GUTACHTEN

Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir
Innovation und Regulierung”: Mdoglichkeiten einer ,,General-
klausel“ zur Schaffung rechtlicher Spielrdaume fiir die Erprobung
innovativer Technologien und Geschaftsmodelle (Los 1)

fur das

Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie
erstellt durch

Rechtsanwalt Dr. Holger Schmitz
Rechtsanwalt Christian Alexander Mayer
Rechtsanwalt Dr. Carl-Wendelin Neubert
Rechtsanwaltin Ines Reiling

Noerr LLP

Im

Marz 2020

Noerr LLP / B-1718-2019, 27359396_4, 20.11.2020
Seite 1/151

No2rr

Noerr LLP
Charlottenstrale 57
10117 Berlin
Deutschland

T +49 30 20942000
F +49 30 20942094
WWW. hoerr.com

Alicante
Berlin
Bratislava
Brussel
Budapest
Bukarest
Dresden
Dusseldorf
Frankfurt/M.
Hamburg
London
Moskau
Minchen
New York
Prag
Warschau

Noerr LLP ist eine Limited Liability Partnership
mit Sitz in Tower 42, 250ld Broad Street,
London EC2N 1HQ, registriert in England und
Wales unter der Registernummer 0C349228.
Die Gesellschaft istim Partnerschaftsregister des
Amtsgerichts Miinchen unter der Nummer

PR 945 eingetragen und ist von der Solicitors
Regulation Authority (Registemummer 647375)
zugelassen und unterliegt deren Aufsicht.
Weitere InformationenfindenSieimIntemet
unter www .noerr.com. Informationen zum
Datenschutz bei Noerr finden Sie unter

www.noerr.com/datenschutz.


http://www.noerr.com/

Executive Summary

Der Gesetzgeber kann experimentelle Regelungen flexibel und auch generalklauselartig
ausgestalten, und zwar je nach den Erfordernissen der Sachbereiche und den Zwecken der Re-
gelung; er verfligt (iber einen weiten Prognose-, Gestaltungs- und Einschatzungsspielraum.

Innovative Technologien und Geschiftsmodelle des digitalen Zeitalters sind wegen ihrer
Vielgestaltigkeit und Wandelbarkeit fiir eine solche experimentelle Gesetzgebung geeignet.

Der Bundesgesetzgeber verfligt (iber additive Gesetzgebungsbefugnisse, auf deren Grundlage

er eine breit ausgestaltete ,,Generalexperimentierklausel” —in gewissen Grenzen —umsetzen
kann. Wichtig ist dabei insbesondere das , Recht der Wirtschaft” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG).

Dabei sind auch experimentelle Regelungen hinreichend bestimmt und rechtssicher auszuge-
stalten. Insbesondere muss der Gesetzgeber die durch die experimentelle Regelung berihrten
Gulter und Interessen bericksichtigen und Risiken wirksam einhegen (Schutzpflichten). Dies
bemisst sich nach Innovationsbereich, Schutzgut und Risikogeneigtheit der Innovation.

Damit eine Experimentierklausel Innovationen wirksam fordern kann, muss der Gesetzgeber sie
zugleich hinreichend leistungsstark formulieren. Innovator und Verwaltung miissen verlasslich
erkennen kdnnen, unterwelchen Voraussetzungen eine Innovation erprobt werden kann. In der
Anwendungspraxis ist dies ein Problem. Experimentierklauseln sollten daher Erprobungsbedin-
gungen hinreichend prazise regeln und einheitliche Anwendung fordern ( Verwaltungslenkung).

Ausgehend hiervon unterbreiten wir einen Handlungsvorschlag mit drei Variationsméglich-
keiten:

“GroRe Lésung” (Variante A): Der Bund schafft ein umfassendes Regelwerk fiir die Erprobung
innovativer Technologien und Geschaftsmodelle im Reallabor (Reallabore-Gesetz). Die Erpro-
bung von Innovationen wird dadurch verstetigt und verbessert: Innovationen werden gleichbe-
handelt gefordert, wiederkehrende Entscheidungsprozesse standardisiert, Fachbehorden ent-
lastet und Verfahren beschleunigt. Die Regelung unterscheidet drei Stufen:

Stufe 1 regeltals Vorprifung,ob eineInnovation im Reallabor erprobt werden soll (Zulassung zum
Reallabor). Zustandig ist der Bund, die Fachbehorde wird beteiligt.

Stufe 2 regelt, in welchemUmfang Innovationen im Reallabor erprobt werden dirfen ( Durchfiih-

rung des Reallabors). Sie enthilt fachgesetzliche Experimentierklauseln in Bundeskompetenz. Zu-
standig sind die Fachbehorden.

Stufe 3 regelt die Evaluation des Gesetzes und den Transfer des Evaluations-Wissens in den
Rechtsetzungsprozess. Dies ermoglicht es, das Regelwerk effektiv zu verbessern und die Erpro-
bungsnorm ggf. in den Regelbetrieb zu tGberfiihren.

»Mittlere” und ,kleine Losung” (Varianten B und C): Das Regelwerk folgt dem gleichen
gestuften Regelungsansatz wie in Variante A (3-Stufen-Modell). Sie sehen aber vor, dass Stufe 2
(Durchfiihrung des Reallabors) ganz oder teilweise in den jeweiligen Fachgesetzen geregelt
wird.

Keine Handlungsoptionisteine von Sektoren losgeldste, ganz ,,Allgemeine Generalexperimen-
tierklausel” zur Erprobung von Innovationen. Sie wadre angesichts ihrer Unbestimmtheit verfas-
sungsrechtlich zweifelhaft und entbehrte der fiir die Praxis erforderlichen Leistungsstarke.
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A. Sachverhalt und Fragestellung

Mit der Reallabore-Strategie des Bundesministeriums flir Wirtschaft und Energie
(,BMWi“) ist ein wichtiger Abschnitt auf dem Weg zur Férderung einer innovationsoffe-
nen Regulierung beschritten. Ziel ist es, durch innovationsfreundliche Regulierung einen
adaquaten Rahmen fiir technologische Innovationen im Zeitalter der Digitalisierung auf-
zustellen und damit die Attraktivitat von Deutschland als Innovationsstandort zu steigern.

Eine solche innovationsfreundliche digitale Ordnungspolitik muss neue Wege flexibler Re-
gulierungfinden. Das Reallabor erweist sich als vielversprechendes Element einersolchen
Ordnungspolitik. Der dadurch eroffnete Innovations-Testraum soll Wirtschaftsakteuren
die notige Rechtssicherheit, Freiheit und die ,Luft zum Atmen” bieten, um innovative
Technologien und Geschaftsmodelle zu erproben. Zugleich sind dabei gemeinwohlbezo-
gene Werte des rechtsstaatlich organisierten Gemeinwesens unter dem Grundgesetz zu
berlicksichtigen, etwadie Sicherheit und Verlasslichkeit behordlich zugelassener Produkte
und Dienste. Die Erfahrungen aus den Reallaboren kénnen zudem Strukturen zukunfts-
weisendersmarter Regulierungaufzeigen. Ineinzelnen Bereichen bestehen bereits Rege-
lungen, die die reale Erprobung von Innovationen im Zusammenhang mit der Digitalisi e-
rung ermoglichen wollen, doch werden sie zum Teil nicht hinreichend genutzt und weisen
bisweilen strukturelle Schwachen auf. Zur flichendeckenden Umsetzung der Reallabore-
Strategie bedarf es daher der Entwicklung und Verstarkung von innovationsférdernden
Regelungen, die den Anforderungen des digitalen Zeitalters gerecht werden.

Eine Option zur Verwirklichung von Reallaboren ist die Verankerung der rechtlichen Rah-
menbedingungen fir die Erprobung innovativer Ideen allgemein in Form einer bereichs-
Ubergreifenden ,Generalexperimentierklausel”. Ihre Einfihrung kdnnte nicht nur zusatzli-
che Flexibilitat des regulatorischen Rahmens gewadhrleisten, sondern zudem ein klares
Signal fir eine moderne und zukunftsweisende Innovationspolitik und den
Zukunftsstandort Deutschland sein. Die Regelung sollte moglichst hochrangigin der Nor-
menhierarchie verankert werden. Dies gewahrleistet rechtssystematisch eine moglichst
weitreichende Wirkung der Reallabore-Strategie auf unterschiedliche Anwendungsfelder.
Eine solche ,Generalexperimentierklausel“ bezieht sich nicht auf spezifische Innovations-
bereiche, sondern definiert thematisch breiter oder ganz allgemein Moglichkeiten und
Voraussetzungen fir die Erprobung innovativer Technologien und Geschaftsmodelle des
digitalen Zeitalters.

Das vorliegende Gutachten setzt sich grundlegend damit auseinander, wie eine solche
»,Generalexperimentierklausel” rechtssicher und zieladaquat umgesetzt werden kann.

Noerr LLP / B-1718-2019, 27359396_4, 20.11.2020
Seite 8/151



B. Zusammenfassung

Die nachfolgende Untersuchung weist nach, dass der Gesetzgeber experimentelle Rege-
lungen flexibel und auch generalklauselartig ausgestalten kann, und zwar je nach den Er-
fordernissen der Sachbereiche und den Zwecken der Regelung; er verfligt hierzu grund-
satzlich Gbereinenweiten Prognose- und Einschatzungsspielraum. Ein weiteres zentrales
Ergebnis der Untersuchung besteht darin, dass die Regulierung innovativer Technologien
und Geschaftsmodelle des digitalen Zeitalters aufgrund der Schnelligkeit, Komplexitat und
Innovationskraft der Materie fiir eine solche experimentelle Gesetzgebung spricht.
SchliefRlich gelangt die Untersuchung zu dem Ergebnis, dass der Bundesgesetzgeber liber
additive Gesetzgebungsbefugnisse verfiigt, auf deren Grundlage er —in gewissen Grenzen
— eine breit ausgestaltete und moglichst allgemein formulierte ,,Generalexperimentier-
klausel”“ umsetzen kann. Im Folgenden werden die wesentlichen Feststellungen der Un-
tersuchungen zusammengefasst:

° Der Gesetzgeber verfligt liber weitreichende Méglichkeiten, um Experimentier-
klauseln zur Schaffung rechtlicher Spielraume fiir die Erprobung innovativer Techno-
logien und Geschaftsmodelle zu verwirklichen. Um eine moglichst breit gefasste
Regelung auf iibergreifender Ebene (,,Generalexperimentierklausel”) zu realisie-
ren, kommt unter Ausschopfung des weit gefassten gesetzgeberischen Spielraums
ein Bundes-Experimentiergesetz mit Variationsmaéglichkeit in Betracht.

° »,GroBe Losung“ (Variante A) — Bundes-Experimentiergesetz fiir Reallabore mit
Vorgaben iiber die Zulassung zu und die Durchfiihrung von Reallaboren sowie die
Evaluation und den Transfer: Als Variante A wird ein Gesetzesvorhaben vorgeschla-
gen, das formelle und materielle Vorgaben liber die Zulassung zu und die Durchfiih-
rung von Reallaboren sowie die Evaluation und den Transfer enthalt.

Diese Variante zielt darauf ab, die Erprobung von innovativen Technologien und Ge-
schaftsmodellen einheitlicher auszugestalten und die Anwendung experimenteller
Gesetzgebung zu erleichtern, indem bundesweite Regelungen fiir die Reallabore
geschaffen werden. Diese Variante liel3e sich etwa als Bundes-Experimentiergesetz
zur Zulassung, Durchfiihrung sowie Evaluation und Transfer von Reallaboren (Re-
allabore-Gesetz) verwirklichen.

Das Reallabore-Gesetz regelt den Umgang mit der Erprobung innovativer Technolo-
gien und Geschaftsmodelle unter Realbedingungen auf drei Stufen:

= Stufe 1 -—Zulassung zum Reallabor: Auf der ersten Stufe wird geregelt, wer nach
welchemVerfahrenund in welcher Form anhand welcher Kriterien dariiber ent-
scheidet, ob eine Technologie oder ein Geschaftsmodell zur Erprobung im Real-
labor zugelassen wird. Es handelt sich um eine Art Vorpriifung, die den Zugang
zur Erprobung kanalisieren, standardisieren und vereinfachen soll.

Die Entscheidung dariiber soll sich danach bemessen, ob eine Technologie oder
ein Geschaftsmodell als ,,innovativ” im Sinne des Gesetzes anzusehen sind, ob
fur die Innovation grundsatzlich ein Erprobungsbediirfnis besteht und ob die
Innovation grundsatzlich erprobungsfihig ist.
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Die Prufung der Innovativitat dient als niedrigschwelliger Vorfilter, um nur for-
derungswiirdige Technologien und Geschaftsmodelle in den Genuss der Erpro-
bung im Reallabor kommen zu lassen. Ausgeschieden werden kdnnten hierins-
besondere ,alte” oder ,bekannte” Technologien und Geschaftsmodelle, die als
bereits hinreichend erforscht gelten kénnen oder gar bereits liberwiegend oder
ausschlieRBlich im Regelbetrieb Anwendung finden.

Die Priufung des Erprobungsbediirfnisses soll die Frage beantworten, warum es
fur die Realisierung bestimmter Technologien und Geschaftsmodelle tiberhaupt
der Erprobung im Reallabor bedarf. Hierbei ist zu ermitteln, ob bestehende Re-
gelungen dem Markteintritt einer Technologie oder eines Geschaftsmodells
entgegenstehen oderihn zumindest erschweren, und wenn ja welche.

Die Prufung der Erprobungsfdhigkeit soll die mit der Innovation oder ihrer Er-
probung typischerweise verbundenen Risiken ermitteln. Die Erprobungsfahig-
keit besteht, wenn die mit der Erprobung einer Technologie oder eines Ge-
schaftsmodells verbundenen Risiken nicht unvertretbarsind und darum 6ffentli-
che Interessen der Erprobung nicht eindeutig entgegenstehen. Die Erprobungs-
fahigkeit bemisst sich typisiert in Abhdngigkeit von der Bedeutung des Schutz-
guts, der Risikowahrscheinlichkeit und der voraussichtlichen Risikointensitat.

Die Zustandigkeit fir die Zulassung zum Reallabor sollte bei einer Bundesbe-
horde liegen; die jeweilige Fachbehorde ist zu beteiligen. Dies entspricht der
Zielsetzung, Innovationen gleichbehandelt zu fordern, wiederkehrende Ent-
scheidungsprozesse zu vereinheitlichen, Fachbehorden zu entlasten und das
Verfahren zu beschleunigen.

Stufe 2 — Durchfiihrung des Reallabors: Auf der zweiten Stufe wird geregelt,
wer nach welchem Verfahren und in welcher Form anhand welcher Kriterien
dartber entscheidet, unter welchen Bedingungen (insbesondere in welchem
Umfang) eine Innovation im Reallabor erprobt werden darf.

Zweck der Unterscheidung von Stufe 1 und Stufe 2 ist es, durch eine smarte Zu-
standigkeitsaufteilung und -verzahnung zwischen Wirtschaftsforderung und
Fachrecht wiederkehrende Entscheidungsprozesse wie die Bewertung der Inno-
vativitat und Erprobungsbedirftigkeit neuartiger Technologien und Geschafts-
modelle bundesweit zu vereinheitlichen sowie Fachbehérden durch ,Entzer-
rung” der Stufen 1 und 2 zu entlasten und so das Verfahren zu beschleunigen.

Die zweite Stufe beinhaltetzum einenallgemeine bereichsiibergreifende Vorga-
ben fir die Durchfiihrung der Erprobung von Innovationen (liberwiegend for-
melle Verfahrensregelungen).Zum anderen beinhaltet die zweite Stufe die ma-
terielle Rechtsgrundlage fiir die Durchfiihrung der Erprobung einer Innovation,
die in Form einer Experimentierklausel Abweichungen von bestimmten recht-
lichen Vorgaben zuldsst. Deren genaue Ausgestaltung hangt insbesondere von
den Sektoren und Regelungsbereichen ab, in denen die Erprobung stattfinden
soll. Die vorliegende Variante A sieht hierfiir vor, dass das Reallabore-Gesetz
anstelle der jeweiligen Fachgesetze alle experimentellen Rechtsgrundlagen fiir
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die Durchfiihrung der Erprobung biindelt, soweit der Bund dafiir die Gesetzge-
bungskompetenz innehat.

In der Experimentierklausel oder in einer darauf fulBenden Reallabore-
Rechtsverordnung sollten die Anforderungen an den Umfang der Erprobung —
und damit auch, von welchen fachrechtlichen Vorgaben im Rahmen der Erpro-
bung abgewichen kann und von welchen nicht —in gewissem Umfang prazisiert
werden (Ermessenslenkung). Denn wenn Experimentierklauseln zu weit formu-
lierte behordliche Entscheidungsspielraume enthalten, ist dies ein Einfallstor fiir
die uneinheitliche Anwendung der Experimentierklausel, die Uberlastung der
Fachbehoérden und die Gbermallige Beschrankungen der Erprobung. Flr den In-
novator hat dies zur Folge, dass er die Bedingungen der Erprobung kaum vor-
hersehen kann. Je komplexer der betroffene Sektor, desto detaillierter sollten
die Anforderungen an den Umfang der zuldssigen Erprobung durch ermessens-
lenkende Regelungen ausgestaltet sein.

Die rechtliche Zul3assigkeit der Erprobung einer Innovation bestimmt sich nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts risikoabhangig. Folglich er-
scheint es sachgerecht, den Umfang der Erprobung einer Innovation im Realla-
bor nach MaRgabe der typisierten Risikobewertung zu bestimmen, die bereits
bei der Zulassung zum Reallabor (Stufe 1) grundsatzlich vorgenommen wurde.
Daraus folgt eine erhebliche Vereinfachung: Die zustandige Fachbehorde kann
bei der Erprobung mehrerer dhnlicher Innovationen im Wesentlichen die glei-
chen Erprobungsbedingungen festlegen. Auch verhindert es die Ungleichbe-
handlungwesentlich gleicher Innovationen und erhdht die Vergleichbarkeit der
Erprobungsergebnisse. Zugleich verbleiben hinreichende Spielraume fir die
Verwaltung zur Differenzierung zwischen verschiedenen Innovationen. Eine sol-
che typisierte Bestimmung des Umfangs der Erprobung unter Riickgriff auf die
typisierte Risikobewertung misste bei der Ausgestaltung der sektorbezogenen
Experimentierklauseln zur Durchfiihrung der Erprobung entsprechend normiert
werden.

Stufe 3 — Evaluation und Transfer: Schlief3lich soll das Reallabore-Gesetz auch
Regelungen zur Bewertung der Erprobung der Innovationen im Reallabor und
zur Evaluation des gesetzlichen Regelwerks enthalten. Das dabei gewonnene
Wissen sollte im Wege des Transfers in den Rechtsetzungsprozess eingespeist
werden. Dadurch wird die effektive Verbesserung des evaluierten Regelwerks
abgesichert.

Das Evaluationserfordernis ist verfassungsrechtlicher Kernbestandteil experi-
menteller Gesetzgebung. Durch die Evaluation soll der Erprobungscharakter e x-
perimenteller Gesetzgebung gewahrleistet werden. Deshalb wird untersucht, ob
und inwieweit die Ziele der Regelungen des Reallabore-Gesetzes erreicht wur-
den. Die Evaluation bezieht insbesondere mit ein, ob sich die Regelungen als
tauglich erwiesen haben, die Erprobung innovativer Technologien und Ge-
schaftsmodelle leistungsstark zu ermoglichen. Auch ist zu untersuchen, wie die
Regelungen nachzubessern sind sowie ob und in welchem Umfang sie in den
Regelbetrieb tUberflihrt werden kénnen.
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Fiir die regulatorische Nachbesserung ist der Transfer von Wissen aus der Eval u-
ation in den Rechtsetzungsprozess zentral. Der Transfer erfordert organisatori-
sche Vorgaben, die die Kommunikation zwischen den Akteuren der Evaluation
und denen der Rechtsetzung strukturieren. Auch hierflr zahlt es sich aus, be-
reits auf Stufe 1 eine zentrale Behorde einzuschalten. Diese kann das Wissen auf
Stufe 3 sammeln, an das Ubergeordnete Ministerium weiterleiten und dabei be-
reits regulatorische Problem- und Entwicklungsfelder aufzeigen.

Aus kompetenzrechtlichen Griinden ist es erforderlich, dass sich die Regelungen
dieses Reallabore-Gesetzes auf Innovationen und Regelungsbereiche beschrankt,
diein den Anwendungsbereich einerspeziellen Bundeskompetenz fallen. Nur dann
hat der Bund auch eine Kompetenz, die entsprechenden Experimentierklauseln zur
Abweichung von Vorgaben des einschlagigen Fachrechts zu regeln.

»Mittlere Losung” (Variante B) — Bundes-Experimentiergesetz fiir Reallabore mit
Vorgaben iiber die Zulassung zu Reallaboren, beschriankten Vorgaben iiber die
Durchfiihrung von Reallaboren sowie die Evaluation und den Transfer: Variante B
knipftan die voranstehende Variante A an und verfolgt denselben Regelungszweck.
Sie enthélt im Kern das identische Regelungsprogramm wie Variante A einschlieR-
lich des 3-Stufen-Modells, weist aber in Bezug auf die Durchflihrung des Reallabors
eine andere Regelungssystematik auf.

