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1. Einleitung und Begriffsklarung

Dies ist der Endbericht zum zweiten Leistungsabruf des Bundesministeriums far Wirt-
schaft und Energie (BMWi) innerhalb des Rahmenvertrags zur Einbindung externen juris-
tischen Sachverstands zur Umsetzung der BMWi-Strategie ,,Reallabore als Testraume fir
Innovation und Regulierung” (Fachlos 3).

Die abgerufene Leistung bestand aus der Durchfihrung des Vorhabens ,,Reallabore als
Testraume fur Innovation und Regulierung - Thematisches Screening flr Experimentier-
klauseln in Technologie- und Innovationsfeldern”, welches die EY Law GmbH im Auftrag
des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie im Zeitraum 5. November 2020 bis
August 2021 durchgefihrt hat.

Aufbauend auf der Vorarbeit von EY hinsichtlich internationaler regulatorischer Ansatze
und deren Umsetzbarkeit in deutsches Recht! war es Ziel des Vorhabens, einen Uberblick
uber (mdglichst konkrete) digitale Innovationen in unterschiedlichen Technologie- und In-
novationsfeldern zu schaffen, fir die eine Erprobung im Reallabor denkbar und hilfreich
wadre. Darauf aufbauend sollten fir die identifizierten Innovationen aufzeigt werden, wel-
che konkreten regulatorischen Hirden in Gesetzen, Verordnungen oder ggfs. an anderer
Stelle bestehen (zum Beispiel in Form von Normen), die die Einfihrung bzw. Erprobung
der konkreten Innovation in Deutschland erschweren/behindern. Letztlich sollten durch
das Vorhaben Vorschlage dazu entwickelt werden, an welcher Stelle die Einfihrung einer
Experimentierklausel oder anderweitige regulatorische Anpassungen die Erprobung (digi-
taler) Innovationen ermdglichen kénnten.

Im Rahmen dieses Berichts werden fir insgesamt acht priorisierte Ideen Steckbriefe

(,,Deep Dives™) prasentiert. Die Steckbriefe sind in Kapitel 3 dargestellt.

L BMWi (2020): Gutachten Reallabore - Uberblick tiber internationale regulatorische Ansdtze und ihre Umsetzbarkeit
in deutsches Recht. Siehe: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Studien/reallabore-ueberblick-ueber-
internationale-requlatorische-ansaetze.pdf?__blob=publicationFile&v=6.



https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Studien/reallabore-ueberblick-ueber-internationale-regulatorische-ansaetze.pdf?__blob=publicationFile&v=6
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Studien/reallabore-ueberblick-ueber-internationale-regulatorische-ansaetze.pdf?__blob=publicationFile&v=6
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Was sind Reallabore?

Der Begriff ,,Reallabor” wird von unterschiedlichen Stakeholdern auf unterschiedliche Weise be-
nutzt. Vielfach wird damit die Erprobung von Innovationen ohne Abweichung von Rechtsvor-
schriften verstanden oder das Testen von Innovationen in der Praxis, um zu sehen, welche
Rechtsvorschriften fir eine breite Anwendung abgeschafft werden sollten (beispielweise Daten-
schutzvorschriften). Als Reallabore sind nach dem hiesigen Begriffsverstandnis jedoch physi-
sche oder digitale Testraume fiir Innovation und Requlierung zu verstehen, die zur zeitlich
und raumlich begrenzten Erprobung von Technologien und Geschaftsmodellen, die nur be-
dingt mit dem aktuellen Rechtsrahmen vereinbar sind, dienen.? Zu diesem Zweck werden
rechtliche Gestaltungsspielrdume insbesondere auf Basis sogenannter Experimentierklauseln
genutzt. Diese ermdglichen es auf Antrag bei der zustandigen Behérde, fir die Erprobung einer
Innovation fir eine begrenzte Zeit von bestimmten Vorschriften abzuweichen. Die EU-Mitglieds-
staaten haben sich auch auf diese Definition von Reallaboren und Experimentierklauseln geei-

nigt.>

Was sind die Ziele und der Fokus von Reallaboren?

Allgemeines Ziel von Reallaboren ist die Férderung aktiven regulatorischen Lernens. Das regu-
latorische Erkenntnisinteresse ist das Sammeln von Erfahrungen mit (digitalen) Innovationen
und deren Auswirkungen unter realen Bedingungen auf Verbraucher, Unternehmen, Gesell-
schaft, Umwelt etc. Dabei geht es darum, die richtigen regulatorischen Antworten auf existie-
rende Probleme und neue Entwicklungen zu finden, beispielsweise ob neue Regulierung sinnvoll
ist oder ob Updates bestehender regulatorischer Ansatze ausreichen. Dabei geht es nicht per
se um Deregulierung oder den Abbau regulatorischer Standards. Im Gegenteil: Resultat eines
Reallabors kénnen auch zusatzliche Regelungen sein. Im Rahmen ihrer Reallaborstrategie? hat
die Bundesregierung aktuell bereits mehrere Reallabore aufgegriffen. Weiterfiihrende Informa-

tion finden sich im Handbuch fir Reallabore des BMWi.>

2 In diesem Kontext werden oft auch Begriffe wie ,,Innovationsraume”, , Living Labs", ,,Experimentierrdume* oder
»~Sandboxing” genutzt, die aber teilweise eine andere Bedeutung haben.

3 Rat der Europaischen Union (2020): Dokument 13026/20 vom 16. November 2020. Siehe: https://data.consi-
lium.europa.eu/doc/document/ST-13026-2020-INIT/de/pdf.

4 BMWi (2018): Strategie - Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulierung. Siehe: https://www.bmwi.de/Re-
daktion/DE/Downloads/S-T/strategiepapier-reallabore.pdf?__blob=publicationFile&v=10.

5 BMWi (2019): Freirdume fur Innovation. Das Handbuch fiir Reallabore. Siehe: https://www.bmwi.de/Redak-
tion/DE/Publikationen/Digitale-Welt/handbuch-fuer-reallabore.pdf?__blob=publicationFile.



https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13026-2020-INIT/de/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13026-2020-INIT/de/pdf
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/S-T/strategiepapier-reallabore.pdf?__blob=publicationFile&v=10
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/S-T/strategiepapier-reallabore.pdf?__blob=publicationFile&v=10
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Digitale-Welt/handbuch-fuer-reallabore.pdf?__blob=publicationFile
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Digitale-Welt/handbuch-fuer-reallabore.pdf?__blob=publicationFile
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2. ldentifikationsprozess und Auswahl priorisierter Ideen

Im Projektprozess wurden in finf Themenfeldern insgesamt 22 Ideen fur moégliche Ein-
satzfelder fur Reallabore und Experimentierklauseln identifiziert. Diese sind in der nach-

folgenden Tabelle dargestellt.

Tabelle 1: Ideenliste fur Reallabore und Experimentierklauseln

Themenbereich Konkrete Idee

Datenwirtschaft & Platt- | Datenintermediare und -treuhandmodelle
formdékonomie

Anwendungsfalle flr sichere digitale Identitaten: Digitaler Flihrerschein

Open Government Data

Kinstliche Intelligenz in Netzwerkinfrastrukturen

Nutzung von Quantentechnologien in Netzinfrastrukturen / Digitalfunk

Mindeststandards fur Algorithmen & Kontrolle

Kooperation mit , Trusted Flaggers"

Risikobasierte KI-Regulierung

Technische Standards Marktzugangsbarrieren
Mobilitat Mobilitat im landlichen Raum
Drittnutzerfinanzierter OPNV

Offentliche Verwaltung | Beschleunigtes Online-Verfahren im Zivilprozess

und Justiz Automatisierte Verwaltungsentscheidungen
Spracherkennung und Robotic Process Automation in der Verwaltung
Registermodernisierung - Umsetzung des Once-Only-Prinzips
Smarte Partizipation

Sonstige Themen Digitalisierte Lésungen in Rechtsfragen

Medizinische Genomsequenzierung in der Regelversorgung

»Zukunfts-GmbH" als erganzende Rechtsform fiir Start-Ups

Digitale Bildung

Reallabore im Bereich eHealth
Quelle: EY Law

Grundlage fur die Erstellung dieser Liste waren Onlinerecherchen, insgesamt 24 Inter-
views mit Stakeholdern sowie eine durch das BMWi durchgeflihrte Ressortabfrage. Dabei
wurde darauf geachtet, solche Ideen zu identifizieren, die sich an den Schnittstellen un-
terschiedlicher Wirtschafssektoren, Rechtsbereiche, Technologien, Produkte und Dienst-
leistungen befinden.

Die identifizierten Ideen wurden im nachsten Schritt in einem Screeningprozess validiert,

verfeinert und priorisiert. Dieser Prozess ist nachfolgend visualisiert.
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Abbildung 1: Recherche- und Auswahlprozess
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Quelle: EY

Im Rahmen des Screeningprozesses wurde insbesondere Wert darauf gelegt, dass die
identifizierten Ideen mit dem Grundgesetz - Gesetzesvorbehalt, Bestimmtheitsgebot und
Gleichheitsgrundsatz - vereinbar sind und solche Ideen priorisiert werden, die eine mog-
lichst grofe Anzahl von Personen, Unternehmen, Behérden etc. betreffen. Dardber hinaus
war es fur die Priorisierung wichtig, inwiefern die Ideen gesellschaftlichen, wirtschaftli-
chen und umweltbezogenen Mehrwert gegentber dem Status Quo darstellen. Letztlich
wurden die Ideen auch dahingehend beurteilt, mit welchem Implementationsaufwand zu
rechnen ist, wie dringlich die Umsetzung ist und inwiefern die Ideen politische Erfolgs-
chancen haben. Als Resultat des Screeningprozesses wurden acht der 22 Ideen fir die
weitere Analyse ausgewadhlt (in Tabelle 1 genannt). In Kapitel 3 dieses Berichts befindet
sich zu jeder dieser priorisierten Ideen ein detaillierter, inhaltlicher Steckbrief mit folgen-
den Inhalten:

Beschreibung der Idee

Beschreibung der bestehenden rechtlichen Hirden

Konkrete Funktion einer Experimentierklausel

Geeignetheit der Experimentierklausel

Politisches Momentum fir eine Experimentierklausel.
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3. Steckbriefe der acht priorisierten Ideen - ,,Deep Dives"
In diesem Kapitel werden die detaillierten Steckbriefe flr die acht priorisierten Ideen dargestellt.

