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A. Einleitung

Das Gutachten gibt einen Uberblick iber internationale Ansatze und deren Umsetzungsmég-
lichkeiten in Deutschland fur Reallabore.

In den ersten beiden Schritten des Projekts wurde zunéchst ein Uberblick tiber bestehende
internationale, mit dem Reallabor-Ansatz des BMWi aus unserer Sicht vergleichbare Sand-
box-Ansatze, insbesondere Experimentierklauseln oder andere in diese Richtung zielende
Instrumente, erstellt. Wir haben dabei unter Einbeziehung unseres internationalen Netz-
werks auf der Grundlage bestimmter Begriffe (z. B. Experimentierklausel, sandbox, Droh-
nen, autonomes Fahren, FinTech, Transportroboter) und ihrer jeweiligen landessprachlichen
Entsprechungen eine internetbasierte Recherche durchgefiihrt. Das Ziel der Recherche be-
stand darin, Reallabore zu identifizieren und ihre jeweilige Funktionsweise zu charakterisie-
ren, um eine Auswahlentscheidung fir das weitere Vorgehen zu ermdglichen. Berlcksichtigt
wurden unter anderem Internetprdasenzen von Behérden, Verbdnden und sonstige allgemein
verfligbare Informationen. In Abstimmung mit dem BMWi haben wir 52 Sandbox-Ansédtze in
25 Landern bertcksichtigt, sowie Regelungsansatze der Europdischen Union.

Aus den 52 Sandbox-Ansdtzen haben wir in Abstimmung mit dem BMWi flr einen dritten
Schritt des oben naher bezeichneten Reallabor-Projekts die drei aus unserer Sicht interes-
santesten Ansdtze aus Frankreich, Danemark und Japan ausgewahlt. Fur diese Ansatze ha-
ben wir in Zusammenarbeit mit unserem EY-Netzwerk vor Ort Fallstudien erstellt und die
dafir genutzten rechtlichen, institutionellen und prozeduralen Instrumente dargelegt.
SchlieBlich haben wir diese Ansatze im Hinblick auf ihre Ubertragbarkeit in deutsches Recht
geprift, wobei auf die Mdglichkeit der Realisierung im Rahmen der bestehenden Rechtslage,
den Anderungsbedarf und die sich bei Anderungen stellenden rechtlichen Herausforderun-
gen eingegangen wird.
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B. Zusammenfassung

I Zusammenfassung der Ergebnisse der Schritte 1 und 2

Im Rahmen der Schritte 1 und 2 haben wir die verschiedenen Kategorien von experimentel-
ler Gesetzgebung, Experimentierklauseln u. d. verschiedener Lander herausgearbeitet und
geprift, welche rechtlichen Instrumente zur Erméglichung und rechtlichen Absicherung der
Erprobung eingesetzt werden.

Im Einzelnen lassen sich die folgenden Kategorien unterscheiden:

Die erste Kategorie ist die verfassungsrechtliche Ermachtigung zur Schaffung experimen-
teller Gesetze bzw. Experimentierklauseln flr den Gesetzgeber, (zentral-)staatliche Ministe-
rien und Gemeinden. Einziges bekanntes Anwendungsland ist Frankreich. Daher wurde die-
ses Beispiel ausgewdahlt und detaillierter geprift.

Als zweite Kategorie erwiesen sich unterhalb des Verfassungsrangs stehende Gesetze fiir
Reallabore/Experimente. In Japan gibt es ein branchen- und technologieneutrales Gesetz
fir die Realisierung innovativer Technologien und Geschdftsmodelle, welches unmittelbar
einige Instrumente vereint (Befreiung von den gesetzlichen Anforderungen, Gestattung un-
ter bestimmten Bedingungen). Nordirland hat es zudem gesetzlich ermdéglicht, im Bereich
des 6ffentlichen StraBenverkehrs auf Grundlage einer Abweichung von Strafienverkehrsvor-
schriften Experimente zuzulassen. Aus dieser Kategorie haben wir das japanische Modell
ausgewahlt.

Die dritte und vielfaltigste Kategorie stellt die der administrativen Mafinahmen dar. Insoweit
werden Experimente im Rahmen besonderer Genehmigungen/Genehmigungsarten oder der
Befreiung von Genehmigungspflichten ermdéglicht. Beispielsweise haben auf dem Gebiet des
autonomen Fahrens zahlreiche Lander auf Basis von gesetzlichen ,,Experimentierklauseln”
Versuche zugelassen (USA?, Danemark, Schweden, Niederlande, Polen, Russland, Kanada?).
Italien ermdglicht weitergehend auf Basis eines ministeriellen Dekrets die Zulassung neuer
Technologien flr Strafenverkehrsinfrastruktur und Kraftfahrzeuge. In der Schweiz gibt es
dagegen Sondergenehmigungen fir autonomes Fahren auf der Basis des geltenden Rechts.
In Singapur bestehen gleich mehrere derartige Initiativen auf verschiedenen Gebieten (Fi-
nanzwesen, Versicherungsleistungen, Energieversorgung, Gesundheitssektor), bei denen
Teilnehmer jeweils auf Grundlage von behdrdlichen Ausnahmegenehmigungen von gesetzli-
chen Anforderungen abweichen kénnen. Regelungen, die vorsehen, dass nach Genehmigung
von der Anwendbarkeit bestimmter Vorschriften befreit werden kann, gibt es auch fir das

I Bundesstaat Kalifornien.

2 Provinz Ontario.
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autonome Fahren in Norwegen sowie im Rahmen einer Fintech-Sandbox in Stdkorea. In Sin-
gapur wurden aufferdem im Rahmen einer Erprobung die Zulassungsvoraussetzungen fir
autonomes Fahren weitgehend den Zulassungsvoraussetzungen fir die Zulassung eines
.nicht autonomen* Fahrzeugs temporar angeglichen. Befreiungsmdglichkeiten von Geneh-
migungspflichten auf Antrag gibt es zudem fir FinTech-Unternehmen in der Schweiz, den
Niederlanden und Australien sowie fir bestimmte Immobiliendienstleistungen und -produkte
in den USA3. Weitergehend kénnen in den US-Bundesstaaten Wyoming, Vermont und Utah*
sowie in Abu Dhabi, Indien, Kanada jeweils im Finanzbereich sowie in Singapur im Bereich
der Umwelttechnologie auf Antrag Unternehmen von bestimmten gesetzlichen Vorgaben o-
der einer Gruppe gesetzlicher Vorgaben befreit werden.

Neben der Befreiung von gesetzlichen Vorgaben gibt es auch zahlreiche Ansdtze, in denen
die zustdndige Genehmigungsbehérde Ermessensspielrdume zugunsten innovativer Pro-
dukte ausnutzen kann und/oder entsprechende Ansdtze in sonstiger Weise (beispielsweise
beratend) unterstitzt (Norwegen, Irland, Italien, Russland und das Vereinigte Kénigreich im
Bereich Finanzdienstleistungen sowie Litauen in den Bereichen Energieversorgung und Fi-
nanzdienstleistungen).

Eine weitere praktizierte Méglichkeit ist es, die staatliche Aufsicht durch eine Zusicherung
der Aufsichtsbeho6rde oder auf gesetzlicher Grundlage zu reduzieren (USA® und Indien und
im Bereich der Versicherungswirtschaft, Litauen und Osterreich im Bereich der Finanz-
dienstleistungen sowie Indien und Hongkong im Bereich der Finanzdienstleistungen und Ver-
sicherungswirtschaft und das Vereinigte Kénigreich im Bereich der Finanzdienstleistungen
und der Energieversorgung).®

Teilweise werden auch Testumgebungen in Zusammenarbeit und unter Einbindung der je-
weiligen Aufsichtsbehérden entwickelt, um neue innovative Produkte zu testen (Finanz-
dienstleistungen in Danemark, Polen und Malaysia). Dieser kooperative Ansatz erscheint uns
besonders interessant. Daher haben wir das danische Modell genauer untersucht.

Eine Zusammenfassung der Prifungsschritte 1 und 2 haben wir als Anlage zu diesem Gut-
achten beigefligt.

3 Bundesstaat Arizona.
4 Mit Rickausnahme im Ermessen der zusténdigen Behérde.
5 Bundesstaat Kentucky.

6 Neben den aufgezéhlten typisierten Modellen gibt es als ,,untypische” Ansatze zudem eine Abspra-
che zwischen US-Staatsbanken, FinTech-Genehmigungen eines an der Absprache teilnehmenden Bun-
desstaats in den anderen teilnehmenden Bundesstaaten anzuerkennen sowie eine Genehmigungsfik-
tion ohne Vorliegen aller Genehmigungsvoraussetzungen fir FinTechs im US-Bundesstaat Arizona.
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Il.  Prifungsgegenstand Schritt 3

Von den im Rahmen der Schritte 1 und 2 festgestellten Regelungsansatzen haben wir nach
Abstimmung mit dem BMWi jeweils ein rechtliches Instrument aus den dort vorgefunden Ka-
tegorien von Spezialisten in der jeweiligen Jurisdiktion untersuchen lassen. Im Anschluss
hieran wurde die Umsetzung in deutsches Recht geprift.

Im Einzelnen haben wir die folgenden drei Regelungsansatze eingehender untersucht:

. Verfassungsrechtliche Grundlagen fiir experimentelle Gesetze und Verordnungen
(,,franzésische Lésung*)
In Frankreich bestehen verfassungsrechtliche Grundlagen zur Schaffung experimen-
teller Gesetze bzw. Experimentierklauseln fir den Gesetzgeber, (zentral-)staatliche Mi-
nisterien und zahlreiche Gebietskdrperschaften. Ihnen wird ermdéglicht, in Gesetzen
und/oder Verordnungen flr einen bestimmten Gegenstand/einen bestimmten Zweck
und eine begrenzte Zeit experimentelle Regelungen aufzunehmen. Dabei kénnen Kom-
petenzen delegiert und es kann von sonst anzuwendenden gesetzlichen Vorgaben ab-
gewichen werden.

. Danische Einrichtung eines , Testlab" in Kooperation mit der Aufsichtsbehdrde
In Ddnemark kdnnen Innovationen in einer ,, Testumgebung” erprobt werden, die ge-
meinsam mit der Aufsichtsbehdrde entwickelt wird. Die Besonderheit dieses Ansatzes
besteht darin, dass flr diese Tests keine Vorschriften erlassen oder geandert wurden.

. Japanisches Gesetz fur Reallabore/Experimente
In Japan gibt es ein branchen- und technologieneutrales Gesetz fir die Realisierung
innovativer Technologien und Geschaftsmodelle, welches einige Instrumente vereint
(Befreiung von den gesetzlichen Anforderungen, Gestattung unter bestimmten Bedin-
gungen).

Hintergrund der Untersuchung des franzésischen Modells war, dass es sich um den einzigen
bekannten Ansatz handelt, der experimentelle Gesetzgebung bereits auf Ebene der Verfas-
sung und damit der grundlegenden Entscheidungen Uber ein Gemeinweisen verankert. Das
japanische Modell wurde eingehender im Rahmen der vorliegenden Bearbeitung untersucht,
da hiermit auf einfachgesetzlicher Ebene eine technologieneutrale und sektorunabhdngige
allgemeine Regelung zur Zulassung regulatorischer Experimente geschaffen wurde. Das da-
nische Modell wurde zur vertiefenden Untersuchung gewdhlt, da dieses einerseits im We-
sentlichen auf dem vorher geltenden Regelungsrahmen beruht und andererseits insoweit
auch das Modell einer ,FinTech-Sandbox" untersucht wird. Eine ,,FinTech-Sandbox" kann
derzeit als die Grundform requlatorischer Experimente angesehen werden, da zwischenzeit-
lich viele Staaten regulatorische Experimente im Bereich der Finanzdienstleistungen zuge-
lassen haben.
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Das vorliegende Gutachten enthalt bei den Fallstudien die Ausarbeitungen unserer Kollegen
aus den betroffenen Jurisdiktionen. Da die EY Law GmbH nur im deutschen Recht beraten
darf, haben wir die Fallstudien méglichst wortgetreu Ubersetzt und Anpassungen nur vorge-
nommen, soweit sie dem Sinn der Regelung aus der Sicht eines deutschen Juristen besser
entsprachen bzw. der besseren Verstandlichkeit halber erforderlich waren. Auferdem ent-
halt das Gutachten jeweils die Prifung der Umsetzbarkeit der jeweiligen Fallstudie in deut-
sches Recht.

Ill.  Zusammenfassung zu den jeweiligen Lésungen

. Die franzésische Ldsung, mit der dem Gesetz- und Verordnungsgeber bestimmte
Kompetenzen fur experimentelle Gesetzgebung bzw. Verordnungen eingeraumt wer-
den, ist im deutschen Recht so noch nicht vorhanden. Zwar gibt es einzelne Kompe-
tenzen des Bundes z. B. fiir die Bereiche OPNV, Strapenverkehr, Luftverkehr und neue
Technologien im Bereich finanzieller Dienstleistungen, mit denen sich die bisherigen
Reallabore gut abbilden lassen. Eine Art ,,Generalbefugnis fiir die Schaffung rechtli-
cher Regelungen fiir Reallabore" fehlt jedoch. Sie kann aus verschiedenen Grinden
rechtlich vorteilhaft sein (Einheitlichkeit der Rechtsetzung, Einfluss des Bundes etc.).

o Fir die Schaffung einer Rechtsetzungskompetenz, die die gesetzgeberische Vor-
gehensweise fiir experimentelle Gesetzgebung regelt, wire eine Anderung des
Grundgesetzes erforderlich. Eine Verfassungsanderung ist rechtlich grundsatz-
lich mdglich. Dabei missen die an eine Verfassungsanderung zu stellenden ma-
teriellen verfassungsrechtlichen Vorgaben eingehalten werden. Auferdem ist
das Verfahren der Verfassungsanderung aufgrund der erforderlichen Zweidrit-
telmehrheit des Bundestages und des Bundesrates sehr komplex. Eine solche An-
derung wadre aber sinnvoll, um das Verfahren fir die experimentelle Gesetzge-
bung grundgesetzlich zu verankern und hatte durch diese Verankerung eine ge-
wisse , Ausstrahlungswirkung”, die zum reqgulatorischen Vorgehen motiviert.
Darlber hinaus kénnte darin eine Grundentscheidung der Verfassung zuguns-
ten der experimentellen Gesetzgebung erblickt werden. Es kénnte auch eine
zeitlich befristete Ubertragung, die lediglich fiir einen beschrénkten Zeitraum
der experimentellen Gesetzgebung des Bundes in gerade diesem Gesetzgebungs-
bereich greift, angedacht werden.

o Fir die Umsetzung einer experimentellen Verordnungsermdachtigung dirfte
kein Bedarf bestehen. Da der entsprechende Artikel der franzdsischen Verfas-
sung von einem zum Erlass der Verordnung ermachtigenden speziellen Gesetz
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entkoppelt ist, misste Art. 80 Abs. 1 Grundgesetz (GG)’ geandert werden, der
ein Bundesgesetz voraussetzt, welches die Befugnis zum Erlass einer Rechtsver-
ordnung verleiht. Selbst wenn Art. 80 Abs. 1 GG angepasst wirde, ware nach
dem ungeschriebenen verfassungsrechtlichen Grundsatz des Vorbehalts des Ge-
setzes und der Wesentlichkeitstheorie fir wesentliche Regelungen, insbesondere
solche, die in Rechte Dritter eingreifen, immer ein Parlamentsgesetz erforder-
lich. Diese vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsatze sind im Rah-
men jeglicher Gesetzgebung zu beachten. Sie wiirden auch bei einer Anderung
von Art. 80 Abs. 1 GG gelten. Wenn Uberhaupt kdme also die Verordnungser-
mdchtigung nur far Falle in Betracht, in denen nicht in die Rechte Dritter einge-
griffen wird. Einer Rechtsverordnung als generell-abstraktem Rechtssatz ist
jedoch die Begriindung von Rechten und Pflichten Dritter immanent, so dass
der Vorteil einer Verfassungsanderung iberschaubar sein diirfte.

o Fur eine weite Experimentiergeneralklausel besteht allenfalls ein geringer Um-
setzungsbedarf. Bund und Lander haben bereits nach den bestehenden verfas-
sungsrechtlichen Regelungen die Mdglichkeit, den Gebietskdrperschaften ver-
suchsweise fir einen bestimmten Zweck und fir eine begrenzte Zeit Mdglichkei-
ten einzurdumen, von gesetzlich vorgesehenen Befugnissen/Vorgaben abzuwei-
chen. Eine Vereinheitlichung durch eine Kompetenz auf Bundesebene mittels ei-
ner aus Sicht des Verfassungsrechts zu wenig bestimmten Vorschrift erscheint
schwierig erreichbar.

. Im danischen Modell werden im Bereich des Finanzsektors unter Beachtung der gel-
tenden Rechtsvorschriften Auslegungsspielraume genutzt, um Lizenzen fir zeitlich,
rdumlich und personell eingeschrankte Experimente zu erteilen - bei gleichzeitiger In-
tensivierung der behérdlichen Kontrolle. Auch im deutschen Recht kann dieses In-
strument bereits angewendet werden, soweit Auslegungsspielraume durch unbe-
stimmte Rechtsbegriffe oder ein Ermessen bestehen. In Deutschland kénnen beste-
hende Auslegungs- und Ermessensspielrdume flr experimentelle Rechtsanwendung
genutzt werden. Im Bereich des Finanzsektors bedarf es nach der Rechtsauffassung
der deutschen Aufsichtsbehérde (BaFin) einer (derzeit nicht vorhandenen) ausdrickli-
chen gesetzlichen Ermachtigung. In anderen Bereichen finden sich bereits ausdrickli-
che gesetzliche ,Erprobungsklauseln”, die behdrdliche Experimente zulassen. Auch in
weiteren Bereichen sind Experimente aufgrund von Auslegungsspielrdumen mdéglich.
Solche Auslegungsspielrdaume miussen jedoch auf den meisten Gebieten durch die fir
die Ausflhrung der Gesetze Uberwiegend zustdndigen Ldnderbehdrden genutzt

" Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, zuletzt gedndert am 15.11.2019. Mit Artikel -
Angabe wird das Grundgesetz im folgenden mit ,,GG" abgekdirzt.
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werden. In den haufigsten Fallen des Gesetzesvollzugs in Deutschland (Ausfihrung als
eigene Angelegenheit der Lander, Bundesauftragsverwaltung) bestehen Einwirkungs-
befugnisse des Bundes nur mit Zustimmung des Bundesrats durch Erlass allgemeiner
Verwaltungsvorschriften, die die betreffenden Bundesgesetze in einer experimentier-
freudigen Weise konkretisieren. Zwar bestehen natirlich auch informelle M&dglichkei-
ten des Bundes, auf eine experimentierfreudige Auslegung der Bundesgesetze hinzu-
wirken. Insgesamt hdngt der Erfolg einer solchen Vorgehensweise aber Uberwiegend
von der Mitwirkung der Landerbehérden ab.