Die oben erdrterte Variante A sieht vor, die formellen und materiellen Regelungen
zur Durchfliihrung des Reallabors im Rahmen eines Reallabore-Gesetzes zu regeln
und darin auch die Experimentierklauseln zu normieren, die eine Abweichung von
sektorspezifischen Vorgaben des jeweiligen Fachrechts ermoglichen.

Variante B sieht ebenfalls weiterhin die Normierung einer materiellen Experimen-
tierklausel vor, die die zustdndige Behorde zur Abweichung von sektorspezifischen
Vorgaben des jeweiligen Fachrechts ermachtigt. Im Gegensatz zu Variante A wird
hier aber die Ausgestaltung und Verortung der konkreten Experimentierklausel mit
den jeweiligen Abweichungsbefugnissen in das einschlagige Fachgesetz verlagert.
Im Reallabore-Gesetz nach Variante B werden danach in Bezug auf die Durchfiih-
rung des Reallabors nur allgemeine, fiir alle Innovationen gleichermaen geltende
Regelungen gebiindelt, die vor allem das Verfahren betreffen; die materiellen Ab-
weichungsbefugnisse sind im Fachgesetz zu regeln.

Fiir Variante B spricht, dass sie sich in die Regelungssystematiken der bestehenden
jeweiligen Fachgesetze eher einfligt als die umfassende Variante A. Dies kdnnte ei-
ne groflere Akzeptanz und wegen der Vertrautheit mit dem Fachrecht auch eine
verstirkte Anwendung der neuen materiellen Regelungen durch die zustandigen
Fachbehorden mit sich bringen.

»Kleine Losung” (Variante C) — Bundes-Experimentiergesetz fiir Reallabore mit
Vorgaben iiber die Zulassung zu Reallaboren sowie die Evaluation und den Trans-
fer: Variante C verfolgt weitestgehend denselben Regelungszweck wie die Varian-
ten A und B. Auch knipft sie an das 3-Stufen-Modell der beiden ersten Varianten
an. Sie beschrankt sich jedoch auf Regelungen zur Zulassung zum Reallabor (Stufe 1)
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sowie zur Evaluation und Transfer (Stufe 3), enthdlt demgegeniiberjedoch keinerlei
eigenstindige Regelungen zur Durchfiihrung des Reallabors (Stufe 2).

Variante C kommt in Betracht, wenn sich zwar Mehrheiten fir den Regelungsansatz
und das Regelungsprogramm von Variante A finden, allerdings —ahnlich zu Varian-
te B — eine Normierung samtlicher Vorschriften zur Durchfiihrung des Reallabors
im jeweiligen Fachgesetz erfolgen soll. Das Reallabore-Gesetz nach Variante C wiir-
de dann —in Teilen dhnlich zu Variante B—den gesamten Erprobungsprozess durch
die Regelungen der Stufen 1 und 3 verklammern.

Variante C kommt (iberdies auch als Rumpf-Reallabore-Gesetz in Betracht, wenn
sich Varianten A und B und die damit verbundenen Anderungen des jeweiligen
Fachrechts etwa wegen politischer Widerstande nicht realisieren lieRen (Nega-
tivszenario). In diesem Fall bedirfte Variante C gewisser Erganzungen, damit die
Zulassung zum Reallabor (Stufe 1) flir den Innovator nicht wertlos ist. Denkbar ware
in einem solchen Fall, die Zulassung zum Reallabor als eine Art Innovations-
Auszeichnung (etwa entsprechend dem Reallabore-Label) auszugestalten, die der
Innovation wichtige 6ffentliche Aufmerksamkeit verschafft und den Innovator etwa
befugt, an spezifischen Innovations-Férderprogrammen teilzunehmen.

Keine Handlungsoption ist eine von Sektoren losgel6ste, ganz , Allgemeine Gene-
ralexperimentierklausel” zur Erprobung von Innovationen. Eine solche , Allgemeine
Experimentierklausel” zeichnete sich dadurch aus, dass sie ein weitgehend unbe-
grenztes Abweichen von nicht ndher benannten gesetzlichen Anforderungen zu-
gunsten der Erprobung samtlicher Innovationen durch behérdliche Ermessensent-
scheidung ermoglicht, und zwar losgeldst von Sektoren und Regelungsbereichen.
Eine solche ,Allgemeine Generalexperimentierklausel” — eine Art Blanko-
Erprobungs-Befugnis — sdhe sich angesichts ihrer weitgehenden Unbestimmtheit
grundlegenden verfassungsrechtlichen Zweifeln ausgesetzt. Zwar hat der Gesetz-
geber gerade in diesem komplexen und dynamischen Regelungsbereich zur Erpro-
bung einer Regulierung grundsatzlich einen besonders weiten Handlungs-, Gestal-
tungs- und Einschatzungsspielraum. Doch auch dieser ist durch Bestimmtheitsan-
forderungen begrenzt, die den typisierten Rahmenbedingungen des Regelungsbe-
reichs gerecht werden missen.

Zudem entbehrte eine solche , Allgemeine Experimentierklausel” der fiir die Praxis
erforderlichen Anwendungsfreundlichkeit und Leistungsstiarke. Die Norm setzte
sich aus einer Vielzahl unbestimmter und damit auslegungsbediirftiger Rechtsbe-
griffe zusammen und rdumte der jeweils zustandigen Behorde ein liberaus weites
Ermessen ein. Weil eine solche Klausel damit aber keine eindeutig handhabbaren
Kriterien fir das ,0b“ und das ,Wie“ der Erprobung enthielte, wiirden die meisten
Behorden es nach unserer Einschatzung vermeiden, auf Grundlage einer solchen
Norm die Erprobung von innovativen Technologien und Geschaftsmodellen zu ge-
nehmigen und dabei von existierenden Regelungen abzuweichen. Dies gilt insbe-
sondere dann, wennsich die Risiken, die mit der Erprobung verbunden sein kdnnen,
nicht leicht abschatzen lassen. Auch eine nur anndhernd einheitliche Anwendung
ware nicht gewahrleistet. Die Norm diirfte in der Folge nicht zu der gewiinschten
Zunahme an der Erprobung innovativer Technologien und Geschaftsmodelle fiihren.
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Die voranstehend dargestellten Varianten eines Bundes-Experimentiergesetzes zur
Verwirklichungeines agilen Regelwerks flr die Erprobung innovativer Technologien
und Geschaftsmodelle sind das Ergebnis einer umfassenden Analyse der rechtli-
chen Méglichkeiten zur Verwirklichung einer ,,Generalexperimentierklausel”. Sie
beruhenzum einenauf einerdetaillierten Untersuchungder rechtlichen Spielrdaume
fir die Verwirklichung von Generalklauseln und Experimentierklauseln zur Erpro-
bung von Innovationen unter Realbedingungen. Sie beruhen zum anderen auf einer
detaillierten Untersuchung der rechtlich geschiitzten Giter und Interessen, die
durch eine ,Generalexperimentierklausel” beriihrt werden kdénnen. Sie beruhen
schlieBlich auf einer detaillierten Untersuchung der Anwendungspraxis existieren-
der Experimentierklauseln und Generalklauseln, aus denen sich Bedingungen fiir ei-
ne leistungsstarke ,Generalexperimentierklausel” ableiten lassen.

Der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts lassen sich hinreichende recht-
liche Spielrdume fiir die Verwirklichung von Generalklauseln und Experimentier-
klauseln zur Erprobung von Innovationen unter Realbedingungen entnehmen.

Dem Gesetzgeber ist in dynamischen Sachbereichen ein weiter Spielraum bei der
Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln eingeraumt.
Will der Gesetzgebersolche Sachbereiche regeln, ist er geradezu gehalten, General-
klauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe zu verwenden, um die Verwaltung in die
Lage zu versetzen, den Umstanden des Sachbereichs und des Einzelfalls angemes-
sen Rechnung zu tragen. Dies trifft auf den vorliegenden Kontext angesichts der
standigen Wandlung und geradezu unvorhersehbaren Vielgestaltigkeit, die die neu-
en Technologien und Geschiftsmodellen des digitalen Zeitalters paradigmatisch
auszeichnet, zu. Zugleich gilt es zu berlicksichtigen, dass im hier maRgeblichen Be-
reich die Pflichten des Gesetzgebers zur Beobachtung und gegebenenfalls zur
Nachbesserung technikoffener Regelungen und unbestimmter Rechtsbegriffe be-
sonders stark ausgepragt sind.

Die verfassungsrechtlichen Spielraume fir die Verwirklichung experimenteller Ge-
setzgebung setzen voraus, dass es sich um komplexe Sachverhalte handelt, deren
konkrete Bewertung, Fortentwicklung und Auswirkungen von einem hohen Mal3 an
Ungewissheit gepragt sind. Dies trifft auf die Regulierung neuartiger Technologien
und Geschaftsmodelle des digitalen Zeitalters in besonderer Weise zu. Der Gesetz-
geber ist damit grundsatzlich befugt, versuchsweise Regelungen in diesem Bereich
zu erlassen und zu Erprobungen durch die Verwaltung zu ermachtigen. Der beson-
ders weite Spielraum, der dem Gesetzgeber hierbei eingerdumt ist, korrespondiert
mit bestimmten Grenzen, die strikt einzuhalten sind. So ist sicherzustellen, dass es
sich tatsachlich um Versuchs- und Erprobungsregelungen handelt, also um Regelun-
gen, die tatsachlich der Gewinnung von Erfahrungen dienen. Dies wird insbesond e-
re durch zeitliche Befristungen sichergestellt. Dabeiist der Gesetzgeberin besonde-
rer Weise gehalten, seine experimentellen Regelungen durch eine sachgerechte
Beobachtung zu liberpriifen und gegebenenfalls innerhalb angemessener Frist
nachzubessern.

Aus kompetenzrechtlicher Sicht kommt als eine von Fachbereichen losgel6ste
Querschnittskompetenz das dynamisch verstandene ,Recht der Wirtschaft (Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG) in Betracht. Gestitzt hierauf konnen die wirtschaftlichen Fragen

Noerr LLP / B-1718-2019, 27359396_4, 20.11.2020
Seite 14/151



der Erprobung im Reallabor geregelt werden. Der Kompetenztitel reicht jedoch
nicht aus, um alle Fragen der Erprobung im Reallabor zu regeln. Es spielen — je
nach Ausgestaltung — insbesondere spezielle fachrechtliche Interessen aus den
Rechtsbereichen, in denen die zu erprobenden Innovationen voraussichtlich anz u-
siedeln sind, im Rahmen der Regelung eine eigenstandige Rolle. Ein einheitlicher
Kompetenztitel fiir die Regelung der technologischen Neuerungen des digitalen
Zeitalters besteht nicht. Vor diesem Hintergrund lasst sich eine ,,Allgemeine Gene-
ralexperimentierklausel”, die losgel6st ist vom Fachbereich, in dem Innovationen
angesiedelt sind, kompetenzrechtlich nicht rechtssicher realisieren. Es ist jedoch
moglich, eine breite ,,Generalexperimentierklausel” fur die Erprobung im Reallabor
in jenen Bereichen zu schaffen, in denen der Bund auch die Fachkompetenz besitzt.

Beider Verwirklichung und spateren Anwendungeiner ,Generalexperimentierklau-
sel” sind verschiedene rechtlich geschiitzte Giiter und Interessen zu beriicksichti-
gen, die durch die ,,Generalexperimentierklausel” berihrt werden kénnen.

Einerseits sind die Wirtschaftsakteure und ihre Interessen beim Wettbewerb zu be-
ricksichtigen, wenn dariiber entschieden wird, ob eine Technologie oder ein Ge-
schaftsmodell als Innovation im Sinne der Reallabore anzusehen ist. Andererseits
sind Schutzpflichten fir Dritte sowie Freiheitsrechte der Wirtschaftsakteure in Aus-
gleich zu bringen, wenn Uber die Erprobung der Innovation im Reallabor entschi e-
den wird. Beiden Konstellationen ist gemein, dass sie dem Gesetzgeber einen wei-
ten Umsetzungsspielraum belassen, der durch das UntermalBverbot begrenzt wird.
Weiterhinsind es inbeiden Konstellationen vorallem Verfahren, die auszugestalten
sind. In der Wettbewerbs-Konstellationist es primar der allgemeine Gleichheitssatz,
der ein objektives und sachlich nachvollziehbares Verfahren gebietet. In der Erpro-
bungs-Konstellation folgen aus staatlichen Schutzpflichten risikominimierende Ver-
fahrensanforderungen, um Risiken flr grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter —ins-
besondere das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit sowie das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht—bei der Erprobung einer Innovation zu minimieren. Streng
zu Dbericksichtigen sind allerdings mogliche Beeintrachtigungen der EU-
Grundfreiheiten, die im Einzelfall zu ermitteln sind.

Beialledem bestehen regelmaRig keine grundlegenden Bedenken gegen eine agile
,Generalexperimentierklausel“. Denndie hierin den Blick genommeine Wirtschafts-
und Technologieregulierung stellt keine typische Eingriffsverwaltung dar, die mit
besonders schwerwiegenden Grundrechtseingriffen verbunden ware. Stattdessen
werden insbesondere wirtschaftlicher Wettbewerb und Risiken fiir Dritte reguliert.
Die besondere Herausforderung besteht hierdarin, alle Giter und Interessenin hin-
reichendem Malie sicher und flexibel abzubilden und die unterschiedlichen Risik o-
potentiale zu berlicksichtigen. Bei Innovationen mit hohem Risikopotential sind der
Erprobung Grenzen zu setzen, die denwirksamen Rechtsgliterschutz gewahrleisten.

Existierende Experimentierklauseln und Generalklauseln werden bereits heute in
einem gewissen Umfang zur Erprobung neuer Technologien und Geschaftsmodelle
genutzt. Allerdings besteht in vielerlei Hinsicht Optimierungspotential. Dies liegt
nicht allein darin, dass es fir viele innovative Technologien und Geschaftsmodelle
keine Experimentier- oder Ausnahmeregelungen gibt. Die detaillierte Untersuchung
der Anwendungspraxis hat bei den existierenden Experimentierklauseln eine Viel-
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zahl von Innovations- und Erprobungshemmnissen zutage gefoérdert. Insbesondere
sollte eine Experimentierklausel nicht ohne Konkretisierungen hinsichtlich der Er-
probungsbedingungen fiirdie Gber die Erprobung entscheidenden Behdrden ausge-
staltetwerden. Denn diese fehlende Verwaltungslenkung fiihrt regelmaRig zu einer
uneinheitlichen und zuriickhaltenden Anwendung der Experimentierklausel durch
die Behorden. Fir den Innovator ist zugleich regelmaRig nicht zu erkennen, was fir
den Erhalt einer Erprobungsgenehmigung erforderlich ist. Dies fiihrt zu langen Ge-
nehmigungsverfahren und erfordert eine zeit- und damit auch kostenintensive
Kommunikation zwischen Innovator und Behdérde. Der Antragserfolg ist fir die An-
tragsteller dabei haufig nicht vorhersehbar. In der Folge besteht die Gefahr, dass
der Innovator von der Erprobung Abstand nimmt. Auch starre Befristungen von Er-
probungsgenehmigungenohne Verlangerungsmoglichkeit erweisen sich in der Pra-
xis als problematisch. Vor diesem Hintergrund sprechen gute Griinde dafiir, eine
Experimentierklausel auf Tatbestandsseite hinsichtlich des Erprobungszwecks, der
Umschreibung der Innovationsprojekte und entgegenstehender Interessen konkre-
ter auszugestalten, auf Verfahrensseite indes flexibler. Die Feinsteuerung kann
durch untergesetzliches Regelwerk (insbesondere Rechtsverordnungen) erfolgen.

Die umfassende Untersuchungder rechtlichen Moéglichkeiten zur Verwirklichung ei-
ner ,Generalexperimentierklausel “ hat aufgezeigt, dassinnovationsoffene Regelun-
gen zwischen den Anforderungen der Leistungsfahigkeit und den Anforderungen
der Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht oszillieren (Balance zwischen Innovati-
onsoffenheit und Innovationsverantwortung).

Der Gesetzgeberverfiigt bei der Schaffung experimenteller Regelungen (iber einen
breiten Spielraum. Dabei steht es ihm frei, gerade bei Regelungsbereichen mit ho-
her Dynamik auch mit unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln zu arbei-
ten, um den Umstanden des Sachbereichs und des Einzelfalls angemessen Rech-
nung zu tragen. Gleichzeitig sind auch experimentelle Regelungen hinreichend be-
stimmt und rechtssicher auszugestalten. Dabei muss der Gesetzgeberinsbesondere
die durch die experimentelle Regelung beriihrten Giiter und Interessen beriicksich-
tigen und sicherstellen, dass experimentelle Regelungen nicht zu offen ausgestaltet
sein diirfen, um dadurch eroffnete Risiken wirksam einzuhegen (Schutzpflichten).

Damit eine Experimentierklausel Innovationen auch wirksam fordern und der Wirt-
schaft den gewliinschten ,Raum zum Atmen”“ geben kann, muss der Gesetzgeber ei-
ne solche Regelung zugleich hinreichend leistungsstark formulieren. Innovator und
Verwaltung missen verldsslich erkennen kénnen, unter welchen Voraussetzungen
die Innovation erprobt werden kann. Vor diesem Hintergrund ist es einerseits sinn-
voll, formelle und materielle Vorgaben hinreichend offen zu regeln, um Innovatio-
nen hinreichende Spielrdume zu er6ffnen. Andererseits sollten Rechtsanwender bei
der Anwendung innovationsoffener Regelungen angeleitet werden, um eine ein-
heitliche und vorhersehbare Gesetzesanwendung zu gewahrleisten. Aus diesem
Grund kann es sinnvoll sein, formelle und materielle Vorgaben prazise zu regeln.

Ausgehend hiervon sollte eine innovationsoffene ,,Generalexperimentierklausel” die
nachfolgenden Aspekte beriicksichtigen und gegenstandsangemessen ausgestalten,
um Rechtssicherheit und Leistungsstdrke zu vereinen:
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Regelungskompetenz: Der Anwendungsbereich der Regelungsollte mit Blick auf
den Umsetzungserfolg auf Bereiche zugschnitten sein, in denen dem Bund auch
die Kompetenz zukommt, das jeweilige Fachrecht zu regeln.

Vorhersehbare Kriterien fiir die Annahme von Innovativitat: Die Entscheidung,
ob eine Technologie oderein Geschaftsmodell als zu erprobende Innovation an-
zusehen ist und in den Anwendungsbereich der innovationsoffenen Regelung
fallt (Zulassung zum Reallabor), sollte detaillierter geregelt werden, um der
Verwaltung die Anwendung zu erleichtern, Rechtssicherheit und Vorhersehbar-
keit fir den Innovator zu gewahrleisten und die Einhaltung des allgemeinen
Gleichheitssatzes abzusichern.

Smarte Zustdndigkeitsaufteilung zwischen Wirtschaftsforderung und Fach-
recht: Sachangemessene Zustandigkeitsregelungen sind fir die Leistungsfahig-
keit innovationsoffener Regulierung entscheidend. Wenn von fachrechtlichen
Vorschriften abgewichen werden soll, mussindes die jeweilige fachrechtlich zu-
standige Behorde tber die Abweichung entscheiden. Allerdings muss die fach-
rechtliche Behérde nicht sowohl iber die Erprobungsbediirftigkeit einer Innova-
tion (Zulassung zum Reallabor) als auch Uber die risikobasierte Durchfiihrung
der Erprobung unter realen Bedingungen entscheiden. Die Entscheidung durch
die fachrechtliche Behorde ist dort nicht erforderlich, wo nicht Gber fachrechtli-
che Interessen entschieden wird. Dies ist dort nicht der Fall, wo Gber die Erpro-
bungsbediirftigkeit derInnovation (Zulassung zum Reallabor) entschieden wird,
weil essich hier primar um eine technische und den Markt in den Blick nehmen-
de Bewertung handelt. Diese Entscheidung kann auch eine andere Behorde als
die Fachbehorde — unter Beteiligung der Fachbehdrde — treffen. Daraus ergibt
sich Optimierungspotenzial.

Beschleunigung: Die zligige, einheitliche und vorhersehbare Anwendunginno-
vationsoffener RegelungenistderKern ihrer Leistungsstarke. Deshalb sollte eine
»,Generalexperimentierklausel”Regelungselemente enthalten, die ermdoglichen,
dass die Zulassung und Durchfiihrung der Erprobung einer Innovation beschle u-
nigt erfolgt. Wichtig sind dafiir klare Zustandigkeitsregelungen und smarte Zu-
standigkeitsaufteilungen genauso wie hinreichend prazise Erprobungsvorausse t-
zungen, die den Normanwendern — Verwaltung und Innovatoren — die zligige
Durchfliihrung des Genehmigungsverfahrens ermdéglichen. Denkbar erscheint es
auch, dass die Rechtsgrundlage vorsieht, anstelle von Erprobungsgenehmigun-
gen Regelbetriebsgenehmigungen zu erteilen, die fiir eine Erprobungsphase mit
spezifischen Auflagenversehen werden und deren Fortbestand unter der Bedin-
gung der erfolgreichen und gefahrdungsfreien Erprobung steht.