3.1 Steckbrief: Datenintermediare und -treuhandmodelle

Beschreibung der Idee

Datenbasierte Geschaftsmodelle treten zunehmend auf, wobei der Zugang zu und die Nut-
zung von Daten aus unterschiedlichen Quellen ein Erfolgsfaktor fur Innovation und Wett-
bewerbsfahigkeit sind. Bislang geschieht die Datennutzung nicht in ausreichendem Ma§f.
Dadurch werden Unternehmen und insbesondere Start-Ups daran gehindert, innovative

Produkte und Dienstleistungen zu entwickeln.

Datenintermedidre (,,Treuhander”) sind eine institutionelle Mdglichkeit, den Austausch
von Daten zwischen unterschiedlichen Akteuren zu organisieren und kdnnen somit einen

dkonomischen Mehrwert bieten, etwa in Bezug auf:

Aufbau gemeinsam genutzter Datenpools durch Unternehmen (mit oder ohne per-
sonliche Daten)

Sicherstellung der Vertrauenswiirdigkeit einer Datennutzung/-weitergabe auf-
grund reqgulatorischer Vorgaben

Unterstitzung Betroffener, ihre Selbstbestimmung besser auszutben.

Ein anderes praktisches Beispiel - im Hinblick auf das Anwendungsfeld ,,Datentreuhander
fur Burger" - ist Registermodernisierung und Once-Only-Prinzip.6 Dabei gilt, dass Birge-
rinnen und Barger ihre Daten ,,einmal” bei einer 6ffentlichen Stelle abgeben - in die Obhut
eines Datentreuhdnders. In einem Vertrag wird geregelt, fir was diese Daten eingesetzt
werden kénnen und fir was nicht - welche anderen Behdrden also bspw. Zugang bekom-
men kdnnen. Sobald die BlUrgerin oder der Blrger dann von einer anderen Stelle aufge-
fordert werden musste, die Daten erneut abzugeben, entscheidet der Datentreuhander im
Hintergrund automatisch, ob diese Daten bereits vorliegen sollten - also gar nicht mehr
erfragt werden missen - oder ob die Bereitstellung von Daten nicht mit dem Vertrag ver-

einbar ist. Auf diese Weise missen Birgerinnen und Bidrger nicht mehrfach erneut ihre

6 Siehe auch: BDR.de_Datentreuhaender.pdf (bundesdruckerei.de).



https://www.bundesdruckerei.de/system/files/dokumente/pdf/BDR.de_Datentreuhaender.pdf
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Daten abgeben und verlieren nicht den Uberblick dariiber, wer eigentlich was Uber sie

weif.

Sinnvollerweise sollte der Anwendungsfall ,Datentreuhdnder fur Birger” unter Auswahl
exemplarischer sektoraler Anwendungsfelder erfolgen; denkbar ware eine Erprobung bei-

spielsweise in den Bereichen Gesundheit oder KFZ-Daten).

Beschreibung der rechtlichen Hirden

Derzeit werden rechtliche Hirden in verschiedenen Bereichen diskutiert. So ist es vor al-
lem das Datenschutzrecht, dessen Vorgaben der Einfihrung solcher Geschaftsmodelle
entgegenstehen kénnte. Konkret ist beispielsweise umstritten, inwieweit der Dateninha-
ber seine Einwilligung zu dem beabsichtigten Umgang mit Daten wirksam erkldaren kann
(Art. 7 DS-GVO) und - und das ist noch problematischer - ob und ggf. wie das gemap Art.

4 Nr. 11 DS-GVO erforderliche Maf3 an Informiertheit sichergestellt werden kann.

Gleichwohl ist umstritten (insbesondere fir den Bereich des Datenschutzes), inwieweit
rechtliche Hirden tatsachlich bestehen, die einem Erfolg von Datenintermedidren entge-
genstehen. Wahrend auf der einen Seite rechtspolitisch die Forderung erhoben wird, fir
Datenintermedidre eine spezielle Form der Regulierung zu schaffen, wird von anderen die
These vertreten, dass eine eigenstandige Requlierung weder erforderlich noch derzeit

sinnvoll sei, weil bereits die derzeitige Rechtslage solche Geschaftsmodelle zulasse.”

Konkrete Funktion einer Experimentierklausel

Eine Experimentierklausel kann dazu dienen, zu klaren, welche Art (rechtlich) problemati-
scher Datenaustausch durch Einschaltung des Intermedidres im konkreten Fall ermdglicht
werden soll. Diese kann auch genutzt werden, um zu testen, welche den Datenintermedi-
aren zu Grunde liegenden Geschafts- und Organisationsmodelle sinnvoll sind. Experimen-

tierklauseln sind in diesem Zusammenhang in mehreren Rechtsbereichen denkbar®:

7 Kiihling/Sackmann/Schneider, Datenschutzrechtliche Dimension Datentreuhdnder, September 2020, S. 37 Siehe:
Datenschutzrechtliche Dimensionen Datentreuhander (ssoar.info); Kiihling, Der datenschutzrechtliche Rahmen fir
Datentreuhdnder, ZfDR 2021, 1.

8 Blankertz et al, Themenpapier Datentreuhandmodelle (April 2020), https://pure.mpg.de/rest/items/i-
tem_3222478_2/component/file_3222479/content.



https://www.ssoar.info/ssoar/bitstream/handle/document/70086/ssoar-2020-kuhling_et_al-Datenschutzrechtliche_Dimensionen_Datentreuhander_Kurzexpertise.pdf?sequence=1&isAllowed=y&lnkname=ssoar-2020-kuhling_et_al-Datenschutzrechtliche_Dimensionen_Datentreuhander_Kurzexpertise.pdf
https://pure.mpg.de/rest/items/item_3222478_2/component/file_3222479/content
https://pure.mpg.de/rest/items/item_3222478_2/component/file_3222479/content
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Datenschutz: Erweiterung der Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) um eine

durchsetzungsfdahige Interoperabilitatsverpflichtung in Art. 20 DSGVO, Verpflich-

tung zur Echtzeitportabilitat bestimmter Daten, zur Bereitstellung von APIs, Er-
leichterung der Auslibung von Betroffenenrechten

Haftungsrecht: Prazisierung des Schutzes von Geschaftsgeheimnissen in Bezug auf

Datensatze insbesondere in Bezug auf die treuwidrige Weitergabe an Dritte und die
unberechtigte Verwendung von Daten durch Dritte

Sektorspezifische Regeln: Verpflichtungen/Kontrahierungszwange bei Giberragend

wichtigen 6ffentlichen Zwecken zur Zwangsnutzung von Datentreuhandern

Geeignetheit der Experimentierklausel

Insbesondere im Hinblick auf den Rechtsbereich des Datenschutzes bestehen Zweifel da-
ran, ob tatsachlich Bedarf und Raum fir Experimentierklauseln besteht. Gleichzeitig er-
scheint das Phdnomen der Datenintermedidare wegen seiner Vielschichtigkeit® als eher un-

geeignet, um im Wege einer Experimentierklausel sinnvoll erprobt werden zu kénnen.

Chancen fir eine Experimentierklausel

Offen ist, wie grof3 das politische Momentum fir eine Experimentierklausel auf nationaler
Ebene ist. Einerseits ist das Thema derzeit auf der politischen Agenda, und der politische
Wille, Datentreuhandmodellen zum Erfolg zu verhelfen, ist grop'°. Gleichwohl darf bezwei-
felt werden, dass daraus auch fur die EinflUhrung einer Experimentierklausel auf eine
breite politische Unterstltzung geschlossen werden kann, da die Eignung einer Experi-

mentierklausel zweifelhaft ist (dazu s. oben).

Unabhdngig davon spricht ein weiterer Umstand eher gegen die Einflhrung einer Experi-
mentierklausel - zumindest auf nationaler Ebene: Dies ist der Vorschlag der EU-Kommis-
sion zum Data-Governance-Act vom 25.11.2020, der unter anderem eine unionsweite

einheitliche Regelung zu Datenintermedidren vorsieht. Insoweit bleibt unklar, inwieweit

2 Gemeint ist hier die Tatsache, dass Daten heute omniprasent sind und Datenintermedidre dadurch prinzipiell in allen
Lebensbereichen, basierend auf unterschiedlichen Organisations- und Prozessmodellen denkbar sind. Zwar kénnen
Datenintermedidre in Reallaboren getestet werden. Die dort gewonnenen Erkenntnisse haben jedoch aller Voraussicht
nicht vollumfanglich und zwingend direkte Aussagekraft Giber andere Bereiche, in denen Datenintermedidre méglich
sind.

10vgl. FAZ v. 18.11.2020 (Wie die Datenstrategie der EU aussieht (faz.net)).

10


https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wie-die-datenstrategie-der-eu-aussieht-17057357.html
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kinftig Raum und Bedarf fir nationale Experimentierklauseln bestehen wird. Spielrdume
fr Experimentierklauseln sieht der Data-Governance-Act nicht ausdrtcklich vor, sodass
insoweit der Spielraum begrenzt wiirde. Eine kurz- oder mittelfristige Anderung der DS-
GVO, die fur die Einfihrung von Experimentierklauseln zu Datenintermedidren nétig ware,

ist politisch nicht wahrscheinlich.

11
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3.2 Steckbrief: Digitale Identitaten am Beispiel des Digitalen Fiihrerscheins

Beschreibung der Idee

Die Feststellung der Identitat Gber Ausweispapiere soll ebenso wie der Nachweis behord-
licher Erlaubnisse in digitaler Form erfolgen. Ein besonders praxisrelevanter Fall ist der

digitale FUhrerschein, der im Fokus dieses Steckbriefs steht.