. Der japanische Ansatz besteht in einem unterhalb des Verfassungsrangs stehenden
Sandbox-Gesetz zum Zwecke der experimentellen Erprobung, das umfassend techno-
logie- und experimentneutral jeden Lebensbereich abdeckt. Ein solches Gesetz ver-
starkt den Einfluss der Zentralregierung und kann zu Vereinheitlichungen fihren. Eine
Umsetzung ist schon wegen der féderalen Struktur Deutschlands nach aktueller
Rechtslage nicht ohne weiteres méglich. Um ein entsprechendes allgemeines Sand-
box-Gesetz zu erlassen, bedarf es einer Gesetzgebungskompetenz des Bundes, die ent-
sprechend den Ausfihrungen fir Frankreich durch eine Verfassungsanderung herbei-
gefihrt werden misste. Auferdem miussten die Voraussetzungen fir eine Art ,,ge-
meinsame verwaltungsbehérdliche Tatigkeit” zwischen Bund und Landern und weite-
ren zu beteiligenden Fachbehdrden geschaffen werden. Die Einbindung von Bundesbe-
horden ist im Rahmen der bundeseigenen Verwaltung denkbar. Schwieriger wird es bei
den Gesetzen, die die Lander ausfihren (Regelfall) und hinsichtlich derer dem Bund
nur Aufsichtsbefugnisse zustehen (was dem japanischen Modell nicht entsprechen
wirde). Hier ist an eine Erweiterung der im Grundgesetz einzeln genannten Bereiche
gemeinschaftlicher Verwaltung zu denken. Eine Hirde fir die Umsetzung besteht da-
rin, dass die notwendigen Verfassungsanderungen zum Teil mit der Abgabe bestehen-
der Gesetzgebungs- und Verwaltungszustandigkeiten der Lander an den Bund einher-
gingen. Unabhdangig davon, welcher Weg gewdahlt wird, sollte parallel zum japanischen
Modell die Schaffung einer interministeriellen bzw. behérdeniibergreifenden Einheit
erwogen werden, die die Antrage annimmt, auf Vollstandigkeit prift, je nach betroffe-
nem Lebensbereich einzelne Bundesoberbehdrden jeweils mit Fristsetzungsmaoglich-
keit um eine fachliche Bewertung erbittet (ggf. auch Landerbehdrden im Wege der
Amtshilfe) und den entscheidungsreifen Antrag dem Bundeskabinett vorlegt, ggf. mit
einer Entscheidungsempfehlung versehen (mdglicher Titel beispielsweise ,, Bundesbe-
auftragter fir Innovation”). Wichtig wére, dass mit einer solchen Einrichtung Unter-
nehmen, die die Einfihrung innovativer Geschaftsmodelle planen, einen einheitlichen
Ansprechpartner im Hinblick auf regulatorische Fragen hatten. Bestenfalls ware eine
solche Einrichtung mit eigenen Entscheidungskompetenzen ausgestattet. Wie darge-
stellt wdare hierfir aber eine Anderung der im Grundgesetz vorgesehenen
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Kompetenzverteilung erforderlich. Auch unterhalb dieser Schwelle kdnnte eine solche
Einrichtung auf beratender und unterstitzender Basis einen Mehrwert bieten.

IV. Zusammenfassende Thesen

1. Eine Verfassungsanderung sollte nur verwirklicht werden, wenn eine umfassende Ex-
perimentiergesetzgebungsbefugnis fiir den Bund geschaffen werden soll. Diese ist je-
doch aus jetziger Sicht nicht zwingend erforderlich, kdnnte aber als Signal zugunsten
einer experimentellen Gesetzgebung wirken.

2. Vielversprechender erscheint es, die bestehenden Gesetzgebungsbefugnisse des Bun-
des fur die Schaffung von Erprobungsklauseln fir bestimmte Gebiete zu nutzen und
hierdurch ,,Reallabore” zu ermdglichen. Ein Beispiel fir eine derartige Regelung findet
sich bereits in § 2 Abs. 7 PBefG®. Durch derartige Regelungen wiirde, da der Vollzug
der Bundesgesetze in den meisten Fallen bei den Landern liegt, letztlich eine Experi-
mentiermdglichkeit fir die Landesbehdrden geschaffen. Damit die Landesbehdrden
diese Mdglichkeiten auch tatsachlich nutzen, kdnnten beispielsweise auch individuelle
Anspriche auf die Teilnahme an bestimmten Experimenten rechtlich verankert wer-
den.

3. Daneben oder auch erganzend kann die Bundesregierung durch den Erlass allgemeiner
Verwaltungsvorschriften zudem auf eine experimentierfreudige Gesetzesauslegung
der Landesbehdrden bei der Umsetzung von Bundesrecht hinwirken. Allerdings ist ein
solches Vorgehen nur mdglich, wenn einerseits der Bundesrat entsprechenden Ver-
waltungsvorschriften zustimmt und andererseits die Gesetze auch entsprechende Aus-
legungsspielrdaume enthalten.

4.  Weiterhin kann der Bund auperrechtlich die Mdglichkeiten zu regulatorischen Experi-
menten starken, indem er koordinierend auf die Lander im Sinne einer experimentier-
freudigen Gesetzesauslegung und Verwaltungspraxis einwirkt. Hier hdngen aber die
Erfolgsaussichten stets von der Mitwirkung der Lander ab.

5. Auperdem kdnnte - dem Vorbild Japans folgend - eine Stelle (Bundesoberbehérde,
Bestandteil eines Ministeriums oder eine interministerielle Einheit) geschaffen werden,
die fir das Thema zusténdig ist. Diese kbnnte dann einerseits auf die Lander einwirken
und andererseits kdnnte diese als einheitlicher Ansprechpartner fir (ggf. bestimmte)
innovative Geschaftsmodelle mit unklarem Regelungsrahmen fungieren und hier eine
Abstimmung des Vorhabens mit den zustdndigen Behérden der Lander vornehmen
(und ggf. Anderungsvorschldge zu unterbreiten, um das Vorhaben an den

8 Personenbefdrderungsgesetz, zuletzt gedndert am 19. Juni 2020.
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Regelungsrahmen anzupassen). Um eine solche Stelle mit Entscheidungskompetenzen
auszustatten, misste allerdings das Grundgesetz gedndert werden. Ohne eine Ande-
rung des Grundgesetzes kdnnte ein solcher Ansprechpartner, soweit die Regelung des
Verwaltungsverfahrens in die Kompetenz der Lander fallt, nur informell agieren. Inso-
fern hinge sein Erfolg von der Mitwirkungsbereitschaft der Landerbehdérden ab.

C. Landerbericht

l. Frankreich

In Frankreich gibt es Regelungen zu experimenteller Gesetzgebung und zu Reallaboren be-
reits auf Verfassungsebene.

Die relevanten Normen der franzdsischen Verfassung wurden von unseren franzdsischen
Kollegen aus der dortigen EY-Praxis untersucht. Unsere Kollegen haben ihre jeweiligen Be-
richte auf Grundlage ihrer Kenntnisse und der genannten Quellen erstattet. Zudem haben
wir uns auch ergdnzend selbst ein Bild anhand uns zugdnglicher Erkenntnisquellen (insbe-
sondere Internetvero6ffentlichungen) gemacht. Zunachst geben wir daher den von uns er-
ganzten Bericht unserer franzdsischen Kollegen in deutscher Sprache wieder und prifen so-
dann eigenstandig die Umsetzbarkeit der Erkenntnisse in deutsches Recht.

1. Allgemeines

Zum Zweck der Erprobung neuer Vorgehensweisen enthdlt die franzésische Verfassung be-
reits seit langerem eine Kompetenz der Regierung, Mapnahmen, flr die es nach der Verfas-
sung eigentlich eines Gesetzes bedlrfte, zu Erprobungszwecken temporar im Verordnungs-
wege einzufihren.

Bereits 1958, als die (aktuelle) Verfassung der finften Franzdsischen Republik in Kraft trat,
wurde in Art. 38 der Verfassung eine entsprechende Mdglichkeit vorgesehen:

»Die Regierung kann zur Durchflihrung ihres Programms das Parlament um die Er-
mdchtigung ersuchen, wéhrend eines begrenzten Zeitraumes durch gesetzesvertre-
tende Verordnungen Mafinahmen zu treffen, die normalerweise dem Bereich der Ge-
setzgebung unterliegen. Die gesetzesvertretenden Verordnungen werden im Minister-
rat nach Anhérung des Staatsrates beschlossen. Sie treten mit ihrer Veréffentlichung
in Kraft, werden jedoch hinféllig, wenn der Entwurf des Ratifizierungsgesetzes im Par-
lament nicht vor dem durch das Ermdchtigungsgesetz festgelegten Zeitpunkt einge-
bracht wurde. Sie kénnen nur ausdrlicklich ratifiziert werden. Nach Ablauf der in
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Absatz 1 genannten Frist kbnnen gesetzesvertretende Verordnungen flir die Bereiche,
die durch die Gesetzgebung geregelt werden, nur noch durch Gesetz gedndert werden."

Am 28. Mdrz 2003 folgte dann die Einfihrung von Art. 37-1 und 72, Al. 4 der franzdsischen
Verfassung.

Art. 37-1 sieht vor, dass Gesetze (des Parlaments - Loi - oder der Regierung -Réglement) fir
einen bestimmten Zweck und eine begrenzte Zeit experimentelle Regelungen enthalten kon-
nen. Dabei kdnnen Kompetenzen/Befugnisse an Personen oder Gemeinden (bertragen wer-
den, welche von der Verfassung nicht unmittelbar vorgesehen sind.

Art. 72, Al. 4 enthdlt folgende Regelung:

~Nach den im Organgesetz vorgesehenen Bedingungen und wenn nicht die wesentli-
chen Voraussetzungen flr die Wahrnehmung einer Grundfreiheit oder eines verfas-
sungsmdpig garantierten Rechts betroffen sind, k6nnen die Gebietskdrperschaften o-
der ihre Zusammenschlisse zu Versuchszwecken und fir einen bestimmten Zweck und
eine begrenzte Dauer von den in einem Gesetz oder einer Verordnung enthaltenen
Bestimmungen, die die Austbung ihrer Befugnisse regeln, abweichen, sofern dies das
Gesetz bzw. die Verordnung vorsieht.”

Bereits vor Einfihrung des Art. 37-1 der franzésischen Verfassung wurden versuchsweise
Regelungen in Frankreich vorgenommen, die gerichtlich bestatigt wurden. Art. 37-1 kodifi-
ziert diese Rechtsprechung, sodass es bei der Einfihrung des Art. 37-1 in die franzdsische
Verfassung keine gropen Schwierigkeiten gab.

Lediglich Art. 72, Al. 4 war in diesem Zuge ,neu”, da dies zu einer Dezentralisierung der
Aufgaben fihrte und dies vor dem Hintergrund der zentralstaatlichen Regierungsform eine
Neuerung darstellte. Auf der Grundlage des Art. 72, Al. 4 ist es den Landern, Landkreisen,
Gemeinden oder Stadten® nicht moéglich, selbststandig versuchsweise Manahmen zu erlas-
sen, sondern lediglich nach erteilter Genehmigung aktiv zu werden. Einer Genehmigung be-
darfes nach Art. LO1113 ff. des Allgemeinen Gesetzbuchs der Gebietskérperschaften (siehe
unten bei 2. b)). Der Prozess ist somit abhdangig von einer Genehmigung und wird von der
Regierung gesteuert.1©

° Aquivalent im deutschen Recht fiir die franzésischen Regionen, Departements und Kommunen; im
Art. 72, Al. 4 zusammengefasst als ,,collectivités territoriales".

10 Dalloz, AJDA 2003. 1715, La loi organique relative a I'expérimentation par les collectivités terri-
toriales.
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Obwohl Art. 72, Al. 4 neuartig war, unterlag auch er bei seiner Einflihrung keinen grof3en
Schwierigkeiten.

Im Rahmen der parlamentarischen Debatte Uber die Gesetzesentwirfe zu Art. 37-1 und
Art. 72, Al. 4 der Verfassung wurden insbesondere folgende Punkte wegen rechtlicher Be-
denken diskutiert:!!

. Dauer und Zweck der experimentellen Regelungen missen abgegrenzt werden. Dies
wurde bereits vom Verfassungsgericht als Bedingung aufgestellt (s. 0.). Zwei Antrdge,
eine unbegrenzte Experimentierklausel vorzusehen, wurden zurickgewiesen.

. Aufgrund von Experimentierklauseln ergeben sich unterschiedliche Regelungen in den
Gebieten und somit unterschiedliche Behandlungen von Personen und Gruppen je nach
Gebiet. Dies fuhrt zu einem Eingriff in den Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz.
Dieser ist allerdings gerechtfertigt, weil die Ungleichbehandlung zeitlich begrenzt ist
und der Gleichheitsgrundsatz innerhalb einer jeden Experimentierklausel/jedem Expe-
rimentiergebiet gewahrt wird.

. Einigkeit herrschte dartber, den Kommunen zu verbieten, die Wahrnehmung von
Grundrechten oder verfassungsrechtlich garantierten Rechten zu beschranken, da die
Grundrechte nach der Rechtsprechung des franzésischen Verfassungsgerichts landes-
weit gleiche Geltung haben missen. Ein Antrag, das Verbot nur auf den Eingriff in die
Grundrechte zu beschranken, wurde zurickgewiesen, sodass Art. 72, Al. 4 nicht die
Einfihrung von Manahmen erlaubt, durch die die wesentlichen Voraussetzungen fir
die Wahrnehmung von Grundrechten oder verfassungsrechtlich garantierten Rechten
betroffen sind.

. Die Dezentralisierung stand im Zentrum der Debatte, denn die Experimentierklauseln
ermoglichen eine Kompetenzverschiebung vom Staat auf die Lander, Landkreise, Ge-
meinde oder Stadte. Manche Parlamentarier beflrchteten, dass ein Wettkampf ,,um
Experimente” zwischen den einzelnen Kommunen entstehen kénnte. Wahrend der De-
batte wurde daran erinnert, dass diese Kompetenzverschiebung bereits vorher ange-
wandt wurde (z. B. die Regionalisierung der Personenbefdrderung im Schienenverkehr
wurde 1997 zundchst in sieben Regionen erprobt, bevor sie im Jahr 2000 generalisiert
wurde). Ohne diese Regelungen wirden nach Art. 34 und 37 die Aufgaben zwischen
Parlament und Regierung verteilt werden. Die Grenze zwischen ,Loi" und , Reglement"

11 Rapport de la commission des lois constitutionnelles de I’Assemblée Nationale du 13 novembre
2002, Compte-rendu intégral de la séance de I'Assemblée Nationale du 4 décembre 2002, Rapport
de la commission des lois constitutionnelles du Sénat du 5 décembre 2002, Compte-rendu intégral de
la séance du Congrées du 17 mars 2003.
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ware klar definiert. Eine Verletzung des Grundsatzes der Gleichheit vor dem Gesetz
ware nicht mdglich.

2. Die verfassungsrechtlichen Vorgaben

a)  Art. 37-1 der Verfassung

Gemaf Art. 37-1 der franzdsischen Verfassung kénnen die Gesetzgeber (Parlament und Re-
gierung) versuchsweise Gesetze erlassen, wodurch hdaufig Kompetenzen an kommunale Ge-
bietskérperschaften Ubertragen werden oder juristische Personen neue Aufgaben wahrneh-
men missen. Somit wird versuchsweise von dem verfassungsmafig garantierten Grundsatz
der Gleichheit vor dem Gesetz abgewichen. Ziel ist es, diese versuchsweise erlassenen ,,Ge-
setze" dauerhaft umzusetzen, falls sie sich als sinnvoll erweisen.

Die Voraussetzungen ergeben sich aus der (bereits teilweise vor 2003 ergangenen) Recht-
sprechung. Die Méglichkeit einer experimentellen Regelung hatte das franzdsische Verfas-
sungsgericht bereits 199312 und das oberste franzosische Verwaltungsgericht 200213 be-
statigt, bevor diese dann 2003 in Art. 37-1 der Verfassung aufgenommen wurde.

So hat das franzdsische Verfassungsgericht entschieden, dass der Gesetzgeber hierfir hin-
reichend genau

. den Zweck,

. die Reichweite und

. die Bedingungen (Entstehung, Anderung, Beendigung)
definieren muss'4und

. nicht andere verfassungsrechtlich garantierte Werte missachten darf.1>

b) Art. 72, Al. 4 der Verfassung

Art. 72, Al. 4 der franzdsischen Verfassung ermdglicht es den kommunalen Gebietskdrper-
schaften, aktiv zu werden und ein Mehr an Kompetenzen wahrzunehmen. Zundchst bedarf

12 Conseil Constitutionnel, Décision No 93-322 DC vom 28. Juli 1993.

13 Conseil d'Etat, Décision No 234950 vom 18. Dezember 2002.

14 Conseil Constitutionnel, Décision No 93-322 DC vom 28. Juli 1993.

15 Conseil Constitutionnel, Décision No 2004-503 DC vom 12. August 2004.
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es einer gesetzlichen Grundlage, die den Gebietskérperschaften die Mdglichkeit im Sinne des
Art. 72 Al. 4 der franzdsischen Verfassung einrdumt, voribergehend und probeweise von
bestimmten Gesetzen abzuweichen. Die kommunalen Gebietskdrperschaften kdnnen sich
sodann bewerben, an einem entsprechenden Experiment teilzunehmen. Nach Erteilung ei-
ner Erlaubnis nach LO1113-7 des Allgemeinen Gesetzbuchs der Gebietskérperschaften dir-
fen die Bewerber gemafp den Vorgaben der Erlaubnis auf einem Gebiet von gesetzlichen Vor-
gaben abweichen.

Art. LO1113 ff. des Allgemeinen Gesetzbuchs der Gebietskoérperschaftent® (,,Code général
des collectivités territoriales") definiert die Voraussetzungen und setzt Art. 72, Al. 4 um.t’

Das Gesetz, welches nach Art. 72, Al. 4 den kommunalen Gebietskdrperschaften die Mdg-
lichkeit einrdumt, versuchsweise von ihren Befugnissen abzuweichen, muss das Objekt des
Experiments sowie den Zeitraum (max. finf Jahre) festlegen und die Befugnisse/gesetzli-
chen Kompetenzen nennen, von denen abgewichen werden darf. Auferdem muss das Ge-
setz die Rechtsnatur und die Eigenschaften der teilnehmenden kommunalen Gebietskdrper-
schaften nennen sowie gegebenenfalls Bedingungen, unter denen ein solches Gesetzesex-
periment vorgenommen werden kann. Das Gesetz nennt sodann eine Frist, innerhalb derer
sich die kommunalen Gebietskdrperschaften, welche die Voraussetzungen erfillen, zur Teil-
nahme an dem Experiment anmelden kénnen. Daflir senden sie diese an das fir sie jeweils
zustandige oberste Verwaltungsorgan. Das oberste Verwaltungsorgan leitet die Anfrage so-
dann mit Anmerkungen an das fir die Gebietskérperschaften zustandige Ministerium weiter
(Art. LO1113-2 des Allgemeinen Gesetzbuches der Gebietskérperschaften). Die Regierung
pruft anschliefend, ob die Voraussetzungen erflllt sind und veréffentlicht eine Liste der teil-
nehmenden kommunalen Gebietskorperschaften. Durch Verordnung erhalten die Teilneh-
mer sodann die Erlaubnis gem. Art. LO1113-7 des Allgemeinen Gesetzbuch der Gebietskor-
perschaften.

Das Gesetz muss auperdem die Bedingungen fiir eine Verlangerung/Abénderung des Ex-
periments fiir eine Dauer von max. drei Jahren, den Erhalt und die Ausweitung der ver-
suchsweisen Mainahmen und den Abbruch des Experiments nennen.

16 Aprufbar unter https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=8D60137F03138676
2E332967C944B5FD.tplgfr33s_2?idSectionTA=LEGISCTA000006164467&cidTexte=LE-
GITEXTO00006070633&dateTexte=20030802, zuletzt abgerufen am 7. Juli 2020.

17 Das Allgemeine Gesetzbuch der Gebietskdrperschaften ist eine sog. ,loi organique”. In Art. 72,
Al. 4 heift es: ,,Dans les conditions prévues par loi organique, ..." = ,,Im Rahmen der Voraussetzungen,
welche eine loi organique erldutert ...". Eine loi organique ist ein Gesetz tiber den Verwaltungsaufbau
und das Landesrecht der Lander, Landkreise, Gemeinden und Stadte und nimmt auf die Verfassung
Bezug. Es steht unter der Verfassung und ergénzt diese. Als loi organique steht sie aber tUber anderen
.normalen” Gesetzen, sog. ,loi ordinaire”.
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Der Staatsvertreter kann eine Klage vor den Verwaltungsgerichten zusammen mit einem
Aussetzungsersuchen (Genehmigung zur Teilnahme am Experiment soll ausgesetzt werden)
gegen einen Akt der teilnehmenden Gebietskdrperschaft einreichen, welche dazu fuhrt, dass
der betroffene Akt fiir die Dauer des Verfahrens wirkungslos wird. Wenn das Gericht nicht
innerhalb von einem Monat ab Anrufung entschieden hat, entfaltet der Akt der teilnehmen-
den Gebietskorperschaft wieder seine Wirkung.