Delegationsbefugnis und Verordnungsermachtigung: Nicht alle Vorgaben fir
Zulassung und Durchfihrung der Erprobung innovativer Technologien und Ge-
schaftsmodelle missen im Parlamentsgesetz selbst geregelt werden. Die Dele-
gation auf die Verwaltung ermoglicht sachnahe Prazisierungen und schnellere
Anpassungen des Regelwerks. Zu diesem Zweck sollten innovationsoffene ge-
setzliche Regelungen regelmaRig Verordnungsermachtigungen enthalten.
Grundlegende Aspekte der Organisation und des Verfahrens miissen angesichts
der moglichen betroffenen Rechtsgliter im Parlamentsgesetz niedergelegt sein.
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Verwaltungslenkung durch untergesetzliches Regelwerk: Zur verbesserten
Steuerung sollten Regelungen, die die Behdrden zur Handlung ermachtigen, re-
gelmaRig durch untergesetzliches Regelwerk (Rechtsverordnungen, u.U. auch
Verwaltungsvorschriften) deutlich konkretisiert werden. Dies dient einerverein-
heitlichten Behérdenpraxis und einer Verfahrensbeschleunigung. Den zustandi-
gen Behorden wird es dadurch erleichtert, Entscheidungen zugunsten derzu er-
probenden Technologien und Geschaftsmodelle zu treffen; gleichzeitig laufen
sie nicht Gefahr, mit der Bewertung der komplexen Erprobungsbedingungen al-
lein gelassen zu werden. Grundsatzlich kann gelten: Je komplexer der Rege-
lungsbereich ausfallt, desto konkreter sollte die Verwaltungslenkung durch un-
tergesetzliches Regelwerk ausfallen.

Erprobungscharakter: Wegen des Erprobungscharakters experimenteller Ge-
setzgebung und der auf ihrer Grundlage erlassenen Genehmigungen sollte die
innovationsoffene Regelungden voribergehenden Charakter der Behordenent-
scheidung beriicksichtigen. Dabei sollten auch die Dauer der Befristung einer
Erprobungsgenehmigung, Verlangerungsmoglichkeiten sowie die mogliche
Ubernahme in den Regelbetrieb durch formelles oder materielles Gesetz gere-
gelt werden. Auch die Auswirkung von Rechtsbehelfen Dritter mit aufschiebe n-
der Wirkung (§ 80 Abs. 1 VwGO) auf die Befristung der Erprobungsgenehmigung
sollte in der Regelung Bericksichtigung finden. Vielversprechend erscheint es
auch zu regeln, dass die Behorde beiihrer Entscheidung Giber die Zulassung oder
Durchfihrung der Erprobung den voriibergehenden Charakter der Entscheidung
berlicksichtigen und ihr Ermessen dementsprechend ausiliben soll.

Evaluation und Transfer: Experimentelle Gesetzgebung ergeht mit dem Ziel der
Gewinnung von Erfahrungen. Dementsprechend bendétigt sie Regelungen zu i h-
rer Evaluation und Anpassung. Die Evaluation zielt auf die Rechtssicherheit und
Leistungsfahigkeit dergesetzlichen Regelung, beziehtihre Erfahrungen malige b-
lich aus der Anwendungspraxis. Deshalb kdnnen sich aus diesem Erfordernis
auch begleitende Pflichten fiir die Innovatoren —etwa Berichtspflichten —erge-
ben. Das Wissen aus der Evaluation sollte in den Rechtsetzungsprozess im Wege
des Transfers eingespeist werden.

Kompensation moglicher Gefdhrdungslagen durch risikobasierte Erprobungs-
anforderungen und Verfahrensvorschriften: Bei Innovationen, die Schutzgiiter
von hoher Bedeutung gefdahrden kdonnen, bedarf es besonderer (Verfahrens-
)Vorschriften zur Kompensation moglicher Risiken — insbesondere angesichts
der dem Erprobungscharakter geschuldeten Weite der Regelung und der Unge-
wissheitder Auswirkungen der Innovation. Dadurch lassen sich Risiken wirksam
minimieren. RegelmaRig lassen sich Risiken bereits durch Verfahrensanforde-
rungen, etwa Beobachtungs- und Berichtspflichten, einhegen. Bei riskanteren
Innovationen kdnnen materielle Anforderungen, z.B. zu Sicherheitszertifizierun-
gen des Produkts, das Risiko wirksam einhegen. Bei besonders riskanten Innov a-
tionen oder bei Unberechenbarkeit ihrer Auswirkungen kénnte es angemessen
sein, die Erprobung in einem geschitzten Testraum zuzulassen (Sandkasten-
Reallabor), um hinreichende Erfahrungen fir eine mogliche spatere Erprobung
unter Realbedingungen und die dabei erforderlichen Risikominimierungen zu
sammeln. Die gesetzlichen und untergesetzlichen Anforderungen sollten de m-
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entsprechend in Abhangigkeit vom Risiko ausgestaltet werden, wobei sich die
Anforderungenrisikobasiert typisieren und clustern lassen (beispielsweise nach
einem Ampelsystem).

Zwingende europarechtliche Vorgaben in einzelnen Sektoren: In einzelnen Sek-
toren existieren zwingende fachrechtliche Vorgaben aus dem Europarecht, von
denen nicht abgewichen werden kann. Wegen des Anwendungsvorrangs des
Europarechts muss der Gesetzgeber diese Vorgaben berlicksichtigen.
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C. Rechtlicher Kontext

Die grundlegenden rechtlichen Moglichkeiten und Anforderungen einer zukunftsorien-
tierten innovationsoffenen Regulierung lassen sich nicht ohne Blick auf den rechtlichen
Kontext bestimmen. Den Ausgangspunktbildetder erhebliche Spielraum, den die Verfas-
sung dem Gesetzgeber gerade im Bereich des Wirtschaftsverwaltungsrechts einrdumt. Es
ist diesererhebliche Spielraum, auf dessen Grundlage eine innovationsoffene Regulierung
entwickelt werden kann und soll. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts hangt dieser gesetzgeberische Spielraum von Faktoren verschiedener Art ab, na-
mentlich von

,der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Méglichkeiten, sich ein hinreichend

wl

sicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung der auf dem Spiele stehenden Rechtsgiiter “.

Ausgehend hiervon soll im Folgenden skizziert werden, wie diese vom Bundesverfas-
sungsgerichtidentifizierten Faktoren, die den Umfang des gesetzgeberischen Spielraums
determinieren, im Kontext der Reallabore zu konturieren sind.

Reallabor

Auswahl bei
Konkurrenz

Berichts-
pflichten u. a.

diverse Innovations-
Schutzgtiter forderung

I Hohe Dynamik und Komplexitét

Das digitale Zeitalter halt weitreichende Moglichkeiten und Herausforderungen be-
reit. Eine uniberschaubare Vielzahl denkbarer neuartiger Technologien, Anwen-
dungen und Geschaftsmodelle — teilweise in Kombination mit herkdmmlichen In-
dustrien — werden entwickelt, getestet, erprobt, verworfen, erneuert, auf den
Markt gebracht und genutzt. Die Innovationen des digitalen Zeitalters erobern viele

1

BVerfG, Urteil vom01.03.1979 —1 BvR 532 /77—, BVerfGE 50, 290-381, Rn. 110, juris — Mitbestimmung;
BVerfG, Beschlussvom 29.10.1987-2 BvR 624/83 —, BVerfGE 77, 170-240, Rn. 101, juris — C-Waffen-
Einsatz: BVerfG, Beschluss vom 09.03.1994 —2 BvL43/92—, BVerfGE90, 145-226, Rn. 122, juris —Can-
nabis; BVerfG, Urteil vom 16.03.2004—1 BvR 1778/01—, BVerfGE 110, 141-177, Rn. 66 — Kampfhunde.
Kritisch zu ,,soausgefeilt” regulierten Bereichen wie dem Gesundheitssektor oder der Personenbeford e-
rung, dassinnovative deutsche Start-Ups aus dem Ausland agieren missten, Zypries, Digitalisierung er-
fordert Regulierung und Deregulierung, ZRP 2013, S. 33. Regulierungsrecht, 2010, § 4 Rn. 17 ff.
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regulierte und nicht-regulierte Lebens- und Wirtschaftsbereiche und zeitigen
dadurch schon heute erhebliche Auswirkungen auf die Struktur unserer Wirtschaft
und die Art, wie wir leben.

Der Sachbereich zeichnet sich durch eine enorme Dynamik aus. Diese hangt mit der
hohen fachlichen Komplexitat und der schier uniiberschaubaren Vielzahl an An-
wendungsfeldern und Entwicklungsmoglichkeiten sowie der ,disruptiven” Wirkung
digitaler Innovationen zusammen. Die staatliche Steuerung, Begleitung und Kontrol-
le der damit verbundenen gesellschaftlichen, politischen und wirtschaftlichen Um-
walzungen wird dadurch in mehrerer Hinsicht herausgefordert.

Herausgefordertist zum einendie Rechtsetzung. Gesetzgebungsprozesse firimmer
neue bereichsspezifische Sonderregelungen sind zeitaufwandig, und zwar sowohl
was die rechtstechnische Ausarbeitung der Regelungen als auch deren politische
Umsetzung anbetrifft. Zudem kann nicht immer zutreffend prognostiziert werden,
in welchen Bereichen das Bediirfnis flir die Erprobung neuer Technologien entsteht
und in welchem Umfang die bestehenden Regelungen fir die Innovation unzu-
reichend sind. Dies kann mit dem Umstand kollidieren, dass Produkte und Dienste
meist gegenstandsbezogen reguliert werden und historisch gewachsen differenzier-
ten rechtlichen Regimen unterliegen.2

Danebenist ebensodie Verwaltungals Gesetzesanwender herausgefordert. Sie soll
Entscheidungen lber die Zuldssigkeit von innovativen Technologien und Geschafts-
modellen auf Grundlage der gesetzlichen Regelungen treffen. Die Risiken und Chan-
cen vielerProdukte und Dienste dirfteninnerhalb der 6ffentlichen Verwaltung auf-
grund des gebilindelten Fachwissens und der Erfahrung gut abzuschatzen sein. Doch
gerade bei Gberaus komplexen Produkten und Diensten kann die Verwaltung ani h-
re Grenzen kommen.

Die Herausforderungen fiir Rechtsetzung und Rechtsanwendung bestehen insbe-
sondere bei Innovationen, die — wie etwa algorithmenbasierte Anwendungen —
technisch besonders komplex und daher schwer zu durchschauen sind. Auch ihre
Folgewirkungen lassen sich nur schwer abschatzen. Eine auBerordentliche Heraus-
forderung liegt darin, dass sich die technischen Rahmenbedingungen fortwahrend
weiterentwickeln und verandern und dabei regelmafRig, wenn lberhaupt, nur fir
Expertenverstandlich sind.?Selbst fiir die Personen, die Algorithmen entwickeln, ist
das Ergebnis ihrer Anwendung oftmals —und teilweise sogar intendiert —nnicht vor-
hersehbar.*

Vgl. Lepsius, Verfassungsrechtlicher Rahmender Regulierung, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.) Regulierungs-
recht, 2010, § 4 Rn. 17 ff.

Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen, A6R 142 (2017), S. 1 (29).

Wischmeyer, Regulierungintelligenter Systeme, AGR 143 (2018),S. 1 (13); Herberger, ,Kiinstliche Intel li-
genz“ und Recht, NJW 2018, S. 2825 (2827).
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Eigenart digitaler Innovationen verlangt nach Flexibilitdt und Informationsgewin-
nung

Angesichts der nicht vorhersehbaren Vielfalt komplexer digitaler Innovationen ist
nicht bekannt, welche Technologien und Geschaftsmodelle morgen entwickelt wer-
den kénnen und erprobt werden sollen. Die Digitalisierung eréffnet ein Spielfeld,
das in seiner umwalzenden Wirkung mit der industriellen Revolution verglichen
wird. Dies vermindert die Moglichkeit des Gesetzgebers, sich hinsichtlich des Rege-
lungsgegenstandes ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden. Deshalb sprechen digi-
tale Innovationen fiir Flexibilitit und Offnung der bestehenden Spielrdume jenseits
einzelnerRegelungsbereiche: Einerseits, damit sich digitale Innovationen nebenden
Uberkommenen Technologien und Geschaftsmodellen des vordigitalen Zeitalters
entfalten kdnnen, andererseits damit der Gesetzgeber zeitnah und addquat auf die
Vielfalt und Komplexitat digitaler Innovationen reagieren kann.

Das Sammelnvon Informationen und Erfahrungen sowie die Einbeziehung von spe-
zifischen Fachkenntnissen konnen den Gesetzgeber in die Lage versetzen, seine
Moglichkeiten zu verbessern, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden. Vor die-
sem Hintergrund werden staatliche Entscheidungen in Bereichen mit hoher Dyna-
mik oder Komplexitat zum Teil durch externen fachlichen Sachverstand ertiichtigt
oder auf sachnahe Entscheidungstrager Gbertragen. Ein relativ weitgehendes Bei-
spiel fir eine Mitwirkung externen Sachverstands auf tatbestandlicher Ebene ist
§ 27a Abs. 5 SGB V. Danach kann der sog. Gemeinsame Bundesausschuss, eine Ein-
richtung zur gemeinsamen Selbstverwaltungvon Arztinnen, Arzten und Krankenkas-
sen, durch Richtlinien nach § 92 SGB V medizinische Einzelheiten der gesetzlichen
Voraussetzungen fiir eine Kostenerstattung im Bereich der reproduktiven Medizin
bestimmen. Ein schwacheres Beispiel fiir eine Mitwirkung auf Rechtsfolgenseite ist
§ 32 Abs. 1 des Rundfunkstaatsvertrags (RStV) wonach der Programmbeirat Vor-
schldage und Anregungen zur Sicherung der Meinungsvielfalt und Pluralitdt des Pro-
gramms i.S.d. § 25 RStV macht. Auch im Bereich der Erprobung von digitalen Inno-
vationen erscheint eine Regelung zur Kommunikation mit Digital -Experten aus Wirt-
schaft und Zivilgesellschaft zur Biindelung von Fachwissen zielfihrend.

Bedeutung der auf dem Spiele stehenden Rechtsgiiter

Zentrale Determinanten des gesetzgeberischen Spielraums sind die im Rahmen ei-
ner Regelung zu bericksichtigenden Rechtsgliter und Interessen, ihre Gewichtung
und das Mal} ihrer Betroffenheit. Zu unterscheiden sind die mit der Regelung ver-
folgtenInteressenundZiele des Staates, die durch die Moéglichkeit der Innovations-
erprobung gefahrdeten Rechtsgiter privater Dritter und die wettbewerblichen Inte-
ressen von Wirtschaftsteilnehmern, die um den Zugang zum Reallabor konkurrie-
ren.

Die neuen Geschaftsmodelle und Technologien des digitalen Zeitalters werden die
Lebens- und Arbeitswelt sowie die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen grundle-
gend verandern. Die Forderung der Wirtschaft, die Sicherung von Arbeitsplatzen
und die Verbesserung der Lebensverhéltnisse sind verfassungsrechtlich verbirgte
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ureigene Aufgaben des Staates.” Die Férderung technischen Fortschritts ist auch auf
Ebene des Unionsrechts verankert.® Die Schaffung eines innovationsférdernden Re-
gelwerkes zur Starkung der Wettbewerbsfahigkeit der deutschen Wirtschaft, zur Er-
schlieBung neuer wirtschaftlicher Potentiale und zur Sicherung hochwertiger Ar-
beitsplatze istdaher ein verfassungsrechtlich radizierter legitimer Regelungszweck.

Neuartige Technologien und Geschaftsmodelle kdnnen Gefahren fiir geschitzte
Rechtsgliter der Nutzer und unbeteiligter Dritter mit sich bringen, die der Gesetzge-
ber gerade auch aufgrund seiner grundrechtlichen Schutzpflichten’ zu beriicksichti-
gen hat. Entsprechend falleninnovative Technologien und Geschaftsmodelle regel-
maRig unter bestehende voraussetzungsreiche Regelungen, die dem Schutz von
Rechtsglitern tatsachlich oder potentiell betroffener Dritter Rechnung tragen.

Die Erprobung der technischen Innovationen im Reallabor erfolgt unter realen Be-
dingungen. In der Folge sind Menschen zum Teil gezielt, zum Teil beildufig mit den
zu erprobenden Technologien und Geschaftsmodellen konfrontiert. Diese Konfron-
tation fallt sehr unterschiedlich aus:

e Bei digitalen Diensten fiur individuelle Mobilitat in der Erprobung wie etwa au-
tonom-fahrenden Bussen oder Flugtaxis sind sowohl Fahrgaste als auch sonsti-
ge Verkehrsteilnehmer im 6ffentlichen StralRen- bzw. Luftraum in ihrem Recht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) potentiell
beriihrt. Ahnliches gilt bei im 6ffentlichen Raum eingesetzten Logistikanwe n-
dungen wie etwa Lieferrobotern oder Flugdrohnen zum Warentransport. Auch
Dienste der Verkehrsflusssteuerung auf der Grundlage kiinstlicher Intelligenz
kénnen Risiken fur Leben und korperliche Unversehrtheit der Verkehrsteilne h-
mer begriinden, etwa wenn Fehler in der Programmierung oder in der Ent-
scheidungsfindungdes steuernden Algorithmus’ Verkehrsunfélle herbeifiihren,
statt sie zu vermeiden. Risiken flir hochste Rechtsgiiter sind aber auch denkbar
bei neuartigen Anwendungen zur vereinfachten Steuerungindustrieller Proze s-
se, etwa flr algorithmengesteuerte Verteiler von elektrischen Lasten oder sen-
sorbasierten Sicherheitsprotokollen chemischer Anlagen.

e Demgegeniberkann beivielen digitalen Innovationen im Bereich des , Internet
of Things“, der ,Smart City” und des ,Smart Home“ das Recht auf informatio-

5

Vgl. BVerfG, Urteil vom 20. April 2004 —1 BvR 905/00 —, BVerfGE 110, 274-304, Rn. 61 (groRe Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers u.a. bei Wirtschaftsforderung); BVerfG, Urteil vom 04. April 1967 -1 BvR
126/65 —, BVerfGE 21, 245-261, Rn. 25 (Sicherung von Arbeitsplatzen isteinedurchdas Sozialstaatsge-
bot (Art. 20 Abs. 1 GG) dem Staat besonders aufgegebene Daseinsvorsorge); Art. 104b Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 GG (Finanzhilfen zur Férderung des wirtschaftlichen Wachstums); Art. 72 Abs. 2, 91a Abs. 1, 106
Abs.3 Satz4 Nr.2 GG (Einheitlichkeit der Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet); Art. 74 Abs. 1 Nr. 13
Var. 2,91b Abs. 1 GG (Férderung der wissenschaftlichen Forschung).

Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 Satz 3 EUV (,[Die EU] fordert den wissenschaftlichen und technischen Fort-
schritt.”); Art. 179 Abs. 1 AEUV (,,Die Union hatzumZiel, [...] die Entwicklung ihrer Wettbewerbsfahig-
keit einschlieBlich der ihrer Industrie zu férdern [...].7).

Grundlegend BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 — 2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 115, juris —
Kalkar I.
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nelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) betroffen sein.®
Denn die einschlagigen digitalen Anwendungen verwenden Umgebungssenso-
ren, Mikrofone und Kameras. Das gilt etwa bei smarten Glihbirnen, die Nut-
zungsmuster analysieren und sich darauf basiert an- oder ausschalten, aber
auch bei der Verkehrsflusssteuerung, die Echtzeitauswertungen der Verkehrs-
lage mithilfe von Kameras ihren Entscheidungen zugrunde legt.

e BeidigitalenInnovationenim Bereich Fin-Tech —etwa auf Grundlage von Block-
chain-Technologie — spielen Aspekte des Schutzes des Nutzers vor Zugangsl U-
cken eine wichtige Rolle, die dem Vermogensschutz (Art. 14 Abs. 1 GG) dienen.