Der FUhrerschein ist der Nachweis der Fahrerlaubnis (§ 4 Abs. 2 Satz 1 Fahrerlaubnis-
Verordnung - ,,FeV"). Er wird nach aktueller Rechtslage als Kunststoffkarte hergestellt
(Anlage 81. 1. Satz 1 FeV). Im Reallabor kann getestet werden, die Kunststoffkarte durch
eine App zu ersetzen, die auf dem Smartphone installiert ist. Sinnvollerweise sollte sich
die Anwendung im Falle eines Reallabors nicht auf einen privatrechtlichen Kontext wie
Flottenmanagement, Car Sharing, Mitwagenbuchung etc. beschrdanken, sondern auch als
Nachweis im behoérdlichen Kontext dienen. Die zweite Fallgruppe, also der Einsatz Uber
privatrechtliche Verhaltnisse hinaus im 6ffentlich-rechtlichen Kontext, soll hier vorrangig

betrachtet werden.

Beschreibung der rechtlichen Hirden

Die rechtlichen Hirden bestehen darin, dass das Fahrerlaubnisrecht verpflichtend die Nut-
zung einer Kunststoffkarte als Fihrerschein vorschreibt (§ 25 Abs. 1 Satz 1i.V.m. Muster
1 der Anlage 8 FeV). Diese nationale Norm setzt Unionsrecht um (Art. 1 Abs. 1 Satz 1
i.V.m. Anhang 1 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 2006/126/EG Uber den Fihrerschein). Ein
Nachweis der Fahrerlaubnis auf andere Weise als durch den (Kunststoffkarten-)Fihrer-

schein ist weder in der Richtlinie noch im deutschen Recht vorgesehen.

Weitere rechtliche Hirden ergeben sich aus der mitgliedstaatlichen Verpflichtung, der Fal-
schung von Fiihrerscheinen vorzubeugen (Art. 3 Richtlinie 2006/126/EG). In Deutschland
ergeben sich solche Sicherheitsgewahrleistungen durch die Gestaltung des Flhrerscheins
(Sicherheitsfarben usw.). Die Sicherheitsanforderungen knipfen zurzeit also an die phy-

sische Existenz des Fihrerscheins an.

Zur Ausstellung und Aktualisierung des digitalen Fihrerscheins muss zudem der Datenab-

gleich mit dem Fahrerlaubnisregister gewahrleistet sein. Derzeit ist zwar fur behdrdliche
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Abfragen (§ 54 StVG), nicht aber flr Abfragen durch den Fihrerscheininhaber selbst (§
58 StVG) eine automatisierte Abfrage mdglich. Dies ist ein Hindernis bei der Nutzung des

digitalen Flhrerscheins im privaten Kontext.

Weiter ergeben sich bei einem digitalen Flhrerschein Fragen der Datensicherheit und des
Datenschutzes. Es muss sichergestellt werden, dass Unberechtigten (zum Beispiel Uber
andere Apps auf demselben Smartphone) kein Zugriff auf den digitalen Flihrerschein még-
lich ist.

Wichtig ist auch, die Beschlagnahme des Fihrerscheins zu gewdhrleisten. Aus Grinden
der Verkehrssicherheit ist insbesondere die vorlaufige Beschlagnahme des Flhrerscheins
relevant. Bei einer Beschlagnahme entzieht die Behérde physisch die Kunststoffkarte (vgl.
§ 111a Abs. 3 Satz 1 Strafprozessordnung). Ohne Fihrerschein wird die fahrerlaubnis-
pflichtige weitere Fahrt zum Straftatbestand (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 Strapenverkehrsgesetz).
Unerlasslich ist, dass die Governance der App auch Revokationsmechanismen fir den di-
gitalen Flhrerschein vorsieht oder auf andere Weise technisch sicherstellt, dass der digi-

tale Fihrerschein zum Zeitpunkt der Nutzung valide ist.

Weitere rechtliche Hlrden dirften sich infolge des konkreten Designs der App ergeben

und fordern eine laufende Bewertung etwaiger Modelle.

Konkrete Funktion einer Experimentierklausel

Die Experimentierklausel muss durch Anpassung der FeV grundlegend ermdéglichen, ne-
ben oder anstelle einer Kunststoffkarte als Flhrerschein eine entsprechende digitale Va-
riante einzufiihren. Inwieweit dies mit der Richtlinie 2006/126/EG vereinbar ist, ist zu
prifen. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass unter anderem Danemark als EU-Mitglied-
staat auch einen digitalen Fihrerschein neben dem physischen Flhrerschein eingefuhrt
hat.

Es bedarf einer Sonderregelung fur den digitalen Flhrerschein, wie die Falschungssicher-
heit des digitalen FUhrerscheins zu gewahrleisten ist. Dies muss regelungstechnisch nicht
zwingend in einem eigenstandigen Gesetz erfolgen, sondern kann sinnvollerweise auch

durch Ergdnzung der bestehenden Regeln erfolgen. Eine digitale Losung muss durch eine
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geeignete Sicherheitsarchitektur die Falschungssicherheit (zum Beispiel im Fall behdrdli-
cher Kontrollen) gewahrleisten. Hier bestehen in technischer Hinsicht zwei Mdglichkeiten:
Entweder werden physische Sicherheitsmerkmale definiert, z.B. Sicherheitselemente am
Smartphone, oder es muss durch entsprechendes Design der App die Falschungssicher-

heit (zum Beispiel im Fall behérdlicher Kontrollen) gewahrleistet sein.

Die App muss die Datensicherheit, aber auch den Datenschutz garantieren. Dies kann
letztlich zwar allein durch technische Vorgaben erreicht werden. Gleichwohl bedarf es zur
Gewahrleistung der Einhaltung dieser Standards wohl einer ausdricklichen Regelung des

Verordnungsgebers, gegebenenfalls sogar des Gesetzgebers.

Eigenstdndiger (Sonder-)Regelungen bedarf es zudem daflr, wie ein Pendant zur Be-
schlagnahme des physischen Fihrerscheins beim digitalen Fihrerschein aussehen kann,
weil auch hier die Regeln Gber die Sicherstellung und Beschlagnahme des Fihrerscheins
(§ 25 Abs. 2 S. 4 StVG, §§ 94, 98, 1114, 463b StPO) gelten. Eine Beschlagnahme des

Smartphones dirfte ausscheiden.

Insgesamt ist auch zu bericksichtigen, dass der Entzug des Fuhrerescheins in unter-

schiedlichen Fallen und von unterschiedlichen Behorden erfolgen kann.

Geeignetheit der Experimentierklausel

Es bedarf einer Reihe von Experimentierklauseln bzw. technischer Vorgaben, um den di-
gitalen Fihrerschein einzufihren. Insbesondere mussen neue (technische) Rahmenvorga-
ben gemacht werden. Eine blof3e Zurlicknahme bestehender Regulierung ist nicht zur Zie-

lerreichung geeignet.

Es kommt zwar in Betracht, dies auch gleich im Wege einer allgemeinen Vorschrift einzu-
fihren. Um Erfahrungen zu sammeln und etwaige noch unbekannte Risiken zu minimie-

ren, bietet sich die vorlbergehende Erprobung mittels Experimentierklauseln aber an.

Problematisch dirfte hingegen der bereits angesprochene Umstand sein, dass der Fuh-
rerscheinentzug von unterschiedlichen Behérden vorgenommen werden kann, die im Falle
eines entsprechenden Reallabors samtlich mit den technischen Méglichkeiten ausgestat-

tet werden missten, den Entzug umzusetzen.
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Denn der digitale Flhrerschein durfte besonders im &ffentlichen Licht stehen. Etwaige
regulatorische oder technische Fehler kdnnten dabei besonders empfindlich wirken. Aus-
gehend von den aufgeworfenen Fragen (vor allem der Falschungssicherheit, der Datensi-
cherheit, des Beschlagnahmependants etc.) wdre eine Experimentierklausel besonders
geeignet, um eigene Erfahrungen zum digitalen Fidhrerschein zu sammeln und so nicht
ausschlieflich auf die Auswertung bestehender Erfahrungen im Ausland angewiesen zu

sein.

Zudem sollte die laufende unionsweite Reform mitbedacht werden, um etwaigen Anpas-
sungsbedarf mit der novellierten Fihrerscheinrichtlinie 2022 zu vermeiden. Zudem sollte
das Projekt digitaler FUhrerschein eng in die anspruchsvollen laufenden weiteren For-

schungsprojekte zu digitalen Identitdten eingebunden werden.

Chancen fir eine Experimentierklausel

Die Einflhrung eines digitalen Flhrerscheins ist bereits ein politisches Thema und wird in
Deutschland ebenso wie auf Unionsebene beflrwortet. Im Oktober 2020 hat sich die EU-
Kommission auf der Informellen Tagung der europdischen Verkehrsministerinnen und -
minister zum digitalen Flhrerschein bekannt, wie der Bundesminister fir Verkehr und di-
gitale Infrastruktur Andreas Scheuer erklarte. Der Verkehrsminister beflirwortet dessen
Einfihrung ebenfalls.!? Danemark beispielsweise verflgt bereits Uber die , Korekortap-
pen”, die als digitaler Fihrerschein zum physischen Fihrerschein hinzutritt. Dabei handelt
es sich um eine allgemeine rechtliche Mdglichkeit, die allen Birgerinnen und Blrgern of-

fensteht, und nicht um eine d6rtlich oder zeitlich begrenzte Experimentierklausel.

Die EU-Kommission hat bereits eine Uberarbeitung der Fiihrerscheinrichtlinie zur Beriick-
sichtigung technologischer Innovationen, einschlieflich digitaler Fihrerscheine, fir 2022
angekindigt.’? Ob dies dann nur im Wege von Experimentierklauseln méglich sein wird,

oder ob eine allgemeine Regelung mdglich sein wird, steht noch nicht fest.

11 Digitaler Flihrerschein soll méglich werden*, ZEIT ONLINE, 30. Oktober 2020, https://www.zeit.de/mobili-
taet/2020-10/verkehrsminister-digitaler-fuehrerschein-andreas-scheuer-eu-kommission-verkehrskontrolle.

12 Anhang der Mitteilung der EU-Kommission vom 9. Dezember 2020, COM/2020/789 final, S. 4. Siehe: https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:5e601657-3b06-11eb-b27b-01aa75ed71a1.0003.02/DOC_2&format=PDF.
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Zudem werden derzeit weitere Projekte zur digitalen Identitdt erarbeitet. Dazu zdhlen das
Programm ,,Digitale Identitdten” der Bundesregierung unter Federflihrung des BMI und
des Bundeskanzleramts sowie das Forderprogramm ,, Schaufenster Sichere Digitale Iden-
titaten" des BMWi.13 In beiden Initiativen wird der digitale Fihrerschein mit Anwendungs-
szenarien mit unterschiedlicher Reichweite adressiert. Dies Iasst ein weiteres unterstat-

zendes Momentum fur den digitalen Fihrerschein erwarten.