Mit den Art. 37-1 und 72, Al. 4 der Verfassung und den darauf beruhenden Gesetzen hat
sich auch die franzdsische Rechtsprechung eingehend auseinandergesetzt und machte Vor-
gaben im Hinblick auf

= der Dauer der Experimente,
= die Beachtung der verfassungsrechtlich garantierten Werte und
L] die hinreichende Definition des Experiments.

Vor Ablauf eines jeden Experiments Gbersendet die Regierung an das Parlament einen Be-
richt Gber das Experiment, welcher auf Grundlage der eingereichten Beobachtungen der teil-
nehmenden Gebietskdrperschaften zusammengefasst wird. Der Bericht enthdlt die Auswir-
kungen des Experiments, die Kosten, die Qualitat fiir den Endverbraucher, die Organisa-
tion der kommunalen Gebietskdrperschaft und die haushaltsrechtlichen und steuerrecht-
lichen Konsequenzen des Experiments.

¢) Art. 38 der Verfassung

Art. 38 der franzdsischen Verfassung ermdéglicht der Regierung, das Parlament um die Er-
machtigung zu ersuchen, in Bereichen, die normalerweise durch Parlamentsgesetz (,loi")
geregelt werden mussen, temporar (meistens fir zwoélf Monate) Verordnungen zu erlassen.
Wahrend dieser Zeit kann das Parlament keine Gesetze auf diesem Rechtsgebiet erlassen.

Voraussetzung ist jedoch, dass der Erlass der Verordnung nétiqg ist, um die Regierungspo-
litik umzusetzen. Weiterhin muss nach der Rechtsprechung des franzdsischen Verfassungs-
gerichts'® der Zweck der Mapnahmen und das betroffene Rechtsgebiet dem Parlament mit-
geteilt werden; der genaue Wortlaut der geplanten Mapnahmen muss allerdings nicht ge-
nannt werden. Es muss sich um eine Manahme handeln, die normalerweise unter Art. 34
der Verfassung fallt und somit per Gesetz geregelt werden wirde. Allerdings darf es sich
nicht um grundlegende Gesetze handeln, wie die der Staatsverwaltung, Haushaltsgesetze

18 Conseil Constitutionnel, Décision No 2006-534 DC vom 16. Marz 2006.
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oder die Gesetze zur Finanzierung der Sozialversicherung.® Die Mafnahmen missen aufer-
dem unter die Regierungspolitik fallen. Das franzésische Verfassungsgericht sieht Dringlich-
keitsgrinde als einen weiteren Rechtfertigungsgrund fur die Anwendung des Art. 38 der
Verfassung an.?° Mapnahmen dirfen nur unter Beachtung der verfassungsrechtlich garan-
tierten Werte vorgenommen werden.

Verfassungs- und Verwaltungsgerichte kénnen die Rechtmapigkeit der Verordnung prifen.

Zu Art. 38 der Verfassung sind viele Entscheidungen ber die daraus resultierenden Gesetze
und Verordnungen durch die Gerichte ergangen (“Conseil d'Etat” und “Conseil Constituti-
onnel™). So hat der Conseil Constitutionnel zum Beispiel Gber die Beachtung der verfassungs-
rechtlich garantierten Werte entschieden.??

Damit die Verordnungen auch mit Ablauf der temporar erteilten Genehmigung des Parla-
ments in Kraft bleiben, muss die Regierung dem Parlament einen Gesetzesvorschlag unter-
breiten, dem das Parlament zustimmen muss. Falls das Parlament dem Gesetzesvorschlag
ausdrucklich (nicht konkludent) zustimmt, nehmen die Verordnungen der Regierung Geset-
zescharakter an, sonst werden diese unwirksam.

Auf der Basis von Art. 38 kénnen in Frankreich somit auch Reallabore durchgefiihrt wer-
den.

Hierauf (und einem Gesetz vom 27. August 2015) basiert unter anderem die Erprobung des
autonomen Fahrens.

3. Berichte zu einzelnen Experimentierklauseln

Der Premierminister hatte im Januar 2019 den “Conseil d'Etat” darum gebeten, eine Studie
zu den Experimenten nach Art. 37-1 und 72, Al. 4 der franzdsischen Verfassung fur den

19 Studie des franzosischen Senats, ,,Les ordonannces prises sur le fondement I'article 38 de la Con-
stituion, abrufbar unter: https://www.senat.fr/role/ordonnances/etude_ordonnancesO.html, zuletzt
abgerufen am 7. Juli 2020; Verpeaux, Les ordonnances de I'article 38 ou les fluctuations contrélées
de la répartition des compétences entre la loi et le reglemen, Cahiers de Conseil Constitutionell N°19,
abrufbar unter: https://www.conseil-constitutionnel.fr/decisions-de-nomination/les-ordonnances-
de-l-article-38-ou-les-fluctuations-controlees-de-la-repartition-des-competences, zuletzt abgerufen
am 7. Juli 2020.

20 Conseil Constitutionnel, Décision No 2004-506 DC vom 2. Dezember 2004.

21 Verpeaux, Les ordonnances de I'article 38 ou les fluctuations contrdlées de la répartition des
compétences entre la loi et le reglemen, Cahiers de Conseil Constitutionell N°19, abrufbar unter:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decisions-de-nomination/les-ordonnances-de-l-article-38-ou-
les-fluctuations-controlees-de-la-repartition-des-competences, zuletzt abgerufen am 7. Juli 2020.
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Zeitraum von 2003 bis 2019 zu erstellen. Diese wurde im Oktober 2019 ver6ffentlicht.2?
Darin wird der rechtliche Rahmen und der wachsende Rlckgriff auf solche Experimente vor-
gestellt. Anschliefend werden mdgliche Verbesserungsvorschldage prasentiert.

Weiterhin hat der Senat hat eine ausfihrliche Studie zu Art. 38 der Verfassung verdéffent-
licht.22 Hierin werden alle Experimente, welche auf der Grundlage des Art. 38 vorgenommen
wurden, aufgelistet. Dabei wird der rechtliche Rahmen erldutert und die durchschnittliche
Dauer der Genehmigungen und die Verlangerungen erdrtert.

Das Umweltministerium hat dariber hinaus mehrere Berichte zum Thema autonomes Fah-
ren veroffentlicht.?* Diese fassen zusammen, was bisher alles bewirkt wurde, und stellen
maogliche weitere Schritte vor. Ebenso werden der rechtliche Rahmen sowie die Experimente
dargestellt.

Ebenfalls zum Thema ,, autonomes Fahren” hat die Region lle de France hat im Mai 2019 eine
Studie verd6ffentlicht.2> Hierin wurden die Vorteile des autonomen Fahrens aufgezeigt, der
nationale und internationale rechtliche Rahmen, die mdglichen finanziellen Unterstitzungen
dargestellt und eine Zwischenbilanz vorgenommen.

Nach der erwdhnten Studie des Senats fand Art. 38 der Verfassung in unterschiedlichen
Bereichen Anwendung: Steuerrecht, Sozialpolitik, Vertragsrecht, Wettbewerbsrecht etc.2®
Von 1984 bis 2013 wurden 127 Genehmigungen vom Parlament fir die Regierung ausge-
fertigt und auf dieser Grundlage wurden sodann 512 Verordnungen von der Regierung

22 Conseil d'Etat, Les expérimentations: Comment innover dans la conduite des politiques publiques?
in Les études du Conseil d’Etat.

23 Studie des franzésischen Senats, ,,Les ordonannces prises sur le fondement I'article 38 de la Con-
stituion, abrufbar unter: https://www.senat.fr/role/ordonnances/etude_ordonnancesO.html, zuletzt
abgerufen am 7. Juli 2020.

24 Abrufbar unter: https://www.ecologique-solidaire.gouv.fr/vehicules-autonomes, zuletzt abgerufen
am 7. Juli 2020.

25 Abrufbar unter: https://www.institutparisregion.fr/fileadmin/NewEtudes/Etude 1804/rap-
port_Vehicule_autonome_et_role_des_pouvoirs_publics_7mai2019.pdf, zuletzt abgerufen am 7. Juli
2020.

26 Studie des franzésischen Senats, ,,Les ordonannces prises sur le fondement I'article 38 de la Con-
stituion, abrufbar unter: https://www.senat.fr/role/ordonnances/etude_ordonnancesO.html, zuletzt
abgerufen am 7. Juli 2020.
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erlassen. Von diesen wurden wiederum 402 spater vom Parlament durch einen Gesetzes-
vorschlag der Regierung ratifiziert.2”

Gemap der Studie des Conseil d'Etat zu experimenteller Gesetzgebung auf Basis von Art. 37-
1und 72, Al. 4 der franzésischen Verfassung wurden zwischen 2003 und Juni 2019 273 Ex-
perimente nach Art. 37-1 und Art. 72, Al. 4 der Verfassung vom Staat, von den kommunalen
Gebietskorperschaften oder von grofen o6ffentlichen Betreibern in Frankreich durchge-
fuhrt.28 Zwischen 2003 und 2007 waren es 27, zwischen 2007 und 2012 waren es 43, zwi-
schen 2012 und 2017 waren es 96 und im Zeitraum 2017 bis 2019 waren es 103 angemel-
dete Experimente auf der Basis des Art. 37-1 der Verfassung.

Nur vier der Experimente beruhten auf der Basis des Art. 72, Al. 4 der Verfassung.??

Soist auf Basis von Art. 72, Al. 4 das Gesetz n® 2006-1666 vom 21. Dezember 2006 ergan-
gen, welches von Mai 2007 bis 2008 in 34 Landkreisen ein neues System zum Arbeitslosen-
geld erprobte und dann am 1. Juni 2009 im Art. L262-2 des Sozialgesetzbuchs endglltig
eingeflhrt wurde. Weiterhin ergingen auf Grundlage des Art. 72, Al. 4 Gesetze zur Kompen-
sation der Preissteigerungen von Trinkwasser, zur Regelung der Ausbildungsabgaben und
zur Ermdglichung einer Ausbildung bis zum 30. Lebensjahr - siehe Tabelle 1. Art. 72, Al. 4
wird wahrscheinlich auf Grund der vielen Voraussetzungen und des langen Verfahrens selten
benutzt.3°

Knapp drei Viertel (namlich 193) der 269 Experimente auf Grundlage des Art. 37-1 der
Verfassung ergingen im Rahmen der Umwelt- und Verkehrspolitik, wie beispielsweise zur
Verkehrsregelung; der Sozialpolitik (Gesundheit, Arbeit, Sozialhilfe), wie beispielsweise die
Schaffung von Drogenkonsumrdumen; der Hoheitspolitik (Steuern, Justiz, Verteidigung),
wie beispielsweise die Schaffung neuartiger Verwaltungsverfahren und der Bildungspoli-
tik.3!

27 Studie des franzésischen Senats, ,Les ordonannces prises sur le fondement I'article 38 de la Con-
stituion, abrufbar unter: https://www.senat.fr/role/ordonnances/etude_ordonnancesO.html, zuletzt
abgerufen am 7. Juli 2020.

28 Siehe Dossier de Presse vom 3. Oktober 2019 des Conseil d'Etat, Développer et améliorer les ex-
périmentations pour des politiques publiques plus efficaces et innovantes, S.4.

2% Siehe Rapport no 912 der Assemblée Nationale, Expérimentation et différenciation territoriale, 9.
Mai 2018, S. 10ff; Dossier de Presse vom 3. Oktober 2019 vom Conseil d'Etat, Développer et amé-
liorer les expérimentations pour des politiques publigues plus efficaces et innovantes, S.4 ff.

30 Sjehe Rapport no 912 der Assemblée Nationale, Expérimentation et différenciation territoriale, 9.
Mai 2018, S.13.

31 Sjehe Dossier de Presse vom 3. Oktober 2019 vom Conseil d'Etat, Développer et améliorer les
expérimentations pour des politiques publiques plus efficaces et innovantes, S.4, S.6.
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4. Beispiel: Gesetzgebung zum autonomen Fahren - Art. 38 und daraus resultierende
Regelungen

Mit dem Gesetz Uber die Energiewende fir ein grines Wachstum (Loi n® 2015-992 relative
a la transition énergétigue pour la croissance verte) vom 17. August 2015 wurden einige
Anderungen des Rechtsrahmens, u.a. im Hinblick auf autonomes Fahren, vorgenommen.

Art. 37 des Gesetzes n® 2015-992 sieht vor, dass die Regierung Verordnungen im Sinne des
Art. 38 der Verfassung erlassen kann (fir Bereiche, die normalerweise gesetzlich vom Par-
lament geregelt werden missen), um das autonome Fahren versuchsweise auf 6ffentlichen
Strapen zu ermdglichen.

Zundachst wurden daraufhin vereinzelt Sondergenehmigungen zum autonomen Fahren er-
teilt, insgesamt 23. So durfte der franzdsische Automobilkonzern PSA (u.a. Peugeot) schon
im Jahr 2015 vier solcher Autos auf 6ffentlichen Straf3en testen.

Um die Erprobung des autonomen Fahrens in gréperem Mafstab zu ermdglichen, musste im
Sinne des Art. 37 des Gesetzes n° 2015-992 die entsprechende Verordnung n® 2016-1057
Uber den Versuch des autonomen Fahrens auf 6ffentlichen Strapen erlassen werden.?? Die
Verordnung sieht vor, dass der Versuch mit autonomen Fahrzeugen von einer Genehmigung
abhangt. Diese wird vom Verkehrsminister, nach Zustimmung durch den Innenminister, er-
teilt. Es wurden bis Ende 2017 51 solcher Genehmigungen erteilt.®® Die Voraussetzungen
sollen durch eine weitere Verordnung (,,décret”) bestimmt werden, Art. 3 der Verordnung
n°® 2016-1057. Die Bestandteile und Voraussetzungen der Genehmigungsanfrage werden
durch einen Erlass (,,arrété") definiert, Art. 3 der Verordnung n® 2016-1057.

So wurde daraufhin am 8. Marz 2018 eine Verordnung/Dekret n® 2018-211 erlassen.>* Da-
rin wird geregelt, dass autonomes Fahren mit dem Ziel technischer Versuche oder Opti-
mierungen, des Leistungsvermdégens und zu Demonstrationszwecken in der Offentlichkeit
eingesetzt werden darf. Diverse Genehmigungen missen vorliegen (der Verkehrspolizei,
der o6ffentlichen Verkehrsbetriebe, falls diese betroffen sind, des Strafenbauamts/der Stra-
Benmeisterei). Die Genehmigung muss Vorgaben zu den folgenden Punkten enthalten:

. Ortlicher Rahmen des autonomen Fahrens

32 Ordonnance n° 2016-1057 du 3 ao(t 2016 realtive a I'expérimentation de véhicules a délégation
de conduite sur les voies publiques.

33 Développement des véhicules autonomes, Orientations stratégiques pour I'action publique, Mai
2018.

34 Décret n°2018-211 du 08.03.2018 relatif a I'expérimentation de véhicules a délégation de con-
duite sur les voies publiques.
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= Strecken, auf denen autonomes Fahren erlaubt ist sowie
= Beginn und Ende des Versuchs.

Auperdem kdnnen in der Genehmigung Bedingungen im Einzelfall erlassen werden. Die Ge-
nehmigung kann weiterhin einmal erneuert und darf auch angepasst werden. In die Straf3en-
verkehrsordnung wird das Zertifikat ,,WW" eingefiihrt, welches auf das Nummernschild des
Autos angebracht wird. ,,WW" bedeutet, dass dem Auto die tempordre Genehmigung einge-
raumt wurde, autonom auf den Strapen zu fahren. Wahrend der gesamten Fahrt muss auf-
gezeichnet werden, ob das Auto im Modus des autonomen Fahrens gefahren ist. Die Auf-
zeichnung wird regelmafig geldscht, nur im Falle eines Unfalls missen die Daten fir ein Jahr
gespeichert werden.

Der Fahrer muss in jedem Moment die Méglichkeit haben, in die Fahrzeugfihrung einzugrei-
fen und muss dafir geschult sein. Er darf sich auch auferhalb des Autos befinden, solange
er zu jedem Zeitpunkt auf die Fahrt zugreifen kann. Weiterhin muss jeder Insasse vor Fahrt-
antritt dartber informiert werden, dass es sich um einen Versuch zum autonomen Fahren
handelt. Minderjahrige dirfen nicht in autonomen Fahrzeugen sitzen. Im Anschluss an das
Experiment muss dieses bewertet und die Bewertung dem Minister vorgelegt werden. Sollte
es sich um ein Experiment des autonomen Fahrens in den 6ffentlichen Verkehrsmitteln han-
deln, muss zundchst eine Versuchsperiode ohne Insassen vorgenommen werden. Zudem
werden Kontrolle, Strafen und Ubergangsregelungen festgelegt.

Im Erlass vom 17. April 2018 zu dem Versuch des autonomen Fahrens werden sodann die
Bestandteile und Voraussetzungen des Genehmigungsverfahrens und der Erteilung eines
Nummernschildes ,,WW" geregelt.®> Die Anfrage fir die Genehmigung zum autonomen Fah-
ren wird per Mail an den Verkehrsminister und den Innenminister adressiert. Sie muss das
Experiment ndher beschreiben, einen ausgefillten Fragebogen (im Anhang 1 des Erlasses
abgedruckt), technische Daten (Anhang 2) und die Versuchsakte (Anhang 3) enthalten. Das
Kennzeichen ,WW" kann beim Innenminister angefragt werden und erlaubt dann die Fahrt
mit dem autonomen Fahrzeug auf den in der Genehmigung genannten Strecken/Orten. Zu-
dem enthalt der Erlass weitergehende Berichtspflichten. Danach missen in halbjdhrlichen
Abstdnden dem Verkehrs- und Innenministerium schriftliche Berichte zum Versuch erstattet
werden.

2019 hat das Parlament durch das Gesetz 2019-486 vom 22. Mai 2019 die Regelungen zum
autonomen Fahren teilweise erneuert: Art. 37 des Gesetz n°® 2015-992 (iber die Energie-
wende flr ein grines Wachstum sieht nun auch die Mdglichkeit vor, autonomes Fahren auf
Strafen zu ermdglichen, die fur die 6ffentlichen Verkehrsbetriebe reserviert sind; Art.1-1

35 Arrété du 17 avril 2018 relatif 3 I'expérimentation de véhicules a délégation de conduite sur les
voies publiques.
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der Verordnung n®2016-1057 sieht vor, dass die Genehmigung fir eine Erprobung auf Stra-
Ben der offentlichen Verkehrsbetriebe grundsatzlich nur solchen autonomen Fahrzeuge er-
teilt werden darf, die dem 6ffentlichen Personentransport dienen.

Mit dem Gesetz n® 2019-1428 vom 24. Dezember 2019 wurde die Regierung in Art. 31
dieses Gesetzes dazu ermachtigt, gemap Art. 38 der Verfassung, innerhalb von zwei Jahren
Verordnungen zu erlassen, die es ermdglichen sollen, die bestehenden relevanten Gesetze
(wie z. B. die Straffenverkehrsordnung) an das autonome Fahren anzupassen.

Unabhangig davon haben Frankreich, Luxemburg und Deutschland am 8. Mai 2017 eine
grenzliberschreitende Teststrecke fiir autonome Fahrzeuge geschaffen.3¢ Am 20. Septem-
ber 2019 ist Belgien hinzugetreten.

