis aus der Erprobung auch gewonnen
werden kann.

Sollte ein aktueller Erprobungsbedarf bestehen und der Regelungsbereich
bislang keine ausreichenden rechtlichen Maglichkeiten bieten, die zur De-
ckung dieses Bedarfs nétigen Erprobungen zu ermoglichen, ist aktueller Er-
probungsbedarf zu bejahen.

Antizipierter bzw. kiinftiger Erprobungsbedarf

Ist kein konkreter Erprobungsbedarf gegeben, schliel3t sich die Frage an, ob
in dem zu regelnden Bereich Innovationsbedarf besteht. Damit soll ermittelt
werden, ob die Regulierungsdichte des jeweiligen Bereichs Innovativitat
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hemmt und daher durch die Schaffung einer Experimentierklausel Innovati-
onsanreize gesetzt werden konnen."® Die Experimentierklausel dient bei Be-
jahung dieser Frage als regulatorisches Instrument der Innovationsférderung
im Rahmen staatlicher Innovationssteuerung.

Schritt 1.2: Antizipierter bzw. kiinftiger Erprobungsbedarf

Ist mit Blick auf kiinftige innovative Technologien, Produkte,
Dienstleistungen oder Ansatze im Regelungsbereich ein Erpro-
bungsbedarf zu erwarten und bietet der bestehende Rechtsrah-
men keine Erprobungsmoglichkeiten fiir diese kiinftigen, noch
nicht konkret absehbaren Innovationen?

Es ist die Frage zu beantworten, ob im Regelungsbereich in Zukunft inno-
vative Technologien, Produkte, Dienstleistungen oder Ansatze zu erwarten
sind und der Rechtsrahmen fur diesen moglichen, aber noch nicht konkret
absehbaren Erprobungsbedarf flexibilisiert werden sollte. Folgende Krite-
rien konnen fur die Beantwortung dieser Frage herangezogen werden:

° Ist der zu regulierende Rechtsrahmen innovationsgeneigt, d. h. ist im
Regulierungsbereich grundsatzlich mit dem Aufkommen innovativer
Technologien, Produkte, Dienstleistungen oder Ansatze zu rechnen?

° Sind in anderen Regelungsbereichen Innovationen bekannt, die zu-
kinftig auch zu einem Erprobungsbedarf im zu regulierenden Bereich
fuhren kdnnen?

° Erschwert die Regelungsdichte des jeweiligen Bereichs die Erpro-
bung potenzieller Innovationen und kénnten durch eine Flexibilisie-
rung des Rechtsrahmens Innovationsanreize gesetzt werden?

Durch eine mdoglichst weite Formulierung von Experimentierklauseln koén-
nen die nétige Offenheit und Flexibilitat fir kinftige Innovationen im Rege-
lungsbereich erreicht und Innovationsanreize gesetzt werden.

Ist ein kunftiger Erprobungsbedarf absehbar und bietet der bestehende
Rechtsrahmen keine ausreichenden Erprobungsmdglichkeiten, ist antizi-
pierter bzw. kiinftiger Erprobungsbedarf zu bejahen.

135 Zu materiellen und immateriellen Innovationsanreizen vgl. Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. |, 2. Auflage, § 10 Rn. 130.
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3. Innovationsverantwortung

Ist im Regelungsbereich entweder ein konkreter Erprobungsbedarf oder ein
antizipierter bzw. kinftiger Innovationsbedarf identifizierbar, bleibt zu klaren,
ob Erwagungen der staatlichen Innovationsverantwortung der Schaffung einer
Experimentierklausel entgegenstehen. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn
der Regelungsgegenstand so risikosensitiv ist, dass die Erprobung von Inno-
vationen unter Realbedingungen grundsatzlich nicht mit staatlichen Schutz-
pflichten vereinbar ist.”*¢ Ein Beispiel fur derartige Regelungsgegenstande
sind weite Teile des materiellen Strafrechts.