13 Sjehe: Digitale Technologien - Schaufenster Sichere Digitale Identitdten (digitale-technologien.de).
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3.3 Steckbrief: Open Government Data

Beschreibung der Idee

Mit dem Gesetz zur Anderung des E-Government-Gesetzes und zur Einfiihrung des Geset-
zes flr die Nutzung von Daten des 6ffentlichen Sektors vom 16. Juli 2021, welches die
EU-Richtlinie 2019/1024 umsetzt, wurde auf Bundesebene die Bereitstellung offener
Verwaltungsdaten ausgeweitet und die Nutzungsmaoglichkeiten bereitgestellter 6ffentlich
finanzierter Daten vereinfacht. In den Anwendungsbereich des Datennutzungsgesetzes
fallen sowohl 6ffentliche als auch private Unternehmen der (kommunalen) Daseinsvor-
sorge. Trotz der durch das Gesetz bereits erreichten Ausweitung konnte grundsatzlich
durch eine Experimentierklausel eine noch weitere und einfachere Bereitstellung offener

Verwaltungsdaten erprobt werden.

Beschreibung der rechtlichen Hirden

Rechtliche Hirden bestehen nicht ausschlieflich in einer (kiinftig) fehlenden rechtlichen
Reqgulierung, sondern eher darin, dass die bereits vorhandenen Regelungen zur Datenbe-
reitstellung und Datennutzung mdglicherweise nicht ihre volle Wirkung entfalten. Als
Hirde erweist sich vor allem die Regelung des § 12a Abs. 3 E-Government-Gesetz
(EGovG), welche Ausnahmen von der Verpflichtung zur behdrdlichen Datenbereitstellung
vorsieht und insoweit insbesondere auf die Ausnahmegriinde der §§ 3 bis 6 des Informa-
tionsfreiheitsgesetzes (IFG) verweist. Durch den Verweis auf das Informationsfreiheitsge-

setz soll sich ein Gleichklang zwischen den Ausnahmen beider Regelungen ergeben.

Konkrete Funktion einer Experimentierklausel

Es kdnnte daher eine Experimentierklausel zu § 12a Abs. 3 EGovG geschaffen werden,
anhand derer - begrenzt auf bestimmte Bereiche - kriterienbasiert abgewogen werden
kann, ob bestimmte behoérdlicherseits vorhandene Daten proaktiv von den verschiedenen
zustandigen Behdrden veroffentlicht werden kdnnten (beispielsweise behoérdliche Daten
in den Bereichen der Wasser- und Energieversorgung sowie der Mobilitat), oder ob tat-

sachlich begrindete Rechte Dritter negativ von der Verdffentlichung betroffen waren. Auf
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diese Weise ware in den betroffenen Bereichen nur eine begrtindete Nichtveréffentlichung

von Daten zuldssig.

Insoweit kbnnte von den allgemeinen Regeln des IFG zugunsten der proaktiven Datenbe-

reitstellung abgewichen werden.

Richtige, vollstandige und aktuelle Daten sind essenziell fur die Entwicklung innovativer
Produkte und Services. Es kdnnte daher auch eine Experimentierklausel unter Geltung von
§12a Abs. 8 EGovG geschaffen werden, wonach eine Haftung fir Behdrden (nun ausge-
weitet auch auf dffentliche Unternehmen) ausgeschlossen ist, diese jedoch einen Anreiz
haben, moglichst richtige, vollstandige, aktuelle Daten bereitzustellen. Ein solches Inte-
resse bestinde, wenn die Behdrden und 6ffentlichen Unternehmen auch selbst von den
Daten profitieren kénnen. Als Anreiz kbnnte daher beispielsweise ein Angebot dienen,
durch welches Behérden und dffentliche Unternehmen lernen, mit und durch die eigens
produzierten Daten zu arbeiten, um inhaltliche, organisatorische und prozessbezogene

Verbesserungen zu entwickeln.

Geeignetheit der Experimentierklausel

Positive Effekte auf die Bereitstellung und Nutzung 6ffentlicher Daten sind zu erwarten.
Das heift es werden durch die Experimentierklauseln kiinftig mehr Daten zur Verfligung
gestellt, die dann von Unternehmen und Blrgerinnen und Blrgern genutzt werden kén-
nen. Zu erwarten sind als Folge neue private Services und Qualitatsverbesserungen 6f-

fentlicher Angebote.

Eine Experimentierklausel hatte gegentber einer allgemeinen Regelung den Vorteil, dass
zundchst in einem sachlich klar definierten Anwendungsbereich und flr einen begrenzten

Zeitraum Daten veroffentlich wirden.

Ein etwaiges Amtshaftungsrisiko ware damit nicht verbunden: Denn die Behérden und 6f-
fentliche Unternehmen sind nicht verpflichtet, Daten auf Richtigkeit, Vollstandigkeit, Plau-

sibilitat oder in sonstiger Weise zu prufen.

Problematisch ist jedoch, dass durch die Veréffentlichung der Daten in Rechte Dritter ein-

gegriffen wird und dieser Eingriff nach Ende der Experimentierklausel nicht rickgdngig
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gemacht werden kann. Aus dem Umstand, dass damit ein nicht reversibler Eingriff in die

Rechte Dritter einherginge, wird die Geeignetheit einer Experimentierklausel bezweifelt.

Chancen fir eine Experimentierklausel

Das Gesetz zur Anderung des E-Government-Gesetzes und zur Einfiihrung des Gesetzes
far die Nutzung von Daten des 6ffentlichen Sektors wurde zundchst ohne eine entspre-
chende Experimentierklausel verabschiedet. Es ist unklar, inwiefern daher politisches Mo-

mentum fur (zusatzliche) Experimentierklauseln besteht.

Auf EU-Ebene wird das Thema Open-Data jedoch laufend weitergetrieben. Insofern kénnte

Deutschland hier durch Experimentierklauseln die Themenfihrerschaft Gbernehmen.
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3.4 Steckbrief: Nutzung von Quantentechnologien in Netzwerkinfrastrukturen

Beschreibung der Idee

Die Nutzung von Quantentechnologien in Netzwerkinfrastrukturen gilt als ,,game chan-
ger” mit immensen Mdéglichkeiten. Denn Quantentechnologien erlauben wesentlich leis-
tungsfahigere Computer und Quantennetzwerke schaffen eine bessere Abhdrsicherheit in

der Kommunikation. Das Potenzial der Quantentechnologien gilt insoweit als enorm.

M&gliche Anwendungsbereiche sind die Sicherung moderner Kommunikationsnetzwerke,
die Optimierung des Verkehrsflusses sowie die Stauvermeidung. Quantentechnologien
schaffen daflr die Basis und werden die technischen Lésungen von heute deutlich Gber-

treffen.

Hiervon zeugt u.a. das Rahmenprogramm ,,Quantentechnologien - von den Grundlagen
zum Markt" der Bundesregierung unter der Federfihrung des Bundesministeriums far Bil-

dung und Forschung.14

Beschreibung der rechtlichen Hiirden

Die mapgeblichen rechtlichen Hirden liegen im Datenschutzrecht. So kénnten namentlich
die Vorgaben des Art. 25 DSGVO, aber auch des Art. 35 DSGVO, einer rechtssicheren
Umsetzung derzeit entgegenstehen. Inhaltlich geht es um Art. 25 DSGVO mit seinen Vor-
gaben zu ,privacy by design” bzw. ,Datenschutz durch Technikgestaltung” nach Art. 25
Abs. 1 DSGVO und ,,privacy by default” bzw. , Datenschutz durch Voreinstellungen” nach
Art. 25 Abs. 2 DSGVO sowie Art. 35 DSGVO und die darin enthaltene Pflicht zur Daten-
schutzfolgenabschatzung. Dies konnte vor allem insoweit hemmend wirken, weil unter an-

derem die geforderte Datenschutzfolgenabschatzung derzeit kaum madglich ist.

Konkrete Funktion einer Experimentierklausel

Eine Experimentierklausel musste so gestaltet sein, dass durch sie die Nutzung von Quan-
tentechnologien in Netzwerkinfrastrukturen zeitlich begrenzt von den Vorgaben der
Art. 25 und 35 DSGVO befreit wirde.

4 Die zweite Quantenrevolution mapgeblich mitgestalten - BMBF.
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Durch die Experimentierklausel misste es mdglich sein, dass ,,Referenz-Datensdtzen”, die
persdnliche Daten enthalten, genutzt werden kénnen, ohne dass dies entsprechende

Rechtspflichten gemaf} diesen Vorschriften nach sich zieht.

Geeignetheit der Experimentierklausel

Grundsatzlich erscheint es plausibel, fur einen zeitlich und thematisch begrenzten Anwen-

dungsbereich eine Experimentierklausel zu schaffen.

Besonderes Augenmerk bedarf der Aspekt der zeitlichen Begrenzung einer Experimen-
tierklausel, weil die ,,Rickgangigmachung” im Falle des Auslaufens der Experimentierklau-
sel gegebenenfalls schwierig ware. Allerdings durfte es gar nicht erforderlich sein, abge-
schlossene Tatbestdnde, in denen Daten im Zuge der Experimentierklausel verwendet
wurden, riackgangig zu machen. Vielmehr wirde es in diesem Fall ausreichen, dass die
Moglichkeit zur Datennutzung kinftig nicht mehr besteht, wenn die Experimentierklausel
ausgelaufen ist und nicht durch eine allgemeine Nachfolgeregelung ersetzt wird. Eine zeit-

liche Begrenzung der Experimentierklausel ist somit gestaltbar.

Allerdings ist zu beachten, dass die Einfihrung einer solchen Experimentierklausel jeden-
falls auf nationaler Ebene nicht méglich ist. Denn fir die angesprochenen Vorschriften
enthalt die DSGVO keine Offnungsklausel, die die Bundesrepublik als Mitgliedstaat berech-
tigen wirde, abweichende Regelungen zu treffen. Insoweit ware eine Experimentierklau-
sel nur durch eine Anderung der Art. 25 und 35 DSGVO unmittelbar auf der Ebene des

Unionsrechts denkbar.