Weitere Beispiele von Experimenten sind:

Art. 37 -1 Art. 72, Al.4

Loi n°® 2004-809 du 13 aolt 2004 relative
aux libertés et responsabilités locales:

- Durch dieses Gesetz werden andere Gesetze
erweitert/gedndert (z. B. flhrt Art. 44 die
Moglichkeit ein, dass Gebietskdrperschaften
versuchsweise die Kompetenz vom Staat
Ubertragen bekommen, die Einnahmen und
Ausgaben aus der europdischen Politik fir
wirtschaftliche und soziale Zusammenarbeit
abzuwickeln; auch fihrt Art. 59 des Gesetzes
die versuchsweise Mdéglichkeit ein, dass Ge-
meinden zusatzliche Befugnisse im Rahmen
des Justizvollzugswesens von Minderjahri-
gen im Rahmen der Art. 375 bis 375-8 des
franzdsischen BGBs erhalten; Gemeinden
kénnen versuchsweise flir den Abbau ge-
sundheitsgefahrdender Zustdnde/Substan-
zen im Lebensraum zustdndig sein, dazu wird

Revenu de solidarité active (RSA) = Arbeits-
losengeld:

Probeweise von Mai 2007 bis 2008 in 34 Dé-
partements und dann am 1. Juni 2009 im
Art. L262-2 des Sozialgesetzbuchs einge-
flgt.

Experiment durch Gesetz n® 2006-1666 vom
21. Dezember 2006 erlaubt und Gesetz
n°® 2007-1223 vom 21. August 2007 (TEPA-
Gesetz).

36 Franco-German-Luxemburgish cooperation on automated and connected driving, Konzept vom 8.
Mai 2018, abrufbar unter: https://www.ecologique-solidaire.gouv.fr/sites/default/files/2018-05-
08%20Concept%20Digital%20Test%20Bed%20GER%20FRA%20LUX.pdf, zuletzt abgerufen am 7. Juli
2020.
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Art. 37 -1

Art. 72, Al.4

den Gemeinden erlaubt MaBnahmen nach
L.1331-23 des Gesetzbuches zum Gesund-
heitswesen zu ergreifen).

- versuchsweise werden Staatskompetenzen
an die Gemeinden Ubertragen. Eine Vielzahl
wurde spater umgesetzt.

Arrété du 27 février 2017 / Erlass des Um-
weltministers:

Art. 1 erlaubt versuchsweise fiir eine Dauer
von drei Jahren eine innovative Art der Repa-
ratur von Verkehrszeichen.

Experiment [duft noch.

Tarification sociale de I'eau = Preissteigerun-
gen flr Trinkwasser sollen kompensiert wer-
den:

Experiment ermdglicht durch die Loi

n°2013-312 du 15 avril 2013.

Experiment |duft noch und wird von 50 Ge-
meinden und Gemeindeverbdnden durchge-
fahrt.

Arrété du 12 octobre 2017 / Erlass des
Staatsministers:

Art.1 erlaubt versuchsweise flir eine Dauer
von zwei Jahren die Verwendung von Leucht-
pfeilen auf der Autobahn.

Das Experiment wurde am 8. Januar 2020
verlangert und sieht nun eine Dauer von drei
Jahren vor.

Dérogation aux modalités de répartition des
fonds non affectés par les entreprises de la
taxe d'apprentissage = Abweichen von den
Lehrlingsabgaben/Ausbildungsabgaben:

Experiment ermdglicht durch loi n°® 2016-
1088 du 8 aolt 2016.

Lauft noch probeweise in zwei Gemeinden.

Arrété du 12 octobre 2017/Erlass des
Staatsministers:

Versuchsweise wird fir eine Dauer von zwei
Jahren ein neues Schild im Hafen von Le

Zugang zur Ausbildung bis zum Alter von 30
Jahren anstatt nur 25 Jahren.

Noch probeweise in neun Gemeinden.
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Art. 37 -1

Art. 72, Al.4

Havre getestet, um auf einen Strafenbahn-
Ubergang hinzuweisen.

Experiment ausgelaufen.

Arrété du 29 janvier 2018 /Erlass des Staats-
ministers:

Versuchsweise wird bis zum 31. Dezember
2021 die Verwendung von aufbereitetem
und gereinigtem Abwasser zur Bewdsserung
von Feldern verwendet.

Arrété du 26 ao(t 2019/Erlass der Ministerin
fur dkologischen und gesellschaftlichen Wan-
del:

Der Einsatz von Drohnen fur das Aufbringen
von Pflanzenschutzmitteln wird auf Antragin
Steilhdngen probeweise gestattet.

- 28 Experimente auf Basis von Art. 37-1
wurden zwischenzeitlich gesetzlich ,,genera-
lisiert”, also unbefristet und mit allgemeiner
Geltung in das franzdsische Recht Gbernom-
men

- von vier Experimenten insgesamt wurde
eines in geltendes Recht umgesetzt und drei
Experimente laufen noch.

Tabelle 1: Experimente auf Grundlage von Art. 37-1 und 72, Al. 4 franzdsische Verfassung

Die auf der Grundlage von Art. 37-1 und Art. 72, Al. 4 der Verfassung durchgefihrten Ex-
perimente wurden bis dato eher dazu verwendet, eine Dezentralisierung voranzutreiben und
administrative Aufgaben auf die Gemeinden zu Ubertragen.

Innovativer sind die vier Experimente aus den arrétés vom 27. Februar 2017, vom 12. Ok-
tober 2017, vom 12. Oktober 2017 und vom 29. Januar 2018 (s. auch Tabelle 1 fir weitere
Einzelheiten). Hierbei wird im Straf3enverkehr vom geltenden Recht abgewichen und andere
Arten von Schildern/Pfeilen eingeflinrt oder entgegen der geltenden Abwasserverwendung
die Wiederverwendung von Abwasser auf Feldern getestet. Mit arrété vom 26. August 2019
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wurde zudem der Einsatz von Drohnen flr das Aufbringen von Pflanzenschutzmitteln auf
Antrag probeweise gestattet.

5. Umsetzung in deutsches Recht

Nachfolgende rechtliche Instrumente der franzdsischen Verfassung werden auf ihre Umsetz-
barkeit in deutsches Recht geprift.

a) Rechtliche Instrumente

aa) ,Experimentelle Gesetzgebung”

Art. 37-1 der franzdsischen Verfassung sieht vor, dass Gesetze oder Verordnungen fir einen
bestimmten Zweck und eine begrenzte Zeit experimentelle Regelungen enthalten kénnen.
Dies ermdglicht dem Staat (Regierung/Parlament) aktiv zu werden und versuchsweise Re-
gelungen vorzunehmen. Hierdurch wird ,,experimentelle Gesetzgebung" in Frankreich gene-
rell auf konstitutioneller Ebene ermdglicht (vgl. Umsetzung b.).

bb) ,Experimentelle Verordnung”

Schlieplich ermoglicht Art. 38 der franzdsischen Verfassung der Regierung in Bereichen, die
normalerweise durch Gesetz geregelt werden missen, tempordar (meistens fir zwdlf Mo-
nate) Verordnungen zu erlassen; wahrenddessen kann das Parlament keine Gesetze in die-
sem Rechtsgebiet erlassen. Insofern handelt es sich hierbei um eine experimentelle Abwei-
chung von der Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung (vgl. Umsetzung c.).

cc) ,Weite Experimentiergeneralklausel”

Darlber hinaus ermdglicht Art. 72, Al. 4 der franzésischen Verfassung, dass Gebietskdrper-
schaften innerhalb der gesetzlichen Grenzen, soweit dies durch Gesetz oder Verordnung
vorgesehen ist, versuchsweise fur einen bestimmten Zweck und fir eine begrenzte Zeit von
ihren gesetzlich vorgesehenen Befugnissen/Vorgaben abweichen, es sei denn, es sind ver-
fassungsrechtlich garantierte Rechte betroffen. Ein Gesetz oder eine Verordnung kann in-
sofern eine Gebietskérperschaft ermachtigen, fir einen begrenzten Zweck und eine be-
grenzte Dauer von bestimmten Normen abzuweichen. Dies rdumt den Gebietskérperschaf-
ten eine - versuchsweise - Abweichung von gesetzlichen Vorgaben ein. Dies kénnte als
.weite Experimentiergeneralklausel” verstanden werden (vgl. Umsetzung unter Buch-
stabe d.).
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b) Umsetzung der , experimentellen Gesetzgebung” (Art. 37-1 der franzésischen Ver-
fassung)

In Deutschland kénnte eine Regelung nach dem franzésischen Vorbild des Art. 37-1 der fran-
z6sischen Verfassung im Rahmen einer Verfassungsanderung eingefihrt werden.

aa) Umsetzungsbedarf

Geprift wird, ob ein Umsetzungsbedarf besteht oder ob das existierende Verfassungsrecht
fUr experimentelle Gesetzgebung hinreichende Ermadchtigungsgrundlagen enthalt.

In diesem Zusammenhang stellt sich zunachst die Frage nach Gesetzgebungskompetenzen
gem. Art. 70 ff. GG. Nach Art. 70 Abs. 1 GG haben die Lander die Gesetzgebungskompetenz,
soweit das Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Bei einer Um-
setzung des franzésischen Modells ist zu beachten, dass Art. 37-1 der franzdsischen Verfas-
sung Vorgaben bzw. Mdéglichkeiten fir Gesetze im Allgemeinen vorsieht. Die Vorschrift ent-
halt keinen Bezug auf eine bestimmte Materie. Die deutschen Gesetzgebungszustandigkei-
tenin den Art. 70 ff. GG sind dagegen auf bestimmte Gesetzgebungsmaterien

z. B. Art. 73 Nr. 6 GG fiir Luftverkehr (ggf. fiir Drohnen), Art. 73 Nr. 6a GG fiir (auto-
nome) Eisenbahnen, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 flir das Recht der Wirtschaft, Art. 74 Abs. 1
Nr. 22 GG fir den Straf3enverkehr (ggf. autonomes Fahren) etc.

bezogen.

Gegenwartig ist experimentelle Gesetzgebung des Bundes daher (nur) in diesen Bereichen
maoglich.

Soweit der Bund die Gesetzgebungskompetenz auf dem zu betrachtenden Gebiet (z. B. Luft-
verkehr fir Drohnen) hat, kann er gesetzliche Regelungen und damit grundsatzlich auch Ex-
perimentierklauseln erlassen, sofern diese nicht gegen verfassungsrechtliche Grundvorga-
ben verstoBen.3” Dementsprechend ist etwa auf die Einhaltung des Bestimmtheitsgebots,38
des Parlamentsvorbehalts und der Grundrechte zu achten, da bei diesen eine Kollision mit
der Experimentierklausel denkbar ist. Sollte durch die auf Basis der Experimentierklausel zu
erlassenden Regelungen die kommunale Selbstverwaltung beeintrachtigt werden kénnen,
ist zudem die Vereinbarkeit mit Art. 28 Abs. 2 GG zu beachten.3®

37 Zum Vorrang der Verfassung BeckOK GG/Huster/Rux, 42. Ed. 1.12.2019, GG Art. 20, Rn. 165.
38 vgl. Maunz/Dirig/Grzeszick, 89. EL Oktober 2019, GG Art. 20 VII. Rn. 64.
3% PdK SH B-1, SHGO § 135a 1. 1., beck-online.
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Vor diesem Hintergrund ist es - bundesrechtlich - in Anlehnung an die Beispiele anderer
Ldnder bereits mdéglich, unter anderem in folgenden Bereichen mit experimenteller Ge-
setzgebung zu arbeiten (auch dies ist natirlich davon abhadngig, was genau mit der experi-
mentellen Norm geregelt/ermdglicht werden soll):

Materie Mégliche Gesetzgebungskompetenz

Drohnen Art. 73 Nr. 6 GG fur Luftverkehr

Autonomes Fahren Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 GG fiur den Strapenverkehr
Autonome Eisenbahnen (z. B. des Bundes) Art. 73 Nr. 6a GG

L+Auffangtatbestand” Recht der Wirtschaft, z.B. | Art. 74 Nr. 11 GG

flr neuartige Online-Finanzdienstleistungen

Tabelle 2: Beispiele fiir Méglichkeiten experimenteller Gesetzgebung

Soweit die Gesetzgebungskompetenz bei den Landern liegt, kénnen diese jeweils Experimen-
tierklauseln in die landesgesetzlichen Regelungen einfligen® - auch hier unter Beachtung
der (landes-)verfassungsrechtlichen Vorgaben.

Innerhalb dieses verfassungsrechtlichen Rahmens besteht damit nach dem geltenden deut-
schen Recht bereits die Mdglichkeit, im Einklang mit dem Grundgesetz Experimentierklau-
seln in einfach-rechtliche Gesetze aufzunehmen.*! Einen unmittelbaren Bedarf einer Rege-
lung zur Ermdglichung der Einflihrung von Experimentierklauseln gibt es daher fiir die Be-
reiche, fiir die bereits eine Bundesgesetzgebungskompetenz besteht, nicht.

Ohne entsprechende Regelung besteht jedoch die Méglichkeit - und auch das Risiko -, dass
die Lander voneinander abweichende Vorschriften fiir Experimente einfliihren, wodurch eine
landeribergreifend uniibersichtliche Rechtslage entstehen kénnte. Gleiches ist theoretisch
auch bei unterschiedlichen bundesrechtlichen Regelungen denkbar.

Auch einheitliche Voraussetzungen, die experimentelle Gesetzgebung erflllen muss, sind -
mit Ausnahme verfassungsrechtlicher Grundvorgaben - nicht vorgeschrieben.

Zudem wirde durch eine grundgesetzliche Verankerung der experimentellen Gesetzgebung
die grundsatzliche Entscheidung der Verfassung zugunsten experimenteller Gesetzgebung
klargestellt. Diese Entscheidung ist bei der Gesetzgebung zu bericksichtigen und dirfte
auch Ausstrahlungswirkung auf die Verwaltungspraxis haben. Auch wenn sie sich nicht ge-
gen entgegenstehende Grundrechte oder Gesetzgebungskompetenzen durchzusetzen

40 Sp etwa: Art. 6 Abs. 7 BayBO.
41 So etwa: § 21 Abs. 4 ArbSchG, § 18 MZG.
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vermag, kann sie dem Ziel der gesetzgeberischen Verankerung von Experimentierklauseln
groferes Gewicht verleihen und den Rechtsetzungsprozess férdern.

bb) Einfiihrung einer verfassungsrechtlichen Regelung

Will man entsprechend dem franzdsischen Modell grundsatzlich experimentelle Gesetzge-
bung auf allen Ebenen (oder nur bestimmten Ebenen) ermdéglichen und hier bestimmte
»~Grundvoraussetzungen" schaffen, so kann dies in Deutschland nur iiber eine verfas-
sungsrechtliche Lésung bewerkstelligt werden.

Ein,Gesetz zum Erlass von Gesetzen", das fir alle deutschen Gesetze gilt, gibt es in Deutsch-
land nicht. Auch kompetenzrechtlich ist dies daher nicht vorgesehen. Inhaltlich wird dies
durch verfassungsrechtliche (Grund-)Vorgaben (zur Gesetzgebung) geregelt.

Insofern ist einzige Méglichkeit der Schaffung eines einheitlichen Rahmens fir experimen-
telle Gesetzgebung eine Implementierung auf verfassungsrechtlicher Ebene. Eine solche
Norm musste jedoch selbst wieder den in Art. 79 Abs. 3 GG enthaltenen verfassungsrechtli-
chen Grundprinzipien sowie insbesondere dem Bestimmtheitsgebot entsprechen, soweit die-
ses von Art. 79 Abs. 3 GG als umfasst angesehen wird.4?

Eine grundgesetzliche Vorschrift kdnnte neben der Einheitlichkeit ermdéglichen, experimen-
telle Regelungen zu erlassen, deren Anwendungsbereich Gber die Ausnahme von einzelnen
Vorschriften hinausgeht. Diese Vorschrift kdnnte dem Bund gegebenenfalls auch nur fur ei-
nen beschrankten Zeitraum die Gesetzgebungskompetenz einrdumen, um in diesem Zeit-
raum experimentelle Regelungen zu erlassen.

Durch eine Reqgulierung von Experimentierklauseln auf Verfassungsebene kdnnte somit so-
wohl Einheitlichkeit auf der Bundesebene als auch ein weiter Anwendungsbereich abgesi-
chert werden. Es wirde eine zuséatzliche Motivation fir Bund und Lander zur Schaffung
experimenteller Gesetzgebung geschaffen und zudem ware in der Verfassung eine Grun-
dentscheidung zugunsten dieser Gesetzgebung verankert.

Dem steht jedoch die erschwerte politische und rechtliche Umsetzbarkeit entgegen, da eine
Verfassungsanderung nach Art. 79 Abs. 2 GG der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglie-
der des Bundestages und zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrats bedarf. Sollte - Gber
Art. 37 - | der franzdsischen Verfassung hinaus - erwogen werden, Gesetzgebungszustan-
digkeiten zu verschieben, dirfte das nur duferst schwierig zu bewerkstelligen sein, da die
Lander dann Kompetenzen an den Bund abgeben miissten. Zudem ware eine solche alleinige
"Experimentierkompetenz” des Bundes wohl auch nicht sinnhaft, da diese zur

42 So Herdegen, in: Maunz/Durig, 89. EL, Art. 79 Rn. 154; a.A.: Dietlein, in: BeckOK Grundgesetz,
42. Ed., Art. 79 Rn. 48.
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Rechtszersplitterung fihren wiirde (z. B. wenn die Lander die Gesetzgebungskompetenz fir
die Gemeindeordnungen behalten, der Bund aber eine Kompetenz fir experimentelle Ge-
setzgebung in den Gemeindeordnungen hatte).

cc) Zwischenergebnis

Es ist daher festzuhalten, dass die Einfiihrung einer neuen Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fiir das Verfahren der experimentellen Gesetzgebung aus bestimmten Griinden
vorteilhaft sein kénnte. Daflr ist eine Verfassungsanderung notwendig, die gewisse , Hir-
den” zu bewadltigen hat (z. B. ,,2/3-Mehrheit"), aber rechtlich moglich ist.

¢) Umsetzung der ,,experimentellen Verordnung" (Art. 38 der franzésischen Verfas-
sung)

Art. 38 der franzésischen Verfassung ermdglicht es der Regierung, in Bereichen, die norma-
lerweise durch Gesetz geregelt werden mussen, tempordr Verordnungen zu erlassen. Inso-
fern soll mittels Verordnung von einer ansonsten notwendigen gesetzlichen Regelung abge-
wichen werden.

Ob insoweit Umsetzungsbedarf in Deutschland besteht, ist rechtlich zweifelhaft.

Die Bundesregierung, die Bundesminister und die Landesregierungen dirfen bereits nach
Art. 80 Abs. 1 GG Rechtsverordnungen erlassen, was allerdings ein Bundesgesetz voraus-
setzt.

Aus dem allgemeinen Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes ergibt sich unabhangig von
Art. 80 GG, dass die Exekutive flr Akte, die den Freiheits- und Gleichheitsbereich des Bir-
gers wesentlich betreffen, einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Der Grundsatz des Vorbe-
halts des Gesetzes wird zwar in der Verfassung nicht ausdricklich erwahnt, seine Geltung
ergibt sich jedoch aus Art. 20 Abs. 3 GG.** Wenn mittels der gewtinschten Regelung somit
in Grundrechte eingegriffen werden soll, so ist dies in der Regel nur durch Gesetz (im mate-
riellen Sinne) mdglich.

Auch das kommunale Selbstverwaltungsrecht in Art. 28 Abs. 2 GG besteht nur ,,im Rahmen
der Gesetze". Hierbei handelt es sich um einen Gesetzesvorbehalt im Sinne von
Art. 20 Abs. 3 GG. Auch hiernach ist ein Eingriff nur durch Gesetz mdoglich.

43 BVerfG, B. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77 - BVerfGE 49, 89 (126).
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Unter den Begriff ,,Gesetze" fallen zundchst formelle Parlamentsgesetze, unabhdangig da-
von, ob diese von den Legislativen im Bund oder in den Landern verabschiedet wurden.4
Gesetz ist damit jede geschriebene Rechtsnorm des Bundes- und Landesrechts, also jedes
formelle Gesetz.