Das Innovationsinteresse der Wirtschaftsakteure muss der Gesetzgeber also in Aus-
gleich bringen mit den rechtlich geschiitzten Interessen derer, die durch die Innov a-
tionen direkt oder indirekt berihrt werden. Dabei kann und muss der Gesetzgeber
differenziert vorgehen: Bei der Erprobung von digitalen Innovationen im o6ffentli-
chen StraBenraum sind nicht die identischen Rechtsgiiter in Ausgleich zu bringen
wie beim Ausbau von E-Government. Schafft der Gesetzgeber Erprobungsraume fir
digitale Innovationen durch entsprechende Regelungen oder die Einrichtung von
Reallaboren, wirkt er an der Er6ffnung einer Gefahrenquelle mit. Wegen seiner
Schutzpflicht fiir die betroffenen grundrechtlich gewahrleisteten Rechtsgliter muss
der Gesetzgeber daher zugleich MaRnahmen ergreifen, die dazu flihren, dass ein
angemessener und wirksamer Schutz vor der Gefahrenquelle erreicht wird.? In eng
begrenzten Einzelfillen konnte es dem Gesetzgeber wegen seiner Schutzpflicht un-
tersagt sein, bestimmte neuartige Anwendungen erproben zu lassen.™

Die soziale Marktwirtschaft und ihr Innovationsgeist leben von Wettbewerb unter
den Wirtschaftsakteuren. Dieses Wesensmerkmal der deutschen und européischen
Rechts- und Wirtschaftsordnung wird auch bei der Entwicklung und Erprobung ne u-
artiger digitaler Technologien und Geschaftsmodelle eine entscheidende Rolle spi e-
len. Innovationsoffene Regulierung muss entsprechende Regeln bereithalten.

Erfolgt die Erprobung innovativer Technologien und Geschaftsmodelle durch private
Akteure — wie im Rahmen der Reallabore-Strategie des BMWi —, fokussiert sich die
Rolle des Staates zunachst darauf, einen Innovationszyklus aufzusetzen. Private Ak-
teure werden dadurch in die Lage versetzt, ihre Innovationen unter realen Bedin-
gungen zu erproben. Gerade in besonders zukunftstrachtigen Innovationsbereichen
werden die erprobenden Innovatoren jedoch um die Moglichkeit der Innovations-
erprobung im Reallabor konkurrieren. Die Erprobung einer Innovation im Reallabor
erfordertdann eine beglinstigende Auswahlentscheidung durch die Verwaltung zur
Verteilung des begrenzten Kontingents an ,,Erprobungsplatzen”. Als Kehrseite we r-

10

In Betracht kommen ferner moégliche Risiken fiir die grundrechtlichen Gewahrleistungsgehalte des
Fernmeldegeheimnisses (Art. 10 Abs. 1 GG) sowie des Rechts auf Vertraulichkeit der Integritat informa-
tionstechnischer Systeme (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG).

BVerfG, Urteil vom 28.05.1993 —2 BvF 2/90—, BVerfGE 88, 203-366, Rn. 186, juris — Schwangerschafts-
abbruch II.

Vgl.zum Schutz des ungeborenen Lebens BVerfG, Urteil vom 25.02.1975—1 BvF 1/74 —, BVerfGE 39, 1-
95, Rn. 188, juris—Schwangerschaftsabbruch | (,Experimente sind aber bei dem hohen Wert des zu
schiitzenden Rechtsgutes nicht zuldssig”).
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den in bestimmten Reallaboren nicht alle Bewerber die Moglichkeit der Erprobung
erhalten kénnen.

Als grundrechtlicher Belang ist damit insbesondere der allgemeine Gleichbehand-
lungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) beruhrt: Es stellt sich die Frage, wie zwischen
mehreren Bewerbernauszuwahlenist. Diese Konstellation erinnert an Entscheidun-
gen der Verwaltung lber den z.B. aus Platzgriinden begrenzten Zugang zu einer 6f-
fentlichen Einrichtung. Ein Beispiel fiir eine gesetzliche Regelung findet sichin § 70
Abs. 3 GewO. Dieser regelt, wann ein Veranstalter eine Person aus ,sachlich ge-
rechtfertigten Griinden” von der Teilnahme an einer festgesetzten Veranstaltung
ausschlieRen kann. Ein grundsatzlich anerkanntes sachgerechtes Differenzierungs-
merkmal fir die Teilnahme ist die Bewihrtheit eines Bewerbers. ' Im Gegensatz da-
zu sind die innovativen Technologien und Geschaftsmodelle gerade noch im Stadi-
um der Entwicklung, und der Zugang zum Reallabor dient gerade ihrer Erprobung.
Sie sind meist also gerade noch nicht bewédhrt. AuBerdem sind die innovativen
Technologien und Geschaftsmodelle meist sehr komplex. Zudem dirfte die M6 g-
lichkeitderErprobung haufigeinenwirtschaftlichen Vorteil beinhalten. Insbesonde-
re dort, wo Dienste durch Daten gesteuert werden, verbessern sie sich auf der
Grundlage von Daten. Wird eine Innovation also nicht erprobt, kann sie weniger gut
(fort-)entwickelt werden. Hinzukommen sog. ,Lock-in-Effekte”: am Markt ,bekann-
te und bewdhrte” Dienste werden mehr genutzt, kbnnen mehr Daten verarbeiten,
entwickeln sich dadurch besser, bekommen wiederum mehr Zulauf und mehr Da-
ten. Dieser Zirkel dreht sich so oft, bis sich ein Produkt oder Dienst am Markt durch-
gesetztlzhat und der technische Vorsprung durch Konkurrenten kaum noch einzuho-
lenist.

Vor diesem Hintergrund bedarf es im Kontext der Erprobung von Innovation auch
Regelungen, die den Zugang zu Innovationen und die Auswahl zwischen Innova-
toren durch die Verwaltung steuern und die spezifischen Gefahrdungen fir den
Wettbewerb auffangen. Denn aufgrund des Elements der Forderung weist der be-
schrinkte Zugang zu Erprobungsméglichkeiten auch Ahnlichkeiten mit dem Beihil-
fen- oder Vergaberechtauf. Eine entscheidende Weichenstellung dirfte dabei darin
liegen, nachvollziehbarzu bestimmen, was eine besonders innovative und damitim
Reallabor zu erprobende Innovation ausmacht.

IV. Folgen fiir die Ausgestaltung innovationsoffener Regulierung

In Abhangigkeitvon den voranstehend beschriebenen Parametern des gesetzgebe-
rischen Spielraums ergebensich die Anforderungen an die inhaltliche Ausgestaltung
einerRegelung.Sie dienenalsodazu, fiir die betroffenen Rechtsunterworfenen —im
Reallabor den Innovatoren, deren Konkurrenten und betroffenen Dritten gleicher-
malen —die rechtlichen Auswirkungen der Regelung vorhersehbar zu machen und
dabei dem Schutz der betroffenen Rechtsgiiter je nach Gewicht des Schutzguts und
nach der Intensitatseiner Gefahrdung Rechnung zu tragen. Vor dem so beschrieben

" vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 27.04.1984 —1 C 26/82 —, Rn. 16, juris.

2 vgl. zu Facebook Kaiser/Reiling, Meinungsfilter durchsoziale Medien und das demokratische Ideal der
Meinungsvielfalt?, in: Unger/von Ungern-Sternberg (Hrsg.), Demokratie und kiinstliche Intelligenz, 2019,
S.85(109).
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rechtlichen Kontext ist zu untersuchen, wie sich eine tragfdahige Regulierung digita-
ler Innovationen in Form einer ,Generalexperimentierklausel“ verwirklichen lasst.
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D. Begriffsbestimmung und funktionale Abgrenzung der, Generalexperimentierklau-
sel”

Das Gutachten widmet sich der rechtlichen Umsetzung einer moglichst breiten bzw. all-
gemeinen, Generalexperimentierklausel”zur Regelung der Moglichkeiten und Vorausse t-
zungenvon vorwiegend digitalen, innovativen Technologien und Geschaftsmodellen. Ziel
ist eine moglichstagile Regulierung, die im Bereich der dynamischen und komplexen digi-
talen Technologien und Geschaftsmodelle innovationsfreudig ist, also Innovationen er-
moglicht und fordert. Als Ausgangspunkt fir die Untersuchung der rechtlichen Moglich-
keiten zur Verwirklichung einer ,Generalexperimentierklausel” bedarf es zunachst der
begrifflichen Bestimmungund funktionalen Abgrenzung, denn die wesentlichen Bestand-
teile des Begriffs, experimentelle Gesetzgebung (dazul.) und Generalklausel (dazu Il.), er-
klaren und verstehen sich nicht von selbst. Dabei ist auch die Frage zu beantworten, ob
eine Synthese beider Begriffsbestandteile denkbar ist (dazu lll.).

I Begriff und Funktionen experimenteller Gesetzgebung

Die ,Generalexperimentierklausel” ist im Bereich der experimentellen Gesetzge-
bung anzusiedeln. Experimentelle Gesetzgebung ist kein neuartiges Phanomen,
sondern reicht bis in die 1950er Jahre zuriick'® und hatte in den 1970er** und
2000er™ Jahren besondere Konjunktur. Auch aktuell ist wieder gestiegenes Interes-
se an experimenteller Gesetzgebung zu vermerken.® Die derzeitige Entwicklung ist

deutlich von der flaichendeckenden Digitalisierung gepragt.

Experimentelle Gesetzgebung dientdazu, den Gesetzgeberin die Lage zu versetzen,
eine im Detail noch nicht hinreichend bekannte Fragestellung besser normativ zu
regeln. Die staatliche Regelung erfolgt darum planmiRig zunichst probehalber.”’
Durch Begleitung der Regelung sollen realitatsnah Erfahrungen gesammelt werden,
um daran zu messen, ob sich die Regelung bewahrt bzw. wie sie adaptiert werden
muss.'® Das Ziel ist es, durch rationales, schrittweises Vorgehen nach dem (risikomi-

B Maaf, Experimentierklauseln fir die Verwaltung und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen, 2001, S. 37.

Maaf, Experimentierklauseln fir die Verwaltung und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen, 2001, S. 37;
S. auch die breiten Diskussionen zu jener Zeit bei Horn, Experimentelle Ges etzgebung unter dem Grund-
gesetz, 1989, S. 234 m.w.N.

Maaf3, Experimentierklauseln fur die Verwaltung und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen, 2001, S. 37;
Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, S. 1018.

S. OECD, Embracing Innovationin Government, Global Trends 2019, 2019, S. 95 ff., https://trends.oecd-
opsi.org/embracing-innovation-in-government-global-trends-2019.pdf; vgl. dagegen noch Ranchordds,
Constitutional Sunsets and Experimental Legislation, 2014, S. 9 f., die eine globale Zuriickhaltung bei ex-
perimenteller Gesetzgebung moniert, jedochauchauf aktuelle U.S.-amerikanische Diskussionen im Zu-
sammenhang mit technologischen Innovationen hinweist, s. S. 69 ff.

Ranchordds, Constitutional Sunsets and Experimental Legislation, 2014, S. 37; van Gestel/van Dijck, Bet-
ter Regulationthrough Experimental Legislation, European PublicLaw 17 (2011),S. 539 (542); Deutscher
Bundestag, Wissenschaftlicher Dienst, Modellprojekt zur optionalen Auszahlung eines Grundeinko m-
mens anstelle der Leistungender Kiinstlersozialversicherung, WD 3 -3000 - 235/11, 2011, S. 5; Lindner,
Experimentelle Rechtsetzung durch Rechtsverordnung, DOV 2007, S. 1003 (1004).

Ranchordds, Constitutional Sunsets and Experimental Legislation, 2014, S. 38; van Gestel/van Dijck, Bet-
ter Regulationthrough Experimental Legislation, European PublicLaw 17 (2011),S. 539 (542); Deutscher
Bundestag, Wissenschaftlicher Dienst, Modellprojekt zur optionalen Auszahlung eines Grundeinko m-
mens anstelle der Leistungen der Kiinstlersozialversicherung, WD 3 - 3000 - 235/11, 2011, S. 5; Maa§,
Experimentierklauseln fiir die Verwaltung und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen, 2001, S. 38; Mefer-

14

15

16

17

18
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nimiert ausgestalteten) Prinzip von ,trial and error™® eine auf Dauer angelegte Re-

gelung auszuarbeiten.? Inden meisten Fillen wirdin der heutigen, vonder Regulie-
rung nahezu allerLebensbereiche gepragten Zeit, das Abweichen von bestehenden
Regelungen Teil der experimentellen Gesetzgebung sein.”! Experimentelle Gesetz-
gebung zeichnet sich durch fiinf Merkmale aus:

Zeitliche Begrenzung,

° Begrenzung des Umfangs (raumlich, personlich, sachlich),

° Beobachtung und Evaluation mit dem Ziel des Erkenntnisgewinns,
. Ziel einer dauerhaften Regelung,

° (regelmaRig) Abweichen von bestehenden Regelungen.

Anhand dieser Merkmale |asst sich experimentelle Gesetzgebungvon zeitlich befris-
teten Gesetzen,?” Ausnahmevorschriften oder der schlichten Freistellung von Regu-
lierung ohne Erprobungszweck abgrenzen.

Die Funktionen experimenteller Gesetzgebung konnen bezeichnet werden als:

° Ubergangsfunktion, weil eine staatliche Regelung trotz Ungewissheiten und
Prognoseschwierigkeiten dort aufgesetzt wird, wo aufgrund einer neuartigen
Materie noch keine hinreichenden Kenntnisse fiir eine dauerhafte Regelung
bestehen;

. Verbesserungsfunktion, weil die Qualitdt der Gesetzgebung durch begleiten-
de Pflichten der Beobachtung und Evaluation auf Faktenbasis optimiert wird;

° Steuerungsfunktion, weil durch Folgenorientierung eine effektivere Steue-
rung der Verwaltung erreicht wird;

° politische Funktion, weil das Regelungsvorhaben im politischen Prozess auf-
grund seiner Vorlaufigkeit leichter mehrheitsfahig sein durfte.

19

20

21

22

schmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, S. 1017; Horn, Experimentelle Gesetzgebung unter dem
Grundgesetz, 1989, S. 25 f.

Horn, Experimentelle Gesetzgebung unter dem Grundgesetz, 1989, S. 27; vgl. auch Stettner, Verfas-
sungsbindungen des experimentellen Gesetzgebers, NVwZ 1989, S. 806.

Maaf, Experimentierklauseln fir die Verwaltung und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen, 2001, S. 39;
Deutscher Bundestag, Wissenschaftlicher Dienst, Modellprojekt zur optionalen Auszahlung eines
Grundeinkommens anstelle der Leistungen der Kiinstlersozalversicherung, WD3 -3000-235/11, 2011,
S.5.

van Gestel/van Dijck, Better Regulation through Experimental Legislation, European Public Law 17
(2011),S.539(542). Eindeutiger noch Maayf3, Experimentierklauseln flir die Verwaltung und ihre verfas-
sungsrechtlichen Grenzen, 2001, S. 38; Ranchordds, Constitutional Sunsets and Experimental Legislation,
2014, S. 37.

Im Englischen undim Rahmen der ,Better Regulation Guidelines” der Europaischen Kommission auch
als sog. ,sunset clauses“bekannt, s. Europdische Kommission, Commisson Staff Working Document, Bet-
ter Regulation Guidelines, SWD (2017) 350, S. 38.
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Experimentelle Gesetzgebung unterscheidet sich regelmalig in Bezug auf ihren Ge-
genstand, den ermachtigten Akteur und das Stadium der Erprobung:

. Gegenstand: Wenn ein ganzes Gesetz erprobt wird, wird von einem Experi-
mentiergesetz gesprochen. Wenn eine einzelne Vorschrift im Fachrecht inte-
griert und dort erprobt wird, ist von einer Experimentierklausel die Rede.?
Auf der Grundlage von Experimentierklauseln kann die Verwaltung ermachtigt
sein, bestimmtes privates Verhalten probeweise zu genehmigen (Erprobungs-
oder Experimentier-Genehmigungen).

° Akteur: Die experimentelle Gesetzgebungkann unterschiedliche Akteure zum
Experimentieren ermachtigen. Zum einen kann der Gesetzgeber selbst durch
ein experimentelles Gesetz von bestehenden Regelungen abweichen.” Zum
anderen kann der parlamentarische Gesetzgeber die Exekutive, etwa als Ver-
ordnungsgeber, ermachtigen, durch eine generelle Entscheidung von beste-
henden Regelungen abzuweichen.?® SchlieRlich kann die Verwaltung auch er-
machtigt werden, durch individuelle Behérdenentscheidung von Regelungen
abzuweichen.?” Jene Typen finden sich im Gutachten insbesondere bei der
Analyse der Ausgestaltung und Anwendungspraxis in E.lll. wieder.

. Stadium der Erprobung: Experimentelle Gesetzgebung zielt auf Erkenntnisse
Uber die Leistungsfahigkeit und Angemessenheit eines regulatorischen Kon-
zepts und die Anforderungen an seine Verbesserung. Der jeweilige Kenntnis-
stand der 6ffentlichen Hand wirkt sich auf die Ausgestaltung experimenteller
Gesetzgebung aus. Ist der Kenntnisstand am Anfang einer Erprobung gering,
darf die Regelung unbestimmter sein. Sind die Erprobungsmaoglichkeiten von
geringerem Umfang, hat die Beobachtung bzw. Evaluation der Erprobung
engmaschiger auszufallen.

Begriff und Funktionen von Generalklauseln

Generalklauselnfindensichin unterschiedlichen Rechtsbereichen wieder. Im 6ffent-
lichen Recht treten sie als spezielle Befugnisnormen in Erscheinung, die der staatli-
chen Verwaltung weite Entscheidungsspielrdume einrdumen. Sie kbnnen verstan-
den werden als:

»gesetzlich gefafite Verwaltungsbefugnisse, bei denen das Vorliegen teilweise offen
formulierter Handlungsvoraussetzungen eine nicht abgeschlossene Mehrzahl von
Handlungsméglichkeiten in einem bestimmten Sachgebiet eréffnet”,?

23

24

25
26
27
28

Vgl. Ranchordds, Constitutional Sunsets and Experimental Legislation, 2014, S. 48 ff; Horn, Experimentel-
le Gesetzgebung unter dem Grundgesetz, 1989, S. 28 ff. Zurlickhaltender Meferschmidt, Gesetzge-
bungsermessen, 2000, S. 1018 ff.

Maafs, Experimentierklauseln fir die Verwaltung und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen, 2001,
S. 34 ff,

Lindner, Experimentelle Rechtsetzung durch Rechtsverordnung, DOV 2007, S. 1003 (1004).

Lindner, Experimentelle Rechtsetzung durch Rechtsverordnung, DOV 2007, S. 1003 (1005).

Lindner, Experimentelle Rechtsetzung durch Rechtsverordnung, DOV 2007, S. 1003 (1004 f).
Wissmann, Generalklauseln, 2008, S. 2.
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Ein klassisches Beispiel fiireine Generalklauselist § 17 Abs. 1 ASOG (Allgemeines Si-
cherheits- und Ordnungsgesetz Berlin) bzw. die entsprechenden Regelugen der an-
deren Bundeslander aus dem Bereich der Gefahrenabwehr. Die Norm eréffnet der
Exekutive einen besonders groBen Handlungsspielraum, da sowohl der Tatbestand
(,Gefahr”, ,offentliche Sicherheit und Ordnung®) als auch die Rechtsfolge (,not-
wendige MaRnahmen®) unbestimmte Rechtsbegriffe bzw. grundsétzlich Entschlie-
RBungs- sowie Auswahlermessen enthalten. Ein anderes Beispiel ist die Regelung des
§ 6 Abs. 1 Nr. 3 StVG, der eine generalklauselartige Verordnungsermachtigung fiir
die Exekutive enthalt. Hier bedient sich der Gesetzgeber bereits bei der Festlegung
der Verordnungszwecke unbestimmter Rechtsbegriffe —etwa ,Sicherheit und Ord-
nung” —, die weit auszulegen29 und durch den Verordnungsgeber zu konkretisieren
sind. Zweitens Uberldsst der Gesetzgeber der Exekutive auch auf Rechtsfolgenseite
die Entscheidung dariiber, welche MalRnahmen zur Zweckerreichung ,,erforderlich”
sind. Daran wird ersichtlich, dass Generalklauseln mit unbestimmten Rechtsbegrif-
fenverknupft sind und zugleich dariiber hinausgehen.*® Generalklauseln und unbe-
stimmte Rechtsbegriffe konnen als offene Normen bezeichnet werden.

Generalklauseln als Befugnisnormen versetzen die Verwaltungsbehdérden in die La-
ge, ihren Aufgaben, den besonderen Einzelfallumstanden und den schnell wech-
selnden Situationen gerecht zu werden. Die Funktionen von Generalklauseln kén-
nen wie folgt umschrieben werden:

° Flexibilisierungsfunktion durch (grundséatzlich) im Ermessen stehende Reakti-
onsmoglichkeit auf unbekannte, nicht im Vorhinein kategorisierbare und vor-
hersehbare, vielgestaltige Sachverhalte;

. Auffangfunktion, weil Generalklauseln dort Liicken schlieBen, wo speziellere
Befugnisnormen nicht greifen;

. Delegationsfunktion, weil zundchst die sachnachste Einheitin Gestalt der
Verwaltungentscheidet und im Konfliktfall die Gerichte durch Prazisierung die
Auslegungund Ausformungkonkretisieren.

Synthese: Experimentelle Gesetzgebung in Gestalt einer Generalklausel

Agile Regelungstypen wie experimentelle Gesetzgebung und Generalklauseln als
Unterfall von offenen Normen haben Gemeinsamkeiten, die in der Flexibilisierung
staatlichen Handelns liegen. Gleichwohl setzt die Flexibilisierungsleistung an unter-
schiedlichen Punkten an:

° Experimentelle Gesetzgebung ergdnzt und erweitert den staatlichen Hand-
lungsspielraum voriibergehend, indem sie von bestehenden rechtlichen Rege-
lungen abweicht oder entsprechende Abweichungen durch behordliche Ent-

» Vgl. BVerwG, Urteil vom 16. Marz 1994 — 11 C 48/92 —, Rn. 26, juris.