Chancen fir eine Experimentierklausel

Auf der relevanten europdischen Ebene wird das politische Momentum als hoch einge-
schatzt. Hierflr spricht das aktuelle Engagement sowohl der Bundesregierung?!® als auch

der EU-Kommission?®é,

15 Bundesregierung férdert Quantentechnologie mit fast zwei Milliarden Euro (faz.net).
16 communication-shaping-europes-digital-future-feb2020_en_4.pdf (europa.eu).
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3.5 Steckbrief: Beschleunigtes Online-Verfahren im Zivilprozess

Beschreibung der Idee

Ein Beschleunigtes Online-Verfahren im Zivilprozess kann Erleichterungen und Effizienz-
vorteile fur Blrgerinnen und Birger, Unternehmen und Gerichte bringen. Dabei handelt
es sichum ein Verfahren mit intelligenten Eingabe- und Abfragesystemen, das in der Regel

vollstandig im Wege elektronischer Kommunikation gefihrt wird.

Das beschleunigte Online-Verfahren soll als durchgehend digitales Verfahren (bis zur Ent-
scheidung) ausgestaltet werden. Es werden zur Strukturierung intelligente digitale Ein-
gabe- und Abfragesysteme eingesetzt, mit denen erreicht werden kann, dass dem Gericht
die fur seine Klage bendétigten Informationen vollstandig zur Verflgung stehen. Hierbei
geht es um die Befillung von Listen, die - im Wege der Relationstechnik, also der Gblichen
juristischen Arbeitsmethode zur Erfassung, Ordnung und Beurteilung des Streitstoffs -
Aufschluss dartber geben, ob die Klage schlissig und ob die Einwendungen des Beklagten
erheblich sind. Die (regelmafig anwaltlich nicht vertretenen) Kldagerinnen und Klager kén-
nen mit Eingabemasken Plausibilitatsprifungen durchfihren und mit Chatbots und ande-

ren Hilfen zu einer sachgerechten Klageerhebung gefihrt werden.

Der Anwendungsbereich des beschleunigten Online-Verfahrens sollte im Rahmen der Er-
probung zunachst auf einfache, schematisch ablaufende Sachverhalte, wie Verbraucher-
streitigkeiten und Schadensersatzklagen nach Strapenverkehrsunfdllen, beschrdankt sein,
denn diese erlauben einen hohen Grad an Automatisierung. Eine Beschrankung auf Streit-
werte abweichend von der amtsgerichtlichen 5.000 €-Grenze liegen erscheint nicht erfor-
derlich. In persénlicher Hinsicht sollte das Verfahren Privaten auf Klager- und Beklagten-

seite sowie Unternehmen auf Beklagtenseite offenstehen.

Klager sollen die Wahl zwischen der Einleitung eines beschleunigten Online-Verfahrens
und eines reguldren Verfahrens haben. Beklagte - zumindest beklagte Unternehmen - sol-
len zur Teilnahme an einem eingeleiteten beschleunigten Online-Verfahren verpflichtet

sein.
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Der streitigen Entscheidung soll eine intelligente Online-Glteverhandlung vorgeschaltet
sein und auch wahrend des Verfahrens sollen durch das System Vorschldage zur Streitbei-

legung eingebracht werden.

Die Aufrechnung mit gleichartigen Forderungen nach § 387 BGB sollte im Rahmen des
Verfahrens moglich sein. Von der Mdglichkeit der Erhebung einer Widerklage sollte - zu-
mindest im Rahmen der Erprobung - aufgrund der damit zunehmenden Komplexitat des

Verfahrens, abgesehen werden.

Eine mindliche Verhandlung sollte daher nicht verpflichtend und jedenfalls regelmafig
nur als Video- bzw. Telefonkonferenz durchgefihrt werden kdnnen. Es sollten nur solche
Beweismittel zugelassen werden, die im Rahmen eines elektronischen Verfahrens aufge-
nommen werden kénnen. Dies sind digitalisierbare Dokumente, aber auch die Verneh-
mung von Zeugen und Sachverstandigen im Wege der Video- oder Telefonkonferenz. Die

offentliche Verkiindung der Entscheidung kdnnte durch digitale Anzeige erfolgen.

Die Verfahren sollen - jedenfalls fiir den Ubergangszeitraum der Erprobung - bei bestimm-
ten Gerichten konzentriert werden kénnen, so dass es mdglich ist, zentrale Online-Ge-
richte einzurichten. Ob eine derartige Zustandigkeitskonzentration auch nach der Erpro-
bung im Wege einer Experimentierklausel aufrechterhalten werden sollte, lasst sich erst
im Rahmen der Evaluierung der Erkenntnisse, die man mit der Experimentierklausel ge-

sammelt hat, sagen.

Das beschleunigte Online-Verfahren soll neben bereits bestehenden Verfahren der Small
Claims Verordnung, welche auf grenziberschreitende Sachverhalte Anwendung findet
und des Verbraucherstreitbeilegungsgesetzes, welches auf aufergerichtliche Streitbeile-

gungen Anwendung findet, stehen.

Flr das Verfahren sollte eine (nach Streitwertgrenzen gestaffelte) reduzierte pauschale
Gerichtskostengebuhr anfallen, die sich im Falle einer gutlichen Streitbeilegung oder Er-

ledigung nochmals reduziert.
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Beschreibung der rechtlichen Hiirden

Die mafgeblichen rechtlichen Hirden liegen darin, dass verschiedene Regelungen in der
Zivilprozessordnung und im Gerichtsverfassungsgesetz (§ 13a GVG) die Einrichtung eines

beschleunigten Online-Verfahrens noch nicht zulassen.

So lasst die ZPO beispielsweise den Erlass eines Versaumnisurteils wegen Saumnis in der
mindlichen Verhandlung oder im schriftlichen Vorverfahren zu, nicht jedoch im beschleu-

nigten Online-Verfahren.

Auch ist derzeit in § 128a ZPO vorgesehen, dass das Gericht die Verhandlung in einem
der Offentlichkeit zugénglichen Sitzungssaal durchfiihren muss und den Parteien und Zeu-
gen die physische Teilnahme mdglich bleibt. Im Rahmen eines Online-Verfahrens soll die

physische Teilnahme jedoch gerade ausgeschlossen werden.

Gemaf} § 284 Satz 2 ZPO kann das Gericht von den in der ZPO vorgesehenen Beweismit-
teln nur mit Zustimmung der Parteien abweichen. Die Besonderheiten des beschleunigten
Online-Verfahrens bedlrfen jedoch zu dessen wirkungsvoller Umsetzung die grundsatzli-

che Zulassigkeit des Freibeweises in diesem Verfahren.

Konkrete Funktion einer Experimentierklausel

Eine Experimentierklausel konnte die Voraussetzungen fir ein beschleunigtes Online-Ver-
fahren regeln. Dabei wdren neben einer Regelung zur Zustandigkeitskonzentration auf
Grundlage der Landerdffnungsklausel nach § 13a GVG verschiedene Abweichungen und

Erganzungen des derzeitigen Prozessrechts erforderlich.

So musste beispielsweise, um den Erlass von Versdaumnisurteilen im Rahmen des be-
schleunigten Onlineverfahrens zu ermdglichen, zusatzlich eine Regelung geschaffen wer-
den, die vorsieht, dass die Nichterwiderung auf eine im Rahmen des beschleunigten On-
line-Verfahrens zugestellte Klage, entsprechend der Sdumnis im schriftlichen Vorverfah-
ren nach §§ 331 Abs. 3, 276 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 ZPO, Sdumnis begrindet.
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Auch ein Ubergang vom beschleunigten Online-Verfahren in das Regelverfahren bedarf,
insbesondere wenn es eine Zustandigkeitskonzentration bei gesonderten “Online-Gerich-
ten” geben sollte, eine genauere gesetzliche Regelung, um Zustandigkeitsstreitigkeiten

ZuU vermeiden.

Zudem mussten die Regeln zur mindlichen Verhandlung gedandert und § 128a ZPO erwei-
tert werden. Hier muss die Mdglichkeit einer ,virtuellen"” Verhandlung per Videokonfe-
renz geschaffen werden, bei der sich auch das Gericht nicht im Sitzungssaal aufhalten

muss.

Zudem miussten in Abweichungvon § 311 Abs. 2 ZPO die 6ffentliche Verkiindung im Wege
der digitalen Anzeige und in Abweichung zu § 284 Satz 2 ZPO der Freibeweis ohne Zu-

stimmung der Parteien zugelassen werden.

Geeignetheit der Experimentierklausel

Eine Experimentierklausel kdnnte ortlich, zeitlich und hinsichtlich des Streitwerts be-
grenzt werden. Letztere Begrenzung kdnnte zwar auch im Rahmen einer allgemeinen Re-
gelung erfolgen, erscheint deswegen aber umso mehr als eine sachgerechte Begrenzung
einer Experimentierklausel. Hier kommt in drtlicher Hinsicht beispielsweise die Begren-
zung auf einen Landgerichtsbezirk in Betracht. Die tatsachliche Wirkweise eines beschleu-
nigten digitalen zivilprozessualen Verfahrens sollte untersucht werden. Dabei sind auch
Erkenntnisse darlber zu erwarten, ob und in welchem Ausmaf das beschleunigte Online-
Verfahren den seit Jahren bestehenden Trend rickldufiger zivilgerichtlicher Klagen im

unteren Streitwertbereich umkehren oder zumindest bremsen wirde.
Chancen fiir eine Experimentierklausel

Das politische Momentum fir die EinfUhrung einer Experimentierklausel wird als hoch ein-
geschatzt. Aktuell werden Forderungen nach Beschleunigungsmadglichkeiten im Zivilpro-

zess wieder vermehrt erhoben.!’” So wird in der 6ffentlichen Diskussion festgestellt, dass

17 Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses", Modernisierung des Zivilprozesses, Diskussionspapier, Februar
2020. Siehe: https://www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-gerichte/oberlandesgerichte/nuern-
berg/diskussionspapier_ag_modernisierung.pdf; Dickert, Thesen zur Modernisierung des Zivilprozesses, DRiZ 2020,
296.
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das Thema gerade ,,Hochkonjunktur” habe.18

Das Thesenpapier der Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses" hat grofien Wi-
derhall in den Fachkreisen und der allgemeinen Presse!® gefunden. Widerspruch gegen
die Vorschldge gab es kaum. Zudem wurde auf der Herbstkonferenz der Justizministerin-
nen und -minister im November 2020 beschlossen, dass das Bundesjustizministerium eine

Kommission zu dem Thema berufen soll.2°

18 Freudenberg, NJW Editorial 25.2.2021.

19 Gocken, LTO, 22.7.2020 (https://www.lto.de/recht/justiz/j/arbeitsgruppe-modernisierung-zivilprozess-digitalisie-
rung-online-virtuelle-verfahren/).