Dartber hinaus umfasst der Begriff ,Gesetz” auch alle materiellen Gesetze, insbesondere
Rechtsverordnungen.*® Allgemeine Verwaltungsvorschriften unterfallen allerdings nicht
dem Gesetzesbeqriff.

+Allgemeine Verwaltungsvorschriften und sonstige Anweisungen, durch die eine vor-
gesetzte Behdrde verwaltungsintern auf ein einheitliches Verfahren oder eine be-
stimmte Ermessensausibung, aber auch auf eine bestimmte Gesetzesauslegung und -
anwendung durch die ihr nachgeordneten Behérden hinwirkt, sind keine Gesetze i. S.
des Art 20 Abs. 3 GG".%®

Zudem missen nach der Wesentlichkeitstheorie alle wesentlichen Entscheidungen durch
den Gesetzgeber/das Parlament selbst geregelt werden.*” Grundlage der Theorie ist die
Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes, wonach auch auferhalb der grundrechtlichen Geset-
zesvorbehalte bestimmte Mapnahmen der staatlichen Gewalt der Ermachtigung durch ein-
faches Gesetz bedirfen.

Insofern ist zu unterscheiden, durch welche Mdglichkeit eine ansonsten grundsatzlich vor-
gesehene gesetzliche Regelung (fir bestimmte ,Experimente”) ,,substituiert” werden soll.
Ist aufgrund eines Vorbehalts des Gesetzes fir eine bestimmte , experimentelle Regelung"
eine gesetzliche Regelung notwendig, so kann dies bereits jetzt im Rahmen bestehenden
Verfassungsrechts durch Gesetz geschehen. Soll stattdessen kein Gesetz verwendet wer-
den - wie in der franzdsischen Regelung -, sondern (voriibergehend) eine (Rechts-)Ver-
ordnung, so kann dies bereits zur jetzigen Rechtslage erfolgen, wenn die sonstigen Vor-
gaben eingehalten werden.

Flr eine Verordnung der Bundesregierung, eines Bundesministers oder einer Landesregie-
rung ist nach Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG ein (Bundes-)Gesetz erforderlich. Zudem kann

44 BVerfG, Urt. v. 27. 10. 2010 - 8 C 43/09 NVwZ 2011, 424 Rz. 22.

45 BVerfG, B. v. 24.06.1969, 2 BVR 446/64 - BVerfGE 26, 228 (Ls.); BVerfG, B. v. 07.10.1980 - 2
BVR 584/76 ua. - BVerfGE 56, 298 (S. 309); BVerfG, B. v. 23.06.1987 - 2 BVR 826/83 - BVerfGE 76,
107 (114); Mehde, in: Maunz/Dlrig (Hrsg.), GG, 89 EL., Art. 28 Abs. 2 Rn. 105; Tettinger/Schwarz,
in: von Mangoldt/Klein, GG, 6. A., Art. 28 Rn. 186.

46 BVerfG, B. v. 31.05.1988 - 1 BVvR 250/83 - NJW 1989, S. 666 ff. (S. 667); Sachs, in: Sachs, GG,
Art. 20 Rn. 107.

47 BVerfG, B. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77 - BVerfGE 49, 89; BVerfG, B. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77
- BVerfGE 49, 89 (126).
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unabhdngig von Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG nach dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes
bzw. der Wesentlichkeitstheorie ein Parlamentsgesetz erforderlich sein. Voraussetzung ist
daher eine Gesetzgebungsbefugnis des Bundes. Es Idge nun nahe, durch eine Verfassungs-
anderung vom Erfordernis eines zugrunde liegenden Bundesgesetzes im Sinne des
Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG abzuweichen. Allerdings kénnte sich eine solche Regelung nach
dem Muster des Art. 38 der franzdsischen Verfassung (unabhdngig von einem zugrunde lie-
genden Bundesgesetz) nicht pauschal Uber den Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes und
die Wesentlichkeitstheorie, die insbesondere fiir Grundrechtseingriffe von einer gewissen
Intensitat ein Parlamentsgesetz erfordern, hinwegsetzen.

Fazit: Der flr eine Regelung nach franzdsischem Vorbild verbleibende Anwendungsbereich
dirfte sehr gering sein (nur dann, wenn nicht der Gesetzesvorbehalt greift), daher ist sehr
zweifelhaft, ob Umsetzungsbedarf besteht. Verordnungen ohne Bundesgesetz dirften
kaum denkbar sein. Da eine Verordnung bereits begrifflich ein generell-abstrakter Rechts-
satz ist, der Rechte und Pflichten flr Dritte begriindet, dlrften in Anbetracht des durch das
Wesentlichkeitsgebot notwendigen Parlamentsvorbehalts keine grofen Erleichterungen be-
stehen.

d) Umsetzung der ,weiten Experimentiergeneralklausel” (Art. 72, Al. 4 der franzési-
schen Verfassung)

aa) Umsetzungsbedarf

Der Umsetzungsbedarf fir eine weite Experimentiergeneralklausel nach Vorbild des Art. 72,
Al. 4 der franzdsischen Verfassung stellt sich anders dar. Hierdurch sollen Gebietskérper-
schaften versuchsweise flr einen bestimmten Zweck und fir eine begrenzte Zeit von ge-
setzlich vorgesehenen Befugnissen/Vorgaben abweichen kdnnen.

Zundchst kdnnte man hier annehmen, dass eine entsprechende Regelung (z. B. gesetzlich)
bereits zum jetzigen Zeitpunkt geschaffen werden kdnnte. Soweit Gebietskérperschaften ein
Abweichen von bestimmten Regelungen ermdglicht werden soll, kann dies bereits jetzt auf
gesetzlicher Ebene erfolgen. Eine verfassungsrechtliche Regelung ist hierfiir nicht (zwin-
gend) notwendig.

Jedoch ist zu beachten, dass sich eine derartige Regelung dann, ohne Verfassungsanderung,
an bestehende Gesetzgebungskompetenzen zu halten hatte (vgl. unten bb.). Eine deutsch-
landweite Regelung diirfte sich hier daher verbieten. Alternativ kann eine Verfassungsande-
rung diesbeztglich in Erwdagung gezogen werden (vgl. unten bb.).
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bb) Einflihrung einer verfassungsrechtlichen Regelung

Bei der Umsetzung einer ,,weiten Experimentiergeneralklausel” sind zundchst Gesetzge-
bungskompetenzen zu betrachten. Der Bundesgesetzgeber kann eine entsprechende Rege-
lung nur innerhalb seiner Gesetzgebungskompetenzen erlassen. Eine - bundesrechtliche -
Experimentiergeneralklausel kénnte insofern nur bundeskompetenzrechtliche Regelun-
gen betreffen. Gebietskérperschaften kénnten von bundesgesetzlichen Regelungen abwei-
chen. Diese Moglichkeit rdumt bereits die bestehende Rechtslage ein.

Da mit der franzdsischen Regelung Gebietskdrperschaften ein ,,experimentelles Abwei-
chen" erlaubt werden soll, betrifft dies in vielen Fallen jedoch auch Bereiche des Kommunal-
rechts und des sonstigen Landesrechts. Die Zustandigkeit zur Regelung ,,des” Kommunal-
rechts und des Landesrechts liegt nach Art. 70 Abs. 1 GG grundsatzlich bei den Landern,
weil diese Materie in den Katalogen der Kompetenztitel des Bundes nicht ausgewiesen ist.®

Hier kbnnten die Lander - fir sich - entsprechende Experimentierklauseln zum Abweichen
von hier vorgesehenen Normen bereits zum aktuellen Zeitpunkt erlassen. Das ist vereinzelt
auch bereits bzgl. einzelner Normen geschehen. So existieren kommunalrechtliche (und da-
mit landesrechtliche) Experimentierklauseln um etwaige Reformen/Innovationen (z. B. Ein-
fihrung der Doppik) zu férdern. So sahen beispielsweise einige Gemeindeordnungen die
Moglichkeit der Zulassung von Ausnahmen von bestimmten haushaltsrechtlichen Vorgaben
zur Erprobung neuer Modelle zur Steuerung der Gemeindeverwaltungen vor. Derartige Aus-
nahmen konnten von Ministerien zugelassen werden,

vgl. § 126 der Hessischen Gemeindeordnung a. F., § 126 der Gemeindeordnung NRW
(GO NRW)a. F.

Die Lander kdénnen Regelungen jedoch nur fir ihren Gesetzgebungsbereich treffen. Dies
wirde - wie bisher - zu einer Zersplitterung fihren, so dass in manchen Landern Experimen-
tierklauseln vorgesehen sind, in anderen nicht. Eine bundeseinheitliche Regelung verbietet
sich aber aufgrund der entgegenstehenden Landes-Gesetzgebungskompetenz. Insoweit
kénnte man daher einen Umsetzungsbedarf zur Schaffung einer bundesrechtlichen Ge-
setzgebungskompetenz erkennen. AuBerst zweifelhaft ist jedoch, ob mit einer Kompetenz
nach franzdsischem Vorbild eine Vereinheitlichung bzw. eine gréfere Einflussmdglichkeit
des Bundes erreicht werden kann. Denn die franzdsische Regelung ermdglicht den Gebiets-
kérperschaften ein Abweichen im Einzelfall und sieht dafir keine einheitlichen Vorausset-
zungen oder sonstige Maf3gaben vor, so dass mit ihr eine Rechtszersplitterung nicht vermie-
den werden kann. Da auf Bundes- und Landesebene ohnehin derartige Mdglichkeiten beste-
hen, dirfte der Wert einer solchen Regelung gering einzuschatzen sein.

48 Gern/Briining, Dt. Kommunalrecht, 4. Aufl., 2. Kapitel Rn. 52.
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Darlber hinaus erscheint bei der Umsetzung der franzdsischen Regelung die Einhaltung des
verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebots problematisch.

Die Messbarkeit und Berechenbarkeit staatlichen Handelns setzt voraus, dass die Gesetze
und die daraus abgeleiteten Rechtsnormen und Einzelfallentscheidungen hinreichend be-
stimmt sind (Bestimmtheitsgebot). Daran fehlt es, wenn Regelungen unklar und wider-
sprichlich bleiben, so dass die Normbetroffenen die Rechtslage nicht erkennen und ihr Ver-
halten nicht danach einrichten kdnnen (Gebot der ,,Normenklarheit und Widerspruchsfrei-
heit').#? Eine gewisse Interpretationsbedurftigkeit einer Norm darf aber nicht mit ihrer Un-
bestimmtheit gleichgesetzt werden.

.Gesetzliche Regelungen mussen so gefasst sein, dass der Betroffene seine Normun-
terworfenheit und die Rechtslage so konkret erkennen kann, dass er sein Verhalten
danach auszurichten vermag. Die Anforderungen an die Bestimmtheit erh6hen sich mit
der Intensitdt, mit der auf der Grundlage der betreffenden Regelung in grundrechtlich
geschlitzte Bereiche eingegriffen werden kann. Dies hat jedoch nicht zur Folge, dass
die Norm dann Uberhaupt keine Auslegungsprobleme aufwerfen darf. Dem Be-
stimmtheitserfordernis ist vielmehr gentigt, wenn diese mit herkbmmlichen juristischen
Methoden bewdltigt werden kénnen.">°

Die franzdsische Regelung des Art. 72, Al. 4 der franzdsischen Verfassung ermdglicht es
aus unserer Sicht, dass Gebietskorperschaften versuchsweise flr einen bestimmten Zweck
und flr eine begrenzte Zeit von ihren gesetzlich vorgesehenen Befugnissen/Vorgaben ab-
weichen. Fir sich allein betrachtet, kann hier eine hinreichende Bestimmtheit in Frage ge-
stellt werden. Es ist namlich nicht geregelt, von welchen Vorschriften in welchen Fallen zu
welchen Voraussetzungen abgewichen werden kann. Naturlich besteht die Mdglichkeit, die
General-Klausel derart auszugestalten, dass hier eine weitere Konkretisierung weiteren (lan-
desgesetzlichen) Normen lberlassen bleibt. Bei diesem Vorgehen stellt sich dann aber um-
gehend die Frage nach dem Sinn und Zweck einer derartigen , Experimentiergeneralklausel”,
wenn in der Folge weitere (gesetzliche) Regelungen erforderlich sind, die - fur sich allein
betrachtet bereits jetzt - ohne derartige Experimentiergeneralklausel verankert werden
kénnten.

1. Danemark

Das danische ,,FT Lab" ist eine ,,FinTech-Sandbox", also ein Rahmen zum Testen von inno-
vativen Finanzdienstleistungen und -produkten. Die Einflihrung des FT Lab ist ohne

4% Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Aufl., Art. 20 Rn. 289.
50 BVerfG, B. v. 27.11.1990, 1 BvR 402/87 - BVerfGE 83, 130 (145).
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Anderung von Rechtsvorschriften erfolgt. Eine FinTech-Sandbox kann derzeit als die Grund-
form requlatorischer Experimente angesehen werden, da zwischenzeitlich viele Staaten re-
gulatorische Experimente im Bereich der Finanzdienstleistungen zugelassen haben.

Die Sandbox-Initiative der danischen Finanzaufsicht FSA wurde von der ddnischen EY-Praxis
genauer untersucht. Hierzu konnte, neben Informationen von der 6ffentlichen Webseite, auf
Erkenntnisse aus laufenden Beratungen mit der Aufsichtsbehdrde FSA sowie mit dem Fin-
tech Hub ,,Copenhagen Fintech" zurlckgegriffen werden.

Zudem haben wir uns erganzend selbst ein Bild anhand uns zuganglicher Erkenntnisquellen
(insbesondere Internetverdffentlichungen) gemacht. Zunachst geben wir daher den von uns
erganzten Bericht unserer Kollegen aus der danischen EY-Praxis in deutscher Sprache wie-
der und prifen sodann eigenstandig die Umsetzbarkeit der Erkenntnisse in deutsches Recht.

1. Hintergrund und Uberblick

Fur die Realisierung der Sandbox mussten keine Gesetzesdnderungen vorgenommen wer-
den, da sich die FSA im Rahmen ihrer Befugnisse bewegt. Es handelt sich vielmehr um eine
.politische Initiative", die 2017 vom Finanzministerium ausging. Das danische Parlament
stellte der FSA hierfiir gemap einer Beschlussvorlage vom 15. Mai 2017 ein Budget von
4.8 Millionen Danischen Kronen (ca. 650.000 Euro) zur Verfigung und wies unter anderem
auf die Moglichkeit hin, unter Auflagen zeitlich begrenzte Lizenzen zu vergeben.>! Die Hand-
lungsmoglichkeiten der Sandbox ergeben sich allerdings ausschlieflich aus den Interpreta-
tionsspielraumen der bestehenden Gesetzeslage. Alle zwingenden Vorgaben der bestehen-
den Gesetze werden auch auf die Projekte in der Sandbox angewandt. Ohnehin bestehende
rechtliche Vorgaben werden nicht missachtet. Neuer Regelungen bedarf es nicht. Daher wird
die Sandbox rechtlich bisher als unkritisch betrachtet. Insbesondere ein Konflikt mit europa-
ischem Recht wird nicht gesehen.

2. Verfahren

Die danische FSA (,,Finanstilsynet™) ist als danische Finanzaufsichtsbehdrde grundsatzlich
zustandig fur die Uberwachung des Finanzmarkts und soll durch verschiedene aufsichts-
rechtliche MaBnahmen (Prospektkontrolle, Uberpriifung von Veréffentlichungspflichten,

51 Bezieht sich auf ein ,Innovation Hub", Folketing (ddnisches Parlament), Drucksache Nr. 80,
2016/2017, abrufbar unter: https://www.ft.dk/samling/20161/aktstykke/Aktstk.80/1756726.pdf,
zuletzt abgerufen am 7. Juli 2020.
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etc.) sicherstellen, dass fir die Marktteilnehmer keine unndtigen Risiken entstehen.>2 Unter-
nehmen, die Finanzprodukte anbieten mdchten, berihren damit automatisch ihren Aufga-
benbereich. Somit ist die FSA naturgemafp auch fir neue, innovative und ggf. bisher unbe-
kannte Finanzprodukte zustandig. Bedilrfen diese einer Genehmigung, liegt es an der FSA,
festzustellen, dass sie den gesetzlichen Vorgaben entsprechen und keine unvertretbaren Ri-
siken bergen. Zu diesem Zweck ermdglicht das FT Lab als Sandbox, Tests durchzuflhren
und Beratungsleistungen anzubieten. Hierbei wird die FSA innerhalb ihrer Befugnisse und
Mdoglichkeiten aktiv und unterstitzt die jeweiligen Unternehmen bei ihren innovativen Pla-
nen, um diese in die Realitat umzusetzen. Die FSA bewegt sich dabei innerhalb ihres gesetz-
lichen Spielraums, unter Einhaltung der nationalen und europdischen Rechtsvorschriften.

Grundsatzlich ist es allen im Finanzsektor tatigen Unternehmen mdglich, sich um eine Teil-
nahme am FT Lab bei der FSA zu bewerben.>® Die FSA méchte dabei nicht mehr als finf
Projekte gleichzeitig durchflihren, so dass lediglich eine faktische Beschrankung existiert.

Die FSA prift anhand der folgenden Kriterien, ob ein Unternehmen fir die Teilnahme am FT
Lab in Frage kommt:

= Das Unternehmen ist mittelbar oder unmittelbar in die Finanzdienstleistungsregulie-
rung einbezogen.

= Die Technologie/das Geschaftsmodell muss neu sein.

= Die Technologie/das Geschaftsmodell muss flr die Gesellschaft oder die Verbraucher
vorteilhafte Auswirkungen haben (z.B. durch ginstigere oder transparentere Lésun-
gen im Vergleich zu den bereits auf dem Markt verfligbaren Produkten).

= Es muss eine Erforderlichkeit bestehen, das Unternehmen in das FT Lab aufzunehmen
(z.B. es ist unklar, wie sich die Regulierung der Finanzbranche zu der betreffenden
Innovation verhalt oder es besteht ein Bedirfnis, ein Produkt vor umfassender Zulas-
sung zu testen).

= Es muss moglich sein, die betreffende Innovation zu testen.>*

Auf Basis des bereits im Antrag auf Teilnahme am FT Lab einzureichenden (groben) Plans
fir den Test erarbeiten die ausgewahlten Unternehmen sodann mit der FSA einen Plan, wie

52 Internetprasenz der FSA, abrufbar unter: https://www.dfsa.dk/About-us/Tasks-of-the-Danish-FSA,
zuletzt abgerufen am 7. Juli 2020.

53 Internetprasenz der FSA, abrufbar unter: https://www.dfsa.dk/Supervision/Fintech/FT-lab, zuletzt
abgerufen am 7. Juli 2020.

54 Hinweis der FSA vom 28. Marz 2019, ,FT Lab - Eligibility criteria”, abrufbar unter
https://www.dfsa.dk/~/media/Fintech/Selection_criteria.pdf?la=en, zuletzt  abgerufen  am
2. Juli 2020.
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der Test durchgeflihrt werden soll. Vor Testbeginn schliept die FSA einen Vertrag mit jedem
Teilnehmer am FT Lab, in dem die Einzelheiten des Tests und weitere Pflichten des Unter-
nehmens geregelt werden. Auf dieser Grundlage wird jedes ausgewdhlte Unternehmen ver-
pflichtet, sich wahrend der Testlaufzeit an diesen Rahmen zu halten. Insbesondere ist zwin-
gend ein Hinweis an die Kunden der Unternehmen nétig, dass diese an einem Reallabor teil-
nehmen, welche Risiken fir die Kunden bestehen und dass diese Rechtsanspriiche (auch
eventuelle Schadensersatzanspriche) gegen das jeweilige Unternehmen haben. In der Regel
dauern die daraufhin durchgefiihrten Reallabore/Testphasen sechs Monate und mussen in-
nerhalb des abgesprochenen Rahmens durchgefihrt werden. Am Ende wird ein Bericht tiber
die Testphase abgebeben, damit die FSA daraus Schllsse ziehen kann.