30

Das Bundesverfassungsgericht|legt an Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe haufig die glei-
chen MaRstabean,s. BVerfG, Beschlussvom 12.11.1958 —2 BvL4/56 —, BVerfGE 8,274-332,Rn. 198, ju-
ris — Preisgesetz; BVerfG, Beschlussvom 10.10.1961-2 BvL 1/59 —, BVerfGE 13, 153-165,Rn. 27, juris;
BVerfG, Beschluss vom 27.06.2002 — 2 BvF 4/98 —, BVerfGE 106, 1-38, Rn. 79, juris.
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scheidungen ermoglicht. Der Zweck der experimentellen Gesetzgebung ist es,
den Gesetz- oder Verordnungsgeber in die Lage zu versetzen, eine im Detail
noch nicht hinreichend bekannte Fragestellung besser normativ zu regeln
(Kenntnisgewinnung zur Gestaltung).

o Generalklauseln erganzen und erweitern den staatlichen Handlungsrahmen
im ,,Normalbetrieb”, indem sie einer zustandigen Verwaltungsbehorde ent-
weder auf Tatbestandsebene und/oder auf Rechtsfolgenebene durch weite
unbestimmte Rechtsbegriffe und weites Ermessen erhebliche Spielrdume ein-
raumen. Der Zweck von Generalklauseln ist es, die Verwaltung in die Lage zu
versetzen, auf im Vorfeld von unbestimmter Vielheit gekennzeichnete tat-
sachliche Fallkonstellationen in bestimmter Weise zu reagieren (Handlungs-
spielrdume bei der Anwendung).

Beide Regelungstypen reagieren auf Unwagbarkeiten, unterscheiden sich jedoch in
ihrer Zielsetzung. Wahrend die Generalklausel auf primar tatsachliche Unwagbarkei-
ten reagierensoll, dientdie Experimentierklauselderflexibilisierten Gestaltung von
neuartigen Herausforderungen. Anders als Generalklauseln liegt die fiir die experi-
mentelle Gesetzgebungtypische Flexibilisierungsleistung folglich darin, ihrem Zweck
entsprechende Abweichungen von rechtlichen Vorschriften zuzulassen und insbe-
sondere risikobasiert den Output zu steuern.

Zundachst ist es regelungstechnisch denkbar, eine experimentelle Regelung als Ge-
neralklausel auszugestalten. Die Ausgestaltung konnte im weitesten Fall so erfol-
gen, dass durch die experimentelle Regelung

° ein tatbestandlich weitgehend unbegrenztes Abweichen,
° von nicht ndher benannten Erfordernissen,
. allgemein, also losgeldst von Sektoren,

. durch behérdliche Ermessensentscheidung erméglicht wird,
° soweit dafiir ein Bedrfnis dargelegt werden kann.

Dabei handelt es sich um die denkbar weiteste Ausgestaltung einer,Generalexpe-
rimentierklausel”. Eine ,Generalexperimentierklausel“ kdnnte — und, wie sich zei-
gen wird, miisste —diese Parameter auch variieren und stufenweise konkreter aus-
gestalten.

Welche Ausgestaltungen rechtlich moglich sind, hangt zum einen von der verfas-
sungs- und europarechtlich Zuldssigkeit ab (siehe dazu unten Kap. E.| und E. Il.).
Zum anderen sind Gestaltungsmdglichkeiten aus Steuerungsperspektive ausgehend
von der Leistungsstdrke zu bewerten (siehe dazu anhand der Anwendungspraxis
Kap. E.lll.). Es konnen aus der Steuerungsperspektive Zielkonflikte entstehen,
wenn experimentelle Gesetzgebung zu weit ausgestaltet ist. Dies zeigt sich an den
Zweckenvon Generalklauseln und experimenteller Gesetzgebung. Generalklauseln
dienen dazu, der sachnachsten Verwaltung besonders weite, eigene Handlungs-
spielrdume zu Uberlassen. Dagegen dient die experimentelle Gesetzgebung der
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Kenntnisgewinnung des Gesetz- oder Verordnungsgebers zur besseren rechtlichen
Gestaltung. Wenn eine sehr offen gestaltete generalklauselartige Experimentier-
klausel die Behorden zu individuellen Entscheidungen mit besonders hohem Spiel-
raum ermachtigt, kdnnte es sein, dass die Experimentierklausel nicht in der rechts-
politisch erstrebten Weise genutzt wird. Es kénnte etwasein, dass eine Behorde auf
eine engere, handhabbare Regelung zurlickgreift. Es konnte auch sein, dass die
Klausel einschrankend oder nicht so wie sie rechtspolitisch intendiert ist ausgelegt
wird. Jedoch ist eine besonders enge Ausgestaltung auch kein zwingender Garant
fir eine leistungsstarke Ausgestaltung. Gerade wenn bei einem gesetzgeberischen
Experiment Unsicherheiten lber die Art und Weise der Regulierung bestehen, die
durch das Experiment ausgerdumt werden sollen, kdnnte eine zu enge Regelung,
die der Verwaltung zu geringen Spielraum beldsst, am Erprobungsbediirfnis vorbei-
gehen. Der Zusammenhang zwischen der Ausgestaltung der Regelung und dem
Spielraum der Verwaltungals Frage der Steuerungsdichte lasstsich wie folgt visual i-
sieren:

offen
Experimentier-
klausel als
Generalklausel
Ausgestaltung Experimentier-
durch den E klausel mit
T
Gesetzgeber ofienen
Elementen
Detaillierte
Experimentier-
klausel
eng
T

gering hoch
Spielraum der Verwaltung

Angesichts dieser Parameter der rechtlichen Zuldssigkeit und der Steuerungsper-
spektive wird eine ,Generalexperimentierklausel” in den folgenden Abschnitten
breitin den Blickgenommen. Die Zielvorstellungist eine allgemeine oder moglichst
breite ,Generalexperimentierklausel“, welche die Moglichkeiten und Voraussetzun-
gen der Erprobung von Innovationen im Reallabor agil, leistungsstark und ausgewo-
gen zwischen Innovations- und Schutzinteressen regelt. Zugrunde gelegt wird also
nicht, dass die ,,Generalexperimentierklausel” nur die weitest mogliche Kombinati-
on beider Typen meint, sondern dass es ein Spektrum an Kombinationsmoglichke -
ten gibt.
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E. Rechtliche Moéglichkeiten zur Verwirklichung einer ,,Generalexperimentierklausel“

Um Handlungsvorschlage zur Verwirklichung eines agilen Regelwerks fir die zur Erpro-
bung innovativer Technologien und Geschaftsmodelle entwickeln zu kénnen, ist eine um-
fassende Analyse der rechtlichen Moglichkeiten zur Verwirklichung einer ,,Generalexp e-
rimentierklausel” erforderlich. Hierzu werden wirim Folgenden zunachst die rechtlichen
Spielrdume firdie Verwirklichung von Generalklauseln und Experimentierklauseln zur Er-
probung von Innovationen unter Realbedingungen detailliert untersuchen (dazu I.). So-
dann werden wir auf die rechtlich geschiitzten Giiter und Interessen, die durch eine ,Ge-
neralexperimentierklausel”beriihrt werden kénnen, eingehen (dazull.). SchlieRlich befas-
sen wiruns mit in der Anwendungspraxis existierender Experimentierklauseln und Gene-
ralklauseln, aus denensich Bedingungenfiir eine leistungsstarke ,Generalexperimentier-
klausel“ ableiten lassen (dazu lll.).

L. Rechtliche Spielrdume fiir die Verwirklichung von General- und Experimentier-

klauseln zur Erprobung von Innovationen unter Realbedingungen

Um die Moglichkeiten einer agilen , Generalexperimentierklausel” zur Erprobung
innovativer Technologien und Geschaftsmodelle auszuloten, sind die rechtlichen
Spielrdume fiir die Verwirklichung einer solchen Norm zu ergriinden. Dafiir sind zu-
nachst die verfassungsrechtlichen Grundlagen fiir die Schaffung solcher offener
Normen — namentlich der grundsétzlich weite gesetzgeberische Spielraum bei der
Normsetzung und die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Bestimmtheit
von Normen — zu untersuchen (dazu 1.). Ausgehend hiervon werden die verfas-
sungsrechtlichen Spielraume fiirdie Verwirklichung von Generalklauseln und unbe-
stimmten Rechtsbegriffen (dazu 2.) sowie fir die Verwirklichung experimenteller
Gesetzgebung (dazu 3.) detailliert bestimmt. AbschlieBRend werden kompetenz-
rechtliche Umsetzungsspielrdume in den Blick genommen (dazu 4.).

1.  Verfassungsrechtliche Grundlagen fiir die Schaffung offener Normen: Weiter
gesetzgeberischer Handlungs-, Gestaltungs-, Einschatzungsspielraum im
Spannungsverhiltnis zu rechtsstaatlichen Anforderungen an Normen

Die verfassungsrechtlichen Grundlagen fiir die Schaffung von General- und
Experimentierklauseln bewegen sich zwischen zwei verfassungsrechtlichen
Polen:zwischen dem weiten gesetzgeberischen Handlungs-, Gestaltungs-, Ein-
schatzungsspielraum (dazu a)) und den verfassungsrechtlichen Anforderungen
aus dem Rechtsstaatsprinzip, insbesondere an die Bestimmtheit von Normen
(dazu b)).

a) Gesetzgeberischer Handlungs-, Gestaltungs-, Einschatzungsspielraum

Dem Gesetzgeber ist von Verfassungs wegen grundsatzlich ein weiter
Spielraum bei der Identifikation gesetzgeberischer Ziele und zu verfol-
gender offentlicher Interessen, bei der Beurteilung der zu regelnden
Verhiltnisse, bei der Prognose der Effektivitat bestimmter MaBnahmen
und bei der konkreten Ausgestaltung des Ausgleichs widerstreitender
Rechtsgliter eingerdumt. Denn es ist
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»Sache des Gesetzgebers, die kiinftige Entwicklung von Sachverhalten zu
beurteilen und die Auswirkungen der von ihm getroffenen Regelungen

hierauf zu prognostizieren”,3*

Dieser Einschatzungs-, Beurteilungs- und Prognosespielraum ist Aus-
druck der unmittelbaren demokratischen Legitimation des Gesetzge-
bers.

Dabei handelt es sich um einen relativen Spielraum: Die genaue Reich-
weite des Spielraums ist abhdngig von verschiedenen Faktoren, insbe-
sondere von

,der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Mdglichkeiten,
sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung der auf

dem Spiele stehenden Rechtsgiiter”.??

Vor diesem Hintergrund nimmt das Bundesverfassungsgericht grund-
satzlich einen besonders weiten Einschatzungs- und Prognosespielraum
hinsichtlich gesetzgeberischer Malnahmen an, die die Gebiete der Ar-
beitsmarkt-, Sozial- und Wirtschaftsordnung oder die Abwehr gewisser
der Allgemeinheitdrohender Gefahren betreffen. Grundlegend betont
das Gericht bereits im Apotheken-Urteil

»das grundsétzlich freie wirtschaftspolitische, sozialpolitische und be-
rufspolitische Ermessen, das dem Gesetzgeber gewahrt bleiben muss

[.]2*

Der gesetzgeberische Spielraum bei der Entscheidung tiber die konkrete
Ausgestaltung des Ausgleichs widerstreitender Interessen und Rechtsgi-
ter fallt dabei fiir die unterschiedlichen Stufen der VerhaltnismaRigkeit
(legitimer Zweck, Geeignetheit, Erforderlichkeit, Angemessenheit) un-
terschiedlich weit aus:

. Hinsichtlich der Identifizierung der mit einem Gesetz bzw. einer
gesetzlichen Regelung verfolgten offentlichen Interessen (legiti-
mer Zweck) ist der Gesetzgeber weitgehend frei; das Grundgesetz
kenntkeinenabschlieBenden Katalog legitimer Zwecke, und es ist
ureigene Aufgabe des Gesetzgebers, 6ffentliche Interessen in den
Grenzen der Verfassung zu definieren.

31
32

33

34

BVerfG, Urteil vom 10.06.2009 — 1 BvR 706/08 —, BVerfGE 123, 186-267, Rn. 169, juris.

BVerfG, Urteil vom01.03.1979 —1 BvR 532 /77—, BVerfGE 50, 290-381, Rn. 110, juris — Mitbestimmung;
BVerfG, Beschluss vom 29.10.1987—-2 BvR 624/83 —, BVerfGE 77, 170-240, Rn. 101, juris — C-Waffen-
Einsatz; BVerfG, Beschluss vom 09.03.1994 —2 BvL43/92 —, BVerfGE90, 145-226, Rn. 122, juris — Can-
nabis; BVerfG, Urteil vom 16.03.2004 —1 BvR 1778/01—, BVerfGE 110, 141-177, Rn. 66, juris — Kampf-
hunde.

BVerfG, Beschluss vom 06.10.1987—1 BvR 1086/82 —, BVerfGE 77,84-120, Rn. 75 f., juris; BVerfG, Urteil
vom 20.04.2004 — 1 BvR 905/00 —, BVerfGE 110, 274-304, Rn. 61, juris — Okosteuer.

BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 — 1 BvR 596 /56—, BVerfGE 7, 377-444, Rn. 64, juris — Apotheken-Urteil.
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. Hinsichtlich der Prognose, ob ein identifiziertes 6ffentliches Inte-
resse mittels der gesetzlichen Regelungerreicht werdenkann (Ge-
eignetheit), steht dem Gesetzgeberein weiterSpielraum zu.*> Von
der Eignung der Regelung, den legitimen Zweck zu erfillen, ist
auszugehen, wenndie Regelung nicht objektiv untauglich oder un-
geeignet ist*® bzw. wenn die abstrakte Moglichkeit der Zwecker-
reichung besteht.?” Auch ist an die allgemeinen Anforderungen
der Geeignetheit zu erinnern, nach denen ein Mittel bereits dann
geeignet ist, wenn mit seiner Hilfe der gewlinschte Erfolg gefor-
dert werden kann. Die Weite des gesetzgeberischen Spielraums
auf Ebene der Geeignetheit wird dadurch verdeutlicht, dass bisher
nur wenige Gesetze mangels Eignung fir verfassungswidrig erklart
wurden.*

° Hinsichtlich der Beurteilung, ob sich das gesetzgeberische Ziel
mithilfe eineranderen Mallnahme, die konfligierende Rechtsgliter
weniger intensiv beeintrachtigt, ebenso effektiv erreicht werden
kann (Erforderlichkeit), steht dem Gesetzgeberebenfalls ein Spiel-
raum zu.”® Das Bundesverfassungsgericht hat bisher eher ver-
gleichsweise eindeutige VerstoRe gegen das Gebot des milderen
Mittels durch den Gesetzgeber beanstandet.*! Der genaue Umfang
des zugemessenen Spielraums ldsst sich der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts indes nicht eindeutig entnehmen:

Teilweise meint das Bundesverfassungsgericht gesetzgeberische
MalRnahmen mit Blick auf die Erforderlichkeit dann beanstanden
zu missen, wenn nach den dem Gesetzgeber

36
37

38

39

40

41

BVerfG, Beschlussvom 10.04.1997 -2 BvL45/92 —, BVerfGE 96, 10-27,Rn. 59 f., juris — Rdumliche Auf-
enthaltsbeschrankung; BVerfG, Urteil vom 16.03.2004—1 BvR 1778/01—, BVerfGE 110, 141-177,Rn. 66,
juris —Kampfhunde.

BVerfG, Beschluss vom 17.01.1978 — 1 BvL 13/76 —, BVerfGE 47, 109-128, Rn. 30, juris.

BVerfG, Urteil vom 14.07.1999 — 1 BvR 2226/94 —, BVerfGE 100, 313-403, Rn. 214, juris — Telekommuni-
kationsiiberwachung.

BVerfG, Beschlussvom 10.04.1997 -2 BvL45/92 —, BVerfGE 96, 10-27, Rn. 61, juris—Raumliche Aufent-
haltsbeschrankung; vgl. BVerfG, Beschluss vom 27.01.1983 — 1 BvR 1008/79 —, BVerfGE 63, 88-119,
Rn.97,juris—Versorgungsausgleich; BVerfG, Beschluss vom 20.06. 1984 —1 BvR 1494/78 —, BVerfGE 67,
157-185, Rn. 52, juris — Telefoniberwachung.

Etwa BVerfG, Beschlussvom 07.04.1964—1 BvL12/63 —, BVerfGE 17,306-319, Rn. 36 ff., juris; BVerfG,
Beschluss vom 14.12.1965 —1 BvL 14/60 —, BVerfGE 19, 330-342, Rn. 27, juris.

BVerfG, Beschluss vom 10.04.1997 -2 BvL45/92 —, BVerfGE 96, 10-27, Rn. 60, juris—Raumliche Aufent-
haltsbeschrankung; BVerfG, Beschluss vom 15.12.1999 — 1 BvR 1904/95 —, BVerfGE 101, 331-360,
Rn.79,juris; BVerfG, Urteil vom 16.03.2004 — 1 BvR 1778/01 —, BVerfGE 110, 141-177, Rn. 66, juris —
Kampfhunde; BVerfG, Beschlussvom 11.07.2006—1 BvL 4/00 —, BVerfGE 116, 202-228, Rn. 95, juris —
Berliner Vergabegesetz; BVerfG, Beschluss vom 03.07.2007 — 1 BvR 2186/06 —, BVerfGE 119, 59-96,
Rn. 89, juris.

Etwa BVerfG, Beschlussvom 10.04.1997 -2 BvL45/92 —, BVerfGE96, 10-27, Rn. 62, juris — Raumliche
Aufenthaltsbeschrankung; BVerfG, Beschlussvom 27.10.1999-1 BvR 385/90—, BVerfGE 101, 106-132,
Rn. 88, juris; BVerfG, Beschluss vom 19.07.2000 —1 BvR 539/96—, BVerfGE 102, 197-224,Rn. 76, juris —
Spielbankgesetz Baden-Wiirttemberg.
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,bekannten Tatsachen und im Hinblick auf die bisher gemachten
Erfahrungen feststellbar ist, dass Beschréinkungen, die als Alterna-

tiven in Betracht kommen, die gleiche Wirksamkeit versprechen,

die Betroffenen indessen weniger belasten”.*?

In anderen Entscheidungen im Kontext wirtschaftsordnender
MalBnahmen hielt das Gericht fest:

,[NJicht jeder einzelne Vorzug einer anderen Lésung gegeniiber
der vom Gesetzgeber gewdhlten muss schon zu deren Verfas-
sungswidrigkeit flihren. Die sachliche Gleichwertigkeit zur Zwe-
ckerreichung muss vielmehr bei dem als Alternative vorgeschlage-
nen geringeren Eingriff in jeder Hinsicht eindeutig feststehen. “**

Teilweise lieR das Gericht es ausreichen, dass die gesetzgeberische
Einschatzung ,vertretbar” ist.** Im Kontext von MaRnahmen auf
dem Gebiet der Arbeitsmarkt-, Sozial- und Wirtschaftsordnung
sowie bei MaBnahmen zur Abwehrvon der Allgemeinheit drohen-
den Gefahren sieht das Bundesverfassungsgericht den Beurtei-
lungs- und Prognosespielraum des Gesetzgebers hinsichtlich der
Erforderlichkeit erst dann als tGberschritten an,

»wenn die gesetzgeberischen Erwdgungen so fehlsam sind, dass

sie verniinftigerweise keine Grundlage fiir derartige MafSnahmen

abgeben kénnen”.*

. Hinsichtlich der (Angemessenheit) gelten im Wesentlichen die
gleichen Mal3stdbe wie hinsichtlich der Erforderlichkeit.

b)  Verfassungsrechtliche Anforderungen aus dem Rechtsstaatsprinzip, ins-
besondere an die Bestimmtheit von Normen

Zugleich ergeben sich aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)
verfassungsrechtliche Anforderungen andie hinreichende Bestimmtheit
von Rechtsvorschriften, die auch demokratische Komponenten beinhal-
ten.*® Hierbei wirken verschiedene verfassungsrechtliche Gebote und

22

43

a4
45

46

BVerfG, Beschluss vom 19.07.2000—1 BvR 539/96 —, BVerfGE 102, 197-224,Rn. 77, juris —Spielbankge-
setz Baden-Wiirttemberg; BVerfG, Beschluss vom 11.07.2006 — 1 BvL 4/00 —, BVerfGE 116, 202-228,
Rn. 95, juris —Berliner Vergabegesetz.