20 https://www.justiz.nrw.de/JM/jumiko/beschluesse/2020/Herbstkonferenz_2020/Top-I-6-Zivilprozess-der-Zu-
kunft.pdf .
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3.6 Steckbrief: Automatisierte Verwaltungsentscheidungen

Beschreibung der Idee

Aktuelle Diskussionen2! betreffen Uberlegungen, wie und unter welchen Umsténden Ver-
waltungsentscheidungen weiter automatisiert oder digitalisiert werden kénnen. Digitale
Ldésungen kdnnen die Rechtssicherheit und die Entscheidungsgeschwindigkeit enorm er-

hdéhen, die Blrokratie erheblich reduzieren und ,,menschliche Fehler" ausschlief3en.

Beschreibung der rechtlichen Hirden

Der vollstandig automatisierte Erlass von Verwaltungsakten und Steuerbescheiden - das
heit ohne eine menschliche Willensbetatigung im Entscheidungsprozess - ist bereits in
§ 35a Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG), in § 155 Abs. 4 Abgabenordnung (AO) und
in § 31a Sozialgesetzbuch X (SGB X) vorgesehen. Voraussetzung des § 35a VwVI{G ist
eine ausdrlckliche gesetzliche Anordnung im Fachrecht, die es - zumindest im Geltungs-
bereich des VwVT{G - allerdings noch nicht gibt. Der Erlass von Verwaltungsakten mit der
Unterstitzung automatisierter Prozesse - jedoch nicht vollstandig automatisiert - ist hin-
gegen ohne gesetzliche Ermachtigung zuldssig und verfahrensrechtlich in §§ 28 Abs. 2
Nr. 4, 37 Abs. 5 und 39 Abs. 2 Nr. 3 VwVfG geregelt.

Uber die gesetzliche Ermé&chtigung hinaus - und dies ist derzeit die gropere rechtliche
HUrde - ist Voraussetzung des Erlasses eines vollstandig automatisierten Verwaltungsak-
tes, dass das anzuwendende materielle Recht nach Subsumtion des jeweiligen Sachver-
halts eine Entscheidung ohne Austbung von Ermessen und keine Beurteilungsspielraume
vorsieht. Die Ausibung von Ermessen oder die Ausflllung eines Beurteilungsspielraums
setzen nach dem tradierten Verstandnis zwingend eine menschliche Willensbetatigung vo-
raus (,,Begrenzungsfunktion™). Damit ist nach der derzeitigen Rechtslage bei allen Ent-
scheidungen, die einen Ermessens- oder Beurteilungsspielraum enthalten, eine automati-
sierte Entscheidung ausgeschlossen. Beispiele fir Ermessenentscheidungen sind z.B. der

Widerruf und die Ricknahme von Verwaltungsakten nach §§ 48, 49 VwVfG, bestimmte

21 yergleiche beispielsweise Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung, 2019, S. 364 ff.;
ferner: Kompetenzzentrum Offentliche IT, Autonome Verwaltungsverfahren - Autonome Verwaltungsverfahren | Kom-
petenzzentrum Offentliche IT (OFIT) (oeffentliche-it.de).

27


https://www.oeffentliche-it.de/-/autonome-verwaltungsverfahren
https://www.oeffentliche-it.de/-/autonome-verwaltungsverfahren

Ernst & Young Law GmbH

Rechtsanwaltsgesellschaft
Steuerberatungsgesellschaft
Endbericht

vom 29. September 2021
Building a better
working world - KEINE DRITTHAFTUNG -
immissionsschutzrechtliche Anordnungen (z.B. § 24 BImSchG), aber auch weniger kom-
plexe Entscheidungen wie die Erteilung einer strafenrechtlichen Sondernutzungserlaub-

nis nach dem jeweiligen Landesstraf3enrecht.

Allerdings ist das Verstandnis, das der in § 35a VwV{G angelegten Unterscheidung zu-
grunde liegt, durchaus in Zweifel zu ziehen. Denn es ist kein allgemeiner Grundsatz, dass
gebundene Entscheidungen ,,einfach” und Ermessensentscheidungen stets , komplex" wa-
ren. So gibt es durchaus hochkomplizierte gebundene Entscheidungen, wie beispielsweise
immissionsschutzrechtliche Genehmigungen nach § 6 BImSchG, und es gibt auch ver-
gleichsweise einfache Ermessensentscheidungen, wie beispielsweise die strafenrechtli-

che Sondernutzung nach dem jeweiligen Landesstrapenrecht.

Hinzu kommt, dass die vollstandige Automatisierung von Verwaltungsentscheidungen -
das heifft, wenn nicht mehr der tGber eine Legitimationskette legitimierte Amtswalter, son-
dern ein automatisierter Prozess eine Verwaltungsentscheidung trifft - die demokratische
Legitimation des Verwaltungshandelns gefdhrden kdnnte. Um diese zu wahren, muss si-
chergestellt werden, dass die automatisierten Prozesse immer auf gesetzliche Vorgaben
zuruckzufihren sind und der Ablauf des Prozesses voll kontrollierbar ist, was wiederum
umfassende Transparenz erfordert.?2 Sowohl um eine verwaltungsinterne als auch die
verwaltungsgerichtliche Kontrolle und die Nachvollziehbarkeit fir den Birger zu ermdgli-

chen, misste der Entscheidungsprozess verstandlich dokumentiert werden.

Konkrete Funktion einer Experimentierklausel

Mit einer Experimentierklausel kdnnte in Reallaboren - zeitlich, értlich und thematisch be-
grenzt - Uberpriaft werden, ob und inwieweit auch Verwaltungsentscheidungen mit Ermes-

sen/Beurteilungsspielraum automatisiert gefasst werden konnen.

Fur ,automatisierte Ermessensentscheidungen” kommen solche Verwaltungsentschei-
dungen in Betracht, in denen das gesetzlich eingeraumte Ermessen ohnehin durch Ver-
waltungsvorschriften vorgepragt ist, wie beispielsweise bei dem Widerruf von Zuwen-

dungsbescheiden bei fehlendem Nachweis der zweckentsprechenden Verwendung, oder

2 Martini/Nink, Subsumtionsautomaten ante portas? - Zu den Grenzen der Automatisierung in verwaltungsrechtlichen
(Rechtsbehelfs-)Verfahren, DVBI 2018, 1128, abgerufen als Typoskript unter: https://www.uni-speyer.de/filead-
min/Lehrstuehle/Martini/2018_Subsumtionsautomaten_Typoskript_DVBImitNink.pdf, 14.
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bei einem begrenzten , Prifprogramm®” der Ermessensaustibung, wie z.B. bei der Erteilung
von strapenrechtlichen Sondernutzungserlaubnissen, wo ausschlief3lich straenrechtliche

Aspekte im Rahmen des Ermessens zu beridcksichtigen sind.

Insoweit kdnnte eine Experimentierklausel durch eine entsprechende Ermdchtigung im
Fachgesetz eingefiihrt werden. Einer Anderung des § 35a VwVfG bedarf es wegen der
Subsidiaritat des VwVfG nicht. Ausschlaggebend fir die Auswahl der ,,zu automatisieren-
den” Verwaltungsentscheidung sollte sein, ob es sich bei der Entscheidung an sich um

~durchprogrammierte” Regelungen und um vergleichbare Sachverhalte handelt.

Die derzeitige Beschrankung auf gebundene Entscheidungen ist insoweit problematisch,
als dass auch gebundene Entscheidungen teilweise komplexe Abwdgungen bei der Sub-
sumtion der Tatbestandsmerkmale verlangen, wahrend die Ausibung des Ermessens,
dort wo das Ermessen durch Verwaltungsvorschriften vorgepragt ist, sich mitunter in ei-

ner quasi-automatisierten Subsumtion beschrankt.23

Die einzufihrende Norm musste sodann auch den Anforderungen des Art. 22 Abs. 2 lit. b
DSGVO gerecht werden. Dieser Idasst von dem Verbot nach Art. 22 Abs. 1 DSGVO - dem
Verbot, eine Person einer ausschlieflich auf automatisierter Verarbeitung beruhenden
Entscheidung zu unterwerfen, die ihr gegenidber rechtliche Wirkung entfaltet - eine Aus-
nahme zu, wenn die Rechtsvorschrift, aufgrund derer die Entscheidung erlassen wurde,
angemessene Mapnahmen zur Wahrung der Rechte und Freiheiten sowie der berechtigten
Interessen der betroffenen Person enthdlt. Fur bestimmte personenbezogene Daten gilt
es zudem die Rickausnahme nach Art. 22 Abs. 4 DSGVO zu beachten.

Geeignetheit der Experimentierklausel

Unter Beachtung der oben genannten Vorgaben erscheint eine Experimentierklausel ge-
eignet, um zeitlich und thematisch sowie gegebenenfalls auch &értlich begrenzt die tat-

sachlichen Auswirkungen automatisierter Ermessensentscheidungen zu beobachten.

23 Kube, E-Government: ein Paradigmenwechsel in Verwaltung und Verwaltungsrecht, VVDStRL 78 (2019), 289
(304).
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Rechtsstaatliche Bedenken gegen automatisierte Ermessensentscheidungen werden mit
der nur beschrankten verwaltungsgerichtlichen Kontrolle solcher Entscheidungen begrin-

det.?4

Diesen Bedenken kann dadurch begegnet werden, dass die Experimentierklausel fir sol-
che Verwaltungsentscheidungen eingefihrt wird, gegen die ein Widerspruchsverfahren
entweder ohnehin bereits vorgesehen ist oder gegen die der Widerspruch eigens als statt-
haftes Rechtsbehelfsverfahren vorgesehen wird. Im Rahmen des Widerspruchsverfahrens
kann dann - anders als im Verwaltungsprozess - eine uneingeschrankte Uberpriifung der

Ermessensentscheidung erfolgen.