3. Instrument

Das mit der Sandbox verfolgte Ziel ist es, zusatzliche Anreize fir innovative Finanzpro-
dukte zu schaffen, wobei sich die Sandbox am Vorbild der britischen FSA-Sandbox orientiert.
Das FT Lab ist derzeit offen flr drei Kategorien von Unternehmen (jeweils im Bereich der
Erbringung von Finanzdienstleistungen):

= (Etablierte) Finanzdienstleister, die bereits lber eine Lizenz zur Erbringung von Fi-
nanzdienstleistungen verfligen, aber eine neue Technologie und/oder ein neues Ge-
schaftsmodell testen méchten (Kategorie 1).

= Unternehmen, die nicht Uber die bendtigte Lizenz verfiigen, um die gewinschte Ge-
schaftsaktivitat zu betrieben (Kategorie 2).

= Unternehmen, flr deren geplante Aktivitat unsicher ist, ob insoweit eine Lizenz bend-
tigt wird (Kategorie 3).5°

Auch bei Unternehmen, die Gber keine entsprechende Lizenz verfligen (Kategorie 2), ist die
Voraussetzung fir die Teilnahme das Vorhandensein einer Lizenz.>® Dementsprechend mis-
sen entsprechende Teilnehmer vor Beginn ihres Tests eine solche beantragen und von der
FSA erhalten.

In den Anwendungsbereich fallen auch Geschaftsmodelle, bezlglich derer die vorhandenen
regulatorischen Vorgaben unklar sind bzw. die sich nicht ohne Weiteres in den bestehenden
Rahmen flir eine Lizenzvergabe einpassen (Kategorie 3). Hier fehlt es oftmals an

55 Informationsseite der FSA zum FT Lab in englischer Sprache, abrufbar unter
https://www.dfsa.dk/Supervision/Fintech/FT-lab, zuletzt abgerufen am 3. Juli 2020.

56 Informationsseite der FSA zum FT Lab in englischer Sprache, abrufbar unter
https://www.dfsa.dk/Supervision/Fintech/FT-lab, zuletzt abgerufen am 3. Juli 2020.
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Anwendungsbeispielen und an Wissen Uber die neuen Technologien bzw. Gber die neuartige
Funktionsweise dieser Geschaftsmodelle.

Als ein Instrument der Sandbox dient die Vergabe beschrdankter Lizenzen zur Auslbung fi-
nanzieller Tatigkeiten. Diese Lizenzen unterliegen, verglichen mit einer reguldren Lizenz,
weniger strengen Anforderungen. Im Gegenzug wird jedoch die Aufsicht durch die FSA in-
tensiviert, sowohl im Hinblick auf die Haufigkeit als auch die Tiefe der Kontrollen. Zudem ist
die Lizenz auf eine Testumgebung mit einer begrenzten Anzahl an Kunden und einem be-
grenzen Gebiet beschrankt. Grenziiberschreitende Dienstleistungen kdnnen unter der Li-
zenz nicht angeboten werden, da sie nur einem Testlauf dient. Im Ergebnis nutzt die FSA
hierzu jedoch lediglich die Spielrdume aus, die das europdische und nationale Recht ihr las-
sen.>’

Eine mdgliche Lizensierung wird begleitet von Beratungsleistungen bzw. ,,extended coun-
seling"” durch die FSA, was ebenfalls zu den Instrumenten der Sandbox gehdrt.

Beides dient dazu, das Wissen Uber den Umgang mit neuen Technologien zu vergréfern.
Daher werden die Erkenntnisse aus der Sandbox beispielsweise mit anderen Unternehmen
geteilt. Auch bei der Auswahl neuer Projekte berlcksichtigt die FSA bereits das darin lie-
gende Potential, ihr Wissen zu erweitern, Regulierungen klarer zu fassen und Vorgaben, bei-
spielsweise in Hinblick auf die Erforderlichkeit einer Lizenz, sowie andere Governance-An-
forderungen zu verbessern.

Wie bereits ausgeflihrt, ergeben sich die Handlungsmaéglichkeiten der Sandbox aus den In-
terpretationsspielrdumen der bestehenden Gesetzeslage. Gemeint sind hiermit vor allem Ge-
neralklauseln, denen zufolge die aufsichtliche Tatigkeit z.B. an zu erwartende Risiken, Un-
ternehmensgrépe, Komplexitat eines Finanzprodukts und ahnliche Faktoren anzupassen ist.
Darlber hinaus ist in vielen Fallen allgemein das Verhdltnismapigkeitsprinzip zu beachten,
dass es ebenfalls ermdglicht, neue Produkte im Rahmen eines streng reglementierten, der
Risikobegrenzung dienenden, Tests anders anderes zu handhaben, als reguldar am Markt ver-
fligbare Finanzprodukte.>®

57 vgl. dazu auch die Ausfiihrungen im Hinblick auf alle FinTech-Sandboxes innerhalb der EU im Be-
richt der Europdischen Wertpapier- und Marktaufsichtsbehdérde (ESMA), der Europdischen Banken-
aufsichtsbehérde (EBA) und der Europdischen Aufsichtsbehdrde flir das Versicherungswesen und die
betriebliche Altersvorsorge (EIOPA), ,FinTech: Requlatory sandboxes and innovation hubs”, Rn. 47
abrufbar unter: https://eba.europa.eu/sites/default/documents/files/documents/10180/2545547/
154a7ccb-06de-4514-a1e3-0d063b5edb46/JC%202018%2074%20J0int%20Report%200n%20Re-
gulatory%20Sandboxes%20and%20Innovation%20Hubs.pdf?retry=1, zuletzt abgerufen am
3. Juli 2020.

58 Vgl. ESMA, FinTech: Regulatory sandboxes and innovation hubs [Fn. 60], S. 14 f. (Rn. 30).
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Ein Beispiel, das allgemein den Spielraum der nationalen Finanzaufsichtsbehdrden verdeut-
licht, ist Artikel 74 der Eigenkapitalanforderungsrichtlinie (2013/36/EU). Darin heipt es:

.Die Institute verfliigen Uber eine solide Unternehmensfiihrungsregelung, wozu eine klare
Organisationsstruktur mit genau festgelegten, transparenten und koharenten Zustandig-
keiten, wirksame Verfahren zur Ermittlung, Steuerung, Uberwachung und Meldung der tat-
sachlichen und potenziellen kiinftigen Risiken, angemessene interne Kontrollmechanismen,
einschlieflich solider Verwaltungs- und Rechnungslegungsverfahren, sowie (...) zahlen."

Solche und dhnliche unbestimmte Rechtsbegriffe im europdischen und nationalen danischen
Recht werden von der danischen FSA genutzt, um im Rahmen des FT Labs von der reguldren
Vorgehensweise zum Umgang mit Finanzprodukten zugunsten von Tests und der Vergabe
entsprechender Testlizenzen abzuweichen.>®

4, Kontroversen

Der Aufbau der Sandbox hatte anfangs zu Diskussionen dartber gefihrt, auf welche Art von
Unternehmen das Modell anwendbar sein sollte. Es stellte sich heraus, dass die urspringli-
che ldee, nur Firmen mit einem bestehenden Kundenstamm, bereits entwickelten Test-Sze-
narien und vorhandenen Daten zuzulassen, zu eng gedacht war. Die Anforderungen wurden
daher angepasst, sodass nun auch nicht etablierte Firmen ohne Kundenstamm und ohne
vorherige Tests in die Sandbox einbezogen werden kdnnen.

Klagen oder sonstige rechtliche Beschwerden in Bezug auf die Sandbox sind nicht bekannt.

Denkbar ware, dass aus der Begrenzung des Teilnehmerkreises Probleme im Hinblick auf die
Gleichbehandlung von Marktteilnehmern erwachsen. Dem trdagt das FT Lab allerdings inso-
fern Rechnung, als eindeutige, transparente, diskriminierungsfreie und 6ffentlich einseh-
bare Zugangskriterien aufgestellt wurden. Zudem wurde die - aus den bei der FSA vorhan-
denen - Aufsichtskapazitdten abgeleitete maximale Kapazitat von gleichzeitig finf Teilneh-
mern im FT Lab bislang nicht ausgeschépft. Positiv ist auferdem zu werten, dass die

59 Von unseren danischen Kollegen wurde beispielhaft auf die §§ 70 ff. des dénischen ,,Gesetzes lber
Finanzdienstleistungen* [Ubersetzung], abrufbar in dénischer Sprache unter: https://www.retsinfor-
mation.dk/eli/Ita/2019/937, zuletzt abgerufen am 6. Juli 2020, sowie § 2 der “Durchfiihrungsver-
ordnung Uber das Management und die Struktur von Finanzdienstleistern” [Ubersetzungl, abrufbar
in danischer Sprache unter https://www.retsinformation.dk/eli/Ita/2016/1026, zuletzt abgerufen
am 6. Juli 2020, verwiesen. Diese Rechtsakte dienen u.a. der Umsetzung der oben genannten Richt-
linie in nationales Recht.
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Ergebnisse verdffentlicht werden und Erkenntnisgewinne auf Seiten der FSA zuklinftig allen
Marktteilnehmern zugutekommen.®°

Darauf, dass die Verdffentlichungen selbst zu Problemen fihren - z.B. durch die Weitergabe
von Geschaftsgeheimnissen - gibt es bisher keine Hinweise. Entsprechende Verdffentlichun-
gen der FSA dirfen zudem nach § 354 des danischen Gesetzes Uber Finanzdienstleistun-
gen®! keine vertraulichen Informationen enthalten. Dementsprechend sind Geschéftsge-
heimnisse der Teilnehmer am FT Lab geschitzt. Entsprechend verdffentlicht die FSA einer-
seits generelle Informationen, die die Teilnehmer selbst (beispielsweise auf ihrer Internet-
prasenz) sowie welche Schlisse sie als Regulierungsbehérde aus dem Projekt ziehen konnte.

5. Bisherige Erfahrungen

Zum Zeitpunkt der Untersuchung waren erst zwei Unternehmen (aus den Bereichen selbst-
lernende Maschinen und Blockchain) in die Sandbox aufgenommen worden. Nur einem da-
von wurde dann eine entsprechend beschrankte Lizenz erteilt. Dies lag vor allem daran, dass
bisher nur wenige (insgesamt sechs) Bewerbungen eingegangen sind. Darlber hinaus wurde
aber von einigen Unternehmen die Beratung (,,extended consultation”) im Rahmen der Sand-
box in Anspruch genommen. Die geringe Teilnehmerzahl ldsst sich damit erkldren, dass die
Sandbox Bestandteil einer groferen Initiative ist, in deren Rahmen zunadchst im Rahmen ei-
nes ,Fintech Forum" auf informeller Ebene Regulierungsfragen zwischen FSA und den pri-
vatwirtschaftlichen Akteuren erdrtert werden kénnen. Viele Zweifelsfragen konnten somit
schon auf dieser Ebene geklart werden, so dass keine Notwendigkeit mehr bestand, einen
Versuch im Rahmen der Sandbox zu beginnen. Zudem sind die Zugangskriterien fir die da-
nische Sandbox aufgrund der Anforderungen von europdischem und nationalem Recht rela-
tiv streng, insbesondere kann nicht von zwingenden regulatorischen Anforderungen befreit
werden.

Eine férmliche Evaluierung hat bisher nicht stattgefunden.

80 V/gl. ESMA, FinTech: Regulatory sandboxes and innovation hubs [Fn. 601, S. 22 (Rn. 56) und S. 36
(Rn. 101); sowie Finanstilsynet, Discussion Paper: Fintech - in the area of tension between financial
regulation and new technology, S. 6, abrufbar unter: https://www.dfsa.dk/~/media/Fintech/Fintech-
konference-2019/Discussion_paper_fintech-pdf.pdf?la=en, zuletzt abgerufen am 7. Juli 2020.

61 Abrufbar unter: https://www.retsinformation.dk/eli/Ita/2019/937, zuletzt abgerufen am
6. Juli 2020.
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6. Umsetzung in deutsches Recht

Das rechtliche Instrument des danischen Modells wird dadurch gepragt, dass es sich um
Tests im bestehenden Regulierungsrahmen handelt. Es besteht kein Bedarf, von den existie-
renden Rechtvorschriften zu befreien. Vielmehr werden auslegungsbedirftige Rechtsvor-
schriften genutzt, um neue Technologien/Dienstleistungsarten zu erméglichen. Um die Ver-
haltnismapigkeit zu gewdhrleisten, sind die Tests zeitlich (in der Regel sechs Monate), raum-
lich (Gebietsbeschrankung, keine grenziberschreitenden Leistungen) und personell (einge-
schrankter Kundenkreis) begrenzt. Die Tests gehen einher mit einer verstarkten Aufsicht der
zustandigen Behdrde.

Unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessensspielrdume kdnnten auch in Deutschland fir
~experimentelle Rechtsanwendung” genutzt werden. Dafiir bediirfte es keiner Neurege-
lung. Unbestimmte Rechtsbegriffe kdnnen nach bislang geltenden Auslegungsprinzipien an-
gewendet werden. Die Ausiibung des Ermessens ist rechtlich in § 40 VwV{fG®? und den ent-
sprechenden Bestimmungen der VwVfGe der Lander geregelt. Danach bedarf es zunachst
der gesetzlichen Einrdumung von Ermessen. Das Ermessen muss entsprechend dem Zweck
der gesetzlichen Ermdchtigung ausgelibt werden und dabei missen die gesetzlichen Gren-
zen des Ermessens eingehalten werden. Es ist auch grundsatzlich mdglich, den Anwendungs-
bereich von behdrdlichen Gestattungen durch Nebenbestimmungen im Sinne von § 36
VwVTG einzuschranken und dabei entsprechende behoérdliche Kontrollbefugnisse vorzuse-
hen. Lasst sich durch solche Nebenbestimmungen sicherstellen, dass das beantragte Projekt
den gesetzlichen Vorgaben entspricht, besteht ggfs. sogar ein Rechtsanspruch auf Zulas-
sung des Experiments bzw. der Erteilung der durch Nebenbestimmungen beschrankten Li-
zenz. Dabei handelt es sich um Entscheidungen im Einzelfall.

Bei neuen regulatorischen Vorhaben ist es denkbar, Instrumente wie unbestimmte Rechts-
begriffe und Ermessen gezielt fiir die Férderung von Reallaboren einzusetzen. Auch kdnn-
ten bestehende Gesetze entsprechend gedandert werden.

Allerdings wird es sich dabei stets um ein bereits fachgesetzlich zugelassenes Experiment
handeln und das Experiment muss sich im Rahmen der bestehenden Regelung halten.
Dadurch ist der experimentelle Anwendungsbereich stark eingeschrankt. Wie bereits zur
franzdsischen Regelung ausgeflhrt, ergibt sich aus dem allgemeinen Grundsatz des Vorbe-
halts des Gesetzes, dass die Exekutive fir Akte, die den Freiheits- und Grundrechtsbereich
des Blirgers wesentlich betreffen, einer gesetzlichen Grundlage bedarf.5® Wenn mittels der
gewlinschten Regelung somit in gewissem Umfang in Grundrechte eingegriffen werden soll,

62 VVerwaltungsverfahrensgesetz, zuletzt gedndert am 21. Juni 2019.

63 Dieser gibt sich aus Art. 20 Abs. 3 GG, vgl. BVerfG, B. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77 - BVerfGE 49,
89 (126).
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so ist dies in der Regel nur durch Gesetz méglich. Auch das kommunale Selbstverwaltungs-
recht in Art. 28 Abs. 2 GG besteht nur ,,im Rahmen der Gesetze". Hierbei handelt es sich um
einen Gesetzesvorbehalt im Sinne von Art. 20 Abs. 3 GG. Auch hiernach ist ein Eingriff nur
durch Gesetz mdglich. Zudem missen nach der Wesentlichkeitstheorie alle wesentlichen
Entscheidungen durch den Gesetzgeber/das Parlament selbst geregelt werden.®* Grundlage
der Theorie ist die Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes, wonach auch auf3erhalb der grund-
rechtlichen Gesetzesvorbehalte bestimmte Mapnahmen der staatlichen Gewalt der Ermach-
tigung durch einfaches Gesetz beddrfen.

Fazit ist daher, dass der ddanische Weg auch in Deutschland mdglich ist, soweit die relevanten
Gesetze entsprechende Auslegungsspielrdume enthalten. Im Hinblick auf Finanzdienstleis-
tungen steht die deutsche Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) einer
Sandbox eher skeptisch gegeniber. Diese problematisiert insbesondere, dass eine Sandbox
ihrer Auffassung nach zu Ungleichbehandlungen fihren kénne und fir sie das Prinzip ,.glei-
ches Geschéft, gleiches Risiko, gleiche Regel” gelte.® Gleichzeitig weist die BaFin jedoch
darauf hin, dass im Hinblick auf ihre Aufsichtsmafnahmen der Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit gelte und insoweit eine grofie internationale Bank anders beaufsichtigt werde als ein
kleines Regionalinstitut.®® Auch die BaFin bietet allerdings vereinfachte Kontaktmdéglichkei-
ten flr FinTechs (beispielsweise zur Prifung einer Erlaubnispflicht) an und stellt Informatio-
nen zu regulatorischen Anforderungen an bestimmte Formen von FinTechs bereit.6” Weiter-
gehend wird aber auch gefordert, eine FinTech Sandbox in Deutschland einzufiihren.®® Nach
der dargelegten Auffassung der BaFin bedlrfte es hierzu wohl aber einer ausdricklichen
gesetzlichen Erméachtigung.®®

64 BVerfG, B. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77 - BVerfGE 49, 89; BVerfG, B. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77
- BVerfGE 49, 89 (126).

65 Vgl. Fachartikel der BaFin vom 15. September 2016, ,,Fintechs: Adressatengerechte Kommunika-
tion - Umgang der BaFin mit innovativen  Unternehmen®,  abrufbar unter:
https://www.bafin.de/dok/8252876, zuletzt abgerufen am 3. Juli 2020.

66 Fachartikel der BaFin vom 15. September 2016, ,Fintechs: Adressatengerechte Kommunikation -
Umgang der BaFin mit innovativen Unternehmen*, abrufbar unter:
https://www.bafin.de/dok/8252876, zuletzt abgerufen am 3. Juli 2020.

67 Vgl. hierzu den Abschnitt auf der BaFin-Webseite zu Unternehmensgriindern und FinTechs,
https://www.bafin.de/DE/Aufsicht/FinTech/fintech_node.html, zuletzt abgerufen am 3. Juli 2020.

68 So Krimphove/Rohwetter, BKR 2018, 494ff.

6% Ebenso Weber, in: Sassenberg/Faber, Rechtshandbuch Industrie 4.0 und Internet of Things, 2. Aufl.
(2020), § 20, Rn. 82; unklar Krimphove/Rohwetter, BKR 2018, 494 (498f.).
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In anderen Bereichen finden sich ausdrickliche gesetzliche ,,Erprobungsklauseln”.”® Als Bei-
spiel kann hier § 2 Abs. 7 PBefG genannt werden. Dieser erm&glicht es der (landesrechtlich
bestimmten) Genehmigungsbehdrde auf Antrag im Einzelfall Abweichungen von Vorschrif-
ten des Personenbefdrderungsrechts zur praktischen Erprobung neuer Verkehrsarten fir
die Dauer von héchstens vier Jahren zu genehmigen, soweit 6ffentliche Verkehrsinteressen
nicht entgegenstehen. Auf Grundlage dieser Vorschrift wurden durch die Genehmigungsbe-
horden der Lander zwischenzeitlich beispielsweise einige Buslinien mit autonom fahrenden
Bussen genehmigt.”! Diese Vorschrift erlaub Ausnahmen in einem hochregulierten Rechts-
regime und hilft bei der Sammlung von Erfahrungen. Sie kann damit mdglicherweise als ,,Pro-
totyp" fur weitere Erprobungsklauseln dienen.