BVerfG, Beschluss vom 16.03.1971 — 1 BvR 52/66 —, BVerfGE 30, 292-336, Rn. 73, juris; BVerfG, Be-
schlussvom14.11.1989 -1 BvL 14/85 —, BVerfGE 81, 70-97, Rn. 65, juris; mit fastidentischer Formulie-
rung ebenso BVerfG, Beschluss vom 05.02.2002 — 2 BvR 305/93 —, BVerfGE 105, 17-48, Rn. 61, juris.
BVerfG, Urteil vom 27.10.1998 — 1 BvR 2306/96 —, BVerfGE 98, 265-365, Rn. 184, juris.

BVerfG, Urteil vom 16.03.2004 —1 BvR 1778/01—, BVerfGE 110, 141-177, Rn. 66, juris — Kampfhunde;
BVerfG, Beschluss vom 03.07.2007—1 BvR 2186/06—, BVerfGE 119, 59-96, Rn. 89, juris; mit fast identi-
scher Formulierung ebenso BVerfG, Beschlussvom 16.03.1971 — 1 BvR 52/66 —, BVerfGE 30, 292-336,
Rn.67,juris; BVerfG, Beschluss vom 06.10.1987 — 1 BvR 1086/82 —, BVerfGE 77, 84-120, Rn. 75, juris.
BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 -2 BvL8/77 —, BVerfGE 49, 89-147,Rn. 77, juris — Kalkar I; BVerfG,
Beschlussvom 26.09.1978—1 BvR 525/77—, BVerfGE 49, 168-188, Rn. 34, juris —Aufenthaltserlaubnis;
BVerfG, Beschlussvom 24.11.1981—2 BvL4/80 —, BVerfGE 59,104-119, Rn. 32, juris; BVerfG, Urteil vom
25.07.2012-2 BvE9/11 —, BVerfGE 131, 316-376, Rn. 75 ff., juris — Negatives Stimmengewicht; BVerfG,
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Rechtsinstitute zusammen und gehen ineinander lber, namentlich das
allgemeine Bestimmtheitsgebot und das Gebot der Normenklarheit als
Auspragungen des Gebots der Rechtssicherheit, der Vorbehalt des Ge-
setzes und das Gebot der GesetzmaRigkeit der Verwaltung.47

Im Kontextder ,,Generalexperimentierklausel“ist das Bestimmtheitsge-
bot von hoher Relevanz. Das Bundesverfassungsgericht formuliert die
Anforderungen des Bestimmtheitsgebots grundlegend wie folgt:

,Der Bestimmtheitsgrundsatz gebietet, dass eine gesetzliche Ermdchti-
gung der Exekutive zur Vornahme von Verwaltungsakten nach Inhalt,
Zweck und Ausmaf hinreichend bestimmt und begrenzt ist, so dass das
Handeln der Verwaltung messbar und in gewissem AusmafS fiir den
Staatsbiirger voraussehbar und berechenbar wird“,*®

Diese Anforderungen an die Bestimmtheitvon Normen zielen darauf ab,
staatliches Handeln fiir den Einzelnen transparent und vorhersehbar zu
gestalten und zugleich hinreichend klare MaRstabe fiir die Steuerung
und Begrenzung des Verhaltens der gesetzesausfiihrenden Verwaltung
sowie fur die Rechtskontrolle durch die Gerichte bereitzustellen.®
Dadurch dienen sie gerade auch dem Schutz der Grundrechte.”

Die grundlegenden Anforderungen an die Bestimmtheit von Normen
gelten allgemein fir samtliche Rechtsgrundlagen staatlichen Handelns.
Sie erstrecken sich insbesondere auch auf Rechtsgrundlagen fiir den Er-
lass von Rechtsverordnungen®' und sind fir Rechtsverordnungen des
Bundes in Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG ausdriicklich normiert. Besondere Re-
levanz entfalten verfassungsrechtliche Bestimmtheitsanforderungen
dort, wo gesetzliche Regelungen in Grundrechte eingreifen oder zu
Grundrechtseingriffen ermachtigen: Jeder Eingriff staatlicher Gewalt in

47

48

49

50

51

Urteil vom 24.04.1985 — 2 BvF 2/83 —, BVerfGE 69, 1-92, Rn. 84, juris — Kriegsdienstverweigerung;
BVerfG, Beschluss vom 19.07.2000—1 BvR 539/96 —, BVerfGE 102, 197-224, Rn.86, juris — Spielbankge-
setz Baden-Wirttemberg.

Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Auflage 2018, Art. 20 Rn. 41, 82, 89 f.; Sachs, in: Sachs, GG,
8.Auflage2018, Art. 20 Rn. 122 ff. Fiir Strafgesetze ergeben sich verscharfte Anforderungen aus Art 103
Abs. 2 GG (,,nulla poena sine lege certa”).

BVerfG, Beschluss vom 08.01.1981 — 2 BvL 3/77 —, BVerfGE 56, 1-22, Rn. 41, juris, Hervorhebung nur
hier; ebenso BVerfG, Urteil vom 24.04.1985 — 2 BvF 2/83 —, BVerfGE 69, 1-92, Rn. 83, juris —Kriegs-
dienstverweigerung; BVerfG, Beschluss vom 03.03.2004—-1 BvF 3/92 —, BVerfGE 110, 33-76, Rn. 105, ju-
ris —AuRenwirtschaftsgesetz; BVerfG, Beschluss vom 13.06.2007 —1 BvR 1550/03 —, BVerfGE 118, 168-
211, Rn. 95, juris; st. Rspr.

BVerfG, Beschluss vom 03.03.2004 — 1 BvF 3/92 —, BVerfGE 110, 33-76, Rn. 105 f., juris — AuRenwirt-
schaftsgesetz; BVerfG, Urteil vom 27.07.2005 —1 BvR 668/04 —, BVerfGE 113, 348-392, Rn. 120f., juris —
Telekommunikationstiberwachung; BVerfG, Beschluss vom 13.06.2007—1 BvR 1550/03 —, BVerfGE 118,
168-211, BStBI I1 2007, 896, Rn. 95, juris.

Vgl.BVerfG, Beschlussvom 03.03.2004 —1 BvF 3/92 —, BVerfGE 110, 33-76,Rn. 105, juris — AuBenwirt-
schaftsgesetz; BVerfG, Urteil vom 27.07.2005 —1 BvR 668/04—, BVerfGE 113, 348-392, Rn. 120, juris —
Telekommunikationstiberwachung; BVerfG, Beschluss vom 13.06.2007 -1 BvR 1550/03 —, BVerfGE 118,
168-211, BStBI I1 2007, 896, Rn. 95, juris.

BVerfG, Beschluss vom 19.07.2000—1 BvR 539/96 —, BVerfGE 102, 197-224, Rn. 86, juris —Spielbankge-
setz Baden-Wirttemberg.
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grundrechtlich geschitzte Rechtsgliter muss auf einer parlamentsge-
setzlichen Eingriffsermachtigung in Form eines formellen Gesetzes be-
ruhen (Vorbehalts des Gesetzes).>?

Der parlamentarische Gesetzgeber muss jedoch nicht jede Regelung
selbst treffen. Das ergibt sich aus dem Wesentlichkeitsgebot. Danach
kommt es auf die Wesentlichkeit einer Regelung an, ob und wie dicht
der parlamentarische Gesetzgeber die Materie selbst regeln muss, die
Regelung also nicht anderen Normgebern wie der Verwaltung tberlas-
sen darf.>> Ob eine Regelung wesentlich ist, wird danach bemessen, wie
sie sich mit Blick auf den Sachbereich und die Eigenart des Regelungsge-
genstands auf die tragenden Prinzipien des Grundgesetzes, insbesonde-
re aus den dort verblirgten Grundrechte auswirkt.”* Das kann einerseits
auch jenseits der klassischen Eingriffskonstellation der Fall sein, wenn
grundrechtlich geschiitzte Interessen miteinander in Ausgleich gebracht
werden miissen.> Andererseits missen auch dann nicht alle Details
durch Parlamentsgesetz bestimmt werden, sondern kénnen beispiels-
weise auch nach der Maligabe des Art. 80 Abs. 1 GG durch Rechtsver-
ordnung der Exekutive geregelt oder durch individuelle Entscheidung
der Behorde im Einzelfall konkretisiert werden. Hier Giberschneidet sich
das Gebot der Wesentlichkeit mit Anforderungen an die Bestimmtheit
von Normen.”®

Die konkreten Anforderungen an die Bestimmtheit von Normen be-
stimmen sich stets nach dem Einzelfall. Wann eine Norm hinreichend
bestimmt ist, lasst sich nicht generell und abstrakt festlegen. Vielmehr
halt das Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung fest,
dass Regelungen so bestimmt zu fassen sind,

,Wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte und
mit Riicksicht auf den Normzweck méglich ist*“.>’

52

53

54

55

56
57

BVerfG, Beschlussvom 28.10.1975 — 2 BvR 883/73 —, BVerfGE 40, 237-261, Rn. 34, juris; BVerfG, Be-
schlussvom 08.08.1978 —2 BvL8/77 —, BVerfGE 49, 89-147,Rn. 77 ff., juris—Kalkar I; BVerfG, Urteil vom
08.04.1997—-1 BvR 48/94—,BVerfGE95, 267-322, Rn. 157 ff., juris — LPG-Altschulden; BVerfG, Urteil
vom 14.07.1998—-1 BvR 1640/97 —, BVerfGE 98,218-264, Rn. 131 ff., juris — Rechtschreibreform; Her-
zog/Grzeszick,in: Maunz/Durig, GG, Art. 20 Abschn. VI. Rn. 75; Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20 Rn. 113.
BVerfG, Beschlussvom 27.11.1990—-1 BvR 402/87 —, BVerfGE 83, 130-155,Rn. 39, 74, juris — Josefine
Mutzenbacher.

BVerfG, Beschlussvom 17.02.2016—1 BvL8/10 —, BVerfGE 141, 143-182, Rn. 59 m.w.N — Akkreditie-
rung von Studiengangen.

BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 —2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 77, juris — Kalkar I.
BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 — 2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 90, juris — Kalkar I.
BVerfG, Beschlussvom 26.09.1978—-1 BvR 525/77 —, BVerfGE 49, 168-188, Rn. 34, juris —Aufenthaltser-
laubnis; BVerfG, Beschlussvom 24.11.1981—-2 BvL4/80 —, BVerfGE 59, 104-119, Rn. 32, juris; BVerfG,
Beschluss vom 24.06. 1993 — 1 BvR 689/92 —, BVerfGE 89, 69-91, Rn. 60, juris; BVerfG, Urteil vom
08.02.2001-2 BvF 1/00 —, BVerfGE103,111-142,Rn. 91, juris; BVerfG, Beschluss vom 07.05.2001 -2
BvK 1/00 —, BVerfGE 103,332-391, Rn. 164, juris; BVerfG, Urteil vom 25.07.2012—2 BvE9/11 —, BVerfGE
131,316-376, Rn. 75, juris — Negatives Stimmengewicht.

Noerr LLP / B-1718-2019, 27359396_4, 20.11.2020
Seite 38/151



Sind grundrechtlich geschitzte Rechtspositionen durch die Rechtsgrund-
lage betroffen, sind ddie Anforderungen an die Regelungsdichte und die
genaue Ausgestaltung der Rechtsgrundlage insbesondere abhangig vom
betroffenen Rechtsgut und seiner verfassungsrechtlichen Bedeutung
sowie von der Art und Eingriffsintensitat der betreffenden staatlichen
MaRnahme.?® Je intensiver die staatliche MaRnahme die Rechtsstellung
des Betroffenen negativ beriihrt, desto héher sind die Anforderungen
an die inhaltliche Ausgestaltung der dazugehérigen Rechtsgrundlage.
Hier kann sich auswirken, ob eine Regelung der Erprobung dient. In Re-
lation zu dem Stadium der Erprobung kénnen nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts die Anforderungen des Wesentlichkeits-
gebot reduziert sein.®® zur Kompensation des weiteren Spielraums kdn-
nen jedoch bei der Erprobung gesteigerte Pflichten zur Beobachtung
und gegebenenfalls Nachbesserung der Regelung entstehen.® Auf Spe-
zifika experimenteller Gesetzgebung gehen wir sogleich im Detail ein.

2. Verfassungsrechtliche Spielrdaume zur Verwirklichung von Generalklauseln
und unbestimmten Rechtsbegriffen

Im Bewusstsein der voranstehend beschriebenen verfassungsrechtlichen An-
forderungen insbesondere an die Bestimmtheit von Normen erkennt das
Bundesverfassungsrecht als wesentlichen Bestandteil des gesetzgeberischen
Spielraums die Befugnis des Gesetzgebers an, mit ,,offenen Normen“ zu arbei-
ten und seine gesetzlichen Regelungen als Generalklauseln auszugestalten
oder mit unbestimmten Rechtsbegriffen zu versehen.®?
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BVerfG, Beschluss vom 20.10.1981—1 BvR 640/80 —, BVerfGE 58,257-283, Rn. 55, 63, juris; BVerfG, Ur-
teil vom 14.07.1998 -1 BvR 1640/97 —, BVerfGE 98, 218-264, Rn. 133, juris; BVerfG, Beschluss vom
03.03.2004—1 BvF 3/92 —, BVerfGE 110, 33-76, Rn. 124, juris —AuBenwirtschaftsgesetz; BVerfG, Urteil
vom 11.03.2008 — 1 BvR 2074/05 —, BVerfGE 120, 378-433, Rn. 94 ff, juris.

BVerfG, Beschluss vom 20.10.1981 — 1 BvR 640/80 —, BVerfGE 58, 257-283, Rn. 63, juris; BVerfG, Be-
schlussvom24.11.1981 -2 BvL4/80 —, BVerfGE 59, 104-119, Rn. 32, juris —Josephine Mutzenbacher;
BVerfG, Beschlussvom 27.11.1990 — 1 BvR 402/87 —, BVerfGE 83, 130-155, Rn. 45, juris; BVerfG, Be-
schlussvom03.06.1992 —2 BvR 1041/88 —, BVerfGE 86, 288-369, Rn. 83, juris; BVerfG, Beschluss vom
04.11.1992—-1BvR 79/85—, BVerfGE 87,287-331,Rn. 101, juris; BVerfG, Beschluss vom 09.08.1995 — 1
BVvR 2263/94 —, BVerfGE 93, 213-248, Rn. 55, juris.

BVerfG, Beschlussvom 17.02.2016—1 BvL8/10 —, BVerfGE 141, 143-182,Rn. 61 — Akkreditierung von
Studiengadngen; BVerfG, Beschluss vom 26.10.2004 -1 BvR911/00 u.a.—, BVerfGE111, 333,Rn. 154, ju-
ris — Brandenburgisches Hochschulgesetz.

BVerfG, Beschlussvom 17.02.2016—1 BvL8/10 —, BVerfGE 141, 143-182,Rn. 61 — Akkreditierung von
Studiengadngen; BVerfG, Beschluss vom 26.10.2004 -1 BvR911/00 u.a.—, BVerfGE 111, 333,Rn. 154, ju-
ris — Brandenburgisches Hochschulgesetz.

BVerfG, Urteil vom 18.12.1953 —1 BvL 106/53 —, BVerfGE 3, 225-248, Rn. 41, juris—Gleichberechtigung;
BVerfG, Beschluss vom 12.11.1958 — 2 BvL 4/56 —, BVerfGE 8, 274-332, Rn. 198, juris — Preisgesetz;
BVerfG, Beschlussvom 10.10.1961-2 BvL1/59 —, BVerfGE 13,153-165, Rn. 27, juris; BVerfG, Beschluss
vom 12.01.1967-1 BvR 169/63 —, BVerfGE 21, 73-87, Rn. 16, juris — Grundsttickverkehrsges etz; BVerfG,
Beschlussvom08.02.1972—-1 BvR 170/71—, BVerfGE 32,311-319, Rn. 17, juris — Stei nmetz-Wettbewerb;
BVerfG, Beschlussvom 19.04.1978—-2 BvL2/75 —, BStBI 11 1978,548-553, BVerfGE 48, 210-227, Rn. 42,
juris—auslandische Einklinfte; BVerfG, Beschlussvom 08.08.1978 — 2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147,
Rn.111—Kalkar I;BVerfG, Beschluss vom 08.01.1981 — 2 BvL 3/77 —, BVerfGE 56, 1-22, Rn. 41, juris;
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Dies begriindet das Bundesverfassungsgericht bereits frith in seiner Recht-
sprechung wie folgt:

»Die manchmal erhobene Forderung, das Gesetz miisse so speziell sein, dass die
rechtliche L6sung des Einzelfalles nahezu mit Sicherheit vorausgesehen werden
kénne, ist [...] unerfiillbar. Die Berechenbarkeit der Lésung ist naturgemdfs bei
der Anwendung von Spezialnormen dem Grad nach héher als bei der Anwen-
dung von Blankettbegriffen und allgemeinen Rechtsregeln. Gleichwohl ver-
wendet der moderne Gesetzgeber vielerorts unbestimmte Rechtsbegriffe und
allgemeine Regeln, weil es unmaglich ist, mit Spezialnormen der Vielfalt der
Lebensverhidiltnisse Herr zu werden und zugleich einen Weg zu der rechtlichen
Differenzierung zu erédffnen, die im Einzelfall eine gerechte Entscheidung oft
erst erméglicht. >

Zugleich steht die verfassungsrechtliche Befugnis des Gesetzgebers, General-
klauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe zu verwenden, in einem Span-
nungsverhaltnis zu den voranstehend beschriebenen grundlegenden verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an die Bestimmtheit von Normen. Insbeson-
dere konnen solche offenen Normen in Konflikt treten mit dem verfassungs-
rechtlichen Bestimmtheitsgebot, dem Vorbehalt des Gesetzes und dem Gebot
der GesetzmaRigkeit der Verwaltung. Insofern ist der gesetzgeberische Spiel-
raum zur Verwendung von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegrif-
fen bedingt und beschrankt durch die gleichrangigen Verfassungsgiter.

Wie dieses Spannungsverhaltnis in Ausgleich zu bringen ist, konturiert und
konkretisiert das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung. Es wird
im Folgenden detailliert in den Blick genommen, um die Parameter prazise zu
bestimmen, aus denen sich die verfassungsrechtlichen Spielrdaume zur Schaf-
fung von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen ergeben.

a)  Ausgangspunkt: Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte und
Normzweck verlangen Flexibilisierung von Bestimmtheitsanforderungen

Den Ausgangspunkt fiir den Ausgleich des beschriebenen Spannungs-
verhaltnisses und fir die Bestimmung des konkreten Spielraums des Ge-
setzgebers bildet die oben benannte ,Marschrichtung” des Bundesver-
fassungsgerichts, wonach sich das MaB der Bestimmtheit gesetzlicher
Regelungen danach bemisst,

,Wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte und
mit Riicksicht auf den Normzweck méglich ist”.

Das Bundesverfassungsgericht anerkennt damit fiir malRgeblich, dass
sich der Gesetzgeberund die von ihm zu schaffenden gesetzlichen Rege-
lungen nicht alleininnerhalb eines normativen Handlungsrahmens, son-

BVerfG, Beschluss vom 27.06.2002—2 BvF 4/98 —, BVerfGE 106, 1-28, Rn. 79, juris; BVerfG, Urteil vom
24.05.2006 — 2 BvR 669/04 —, BVerfGE 116, 24-69, Rn. 78, juris.

% BVerfG, Urteil vom 18.12.1953 —1 BvL 106/53 —, BVerfGE 3,225-248, Rn. 41, juris—Gleichberechtigung,
Hervorhebung nur hier.
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b)

derninnerhalb bestimmtertatsachlicher Bedingungen bewegen, auf die
er keinen Einfluss hat und die er bericksichtigen muss, wenn die gesetz-
liche Regelung Wirkung entfalten soll. Das Bundesverfassungsgericht
formuliert dies wie folgt:

»An die tatbestandliche Fixierung diirfen aber auch keine nach der kon-
kreten Sachlage unerfiillbaren Anforderungen gestellt werden. “®*

Damit korrespondiert, dass das Bundesverfassungsgericht eine wesent-
liche Einschrankung der inhaltlichen Anforderungen an die Bestimmtheit
von Normen vornimmt: Das verfassungsgerichtliche Bestimmtheitsgebot

»Zwingt den Gesetzgeber nicht, den Tatbestand mit genau erfassbaren
Mafstdben zu umschreiben. “®®

Der Gesetzgeber wird folglich durch die verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsanforderungen beschrankt, aber nicht in einem von den tat-
sachlichen Gegebenheiten seines Handelns losgel6stem Mal3e. Deshalb
halt das Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung fest:

»[Die Grundsditze des Rechtsstaates] verwehren es dem Gesetzgeber
nicht, in gewissem Umfang Generalklauseln und unbestimmte Begriffe zu
verwenden. “*°

Griinde flir den Einsatz von Generalklauseln und unbestimmten Rechts-
begriffen: Vielfalt der Verwaltungsaufgaben, Wandel der zu regelnden
Lebenssachverhalte, Technik, angemessene Behandlung des Einzelfalls

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts liegen die we-
sentlichen Griinde flr den Einsatz von Generalklauseln und unbestimm-
ten Rechtsbegriffen in der beschrankten Regelbarkeit bestimmter Sach-
verhaltskonstellation und der Notwendigkeit, die Handlungsfahigkeit
des Gesetzgebersundder durch inermachtigten Verwaltung zu gewahr-
leisten. In seiner grundlegenden Entscheidung zum Preisgesetz halt das
Bundesverfassungsgericht dies wie folgt fest:

,Die Vielheit der Verwaltungsaufgaben Idsst sich nicht immer in klar
umrissene Begriffe einfangen. Das gilt insbesondere fiir Eingriffsermdch-
tigungen im Bereich der Wirtschaftsverwaltung. In diesem Bereich wird
der Gesetzgeber nicht ohne Generalklauseln auskommen kénnen. Er wird
sich abstrakter und unbestimmter Formulierungen bedienen miissen, um
die Verwaltungsbehérden in die Lage zu versetzen, ihren Aufgaben, den

BVerfG, Beschluss vom 08.01.1981 —2 BvL 3/77 —, BVerfGE 56, 1-22, Rn. 41, juris.
®  BVerfG, Beschluss vom 26.09.1978 -1 BvR 525/77 —, BVerfGE 49, 168-188, Rn. 34, juris — Aufenthaltser-

66

laubnis; BVerfG, Beschlussvom 24.11.1981 -2 BvL4/80 —, BVerfGE 59, 104-119, Rn. 32, juris; BVerfG,
Nichtannahmebeschluss vom 26.08.2002 — 1 BvR 142/02 —, Rn. 19, juris.