Bei der Frage, ob und in welchen Verfahren noch ein Widerspruchsverfahren durchzufih-
ren ist, unterscheiden sich die Regelungen in den einzelnen Bundeslandern ganz erheb-
lich. In den Bundeslandern Baden-Wurttemberg (§ 6 a Ausflihrungsgesetz zur VwGO (AG
VwGO) BW), Berlin (§4 Abs. 2 AGVwGO BIn, § 26 Abs. 2 und 3 Allgemeines Zustandig-
keitsgesetz), Hamburg (§ 6 Abs. 2 Nr. 1-6 AGVwGO Hamb), Hessen (§ 16 a AGVwGO Hes-
sen), Sachsen-Anhalt (§ 8a AGVwGO LSA) und Thiringen (§ 8a und b AGVwGO Thirin-
gen) ist das Widerspruchsverfahren in Teilbereichen; in Niedersachsen (§ 8a Abs. 1 und 2
AGVwGO Nds) und Nordrhein-Westfalen (§6 Abs.1 AGVwGO NRW) weitgehend abge-
schafft. In anderen Bundeslandern ist die Durchfliihrung fakultativ, so in Bayern (§ 15
Abs. 2 AGVwGO Bay) und Mecklenburg-Vorpommern (§ 13 a Gesetz zur Ausfihrung des
Gerichtsstrukturgesetzes - AGGerStrG MV).

Einer Gefahrdung des effektiven Rechtsschutzes des Blrgers wirkt auch die Vorschrift des
§ 24 Abs. 1 S. 3 VwVFG entgegen. Gemap § 24 Abs. 1 S. 3 VwVfG muss individueller
tatsachlicher Vortrag, der im Rahmen des automatischen Ablaufs nicht bericksichtigt
werden kann, durch die Behdrde bericksichtigt werden. Das heif3t, es muss die Mdglichkeit
geben, individuelle Vortrage anzubringen, woraufhin es dann zu einer Bearbeitung aufer-

halb des automatischen Systems kommen muss.

Eine Erprobung wdre aufgrund der rechtsstaatlichen Bedenken, insbesondere hinsichtlich

des effektiven Rechtsschutz des Blrgers, nur moglich, wenn es in einem automatisierten

24 Schmitz/Prell, Rechtsstaatliche Standards fir E-Verwaltungsakt und E-Bekanntgabe im VwV{G, NVwZ 2016, 1273,
1277.
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Prozess, an den bereits bei dessen Erstellung hohe Anforderungen gestellt wurden, die
Méglichkeit der Beachtung individueller Tatsachen auferhalb des Prozesses besteht und

das Ermessen im Rahmen eines Widerspruchs ganzlich Gberprift werden kann.

Chancen fiur eine Experimentierklausel

Es ist unklar, wie grof3 das derzeitige politische Momentum ist. Einerseits ist mit der Ein-
fihrung des § 35a VwVfG und der damit einhergehenden Mdéglichkeit des vollstandigen
Erlasses von Verwaltungsakten durch automatische Einrichtungen im Jahr 2017 der erste

Schritt getan worden.

Es bleibt aber offen, inwieweit der politische Wille besteht, auch solche Verwaltungsent-
scheidungen in automatisierten Verfahren zuzulassen, die Ermessensspielrdume vorse-
hen. Durch die Covid19-Pandemie bietet sich aktuell die politische Mdglichkeit, noch star-
ker als bislang technische Lésungen in den Verwaltungsablauf zu integrieren. Ebenso
mochte die Bundesregierung noch starker mit Start-Ups im Bereich Government Techno-
logy (GovTech) zusammenarbeiten. Die Automatisierung von Verwaltungsentscheidungen

ist ein moégliches Anwendungsfeld.
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3.7 Steckbrief: Digitalisierte Lésungen in Rechtsfragen

Beschreibung der Idee

Viele rechtliche Fragen kénnen faktisch (auch) Uber eine digitalisierte Tech-L&dsung ohne
anwaltliche Rechtsberatung analysiert und einer Lésung zugefihrt werden. Ein Beispiel
hierflr ist die digitale Erstellung von Ublichen Vertragsdokumenten (Kaufvertrage, Miet-
vertrage), die nach Durchlaufen eines Frage-Antwort-Katalogs auf der Website eines pri-
vaten Anbieters auf den individuellen Fall angepasst erstellt werden. Auch die Nutzung

von Kinstlicher Intelligenz ist vorstellbar.

Beschreibung der rechtlichen Hiirden

Die rechtlichen Hurden zur digitalisierten Vertragserstellung bestanden bis vor Kurzem
vor allem darin, dass es sich bei einem solchen Angebot um eine Rechtsdienstleistung im
Sinne des § 2 Abs. 1 Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) handeln kénnte, die gemaf3 § 3
RDG einer Erlaubnis durch das RDG oder aufgrund eines anderen Gesetzes bedarf, welche

bisher nur fir Rechtsanwalte besteht.

Wahrend es fiir das blope Uberlassen standardisierter Vertragsmuster als geklart galt,
dass dies keine Rechtsdienstleistung in diesem Sinne darstellt2>, war dies fur die software-
basierte, individuelle Erstellung von Vertragsdokumenten nach Durchlaufen eines Frage-
Antwort-Katalogs noch nicht abschlieBend entschieden.?® Bezliglich der Anforderungen,
die § 2 RDG an eine Rechtsdienstleistung stellt, war insbesondere strittig, ob es sich bei
dem Entwickeln und Bereitstellen eines solchen Vertragsgenerators um eine ,konkrete
fremde Angelegenheit” handelt und ob diese eine ,,rechtliche Prifung im Einzelfall* erfor-
dert. Mit der am 09.09.2021 verktndeten Entscheidung des 1. Zivilsenats des Bundesge-
richtshofs?” zur Zuldssigkeit eines Rechtsdokumente-Generators eines Verlags - zu wel-
cher zum Zeitpunkt der Begutachtung noch keine Urteilsgrinde zur Verfigung stehen -

sollte diese Frage nun geklart sein. Hier entschied der Senat, dass ein solches Angebot

25 Oberlandegericht Karlsruhe, Urteil vom 13.10.2010 - 6 U 64/10, NJW-RR 2011, 119

26 Daflir: Landgericht K6In, Urteil vom 8.10.2019 - 33 0 35/19, MMR 2020, 546; Dagegen: Oberlandesgericht Koin,
Urteil vom 19.06.2020 - I-6 263/19, NJW 2020, 2734.

27 Bundesgerichtshof, Urteil vom 09.09.2021 | ZR 113/20 (Urteilsgriinde liegen noch nicht vor).
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keine unerlaubte Rechtsdienstleistung darstellt. Da der Generator zuvor aufgrund typi-
scher Sachverhaltskonstellationen programmierte standardisierte Vertragsklauseln kom-
biniert, dhnle er einem Formularhandbuch, denn bei der Erstellung des Vertragsdokumen-
tes fanden individuelle Verhadltnisse keine Berlicksichtigung. Diese Entscheidung Idsst die
Notwendigkeit fur eine Experimentierklausel fir ,,einfache" Vertragsdokumente-Genera-
toren entfallen und ist fur die weiteren Entwicklungen auf diesem Gebiet richtungswei-
send. Wie der Einsatz Klinstlicher Intelligenz in diesem Zusammenhang zu beurteilen wdre
bleibt jedoch offen. Es ist davon auszugehen, dass dieser, durch das Eingehen auf indivi-
duelle Verhaltnisse, als Rechtsdienstleistung einzustufen wdare, welcher somit der § 3 RDG

entgegen stinde.

Konkrete Funktion einer Experimentierklausel

Infolge der BGH-Entscheidung vom 09.09.2021 ist fur die Einfihrung von Rechtsdoku-
mente-Generatoren, die mit vorgefertigten Sachverhaltskonstellationen arbeiten, keine
Experimentierklausel mehr erforderlich. Dies bedeutet jedoch nicht, dass eine Experimen-
tierklausel auf diesem Gebiet keinen Anwendungsbereich mehr haben wirde. Auch wenn
eine abschliefende Bewertung ohne vorliegende Urteilsbegriindung derzeit nicht mdglich
ist, so lasst sich doch bereits auf Grundlage der gerichtlichen Pressemitteilung konstatie-
ren, dass es sich im konkreten Streitfall um eine vergleichsweise simple Software han-

delte, die in gewisser Weise einem digitalen Formularhandbuch entspricht.2®

Soweit in Zukunft ,,smartere” Software in diesem Bereich eingesetzt wird, so ware dies
von der jungsten BGH-Entscheidung deswegen vermutlich nicht erfasst, sodass sich auch
die Frage der Vereinbarkeit mit § 3 RDG erneut stellen wirde. Insoweit kann es auch kinf-
tig noch einen Anwendungsbereich fir eine Experimentierklausel geben, die den Einsatz
Kunstlicher Intelligenz, zum Beispiel in Programmen, die auf der Basis von Machine Lear-
ning funktionieren, zeitlich und thematisch begrenzt ausdrtcklich erlauben kénnte, um §
3 RDG Genuge zu tun. So ware beispielsweise das Angebot eines Programms, das Arbeits-
oder Mietvertrage tUberprift und dabei nicht nur auf vorprogrammierte Sachverhaltskons-

tellationen oder Klauseln zurickgreift, sondern auch aus den Zusammenhdngen der im

28 Der Bundesgerichtshof - Presse : Pressemitteilungen aus dem Jahr 2021 - Zuléssigkeit eines digitalen Vertragsdokumentengenera-
tors
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Rahmen des Programms durch Nutzer eingegebenen Daten lernt, vorstellbar. Um Fragen
der Verantwortlichkeit - Mensch vs. Maschine - zu vermeiden, mussten entsprechende
Kontrollmechanismen fir den Anbieter bestehen. Daher wdre in personlicher Hinsicht
denkbar, die Erlaubnis zum Angebot eines solchen Programmes an eine Genehmigung zu
knupfen, die wiederum nur an Angehdrige rechtskundiger Berufsgruppen erteilt werden
darf. Da der Anbieter des Programmes den Nutzerinnen und Nutzern im Falle von fehler-
haften Beurteilungen moéglicherweise haftet, kdnnte auch das Vorhandensein entspre-

chender Haftpflichtversicherungen ein Genehmigungskriterium sein.