Auch in Bereichen, in denen es keine derartigen Erprobungsklauseln gibt, kann der danische
Ansatz im Rahmen des geltenden Rechts verfolgt werden. In den meisten Bereichen (wie
auch im Personenbeférderungsrecht), in denen die Verwaltung nach Art. 83 GG den Landern
obliegt, missen allerdings die zustandigen Behdrden der Lander entsprechende Spielrdume
nutzen. Der Bund hat insoweit lediglich die folgenden Einwirkungsbefugnisse:

. Bei Bundesauftragsverwaltung: Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 S. 1 GG sowie
Recht zum Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschriften nach Art. 85 Abs. 2 S. 1 GG
durch die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrats.

. Bei Durchflhrung eines Bundesgesetzes als eigene Angelegenheit der Lander: Wei-
sungsrecht nur, wenn dies flr besondere Falle gesetzlich vorgesehen ist (auf Grund-
lage von Art. 84 Abs. 5 GG) und Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschriften nach Art.
84 Abs. 2 GG mit Zustimmung des Bundesrats.

In diesen haufigsten Fallen des Gesetzesvollzugs in Deutschland bestehen Einwirkungsbe-
fugnisse daher nur mit Zustimmung des Bundesrats durch Erlass allgemeiner Verwaltungs-
vorschriften, die die betreffenden Bundesgesetze in einer experimentierfreudigen Weise
konkretisieren. Zudem bestehen natlrlich informelle Méglichkeiten des Bundes, auf eine ex-
perimentierfreudige Auslegung der Bundesgesetze hinzuwirken. Insgesamt kdnnte sich

70 Bundesrechtlich sind dies §§ 2 Abs. 7 PBefG (Ermachtigung der Genehmigungsbehdrde zur Zulas-
sung neuer Verkehrsformen im OPNV auf Probe), 13 GewO, 32 GastG (Ermé&chtigung der Landesre-
gierungen auf Grundlage einer Rechtsverordnung vereinfachende Mapnahmen im Bereich des Ge-
werbe- und Gaststattenrechts zuzulassen: Insoweit gibt es allerdings, soweit ersichtlich keine ent-
sprechenden landesrechtlichen Versuche, vgl. Schonleiter, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung,
83.EL, § 13, Rn. 5), 3 Tierdrzte-ApprobationsVO (Abweichung von fir Ausbildung geforderter Stun-
denzahl).

71 vgl. insoweit die Ubersicht des Verbands deutscher Verkehrsunternehmen, abrufbar unter:
https://www.vdv.de/liste-autonome-shuttle-bus-projekte.aspx, zuletzt abgerufen am 3. Juli 2020.
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insoweit die foderale Ordnung als Hindernis fur ein Hinwirken des Bundes auf eine experi-
mentierfreudige Gesetzesauslegung auperhalb der Bundesverwaltung erweisen.

.  Japan

In Japan gibt es ein unterhalb des Verfassungsrangs stehendes branchen- und technologie-
neutrales Gesetz fir die Realisierung innovativer Technologien und Geschaftsmodelle. Die-
ses Gesetz wurde von der japanischen EY-Praxis genauer untersucht. Hierzu konnte, neben
Informationen von der 6ffentlichen Webseite, auf Erkenntnisse aus laufenden Beratungen
zurlickgegriffen werden.

Zudem haben wir uns erganzend selbst ein Bild anhand uns zugénglicher Erkenntnisquellen
(insbesondere Internetveroéffentlichungen) gemacht. Zunachst geben wir daher den von uns
erganzten Bericht unserer Kollegen aus der japanischen EY-Praxis in deutscher Sprache wie-
der und prifen sodann eigenstandig die Umsetzbarkeit der Erkenntnisse in deutsches Recht.

1. Einfachgesetzliche Regelung

a) Geltungsbereich

Am 6. Juni 2018 ist in Japan das Gesetz Giber besondere Mapnahmen zur Produktivitatsver-
besserung (englisch: Act on Special Measures for Productivity Improvement, abgekirzt als
+ASMPI") in Kraft getreten, mit dem ein sog. ,,Requlatory Sandbox Scheme" eingerichtet
wurde.

Nach dem ASMPI wird die japanische Regierung verpflichtet, einen Aktionsplan fir innova-
tive Unternehmensaktivitaten auf Vorschlag des Premierministers zu erlassen. Dieser ent-
halt neben grundsatzlichen Ausfihrungen zur japanischen Politik im Hinblick auf Unterneh-
mensinitiativen in Bezug auf innovative Geschaftsmodelle auch Regierungsprojekte zur For-
derung innovativer Geschaftsmodelle. Ebenfalls im Rahmen eines Regierungsbeschlusses
auf Vorschlag des Premierministers ergeht die Grundsatzpolitik zur Férderung der Erpro-
bung neuer Technologien (im Folgenden: ,,Grundsatzpolitik"), die auch Einzelheiten im Hin-
blick auf die Genehmigung von Unternehmensinitiativen zur Erprobung neuer Technologien
enthalt.

Auf Grundlage des mit dem ASMPI eingefiihrten Sandbox Scheme sollen neue Technologien
und Geschaftsmodelle auferhalb der Grenzen bestehender Vorschriften in einer Umgebung,
die entweder den Zeitraum oder die Teilnehmerzahl begrenzt, getestet werden. Ziel des
Schemas ist es, Unternehmen zu ermutigen, neue Technologien oder Geschaftsmodelle
zu nutzen und dadurch ihre unternehmerischen Aktivitdten voranzubringen. Zudem sollen
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als Ergebnisse der Versuche Dokumentationen und Informationen produziert werden, die
eine Rechtsreform voranbringen kénnen.

Vor Antragstellung kontaktiert das Unternehmen, das seinen Sitz im In- oder Ausland haben
kann, das ,,Requlatory Sandbox Team" der japanischen Zentralregierung. In diesem Rahmen
werden erste Details der Technologie diskutiert und der Antrag vorbereitet. Nach Antrag-
stellung prifen der flr den Industriesektor des Antragstellers zustdndige Minister sowie
(falls abweichend) der fir die den Antragsteller betreffenden regulatorischen Vorgaben zu-
standige Minister in Absprache mit dem Bewertungsausschuss fir innovative Technolo-
gie/Geschaftsmodelle (Kabinettsebene), ob der Plan genehmigt werden soll oder nicht. Ent-
weder werden die grundsatzlichen fachgesetzlichen Genehmigungsvoraussetzungen fir
nicht anwendbar erklart oder bestehende fachgesetzliche Ausnahmevorschriften werden
extensiv ausgelegt, damit die neue Technologie darunterfallt. Im Fall einer Genehmigung
des Plans darf das Unternehmen, das den Antrag gestellt hat, das neue Geschéaftsmodell
bzw. die neue Technologie gemaf} den Vorgaben des Plans testen.

Nach erfolgter Genehmigung ist in der Testphase eine regelmafige Berichterstattung an das
zustdndige Ministerium sowie eine enge Uberwachung durch dieses vorgesehen. Falls nach
Ende der Testphase deutlich wird, dass eine Gesetzesanpassung notwendig sein sollte, be-
antragt das Unternehmen dies beim zustandigen Minister, der dann ggf. das Gesetzgebungs-
verfahren im Parlament einleitet.

Der Testzeitraum wird vom Unternehmen definiert und beantragt und dann ggf. von den
zustandigen Ministern genehmigt. Der Zeitraum ist im Genehmigungsbescheid angegeben.
Zustandig sind immer die Minister, in deren Ressorts die neue Technologie fallt. Sofern

(i) dervorgelegte Businessplan im Lichte des Aktionsplans fir innovative Unternehmens-
aktivitaten sowie der auf dessen Grundlage entwickelten Grundsatzpolitik angemessen
ist,

(i) erwartet werden kann, dass das Testverfahren verldsslich und sicher durchgefihrt
wird und

(iii) der vorgelegte Plan das ASMPI oder Anordnungen auf Grund dieses Gesetzes nicht
verletzt,

ist die Genehmigung zu erteilen. Zwar sind die gesetzlichen Prifungsmapstabe eindeutig,
andererseits hat es zundchst die japanische Regierung in der Hand, die Kriterien fir die
Genehmigung im Rahmen des Aktionsplans fur innovative Unternehmensaktivitdten sowie
der auf dessen Grundlage entwickelten Grundsatzpolitik festzulegen.

Das Unternehmen erhalt mit der Genehmigung nicht die Mdglichkeit, die neue Technologie
im Rahmen der (blichen Geschaftstatigkeit reguldr am Markt anzubieten. Vielmehr darf
das Unternehmen im definierten Zeitraum mit einer beschrankten Anzahl an ,,Kunden* die
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Innovation in einem geschiitzten Rahmen testen. Die in der Testphase gewonnenen Daten
dienen dem zustandigen Minister dazu, Gesetzesreformen zu eruieren, um die neue Techno-
logie bestenfalls final gesetzlich implementieren zu kénnen.

Das ASMPI lauft drei Jahre nach dem Inkrafttreten aus und wird dann aufgehoben (nach
Artikel 2 der Supplementary Provisions). Eine solche Frist wurde eingeflihrt, um zu prifen,
ob eine derartige gesetzliche Regelung Innovationen férdert. Eine Verlangerung kommt bei
ausreichender Effektivitat des Gesetzes in Betracht.

Dieses Gesetz erfasst jegliche regulierten Vorhaben und ist nicht auf bestimmte Sparten be-
schrankt (wahrend das regulatorische Sandbox-System in einigen Landern auf Fintech-Initi-
ativen beschrankt ist, unterliegt das japanische Sandbox-System keinen derartigen Ein-
schrankungen).

Nachfolgend ein Schaubild zur weiteren Veranschaulichung:

Prozess des Reallabor-Rahmenwerkes

)

Unternehmer ) S Ernennung
) Erste der
Beratungen Uearm ey Empfehlung Ausschuss-

Regierung *

Antragsentwurf 4 " Zusténdige Minister
* Zustandiger
Minister fir 3) Ansicht der Bewertungsausschuss.

Premierminister
- als Chef des Kabinettbiiros -

Branche des Minister zum Antrag fiir innovative
2) Einreichung des Antrags Antragsstellers Geschaftsaktivitaten
* Zustdndiger
Minister fiir (Kabinettsbiiro)
dazugehdrige 4) Stellungnahme des
5) Mitteilung tiber Genehmigung/ Nichtgenehmigung . RCBelungen 7 Ausschusses zur S
Ansicht der Minister
Ausflhrung | |
des ) ‘
Testbetriebs 6) RegelmaBige Berichterstattung Zustandige Minister
= Zustandiger
Minister fiir
Branche des
Antragsstellers
= Zustdndiger
Minister fir
7) Bericht Giber die Beendigung des Testbetriebs ..
dazugehorige
N e Regelungen

Schaubild 1: Funktionsweise der Sandbox auf Basis des japanischen ASMPI (Englischsprachige Original-Quelle:
https://www.jetro.go.jp/ext_images/en/invest/incentive_programs/pdf/Detailed_overview.pdf , zuletzt abge-
ruft am 7. Juli 2020)

b) Neuerungen durch das ASMPI (im Vergleich zur vorherigen rechtlichen Lage)

Vor der Einfihrung des Gesetzes bestand lediglich die Méglichkeit, bestehende Vorschrif-
ten flir neue Technologien im Rahmen eines formellen Rechtsetzungsverfahrens zum
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Erlass eines Gesetzes oder einer Verordnung zu lockern. Weiterhin gab es eine dhnliche
Mdglichkeit wie die neue Regulatory Sandbox im Rahmen des Gesetzes zur Starkung der
industriellen Wettbewerbsfahigkeit. Voraussetzung fir die Gewahrung einer entsprechen-
den Ausnahme zugunsten eines Unternehmens ist jedoch, dass dieses einen entsprechenden
Plan fir neue Geschéaftsaktivitaten einreicht. Zudem gibt es keine zwischen Ministerien und
Aufsichtsbehdrden koordinierende Stelle, so dass die Erlangung einer entsprechenden Aus-
nahme teilweise als birokratisch angesehen wurde, da vielfach mehrere Ministerien der Aus-
nahme zustimmen mussten.

Mit der neuen Regulatory Sandbox ist eine Vorschriftsanderung nicht mehr notwendig, um
neue Technologien oder Geschaftsmodelle zu testen. Zudem kénnen die gesammelten Daten
eine Deregulierung, sollte diese fur sinnvoll erachtet werden, vorantreiben. Mit der Einflh-
rung des Bewertungsausschusses fir innovative Geschaftsaktivitaten, der zwar nur eine ko-
ordinierende und beratende Rolle einnimmt, sollte zudem eine Beschleunigung und Verein-
fachung des Antragsverfahrens im Vergleich zur vorherigen rechtlichen Situation erreicht
werden.

Unter dem Regulatory Sandbox Scheme reicht es jedoch aus, dass das Unternehmen allein
den Bewertungsausschuss fir innovative Geschéaftsaktivitdten kontaktiert.

2. Harmonisierung des neuen Gesetzes mit bestehenden Regelungen

a) Verhaltnis zu anderen relevanten Vorschriften

Auf der Grundlage von Artikel 9 Absatz 1 des neu eingeflihrten ASMPI kann ein Unterneh-
men, das beabsichtigt, ein neues Geschaft aufzunehmen und dabei der Ansicht ist, dass Vor-
schriften far das Unternehmen Hindernisse darstellen, den zustandigen Minister auffordern,
neue Sondermafnahmen fur Vorschriften vorzubereiten. Dies kollidiert nicht mit bestehen-
den Gesetzen.

b) Vergleich mit anderen Ausnahmeregelungen/Erméachtigungsregelungen

Schon vor Inkrafttreten des ASMPI existierten zwei dhnliche Ansatze im japanischen Recht:
(i) Das System zur Entfernung von Grauzonen und (ii) das System der Sonderregelungen fUr
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neue Geschaftstatigkeiten.”? Beide Ansatze basierten auf dem Gesetz zur Starkung der in-
dustriellen Wettbewerbsfahigkeit.

aa) Das System zur Entfernung von Grauzonenbereichen

Das System zur Entfernung von Grauzonen soll eine Klarstellung ermdglichen, ob die beste-
henden Gesetze und Vorschriften auf zuvor nie dagewesene Vorhaben, Produkte oder
Dienstleistungen anzuwenden sind. Unter diesem System bestatigt das fur die Geschaftsta-
tigkeit des Unternehmens zustdndige Ministerium im Interesse des Unternehmens dem fUr
die Rechtsvorschrift zustandigen Ministerium, ob die Angelegenheit (auf der Grundlage der
geltenden Vorschriften) einer Regulierung nach der betreffenden Vorschrift unterworfen ist
oder nicht.

bb)  System der Sonderregelungen fiir neue Geschaftsaktivitaten

Das System der Sonderregelungen fir neue Geschéftsaktivitdten verfolgt das Ziel, Unter-
nehmen, die sich in neuen Geschaftsbereichen betatigen, zu unterstiitzen. Unter diesem
System wird die Lockerung bestimmter Vorschriften, die als Engpasse angesehen werden,
fUr einzelne Unternehmen erwogen. Der Unterschied zur herkémmlichen Deregulierung be-
steht darin, dass flr bestimmte Unternehmen besondere Regelungen getroffen werden kon-
nen, sofern die Sicherheitsanforderungen und weitere Voraussetzungen eingehalten wer-
den.

Beide Systeme dienen dazu, Unternehmungen unter den geltenden Vorschriften fortzufih-
ren, indem Freigabe- oder Sicherheitsanforderungen eingefihrt werden. Das requlatorische
Sandbox-Schema wurde im Gegensatz dazu fiir experimentelle Situationen konzipiert.

3. Gesetzgebungsprozess ASMPI - Hindernisse

Da das Requlatory Sandbox Scheme offen fir jegliche Vorhaben ist, fihrte der Prozess zu
den folgenden Diskussionen:

Zunachst bestanden Sorgen in Bezug auf Unternehmen, bei denen ein Gesundheits- und Si-
cherheitsrisiko fir Mitarbeiter besteht, wie z. B. Ridesharing (Mitfahrgelegenheiten). Dieses
Thema wurde im Gesetzgebungsverfahren im Rahmen der Debatte im Oberhaus des

72 Veroffentlichung des japanischen Ministeriums fir Wirtschaft, Handel und Industrie, abrufbar un-
ter: https://www.meti.go.jp/english/publications/pdf/journal2014 _05a.pdf, zuletzt abgerufen am 7.
Juli 2020.
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japanischen Parlaments, dem House of Councillors (Sangiin) erértert und in einem ergén-
zenden Beschluss festgelegt, dass diese Unternehmen sorgfaltig Gberwacht werden sollen.

Ein weiteres Thema im Gesetzgebungsverfahren war das Arbeitsrecht. In der juristischen
Diskussion des Gesetzentwurfs duperten einige Rechtsanwdlte die Auffassung, dass das Ar-
beitsrecht vom Regulatory Sandbox Scheme ausgeschlossen sein solle, da dieses flr den
Schutz der Arbeitnehmer von wesentlicher Bedeutung sei. Diese Diskussion hatte jedoch
keine praktischen Auswirkungen und das Arbeitsrecht wurde nicht von den Regelungen des
ASMPI ausgenommen.

4. Bisherige Erfahrungen

Es gibt bisher 16 Anwendungsfalle. Nachfolgend werden vier Beispiele detaillierter darge-
stellt:

. Zu diesen Fallen gehoért unter anderem ein stationdres kurzfristiges Verleihsystem
(@hnlich dem ,,Carsharing”) fiir E-Roller. In Japan ist die Nutzung von E-Rollern requ-
liert, so besteht etwa das Erfordernis eines Flhrerscheins fur das Fahren auf 6ffentli-
chen Strapen. Daher werden E-Roller im Gegensatz zu anderen Landern selten als
Transportmittel verwendet. Im Rahmen des Regulatory Sandbox Scheme fiihrt ein Un-
ternehmen ein Projekt zur Vermietung von E-Rollern durch, das auf die Geldande von
Universitaten beschrankt ist. Insoweit bestatigte das japanische Verkehrsministerium
dem Antragsteller die Rechtsauffassung, dass die dortigen Straf3en als Privatstrapen
von der Anwendung der Vorschriften fir 6ffentliche Strapen ausgenommen sind. Da
jedoch auf diesen Privatstrafen zum Teil dhnliche Verhaltnisse herrschen wie auf 6f-
fentlichen Straf3en, soll im Rahmen des Projekts untersucht werden, ob eine generelle
Liberalisierung des Rechtsrahmens mdglich ist, also die Zulassung von E-Rollern
nicht zu signifikant héheren Unfallzahlen flhrt. Die Vorgehensweise ist ein Beispiel fir
das auch im Rahmen der Sandbox praktizierte Vorgehen, dass ein Antragsteller nicht
auf eigenes Risiko in einem rechtlich ungeklarten Raum agieren muss. Vielmehr wurde
ein bestehender Auslegungsspielraum zugunsten der Innovation genutzt. Aufgrund
der Bestatigung seiner Rechtsauffassung durch das Verkehrsministerium kann der An-
tragsteller in begrenztem Rahmen agieren, ohne ein behérdliches Eingreifen in Form
von Verboten und/oder Strafen beflirchten zu missen.

. Separat genehmigt ist ein dhnliches Projekt, das darauf abzielt, die Sicherheit des 6f-
fentlichen Strafenverkehrs mit hybrid-elektrischen Fahrrdadern durch einen Test
nachzuweisen. Die hybrid-elektrisch betriebenen Fahrrader sind so modifiziert worden,
dass sie nur durch die bei ihrer Benutzung entstehende kinetische Energie angetrieben
werden. Im Hinblick auf die entsprechenden Fahrrader war unklar, ob es sich bei diesen
um ,Fahrrader” im Sinne des japanischen Strapenverkehrsrechts handelt oder um
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.motorisierte Zweirader". Eine Einstufung als motorisierte Zweirdder hatte eine Fih-
rerscheinpflicht zur Folge gehabt und zu einem Verbot der Nutzung von Fahrradstrei-
fen und -wegen gefiihrt. Im Rahmen der Regulatory Sandbox wurde in der Stadt
Wakayama eine Nutzung gemap den Regeln flr Fahrrader erlaubt. Da die entsprechen-
den Fahrrader eigentlich den Regeln fiir motorisierte Zweirader unterliegen, wurde
eine Ausnahme vom Straf3enverkehrsrecht zugelassen. Ziel ist es, nach einer Erpro-
bung der Sicherheit der Nutzung im Rahmen des Testbetriebs, derartig angetriebene
Fahrréder im Rahmen einer Anderung des StraBenverkehrsrechts generell als Fahrra-
der mit entsprechend reduzierten regulatorischen Anforderungen einzustufen.