DarlUber hinaus dirften Experimentierklauseln auch nicht in stark strukturier-
ten Rechtsgebieten umsetzbar sein, die in gesteigertem Mal3e auf Koharenz
angewiesen sind, sodass Abweichungen zu Verwerfungen in der Rechtsord-
nung fluhren kénnen. Beispielsweise sind Experimentierklauseln im Grund-
buchrecht oder allgemein im Sachenrecht schwer vorstellbar, da dieses
Rechtsgebiet von strengen Prinzipien gepragt und starker als andere Rechts-
bereiche auf Gleichférmigkeit und Dauerhaftigkeit angelegt ist. Eine zeitlich
befristete und vermeintlich auch sonst eingegrenzte Erprobung kdénnte unge-
wollte und teilweise unvorhersehbare Spatfolgen nach sich ziehen.

Steht die staatliche Innovationsverantwortung einer Experimentierklausel
nicht entgegen, kann die Frage nach dem ,Ob“ der Schaffung einer solchen
bejaht werden. Aufgrund der rechtspolitischen Grundentscheidung fir eine in-
novationsfreundliche Rechtsordnung diirfte es in diesen Fallen auch geboten
sein, die weiteren vier Schritte zur Experimentierklausel zu gehen, solange
sich aus diesen keine uniberwindbaren Hindernisse ergeben.

Schritt 1.3: Innovationsverantwortung

Ist die Schaffung einer Experimentierklausel mit staatlichen
Schutzpflichten vereinbar?

Bei der Erprobung innovativer Technologien, Produkte, Dienstleistun-
gen oder Ansatze sind grundsatzlich die Mdglichkeiten der Innovatio-
nen mit dem Innovationsrisiko abzuwagen. Dabei sind insbesondere
staatliche Schutzpflichten in den Blick zu nehmen. In den meisten Fal-
len kann mit einer entsprechenden Formulierung der Experimentier-
klausel eine ausgewogene Balance zwischen Férderung von Innova-
tionen und dem Schutz anderer Rechtsguter gefunden werden. In ein-
zelnen Fallen kann jedoch die staatliche Innovationsverantwortung
der Schaffung einer Experimentierklausel entgegenstehen, z. B.

136 Zur Abwagung von Risiken bei Erprobungen im Reallabor vgl.: Noerr-Gutachten, Regelungsoptionen fiir
die gesetzliche Verankerung von libergreifenden Standards fiir Reallabore, November 2023, S. 48 f.
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° wenn der Regelungsgegenstand so risikosensitiv ist, dass die Erpro-
bung von Innovationen unter Realbedingungen grundsatzlich nicht mit
staatlichen Schutzpflichten vereinbar ist (z. B. weite Teile des materi-
ellen Strafrechts).

° wenn der Rechtsbereich in sehr hohem Male auf Koharenz angewie-
sen ist, sodass Abweichungen zu Verwerfungen in der Rechtsord-
nung fihren kénnen (z. B. das von strengen Prinzipien gepragte und
auf Dauerhaftigkeit angelegte Sachen- und Grundbuchrecht).

Die Schaffung einer Experimentierklausel ist angezeigt, soweit sie mit
staatlichen Schutzpflichten vereinbar ist. Die Experimentierklausel
kann mithilfe des Setzkastens formuliert werden.

Entscheidungsbaum

Der oben dargestellte Vorab-Check fihrt zu einer strukturierten Prifung der
Erforderlichkeit einer Experimentierklausel in einem bestimmten Regelungs-
bereich. Die Prifungsstruktur kann in einem Entscheidungsbaum dargestellt
werden. Die binére Struktur der einzelnen Entscheidungsstrange soll die Uber-
fuhrung des Vorab-Checks in einen digitalen Assistenten vereinfachen.

Besteht aktueller
Erprobungsbedarf?

[ Ja_JJ}§ Nein

Antizipierter bzw. kiinftiger
Erprobungsbedarf?

Ist die Schaffung einer | m

Experimentierklausel mit staatlichen
Schutzpflichten vereinbar?

‘m

Keine Experimentierklausel
‘ geboten.

Experimentierklausel ist
zuldssig und grundsatzlich
geboten.

Experimentierklausel ist
grundsatzlich nicht zulassig.
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