BVerfG, Beschluss vom 08.01.1981—-2 BvL 3/77 —, BVerfGE 56, 1-22, Rn. 41, juris; ebenso BVerfG, Be-
schlussvom 26.09.1978 —1 BvR 525/77—, BVerfGE 49, 168-188, Rn. 34, juris — Aufenthaltserlaubnis;
BVerfG, Beschluss vom 12.11.1958 — 2 BvL 4/56 —, BVerfGE 8, 274-332, Rn. 198, juris — Preisgesetz.
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besonderen Umstdnden des einzelnen Falles und den schnell wechseln-
den Situationen des wirtschaftlichen Lebens gerecht zu werden. “®’

Damit begriindet das Bundesverfassungsgericht die Notwendigkeit des
Einsatzes von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen so-
wohl in Bezug auf die vom Gesetzgeber vorgefundene tatsachliche Aus-
gangslage als auch in Bezug auf die gesetzgeberische Aufgabe, die Ver-
waltung zum addaquaten Umgang mit der tatsachlichen Ausgangslage zu
befahigen. Deshalb sind Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbe-
griffe gerade auch im Bereich der Behordenorganisation von Bedeu-
tung.®

Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe sollen es ermdoglichen,
die ,Vielheit derVerwaItungsaufgaben”Gg, die,Vielfaltder Verwaltungs-
aufgaben”70, die Vielfaltder Lebensverhiltnisse“’*, die ,uniibersehbare
Vielfalt moglicher Verhaltensweisen im geschiftlichen Wettbewerb*’?,
den ,Wandel der Verhiltnisse“’?, die sich ,wandelnden Anforderun-

gen”74 oder die ,unvorhersehbare Vielgestaltigkeit aller Lebenserschei-

nungen”75 abzubilden und den , heutzutage laufend vielfaltigen Wand-
lungen und Entwicklungen [wirtschaftlicher Vorgéinge]”76 bzw. ,den
schnell wechselnden Situationen des Lebens“’’ gerecht zu werden. Die
Gebotenheit des Einsatzes von Generalklauseln und unbestimmten
Rechtsbegriffen kommt dadurch zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fiir in tatsach-
licher Hinsicht dynamische Regelungsbereiche nicht ohne Generalklau-

seln und unbestimmte Rechtsbegriffe auskommt.”®

Sachverhaltskonstellationen, die wegenihrer ,Vielgestaltigkeit“den Ein-
satz von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen erfordern,
sind eng verbunden und teilweise deckungsgleich mit Sachverhaltskons-
tellationen, die sich nur schwer regeln lassen. Auch in diesen Konstella-
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74

75

76

77
78

BVerfG, Beschluss vom 12.11.1958 — 2 BvL 4/56 —, BVerfGE 8, 274-332, Rn. 198, juris — Preisgesetz.
BVerfG, Beschluss vom 27. Juni 2002 — 2 BvF 4/98 —, BVerfGE 106, 1-28, Rn. 79, juris.

BVerfG, Beschluss vom 12.11.1958 — 2 BvL 4/56 —, BVerfGE 8,274-332, Rn. 198 — Preisgesetz.
BVerfG, Beschluss vom 26.09.1978—1 BvR 525/77 —, BVerfGE 49, 168-188, Rn. 34, juris — Aufenthaltser-
laubnis; BVerfG, Beschluss vom 08.01.1981 —2 BvL 3/77 —, BVerfGE 56, 1-22, Rn. 41 f., juris.
BVerfG, Urteil vom 18.12.1953 — 1 BvL 106/53 —, BVerfGE 3, 225-248, Rn. 41, juris —Gleichberechtigung.
BVerfG, Beschluss vom08.02.1972 -1 BvR 170/71 —, BVerfGE 32,311-319, Rn. 17, juris — Steinmetz-
Wettbewerb.

BVerfG, Beschluss vom 11.02.1976 —2 BvL 2/73 —, BVerfGE 41, 314-323, Rn. 21, juris.

BVerfG, Beschluss vom 27.06.2002 — 2 BvF 4/98 —, BVerfGE 106, 1-28, Rn. 79, juris.

BVerwG, Urteil vom 23.02.1960 — | C 240.58 —, BVerwGE 10, 164-169, Rn. 9 ff., juris; BVerwG, EuGH-
Vorlage vom 24.10.2001 —6 C 3/01 —, BVerwGE 115, 189-205, Rn. 53, juris.

BVerfG, Beschlussvom 25.05.1976—2 BvL1/75 —, BVerfGE 42, 191-205, Rn. 29, juris — Krankentrans-
port.

BVerfG, Beschluss vom 08.01.1981 —2 BvL 3/77 —, BVerfGE 56, 1-22, Rn. 41, juris.

BVerfG, Beschluss vom 12.11.1958 — 2 BvL 4/56 —, BVerfGE 8, 274-332, Rn. 198, juris — Preisgesetz;
BVerfG, Beschlussvom 19.04.1978—-2 BvL2/75 —, BStBI |1 1978,548-553, BVerfGE 48, 210-227, Rn. 42,
juris—auslandische Einkiinfte; BVerfG, Beschlussvom 10.10.1961—2 BvL 1/59 —, BVerfGE 13, 153-165,
Rn. 27, juris; BVerfG, Beschluss vom 27.06. 2002 — 2 BvF 4/98 —, BVerfGE 106, 1-28, Rn. 79, juris.
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tionen sieht das Bundesverfassungsgericht Raum fiir Generalklauseln
und unbestimmte Rechtsbegriffe. Dies ist etwa in Konstellationen der
Fall, die sich ,angesichts der Kompliziertheitder zu erfassenden Vorgan-
ge”79 oder wegen ,zahlreicher im Voraus nicht normierbarer Gesichts-
punkte” einer Detailregelung entziehen. Dazu halt das Bundesverfas-
sungsgericht fest:

,Eine gewisse Rechtsunsicherheit [...] muss jedenfalls dort in Kauf ge-
nommen werden, wo der Gesetzgeber ansonsten gezwungen wére, ent-
weder unpraktikable Regelungen zu treffen oder von einer Regelung
génzlich Abstand zu nehmen. “®°

Besondere Relevanz entfalten Generalklauseln und unbestimmte
Rechtsbegriffe fiir Regelungen, die wandelnde technische Entwicklun-
gen betreffen. Grundlegend halt das Bundesverfassungsgericht dazuin
seiner Kalkar I-Entscheidung fest:

,Die in die Zukunft hin offene Fassung des § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtomG dient
einem dynamischen Grundrechtsschutz. Sie hilft, den Schutzzweck des
§ 1 Nr. 2 AtomG jeweils bestmdglich zu verwirklichen. Die gesetzliche Fi-
xierung eines bestimmten Sicherheitsstandards durch die Aufstellung
starrer Regeln wiirde demgegeniiber, wenn sie sich (iberhaupt bewer k-
stelligen lief3e, die technische Weiterentwicklung wie die ihr jeweils an-
gemessene Sicherung der Grundrechte eher hemmen als férdern. Sie
wdre ein Riickschritt auf Kosten der Sicherheit. “*

Die hier formulierten Mal3stdabe konnen als Blaupause fiir die gesetzge-
berische Regelung technischer Neuerungen und Entwicklungen herhal-
ten. Sie sind bemerkenswert, weil das Bundesverfassungsgericht in
ihnen Uberlegungen der tatsichlichen Regelbarkeit, der technischen
Fortentwicklung und des Grundrechtsschutzes miteinander verbindet —
und das in einem Bereich, der mit erheblichen tatsachlichen Risiken ein-
hergeht und in dem folglich die Schutzpflichtendimension besonders
stark ausgepragt ist.

Dieser verfassungsgerichtlichen Zurlickhaltung gegeniiber den gesetz-
geberischen Befugnissen zur Regelung technischer Neuerungen und
Entwicklungen entspricht es, dass das Bundesverfassungsgericht die
Verwendung von technikoffenen Generalklauseln und unbestimmten
Rechtsbegriffen in gewissem Umfang auch im Bereich der Eingriffsver-
waltung fir zuldssig erachtet. So halt das Bundesverfassungsgericht in
seinem Urteil zum BKA-Gesetz fest:

,Der Gesetzgeber ist nicht dazu verpflichtet, die erlaubten Mittel fiir
Uberwachungen auf den jeweiligen technischen Stand und Zeitpunkt
des Gesetzgebungsverfahrens zu begrenzen. Soweit die Art der erlaub-

® BVerfG, Beschluss vom 09.11.1988 — 1 BvR 243/86 —, BVerfGE 79, 106-126, Rn. 62, juris.
8 BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 —2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 111, juris —Kalkar I.
8 BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 —2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 111, juris —Kalkar I.
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ten Uberwachung aus der Norm hinreichend erkennbar ist, kann er in die
Ermdchtigung auch kiinftige technische Entwicklungen einbeziehen. “*

Ahnlich heiRt es in bereits im Urteil zur GPS-Observation:

,Das Bestimmtheitsgebot verlangt aber keine gesetzlichen Formulierun-

gen, die jede Einbeziehung kriminaltechnischer Neuerungen ausschlie-
_Ben. 83

Diese Mal3stabe zum Umgang mit technikoffenen Generalklauseln und
unbestimmten Rechtsbegriffe bewegen sich bereits an der Grenze zur
experimentellen Gesetzgebung. Denn sie beziehen sich auf Konstellati-
onen, in denen sich die Auswirkungen der Anwendung der gesetzlichen
Rechtsgrundlage noch nicht vollstandig bestimmen lassen. Dem ent-
spricht, dass die Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten, die fir
Experimentierklauseln entscheidend sind, auch hier bereits eine zentrale
Rolle spielen. Entsprechend sind neue landespolizeigesetzliche Eingriffs-
befugnisse im Technikbereich teilweise mit Evaluationspflichten® oder
Berichtspflichten gegeniber dem Parlament® verknipft.

Die voranstehend beschriebenentatsachlichen Griinde fiir die Zulassung
offener Normen Ubersetzen sich dabei auch unmittelbar in normative
Folgerungen: Ohne eine Berlicksichtigung der tatsachlichen Rahmenbe-
dingungen der zu regelnden Materie wird die durch den Gesetzgeber
ermachtigte Verwaltung auch kaum in der Lage sein, den besonderen
Anforderungen des jeweiligen Einzelfalls gerecht zu werden. Die (teil-
weise) Unbestimmtheit einer Norm wird damit erst zum Einfallstor fiir
die behordliche Gewadhrleistung von Einzelfallgerechtigkeit im Rahmen
der Normanwendung. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts kommt der Gesetzgeber folglich ohne Generalklauseln
und unbestimmte Rechtsbegriffe oft nicht aus, wenn er die Verwaltung
in die Lage versetzen will, den Umstidnden des Einzelfalls gerecht zu
werden.®®
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BVerfG, Urteil vom 20.04.2016 — 1 BvR 966/09 —, BVerfGE 141, 220-378, Rn. 161, juris — BKA-Gesetz,
Hervorhebung nur hier. Gleichwohl formuliert das BVerfG hierbei auch materielle Schranken, a.a.0.: , Al-
lerdings bleibt die Ermachtigung, wie bei ihrer Auslegung zu beachten ist, auf solche technische Mittel
beschrankt, dieinihrer Qualitat und in Blickauf das Eingriffsgewicht den bereits bekannten Mitteln ent-
sprechen”.

BVerfG, Urteil vom 12.04.2005 -2 BvR581/01—, BVerfGE112,304-321, Rn. 49, juris —GPS-Observation.
So etwa die Befugnisse zur Inhalts- und Quellen-TKU (§ 23bPolG BW), zur elektronischen Aufenthalts-
Gberwachung (§ 27cPolG BW) sowie zur automatischen Auswertung von Bildaufzeichnungen (§ 21
Abs. 4 PolGBW), fiir die die Gesetzesbegriindung —nicht das Gesetz selbst —eine Evaluationspflicht in-
nerhalb von fiinf Jahren ab Inkrafttreten vorschreibt, LT-Drucks. 16/2741, S. 22.

So normiert § 75 Pol DVG Hamburg eine Berichtspflicht des Hamburger Senats gegeniber der Biirger-
schaft in Bezug auf die Anwendung neuartiger technikgestiitzter Eingriffsbefugnisse.

BVerfG, Urteil vom 18.12.1953 —1 BvL106/53 —, BVerfGE 3, 225-248, Rn. 41, juris—Gleichberechtigung;
BVerfG, Beschlussvom 11.02.1976—2 BvL2/73 —, BVerfGE41,314-323,Rn. 21, juris; BVerfG, Beschluss
vom 19.04.1978-2 BvL2/75 — BStBI 11 1978, 548-553, BVerfGE 48, 210-227,Rn. 42, juris—auslandische
EinkUnfte.
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Das Bundesverfassungsgericht betont die Bedeutung der Verwendung
von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen gerade fiir den
— hier maligeblichen — Bereich des Wirtschaftsverwaltungsrechts ein-
schlieBlich des Steuerrechts.?’ Zugleich wird die Bedeutung, die das
Bundesverfassungsgericht Generalklauseln und unbestimmten Rechts-
begriffen zumisst, und der Umfang, in dem deren Verwendung dem Ge-
setzgeber zugestanden wird, dadurch deutlich, dass ihre Verwendung
keinesfalls auf den Bereich des Wirtschaftsverwaltungsrechts be-
schrankt ist, sondern sich auch auf Eingriffsverwaltung und Strafrecht®
erstreckt. Ob der Gesetzgeber in einer Vorschrift unbestimmte Rechts-
begriffe verwendet odersie ins Einzelne gehend regelt, unterliegt flir die
hier beschriebenen Konstellationen dem gesetzgeberischen Gestal-
tungsspielraum.®

c) Relevanz von Grundrechtseingriffen und Vorhersehbarkeit

Ein wesentlicher Parameter, derdie Anforderungen an die Bestimmtheit
von Normen im Allgemeinen und an die Zulassigkeit der Verwendung
von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffenim Besonderen
steuert, ist — wie schon eingangs angedeutet — die Betroffenheit von
Grundrechten. Jeintensiverdie staatliche MaRnahme die Rechtsstellung
des Betroffenen negativ beriihrt, desto héher sind die Anforderungen
an die inhaltliche Ausgestaltung der dazugehorigen Rechtsgrundlage.
Entsprechend formuliert das Bundesverfassungsgericht im Zusamme n-
hang von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen, dass bei
der Frage, welche Bestimmtheitsanforderungenim Einzelnen erfillt sein
miussen, auch die Intensitat der Einwirkungen auf die von der Regelung
Betroffenen zu beriicksichtigen ist.”® Vor diesem Hintergrund gilt auch
bei der Bewertung der Zulassigkeit von Generalklauseln und unbe-
stimmten Rechtsbegriffen ein flieRender Mal3stab:

»Der Grad rechtsstaatlich gebotener Bestimmtheit Iéisst sich dabei nicht
allgemein festlegen: Er ist bei Straftatbestidnden (vgl. Art. 103 Abs. 2 GG)
oder bei der Bestimmung des gesetzlichen Richters (vgl. Art. 101 Abs. 1
GG) héher als etwa bei solchen Verwaltungsgesetzen, die im Blick auf die
Eigenart der geregelten Materie Raum fiir die Beriicksichtigung zahlre i-
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BVerfG, Beschluss vom 12.11.1958 — 2 BvL 4/56 —, BVerfGE 8, 274-332, Rn. 198, juris — Preisgesetz;
BVerfG, Beschluss vom 08.02.1972 — 1 BvR 170/71 —, BVerfGE 32,311-319, Rn. 17, juris — Steinmetz-
Wettbewerb; BVerfG, Beschlussvom 25.05.1976 —2 BvL 1/75 —, BVerfGE 42, 191-205, Rn. 29, juris —
Krankentransport; BVerfG, Beschluss vom 19.04.1978 —2 BvL2/75 —, BStBI |11 1978, 548-553, BVerfGE 48,
210-227, Rn. 42 —auslandische Einkiinfte.

BVerfG, Beschluss vom 11. Februar 1976 —2 BvL 2/73 —, BVerfGE 41, 314-323, Rn. 21, juris.
BVerfG, Beschlussvom 12.01.1967 -1 BvR 169/63 —, BVerfGE 21, 73-87,Rn. 16, juris — Grundsttickver-
kehrsgesetz; BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 — 2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 111, juris —
Kalkar I.

BVerfG, Beschlussvom 24.11.1981—-2 BvL4/80 —, BVerfGE 59,104-119, Rn. 32, juris; BVerfG, Beschluss
vom 07.05.2001-2 BvK 1/00 —, BVerfGE 103, 332-391, Rn. 164, juris; BVerfG, Nichtannahmebeschluss
vom 26.08.2002 — 1 BvR 142/02 —, Rn. 19, juris.
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cher im Voraus nicht normierbarer Gesichtspunkte durch die Behérden
lassen miissen. !

Angesichts der Bedeutung der Betroffenheit grundrechtlich geschiitzter
Rechtsgliter durch die gesetzliche Regelung formuliert das Bundesver-
fassungsgerichtim Bereich der Leistungsverwaltung oder im Bereich nur
geringflgiger grundrechtlicher Belastungen eher abgeschwachte Anfor-
derungen:

,Mobgen im Steuerrecht Belastungen und Vergiinstigungen nicht selten
Hand in Hand gehen, sind die Anforderungen an das Maf3 der gesetzli-
chen Bestimmtheit solcher Ermdichtigungen gleichwohl geringer als bei
Eingriffsermdchtigungen, weil deren Grundrechtsrelevanz regelmdfig
erheblich gewichtiger ist. Dies gilt jedenfalls insoweit, als eine solche Er-
mdchtigung Ausnahmetatbesténde regelt, die die gleichmdfige Belas-
tung aller von der steuerbegriindenden Norm Betroffenen grundsdtzlich
unbeggjhrt lassen, also etwa nicht zu Wettbewerbsverzerrungen fiih-
ren.”

Eng verbunden mit der Berlicksichtigung grundrechtlicher Gewahrleis-
tungen ist der Aspekt der Vorhersehbarkeit: Die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Bestimmtheit von Normen dienen — wie oben
dargestellt — unter anderem dazu, dass das staatliche Handeln in gewis-
sem AusmaB fir den Staatsbiirger voraussehbar und berechenbar
wird.”® Auch im Zusammenhang seiner Rechtsprechung zu Generalklau-
selnund unbestimmten Rechtsbegriffen betont das Bundesverfassungs-
gericht den Aspekt der Vorhersehbarkeit:

,Die grundsdtzliche Zuldssigkeit unbestimmter Gesetzesbegriffe entbin-
det den Gesetzgeber nicht davon, die Vorschrift so zu fassen, dass sie den
rechtsstaatlichen Grundsdtzen der Normklarheit und Justitiabilitét ent-
spricht. Sie muss in ihren Voraussetzungen und in ihrem Inhalt so formu-
liert sein, dass die von ihr Betroffenen die Rechtslage erkennen und ihr
Verhalten danach einrichten kénnen. “**

Die Bedeutung der Vorhersehbarkeit betont das Bundesverfassungsge-
richt gerade auch im Zusammenhang der gesetzlichen Zulassung neuer
technischer Mittel:
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BVerfG, Beschluss vom 26.09.1978 -1 BvR 525/77 —, BVerfGE 49, 168-188, Rn. 34, juris — Aufenthaltser-
laubnis.

BVerfG, Beschlussvom 19.04.1978—-2 BvL2/75 —, BStBI |1 1978,548-553, BVerfGE 48, 210-227, Rn. 41,
juris —auslandische Einkinfte.