. Ein weiteres derzeit laufendes Projekt besteht darin, die unbefugte Eré6ffnung von
Bankkonten durch Kunden aufzudecken. Hierzu sollen personenbezogene Informatio-
nen automatisiert zwischen Unternehmen, die 6ffentliche Dienstleistungen anbieten
(z.B. Elektrizitdtsunternehmen) und IT-Dienstleistern ausgetauscht werden. Im Rah-
men der Kooperation zwischen einer Bank und einem lokalen Elektrizitatsversorger
sollen bei Kontoerdffnungen Uber das Internet mit einem Datenabgleich mit der Kun-
dendatenbank des Elektrizitdtsversorgers geprift werden, ob die Person, die das
Konto erdffnen moéchte, tatsachlich die Person ist, die sie zu sein vorgibt. Damit soll
die Nutzung falscher Identitdten verhindert werden. Fur die Durchflihrung des Projekts
war fraglich, ob das geplante Vorgehen mit dem japanischen Gesetz zum Schutz per-
sonenbezogener Daten in Einklang steht. Auf Grundlage der Regulatory Sandbox
wurde durch das Wirtschaftsministerium zusammen mit der zustandigen Kommission
zum Schutz personenbezogener Daten eine Ausnahmegenehmigung fur die Datennut-
zung erteilt.

. Eine von der Panasonic Corporation beantragte Testphase zielt darauf ab, den An-
schluss von elektrischen Geraten, in denen Hochgeschwindigkeits-SPS-Gerate (Spei-
cherprogrammierbare Steuerung) installiert sind (z.B. Steckdosenleisten, Beleuch-
tungseinrichtungen, Mikrowellenherde, Klimaanlagen, Kihilschrdnke und Waschma-
schinen) zu Uberprifen. Es geht um die Vereinbarkeit dieser Technologie mit dem Ge-
setz Uber elektrische Gerate und Materialsicherheit. Da ein Einsatz der Technologie
nach der Rechtslage in Japan nicht zuldssig war, soll im Rahmen eines Testbetriebs in
Haushalten von Panasonic-Mitarbeitern, die dem Experiment zugestimmt haben, un-
tersucht werden, ob ein Einsatz der Technologie ohne die Stérung anderer Telekom-
munikationseinrichtungen stattfinden kann.

5. Umsetzung in deutsches Recht

Die Besonderheit an der japanischen Ldsung ist, dass die Sandbox technologieoffen und da-
mit prinzipiell jeden Gesetzgebungsbereich betreffen kann. Hier kommt Japan sein
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zentralstaatlicher Aufbau zu Gute. Aus dem in Deutschland geltenden féderalen Prinzip re-
sultierende Fragen stellen sich in Japan nicht. Damit der Bund in Deutschland ein Gesetz
erlassen kann, muss er entsprechend der Gesetzgebungskompetenzverteilung in Art. 70 ff.
GG befugt sein, eine derartige Sandbox zu regeln. Hierauf sind wir bereits bei der Prifung
der Umsetzungsmaglichkeiten der franzésischen Lésung (unter C.1.5) eingegangen.

a) Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Der Bund besitzt unter anderem folgende, flr Reallabore relevante, Gesetzgebungskompe-
tenzen: Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG verleiht dem Bund die ausschliefliche Gesetzgebungskom-
petenz im Luftverkehr (insb. Drohnen) und 74 Abs. 1 Nr. 22 GG im Bereich Strapenverkehr
(insb. OPNV). Schlieplich ordnet Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG dem Bund allgemein die Rege-
lungskompetenz im Wirtschaftsbereich zu.” Mit diesen Gesetzgebungskompetenzen ist be-
reits ein grof3er Teil der bisher publik gewordenen Technologien abgedeckt, die im Rahmen
von Sandboxes getestet werden. In Zukunft kénnten aber auch Technologien in anderen Le-
bensbereichen experimentellen Testbedarf haben, die auch Landerkompetenzen betreffen
kénnten. Dann reichen die punktuellen, enumerativen, Gesetzgebungskompetenzen des
Bundes und der Lander nicht mehr aus bzw. stehen einer zigigen Entscheidung Uber die
Zulassung der Technologie im Rahmen einer Sandbox ggf. entgegen, wenn in Grenzféllen
zundchst aufwandige Rechtsgutachten Uber die richtige Zustandigkeit erstellt werden mdss-
ten.

Der japanische Ansatz, ein einziges Sandbox-Gesetz zum Zwecke der experimentellen Erpro-
bung zu erlassen, das umfassend technologie- und experimentneutral jeden Lebensbereich
abdeckt, ist daher deutlich einfacher zu handhaben. Eine Umsetzung ist aber schon wegen
der foderalen Struktur Deutschlands nach aktueller Rechtslage nicht ohne Verfassungs-
anderung maoglich.

Anbieten wiirde sich zundchst die grundgesetzliche Einflihrung einer neuen Gesetzge-
bungskompetenz, um dem Bund im Bereich der experimentellen Gesetzgebung eine umfas-
sende Regelungsbefugnis einzurdumen, die unabhdngig ist von der derzeitigen reqularen
Gesetzgebungskompetenzverteilung in Art. 70 ff. GG. Die Verfassungsanderung selbst muss
aber denin Art. 79 Abs. 3 GG enthaltenen verfassungsrechtlichen Grundprinzipien entspre-
chen wie z.B. den Grundrechten wund dem Bestimmtheitsgrundsatz. Die

73 Das Bundesverfassungsgericht hat die Norm wie einen ,,Auffangtatbestand”, als ,Generalklausel”,
als ,,Generalermachtigung”, verstanden und darauf abgestellt, ob es um wirtschaftliches Leben ,,als
solches" gehe bzw. darum, ob ,,in irgendeiner Form* das Recht der Wirtschaft angesprochen sei. Mit-
hin gehe es nicht um ,,nur die Rechtsbeziehungen” der einzelnen Wirtschaftszweige regelnde Normen,
sondern umfassend auch um solche, die ,,ordnend und lenkend in das Wirtschaftsleben eingreifen”,
vgl. v. Miinch/Kunig/Kunig, 6. Aufl., Art. 74 GG, Rn. 37.
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Grundgesetzanderung muss den Bereich der experimentellen Gesetzgebung (Sandboxes)
maoglichst klar definieren, andererseits offen sein fir Entwicklungen.

Faktisch schwierig ist es, die nach Art. 79 Abs. 2 GG erforderliche Zweidrittelmehrheit des
Bundestages und des Bundesrates zu erreichen. Die politische Akzeptanz einer Grundge-
setzdnderung kénnte beispielsweise dadurch erhéht werden, dass den Landern Anhérungs-
und/oder Mitentscheidungsbefugnisse eingerdumt werden. Um die grundsatzlichen Kompe-
tenzen der Lander nicht zu geféahrden, kdnnte beispielsweise schon im Grundgesetz festge-
legt werden, dass die experimentellen Erlaubnisse eine gewisse Zeitspanne nicht Gberschrei-
ten dirfen, die Lander anzuhéren sind etc.. Gegebenenfalls kdnnte, wie auch schon im Rah-
men der Umsetzung der franzdésischen Lésung erwdhnt, angedacht werden, die Gesetzge-
bungskompetenz nur fur einen befristeten Zeitraum auf den Bundesgesetzgeber zu tUbertra-
gen.

Bei der Umsetzung einer verfassungsandernden LOsung ist auf die Einhaltung des Be-
stimmtheitsgebots,’ des Parlamentsvorbehalts und der Grundrechte zu achten, da bei die-
sen eine Kollision mit der Experimentierklausel denkbar ist. Sollte durch die auf Basis der
Experimentierklausel zu erlassenden Regelungen die kommunale Selbstverwaltung beein-
trachtigt werden kénnen, ist zudem die Vereinbarkeit mit Art. 28 Abs. 2 GG zu beachten.”

Flankierend zur Grundgesetzanpassung musste der Bund dann ein entsprechendes Bundes-
gesetz erlassen, das die wesentlichen Regelungen der technologieneutralen Sandbox ent-
halt, sowie Zustandigkeitsfragen regelt.

b) Verwaltungskompetenz des Bundes

Zur Umsetzung des japanischen Sandboxmodells bendétigt der Bund neben der soeben erldu-
terten Gesetzgebungskompetenz auch die Verwaltungskompetenz. In Japan ist das Kabinett
der Zentralregierung/die Minister zustandig. Das Grundgesetz hingegen sieht die Ausfih-
rung der Bundesgesetze durch die Lander als den Normalfall an, Art. 83 GG. Bei der Umset-
zung eines Gesetzes nach dem Muster Japans ist darauf zu achten, dass das sich aus dem
Grundgesetz ergebende Verbot der Mischverwaltung (der Bund und Landern obliegenden
Aufgaben) nicht verletzt wird.

In vielen Bereichen wird der Bund ohnehin auf anderweitig vorhandene Fachkompetenz zu-
rickgreifen missen. Ob eine Verfassungsanderung erforderlich ist, hdngt davon ab, wie die
Zusammenarbeit verschiedener Behérden geregelt werden soll.

74 vgl. Maunz/Dirig/Grzeszick, 89. EL Oktober 2019, GG Art. 20 VII. Rn. 64.
75> PdK SH B-1, SHGO § 135a 1. 1., beck-online.

51



Ernst & Young Law GmbH

Rechtsanwaltsgesellschaft
Steuerberatungsgesellschaft
Gutachten

vom 24. November 2020

Building a better
working world -KEINE DRITTHAFTUNG-

. Bestimmte Bereiche wird der Bund durch eine eigene Verwaltungskompetenz abde-
cken kénnen. Nach Art. 86 GG fihrt der Bund Gesetze durch bundeseigene Verwaltung
oder durch bundesunmittelbare Koérperschaften oder Anstalten des offentlichen
Rechts aus. So kdénnte beispielsweise das Know-how der Bundesnetzagentur und der
Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht einbezogen werden.

. Die landeseigene Verwaltung gewdhrt dem Bund nach Art. 84 Abs. 3 GG lediglich Auf-
sichtsbefugnisse, jedoch keine echten Mitspracherechte. Daher ware zu erwdgen, wie
die auf Landesebene bestehende Fachkompetenz eingebunden werden kann. Evtl.
kommt daflr eine Erweiterung der Mitwirkungsrechte des Bundes bei Landeraufgaben
nach Art. 91a GG in Betracht. Der Bund wdre dann befugt, bei der Erflllung von Auf-
gaben der Lander mitzuwirken. Denkbar ware auch, an der Zusammenarbeit im Be-
reich der Forschungskooperation zwischen Bund und Landern anzuknipfen (Art. 91b
GG) und sie auf Reallabore auszudehnen. Allerdings sieht die Norm bislang nur die Zu-
|assigkeit von Vereinbarungen zwischen Bund und Landern vor und nicht die Zusam-
menarbeit auf der Grundlage eines Bundesgesetzes.

¢)  Schlussfolgerungen fiir die Umsetzung

Unabhangig davon, welcher Weg gewahlt wird, sollte parallel zum japanischen Modell die
Schaffung einer interministeriellen bzw. behérdeniibergreifenden Einheit erwogen wer-
den, die die Antrdge annimmt, auf Vollstandigkeit prift, je nach betroffenem Lebensbereich
einzelne Bundesoberbehodrden jeweils mit Fristsetzungsmdéglichkeit um eine fachliche Be-
wertung bittet (ggf. auch Landerbehérden im Wege der Amtshilfe) und den entscheidungs-
reifen Antrag dem Bundeskabinett vorlegt, ggf. mit einer Entscheidungsempfehlung verse-
hen (moglicher Titel beispielsweise ,,Bundesbeauftragter fir Innovation™).

Eine solche Einheit kdnnte einerseits als eigene Bundesoberbehdrde ausgestaltet sein. Zu-
dem bestiinde die Méglichkeit, diese Einheit bei einem bestimmten Bundesministerium an-
zusiedeln (beispielsweise dem BMWi). Wichtig ware, dass mit einer solchen Einrichtung Un-
ternehmen, die die EinfUhrung innovativer Geschaftsmodelle planen, einen einheitlichen An-
sprechpartner im Hinblick auf regulatorische Fragen hatten. Bestenfalls ware eine solche
Einrichtung (dann auf gesetzlicher Grundlage) mit eigenen Entscheidungskompetenzen
ausgestattet. Wie dargestellt wére hierfiir aber eine Anderung der im Grundgesetz vorge-
sehenen Kompetenzverteilung erforderlich.

Aber auch unterhalb der Ebene einer Verfassungsanderung kénnte eine solche Einrichtung
einen Mehrwert fir Unternehmen schaffen. Im japanischen Modell ist nicht fiir jedes Vorha-
ben eine Ausnahme von bestehenden Vorschriften erforderlich. Haufig Iasst sich bei einem
neuen Geschaftsmodell noch nicht mit Sicherheit abschatzen, ob dessen Durchfiihrung
rechtskonform mdéglich ist. Gerade fur kleinere innovative Unternehmen mit einem geringen
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Startkapital ist es jedoch keine Option, bewusst im rechtlichen Graubereich zu agieren und
jahrelange Rechtsstreitigkeiten mit Regulierungsbehdérden zu riskieren. Ein einheitlicher An-
sprechpartner auf Bundesebene, wie es ihn bereits in den einzelnen Bundeslandern im Be-
reich der EG-Dienstleistungsrichtlinie gibt, kdnnte in einem solchen Fall fir das Unternehmen
tatig werden und sein Vorhaben mit den zustandigen Behérden abstimmen. Bestenfalls
kénnte dann ein Weg gefunden werden, das Vorhaben des Unternehmens (ggf. in modifizier-
ter Form) im Rahmen des geltenden Rechts zu verwirklichen. Ein solcher Ansprechpartner
kénnte jedoch, soweit die Regelung des Verwaltungsverfahrensin die Kompetenz der Lénder
fallt, nur informell agieren. Insofern hinge sein Erfolg von der Mitwirkungsbereitschaft der
Ldnderbehdrden ab.

D. Generelle Schlussfolgerungen

I Schlussfolgerungen aus den einzelnen Rechtsordnungen

Im Hinblick auf die Ubertragbarkeit der eingehenden gepriiften Regelungen des franzési-
schen, danischen und japanischen Rechts zeigt sich, dass jeweils den Besonderheiten
Deutschlands als Bundesstaat Rechnung zu tragen ist.

Die Untersuchung der franzésischen Regelungen auf Verfassungsebene ergab, dass grund-
satzlich eine Umsetzung verfassungsrechtlicher Experimentierregelungen auch in Deutsch-
land moglich ware. Denkbar ware auch, dem Bundesgesetzgeber nur befristet und gegebe-
nenfalls beschrankt auf Experimentierklauseln die Gesetzgebungskompetenz einzuraumen.
Voraussetzung ware jedoch insbesondere, dass eine 2/3-Mehrheit in Bundestag und Bun-
desrat erreicht wird. Insofern stellt sich die Frage, ob bei Einflihnrung einer verfassungsrecht-
lichen Experimentiergeneralklausel (einmal allgemein zur Ermdglichung experimenteller Ge-
setzgebung und einmal zur Ermdglichung experimenteller Gesetzgebung von Gebietskérper-
schaften) Aufwand und Ertrag in einem angemessenen Verhaltnis zueinander stiinden. Da-
gegen ist der in Frankreich verfassungsrechtlich vorgesehene Erlass experimenteller Ver-
ordnungen in Deutschland bereits jetzt bei Beachtung der verfassungs- und einfachgesetzli-
chen Anforderungen mdoglich. Dementsprechend bedarf es der Aufnahme einer entspre-
chenden Regelung in das deutsche Grundgesetz nicht. Im Hinblick auf die Aufnahme einer
Experimentiermdéglichkeit fir Gebietskérperschaften (insbesondere Kommunen) bestehen
zudem rechtliche Bedenken.

Aus dem danischen Modell folgt, dass es lohnenswert sein kann, bereits auf Basis des gel-
tenden Rechts zu priifen, inwieweit dieses Spielrdume fir experimentelle Ansatze bietet. Da
in Deutschland der Gesetzesvollzug jedoch Gberwiegend durch Behérden der Lander erfolgt,
wdre ein derartiges Vorhaben eher auf Landesebene zu verfolgen. Zwar kann der Bund
durch informelle Instrumente sowie (allerdings nur mit Zustimmung des Bundesrats) durch
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den Erlass die Gesetze experimentierfreudig auslegende allgemeine Verwaltungsvorschrif-
ten auf den Gesetzesvollzug durch die Lander einwirken, aber einem solchen Vorgehen sind
mit der grundsatzlichen Kompetenz der Lander Grenzen gesetzt.

Der japanische Ansatz zeichnet sich durch ein Gesetz aus, dass regulatorische Experimente
technologieneutral und auf grundsatzlich allen Sektoren erlaubt. Zwar hat der Bund auf ei-
nigen Feldern, die fir regulatorische Experimente besonders in Frage kommen, die Gesetz-
gebungskompetenz. Insofern kénnte auf diesen Feldern durch Gesetzesdnderung die Mdg-
lichkeit zur ausdricklichen Zulassung von Reallaboren geschaffen werden. Damit die Lan-
desbehdrden diese Mdglichkeiten auch tatsachlich nutzen, kénnten beispielsweise auch in-
dividuelle Anspriche auf die Teilnahme an bestimmten Experimenten rechtlich verankert
werden. Sofern aber auch Bereiche erfasst werden sollen, fur die derzeit die bundesgesetz-
liche Gesetzgebungskompetenz fehlt, liefe sich dies in Deutschland nur durch eine Verfas-
sungsanderung verwirklichen. Gegebenenfalls kénnte Uberlegt werden, die entsprechende
Gesetzgebungskompetenz jeweils nur zeitlich befristet auf den Bund zu tbertragen.
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Hinweise zu dieser Stellungnahme

Diese Stellungnahme beruht auf den uns Uberlassenen Unterlagen und miindlich erteilten
Ausklinften. Fir den Fall, dass der dieser Stellungnahme zu Grunde liegende Sachverhalt
oder die getroffenen Annahmen unzutreffend sind oder sich dndern, kann sich dies auf die
Gliltigkeit der Aussagen dieser Stellungnahme auswirken.

Diese Stellungnahme beruht auf dem Rechtsstand zum Zeitpunkt des Datums dieser
Stellungnahme und gibt unsere Interpretation der relevanten gesetzlichen Bestimmungen
und die hierzu ergangene Rechtsprechung wieder.

Im Zeitablauf treten Anderungen bei Gesetzen, der Interpretation von Rechtsquellen sowie
in der Rechtsprechung ein. Derartige Anderungen kénnen eine Fortschreibung dieser
Stellungnahme erforderlich machen.

Wir weisen ausdriicklich darauf hin, dass wir ohne gesonderten Auftrag nicht verpflichtet
sind, diese Stellungnahme auf Grund einer Anderung der zu Grunde liegenden Fakten bzw.
Annahmen oder Anderungen in der Gesetzgebung oder Rechtsprechung zu (iberpriifen und
gegebenenfalls fortzuschreiben.

Diese Stellungnahme wurde ausschlieflich flir unseren Mandanten im Rahmen der mit
unserem Mandanten geschlossenen Mandatsvereinbarung erstellt. Sie ist nicht dazu
bestimmt, Dritten als Entscheidungsgrundlage zu dienen. Dritten gegenliber (ibernehmen wir
keinerlei Verpflichtungen, Verantwortung oder Sorgfaltspflichten (keine Dritthaftung), es sei
denn, wir haben einem Dritten gegentber im Vorhinein schriftlich etwas Abweichendes
bestétigt.
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