Geeignetheit der Experimentierklausel

Die oben skizzierte Experimentierklausel erscheint deshalb geeignet, weil auf diese Weise
in einem begrenzten Feld die tatsachliche Wirkweise von Kunstlicher Intelligenz im Rah-

men digitalisierter Rechtsangebote geprift werden konnte.

Durch die Begrenzung auf einzelne Vertragstypen ohne hohe Komplexitdt, die zudem
durch die detaillierte schuldrechtliche Regelung und die standige Befassung der Recht-
sprechung mit dieser Materie in hohem Maf3e vorgeprdgt sind, lassen sich zudem die Risi-

ken von Rechtsfehlern und damit von Haftungsfallen minimieren.

Fraglich ist jedoch, inwiefern Anreize fir Unternehmen bestehen, die Mdglichkeit der Er-
probung wahrzunehmen. Die Kosten, die durch die Entwicklung einer digitalisierten
Rechtslésung unter Verwendung Kinstlicher Intelligenz und den Abschluss erforderlicher
Haftpflichtversicherungen entstehen, kdnnten ein Hindernis darstellen, da nicht garan-

tiert ist, dass die Projekte nach der Erprobung fortbestehen durfen.

Chancen flr eine Experimentierklausel

Im Bereich der rechtlichen Handhabung von Legal-Tech ist zur Zeit viel in Bewegung. So
gab es einerseits das oben genannte BGH-Urteil, das einen Rechtsdokumente-Generator
nicht als Rechtsdienstleistung im Sinne des § 2 RDG einordnete. Andererseits sind mit
dem am 21.06.2021 durch den Bundestag angenommenen ,,Gesetz zur Férderung ver-
brauchergerechter Angebote im Rechtsdienstleistungsmarkt” Inkassoleistungen von Le-
gal-Tech-Unternehmen einer passgenaueren Regulierung unterworfen worden. Nichts-

destotrotz erscheint der Einsatz von Kinstlicher Intelligenz im Rechtsbereich heute noch
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recht weit entfernt, sodass das politische Momentum fir eine entsprechende Experimen-
tierklausel vermutlich gering ist.
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3.8 Steckbrief: ,,Zukunfts-GmbH" als erganzende Rechtsform fir Start-Ups

Beschreibung der Idee

Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter von Start-Ups sollen als echte Gesellschafter am Umsatz
beteiligt werden kdnnen. Die Technologie soll dabei auf ,,Blockchain” beruhen und ohne
die derzeitigen rechtlichen Hirden bei der Aufnahme in die Gesellschafterliste auskom-
men. Konkret sollen die zentralen ,,Parameter” der Beteiligung wie Formeln einmalig pro-
grammiert und zuklnftig automatisiert umgesetzt werden. Notare sollen direkte Schreib-
rechte flr Mitarbeiterbeteiligungsregister bekommen, sodass Gerichte entlastet werden.
Die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter erhalten ihre Beteiligung automatisiert und werden

echte Gesellschafter.

Beschreibung der rechtlichen Hirden

Rechtliche Hirden bestehen dahingehend, dass ein Gesellschafterwechsel formbedurftig
ist. So bedarf bereits die Anteilsibertragung an eine Arbeitnehmerin oder an einen Ar-
beitnehmer der notariellen Beglaubigung, § 15 Abs. 3 GmbH-Gesetz (GmbHG). Zudem ist

der neue Gesellschafter in das Handelsregister einzutragen, & 16 Abs. 1 GmbHG.

Unabhdngig von den Formerfordernissen, die zeitintensiv sind und Kosten verursachen,
besteht eine Hirde auch darin, dass die Erlése aus dem Anteilsverkauf der Einkommens-
steuer unterliegen. Durch das Fondsstandortgesetz, welches am 01.07.2021 in Kraft ge-
treten ist, wurden diesbezlglich jedoch Erleichterungen geschaffen. Der neu eingefthrte
§ 19a EStG fiihrt dazu, dass Einkiinfte aus der Ubertragung von Vermdgensbeteiligungen
am Unternehmen des Arbeitgebers in der Regel nicht bei Ubertragung, sondern erst wenn
dem Arbeitnehmer auch Mittel zuflie3en, besteuert werden. Zudem wurde der Steuerfrei-
betrag fir Vermogensbeteiligungen in & 3 Nr. 39 EStG von 360 Euro auf 1.440 Euro an-

gehoben.

Konkrete Funktion einer Experimentierklausel

Eine Experimentierklausel sollte die Formerfordernisse, die normalerweise bei der Auf-

nahme von Mitarbeiterinnen oder Mitarbeitern in den Gesellschafterkreis bestehen, fur
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Start-Ups aussetzen. Es kommt zudem in Betracht, die Erleichterungen nur ortlich be-

grenzt einzurdumen.
Geeignetheit der Experimentierklausel

Allerdings wird die Geeignetheit einer Experimentierklausel dadurch geschmalert, dass
sich insoweit eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung ergeben kdnnte, die eine Verlet-
zung des Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz (GG) bedeuten kénnte. Dies durfte insbesondere fir
ortliche Begrenzungen gelten, fur die aus grundrechtlicher Sicht eine Rechtfertigung
schwerfdllt. Eine Beschrankung des Adressatenkreises auf Start-Ups erscheint dem ge-
genuber nicht von vornherein ausgeschlossen, weil dies sachgerecht sein kann. Allerdings
dirfte es sich dann nicht mehr um eine Experimentierklausel im Sinne eines Reallabors,
sondern um eine schlichte Sonderregelung fir einen bestimmbaren Adressatenkreis han-
deln. Soweit man dies begrifflich noch als (freilich vergleichsweise weitreichendes) Real-
labor ansieht, steht die Beschrankung des Adressatenkreises einer entsprechenden recht-

lichen Gestaltung nicht entgegen.

Eine weitere Schwierigkeit kann sich aus der zeitlichen Geltung ergeben. Angesichts einer
zeitlich begrenzten Geltung einer Experimentierklausel stellt sich die Frage, wie mit den
Gesellschaften, die unter Nutzung der Mdglichkeiten, die die Experimentierklausel bietet,
namlich ohne die ,, normalen Formerfordernisse" aus §§ 15, 16 GmbH eingetragen wor-
den sind, zu verfahren ist. Far den Fall, dass die Experimentierklausel nicht zu einer allge-
meinen Regelung fuhrt, die dieselben Formerleichterungen dauerhaft vorsieht, sind
grundsatzlich zwei verschiedene Mdéglichkeiten denkbar: es ware (theoretisch) mdaglich,
dass die betroffenen Gesellschaften nach Auslaufen der Experimentierklausel ihren Status
wverlieren” oder dass die sie auch nach Auslaufen der Experimentierklausel dauerhaft von
der Befreiung der Formvorschriften profitieren. Beide ,[Extrempositionen” begegnen al-
lerdings gewichtigen Bedenken: Ein automatisches Entfallen des Status als GmbH wdre
mit rechtlichen und praktischen Problemen verbunden. Einerseits ist ein solcher automa-
tischer Wegfall gesellschaftsrechtlich nicht vorgesehen, andererseits wdre eine solche
Mdglichkeit auch fur die betroffenen Gesellschaften - angesichts des ,,Damoklesschwer-
tes" eines spateren Entfallens - nicht attraktiv. Ein automatisches Weiterbestehen der Ge-

sellschaften begegnet keinen grundsatzlichen Bedenken, wirde aber dem Charakter einer
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Experimentierklausel gegebenenfalls widersprechen, weil damit fur die Gesellschaften, die
auf die Experimentierklausel zugreifen, im Ergebnis eine dauerhafte Regelung geschaffen
wirde. Als Kompromiss wirde es sich anbieten, fur den Fall des Auslaufens der Experi-
mentierklausel, ohne dass eine entsprechende allgemeine Regelung nachfolgt, eine
grundsatzliche Verpflichtung der Gesellschaften vorzusehen, die Schritte unter Wahrung
der allgemeinen Formvorschriften nachzuholen. Dabei wére eine gropziigige Ubergangs-

vorschrift zu setzen.

Eine tatsachliche Kostenersparnis, welche die Zukunfts-GmbH far Start-Ups interessant
machen wirde, wirde nicht allein durch direkte Schreibrechte des Notars im Mitarbeiter-
beteiligungsregister und den damit einhergehenden Wegfall gerichtlicher Gebihren ent-
stehen, denn auch die Notare wollen entlohnt werden. Fir die Notare misste deshalb im
Rahmen der Experimentierklausel eine einmalige pauschalisierte Gebuhr fur das Program-
mieren des Automatismus, sowie eine geringe Gebuhr - deutlich geringer als die wegfal-
lende Gerichtsgeblhr - fir die Vornahme der Eintragung ins Mitarbeiterbeteiligungsregis-

ter festgelegt werden.

Als Gesellschafterinnen und Gesellschafter haben sodann mdglicherwiese zahlreiche Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter Stimm-, Einsichts- und Informationsrechte, wodurch die At-

traktivitat der Zukunfts-GmbH fir Start-Ups ebenso geschmalert werden kdnnte.

Chancen flr eine Experimentierklausel

Das politische Momentum fir die Einfihrung von Sonderregeln in diesem Zusammenhang
ist hoch: Die Idee der ,,Zukunfts-GmbH" wird prominent vertreten.?® Durch die Debatten
zum Fondsstandortgesetz ist das Thema Mitarbeiterbeteiligung in den aktuellen Debatten
prasent. Gleichwohl eignet sich die Thematik fur eine Experimentierklausel aus den eben

genannten Grinden im Ergebnis eher schlecht.

29 Heilmann/Schén, Neustaat - Politik und Staat mussen sich éndern, 2020, S. 64.
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