Statt vieler BVerfG, Beschluss vom 08.01.1981 — 2 BvL 3/77 —, BVerfGE 56, 1-22, Rn. 41, juris.
BVerfG, Beschlussvom 12.01.1967 -1 BvR 169/63 —, BVerfGE 21,73-87,Rn. 17, juris — Grundstlckver-
kehrsgesetz;in der Sache ebenso BVerfG, Beschluss vom 24.11.1981 — 2 BvL 4/80 —, BVerfGE 59, 104-
119,Rn.32,juris; BVerfG, Urteil vom 08.02.2001 — 2 BvF 1/00 —, BVerfGE 103, 111-142, Rn. 91, juris;
BVerfG, Beschluss vom 07.05.2001—2 BvK 1/00 —, BVerfGE 103,332-391, Rn. 164, juris; BVerfG, Nicht-
annahmebeschluss vom 26.08.2002 — 1 BvR 142/02 —, Rn. 19, juris.
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d)

,Das Bestimmtheitsgebot verlangt vom Gesetzgeber, dass er technische
Eingriffsinstrumente genau bezeichnet und dadurch sicherstellt, dass der

Adressat den Inhalt der Norm jeweils erkennen kann“.®>

Vor diesem Hintergrund ist auch das Merkmal der Vorsehsehbarkeit der
Rechtsfolgen einerstaatlichen Regelung ein wichtiger Parameter fiir die
Bewertung der Rechtmaligkeit einer ,offenen” Norm: Ist das Ergebnis
der Rechtsanwendungfiir den Rechtsunterworfenen ungeachtet der Of-
fenheit der Norm noch hinreichend erkennbar oder vorhersehbar, so ist
dies ein wichtiges Indiz daflr, dass die eingesetzte Generalklausel oder
der verwendete unbestimmte Rechtsbegriff zuldssig ist. Die Vorherse h-
barkeit spielt offenkundigeine groRRere Rolle bei der Eingriffsverwaltung,
ist aber auch dariiber hinaus allgemein ein wesentliches Merkmal.

Kompensation der gesetzlicher Unbestimmtheit: Auslegungsfahigkeit
der Norm durch Verwaltung und Rechtsprechung, verfahrensrechtliche
Ausgleichsmechanismen, Beobachtung und Nachbesserung

Das Bundesverfassungsgericht betont zudem, dass Generalklauseln und
unbestimmte Rechtsbegriffe auch deshalb regelmaRigzuldssig sind, weil
sie sich einfligen in ein rechtsstaatliches Geflige, das ihre Unbestimmt-
heitkompensieren kann. Die Unbestimmtheit wird zum einen aufgefan-
gen durch die verbleibende Auslegungsfahigkeit offener Normen und ih-
re Auslegung durch Verwaltung und Rechtsprechung. Denn:

»Die Notwendigkeit der Auslegung einer gesetzlichen Begriffsbestim-
mung nimmt ihr noch nicht die Bestimmtheit, die der Rechtsstaat von ei-
nem Gesetz fordert”.%®

Vielmehristes nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts gerade auch
Aufgabe von der Verwaltungsbehérden und Gerichte, die bei der Gese t-
zesanwendung mangels ausdriicklicher Regelungen auftauchenden
Zweifelsfragen mit Hilfe der anerkannten Auslegungsmethoden zu be-
antworten.”’

Dabei sieht das Bundesverfassungsgericht gerade auch den gerichtli-
chen Rechtsschutz als ein hinreichendes rechtsstaatliches Institut, die
durch gesetzliche Unbestimmtheiten folgenden Unsicherheiten fir den
Rechtsunterworfenen aufzufangen und von Verscharfungen der Be-
stimmtheitsanforderungen an den Gesetzgeber abzusehen:

»Wesentlich ist in jedem Falle die Bereitstellung eines rechtsstaatlichen
Verfahrens, im Besonderen der Rechtsschutz durch die Gerichte; Verfah-
ren und gerichtliche Kontrolle erscheinen geeignet, mégliche Nachteile
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BVerfG, Urteil vom 12.04.2005 -2 BvR581/01—, BVerfGE112,304-321, Rn. 49, juris —GPS-Observation.
BVerfG, Urteil vom 25.07.2012 -2 BvE9/11 —, BVerfGE 131, 316-376, Rn. 75 ff., juris — Negatives Stim-
mengewicht.

BVerfG, Beschluss vom09.11.1988 — 1 BvR 243/86 —, BVerfGE 79, 106-126, Rn. 62, juris; BVerfG, Be-
schluss vom 27.06.2002 — 2 BvF 4/98 —, BVerfGE 106, 1-28, Rn. 79, juris.
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der Unbestimmtheit der gesetzlichen Regelung bis zu einem gewissen

Grade auszugleichen”.®®

Als weiteres wesentliches Element zur Kompensation der Unbestimmt-
heit gesetzlicher Regelungen sieht das Bundesverfassungsgericht die
Moglichkeiten an, unzureichend bestimmte Vorschriften nach einiger
Zeit zu Giberarbeiten (Nachbesserungspflicht).

,Hat der Gesetzgeber eine Entscheidung getroffen, deren Grundlage
durch neue, im Zeitpunkt des Gesetzeserlasses noch nicht abzusehenden
Entwicklungen entscheidend in Frage gestellt wird, dann kann er von
Verfassungs wegen gehalten sein zu lberpriifen, ob die urspriingliche
Entscheidung auch unter den verédnderten Umstdnden aufrechtzuerhal-
ten ist. “*°

AlsVoraussetzung fiir die Ausiibung der Nachbesserungspflicht geht d a-
bei eine inharente Pflicht des Gesetzgebers einher, die Auswirkungen
seiner gesetzlichen Regelung in der Anwendung zu beobachten und zu
Uberprifen.

Gerade im Bereich technischer Neuerungen kann es geschehen, dass
sich eine gesetzliche Regelung wegen verdnderter tatsachlicher Um-
stande als unzureichend erweist. Deshalb spielen Beobachtungs- und
Nachbesserungspflicht im Bereich technischer Neuerungen und Ent-
wicklungen eine entscheidende Rolle. Das Bundesverfassungsgericht
hat das in mehreren jlingeren Entscheidungen erneut betont:

»Wegen des schnellen und fiir den Grundrechtsschutz riskanten [...] in-
formationstechnischen Wandels [...] muss der Gesetzgeber die techni-
schen Entwicklungen aufmerksam beobachten und bei Fehlentwicklun-
gen hinsichtlich der konkreten Ausfiillung offener Gesetzesbegriffe [...]

notfalls durch ergénzende Rechtsetzung korrigierend eingreifen”,*°

Pragnant flhrt das Gericht dies auch im Urteil zum BKA-Gesetz aus:

,Im Ubrigen obliegt es dem Gesetzgeber, die technische Entwicklung in-
soweit aufmerksam zu beobachten und bei Fehlentwicklungen hinsicht-
lich der konkreten Ausfiillung offener Gesetzesbegriffe korrigierend
einzugreifen. “*°*
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BVerfG, Beschluss vom 26.09.1978—1 BvR 525/77 —, BVerfGE 49, 168-188, Rn. 34, juris —Aufenthaltser-
laubnis; ebenso BVerfG, Urteil vom 24.05.2006 —2 BvR 669/04 —, BVerfGE 116, 24-69, Rn. 78, juris.
BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978—2 BvL8/77 —, BVerfGE 49, 89-147,Rn. 93, juris—Kalkar|; in der Sa-
cheebenso BVerfG, Beschlussvom 18.12.1968 —1 BvL 5/64 —, BVerfGE 25, 1-24, Rn. 28, juris; BVerfG,
Urteil vom01.03.1979—-1 BvR 532/77 —, BVerfGE 50,290-381, Rn. 117, juris— Mitbestimmung; BVerfG,
Urteil vom 10.12.1980—2 BvF 3/77 —, BVerfGE 55, 274-348,Rn. 76, juris— Ausbildungsplatzforderung.
BVerfG, Urteil vom 12.04.2005 -2 BvR581/01—, BVerfGE 112,304-321, Rn. 49, juris —GPS-Observation.
BVerfG, Urteil vom 20.04.2016 — 1 BvR 966/09 —, BVerfGE 141, 220-378, Rn. 161, juris — BKA-Gesetz,
Hervorhebung nur hier.
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Die Nachbesserungspflicht entfaltet dabei ganz besondere Relevanz
dort, wo die gesetzliche Regelung die Grundlage fiir Zulassung, Betrieb
oder Nutzung risikogeneigter Anlagen ist:

,Eine solche Nachbesserungspflicht kann in grundrechtsrelevanten Berei-
chen vor allem dann in Betracht kommen, wenn der Staat durch die
Schaffung von Genehmigungsvoraussetzungen und durch die Erteilung
von Genehmigungen eine eigene Mitverantwortung fiir etwaige Grund-
rechtsbeeintrdchtigungen iibernommen hat“.*°?

e) Absolute Grenze: ,Vage Generalklausel”

Bei alledem formuliert das Bundesverfassungsgericht auch eine absolute
Grenze, die Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe nicht
Uberschreiten diirfen, um nicht verfassungswidrig zu sein:

,Eine ,vage Generalklausel”, die es dem Ermessen der Exekutive (iber-
ldsst, die Grenzen der Freiheit im Einzelnen zu bestimmen, ist mit dem
Grundsatz der GesetzmdfSigkeit der Verwaltung nicht vereinbar [...]. “*°3

Der Gesetzgebermuss die Tatigkeit der Verwaltunginhaltlich normieren
und darf sich nicht darauf beschranken, allgemein gehaltene Grundsatze
oder eine lediglich formelle rechtsatzmaRige Bindung der Verwaltung
aufzustellen.’® Wann dies konkret der Fall ist, hdngt von den Umstan-
den des Einzelfalls ab.

f) Schlussfolgerungen

Die Parameter, die nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts fiir den Einsatz von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbe-
griffen aufgestellt wurden, zeigen auf, dass dem Gesetzgeberin dynami-
schen Sachbereichen ein weiter Spielraum bei der Verwendung offener
Normen eingeraumt ist. Will der Gesetzgeber solche Sachbereiche re-
geln, ist er geradezu gehalten, Generalklauseln und unbestimmte
Rechtsbegriffe zu verwenden, um die Verwaltung in die Lage zu verse t-
zen, den Umstanden des Sachbereichs und des Einzelfalls angemessen
Rechnung zu tragen. Es ist bei alledem zu beriicksichtigen, dass das
Bundesverfassungsgericht Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbe-
griffe bislang eherselten beanstandet hat.'® Fille unzulissiger General-
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BVerfG, Beschluss vom 14.01.1981 —1 BvR 612/72 —, BVerfGE 56, 54-87, Rn. 62, juris — Fluglarm.
BVerfG, Beschluss vom 12.11.1958 — 2 BvL 4/56 —, BVerfGE 8, 274-332, Rn. 194, juris — Preisgesetz;
ebenso BVerfG, Urteil vom 16.01.1957-1 BvR 253/56—, BVerfGE 6, 32-45, Rn. 37, juris — Elfes; BVerfG,
Beschlussvom 10.10.1961—2 BvL 1/59 —, BVerfGE 13, 153-165, Rn. 23, juris; BVerfG, Beschluss vom
08.01.1981—-2 BvL3/77 —, BVerfGE56,1-22,Rn. 41, juris; vgl. auch BVerfG, Beschlussvom 12.01.1967 —
1BvR169/63 —, BVerfGE 21, 73-87,Rn. 17, juris—Grundstlickverkehrsgesetz. Noch geringe Anforderun-
gen an die Bestimmtheit von Eingriffsnormen gelten bei staatlichem Informationshandeln und staatli-
chen Warnungen, vgl. BVerfGE 105, 252 (268 ff.); 105, 279 (304 f.).

BVerfG, Beschluss vom 10. 10.1961 — 2 BvL 1/59 —, BVerfGE 13, 153-165, Rn. 23, juris.

Es handeltsichiberwiegend um Falle der klassischen Eingriffsverwaltung, etwa BVerfG, Urteil vom
03.03.2004—1 BvR 2378/98—, BVerfGE 109, 279-391, Rn. 310f,, juris —akustische Wohnraumiiberwa-
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klauseln und unbestimmter Rechtsbegriffe im Bereich des Wirtschafts-
verwaltungsrechts sind in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
hier nicht bekannt.

Die Rechtsprechung zeigt zugleich auf, dass die Verwendung von Gene-
ralklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen fir die Regulierung ne u-
artiger Technologien und Geschaftsmodelle des digitalen Zeitalters ge-
radezu unumganglichist. Denn die digitalen Innovationenvereinen eine
Vielzahl derjenigen Parameter, die die Zuldssigkeit von Generalklauseln
und unbestimmten Rechtsbegriffen in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts begriinden. Dazu gehort insbesondere die standige
Wandlung und geradezu unvorhersehbare Vielgestaltigkeit, die die ne u-
en Technologien und Geschaftsmodellen des digitalen Zeitalters para-
digmatisch auszeichnet. Es sprechen vor diesem Hintergrund gute Griin-
de dafiir, dass der Gesetzgeber in diesem Bereich nicht ohne die Ver-
wendung von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen aus-
kommt.

Zugleich gilt es zu bertlicksichtigen, dass im hier ma8geblichen Bereich
die Pflichten des Gesetzgebers zur Beobachtung und gegebenenfalls zur
Nachbesserung technikoffener Generalklauseln und unbestimmter
Rechtsbegriffe besonders stark ausgepragt sind. Dem ist im Rahmen der
gesetzlichen Ausgestaltung Rechnung zu tragen.

3. Verfassungsrechtliche Spielrdume zur Verwirklichung von experimenteller
Gesetzgebung

Die Spielrdume zur Verwirklichung von experimenteller Gesetzgebung und
zum Einsatz von Experimentierklauseln schlieRen sich an die voranstehend
dargestellten Spielrdaume zur Verwirklichung von Generalklauseln und unbe-
stimmter Gesetzgebung nahtlos an. In vielerlei Hinsicht gelten in beiden Be-
reichen die gleichen oder verwandte Uberlegungen, die den gesetzgeberi-
schen Spielraum er6ffnen und begrenzen.

a)  Ausgangspunkt: Regelungsbefugnis des Gesetzgebers gerade auch fir
zukiinftige Entwicklungen

Das Grundgesetzraumt dem Gesetzgeberdie Befugnis und einen weiten
Spielraum ein, unter Anerkennung tatsachlicher und rechtlicher Ent-
wicklungen neue Konzepte zu erproben und seine Regulierungsinstru-
mente entwicklungsoffen zu adaptieren.106 Das Bundesverfassungsge-
richt formuliert dies wie folgt:

chung; BVerwG, EuGH-Vorlage vom 24.10.2001 — 6 C 3/01 —, BVerwGE 115, 189-205, Rn. 53, juris;
BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 08.11.2012 —1 BvR 22/12 —, Rn. 25, juris.

1% BVerfG, Urteil vom 10.06.2009 —1 BvR 706/08 —, BVerfGE 123, 186-267, Rn. 169, juris; BVerfG, Beschluss
vom 05.11.1991 - 1 BvR 1256/89 —, BVerfGE 85, 80-93, Rn. 45, juris; BVerfG, Beschluss vom
18.07.2005 — 2 BvF 2/01 —, BVerfGE 113, 167-273, Rn. 175, juris — Risikostrukturausgleich.
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,Es ist zundchst Sache des Gesetzgebers, die kiinftige Entwicklung von
Sachverhalten zu beurteilen und die Auswirkungen der von ihm ge-
troffenen Regelungen hierauf zu prognostizieren. Dabei kommt dem
Gesetzgeber ein weiter Prognose- und Einschéitzungsspielraum zu. Das
Bundesverfassungsgericht (berpriift derartige Prognosen daraufhin, ob
sie auf hinreichend gesicherter Grundlage beruhen. In Abhdngigkeit von
dem zu regelnden Sachbereich und der Bedeutung der auf dem Spiel ste-
henden Rechtsgliter kénnen hierbei differenzierte Mafstidbe zur Anwe n-
dung kommen, die von einer Evidenzkontrolle (iber eine Vertretbarkeits-
kontrolle bis hin zu einer intensivierten inhaltlichen Kontrolle reichen. “*°’

b)  Grinde fiir den Einsatz experimenteller Gesetzgebung

Das Bundesverfassungsgericht anerkennt die Erforderlichkeit und Zulas-
sigkeit nur vorlaufigbzw. versuchsweise getroffener Regelungen und die
damit verbundenen Einschrankungen bei der Bestimmtheit der Rege-
lung. Hintergrund ist dabei im Wesentlichen die Komplexitadt der zu re-
gelnden Sachverhalte und die damit verbundene Ungewissheit Gber die
Auswirkungen eines Gesetzes. Wiederholt formuliert das Bundesverfas-
sungsgericht dies wie folgt:

,Handelt es sich um komplexe Sachverhalte, so kann es vertretbar sein,
dass dem Gesetzgeber zundichst eine angemessene Zeit zur Sammlung
von Erfahrungen eingerdéumt wird und dass er sich in diesem Anfangs-
stadium mit gréberen Typisierungen und Generalisierungen be-
gniigt“.*%®

Das Verfassungsgericht raumt dem Gesetzgeber dabei einen weiten —
aber keinesfalls unbeschrankten — Spielraum ein, den es wie folgt be-
grindet:

»UngewifSheit iiber die Auswirkungen eines Gesetzes in einer ungewis-
sen Zukunft kann nicht die Befugnis des Gesetzgebers ausschlief3en, ein
Gesetz zu erlassen, auch wenn dieses von grof3er Tragweite ist. Umge-
kehrt kann UngewifSsheit nicht schon als solche ausreichen, einen verfas-
sungsgerichtlicher Kontrolle nicht zugdnglichen Prognosespielraum des
Gesetzgebers zu begriinden. Prognosen enthalten stets ein Wahrschein-
lichkeitsurteil, dessen Grundlagen ausgewiesen werden kénnen und miis-
sen; diese sind einer Beurteilung nicht entzogen. Im einzelnen hédngt die
Einschdtzungsprérogative des Gesetzgebers von Faktoren verschiedener
Art ab, im besonderen von der Eigenart des in Rede stehenden Sachbe-

197 BVerfG, Urteil vom 10.06.2009 — 1 BVR 706/08 —, BVerfGE 123, 186-267, Rn. 169, juris.

198 BVerfG, Beschluss vom 08.06.1988—2 BvL9/85 —, BVerfGE 78, 249-289, Rn. 98, juris; ebenso BVerfG,
Urteil vom 22.05.1963—1 BvR 78/56 —, BVerfGE 16,147-188,Rn 158, juris — Werkfernverkehr; BVerfG,
Beschlussvom03.06.1980—1 BvR 967/78—, BVerfGE 54,173-207,Rn. 60, juris; BVerfG, Beschluss vom
14.05.1985-1 BvR 449/82 —, BVerfGE 70, 1-35,Rn. 98 f., juris; BVerfG, Beschluss vom 08.04.1987 —2
BvR909/82 —, BVerfGE 75, 108-165, Rn. 137, juris —Kinstlersozalversicherung; BVerfG, Beschluss vom
05.11.1991 -1 BvR 1256/89 —, BVerfGE 85, 80-93, Rn. 45, juris.
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reichs, den Méglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden,
und der Bedeutung der auf dem Spiele stehenden Rechtsgiiter. “*%°

Mit dem weiten gesetzgeberischen Spielraum korrespondiert auch eine
eingeschrankte gerichtliche Kontrolldichte.''® Diese eingeschrankte ge-
richtliche Kontrolldichte befreit den Gesetzgeber allerdings nicht von
den grundlegenden Anforderungen an die Bestimmtheit der Regelung.
So hat das Bundesverfassungsgericht in der Dritten Rundfunkentschei-
dung ausgefihrt:

LJedenfalls gehért zu den Fragen, welche der Gesetzgeber als wesentli-
che zu regeln hat, die Entscheidung liber die Grundlinien der Rundfunk-
ordnung; die Einfiihrung privaten Rundfunks bedarf mithin einer gesetzli-
chen Grundlage und der Entscheidung des Parlaments. Das gilt auch fiir
zeitlich und értlich begrenzte Versuche, weil diese den gleichen Grund-
rechtsbezug haben wie eine definitive Regelung. Freilich kommt dem
Gesetzgeber insoweit eine erheblich gréfiere Gestaltungsfreiheit zu;
denn solche Versuche dienen der Aufgabe, Erfahrungen zu gewinnen

[.] At

c) Grenzen: Tatsachenbasierte Prognose und Charakter der Erprobungs-
und Versuchsregelung

Dabei stellt das Bundesverfassungsgericht auch Grenzen experimentel-
ler Gesetzgebung auf. Zum einen muss der Gesetzgeber seine versuchs-
weise Regelung auf hinreichende Tatsachengrundlagen stellen und da-
mit eine vertretbare und Uberpriifbare Prognose aufstellen; er muss die
ihm zugéanglichen Erkenntnisquellen ausgeschopft haben, um die vo-
raussichtlichen Auswirkungen seiner Regelung so zuverlassig wie mog-
lichabschatzen zu kénnenund einen Versto gegen Verfassungsrecht zu
vermeiden. Die Anforderungen formuliert das Bundesverfassungsgericht
wie folgt:

,Die Bestimmung des geeigneten Mittels setzt eine prognostische Ent-
scheidung voraus. Naturgemdfs muss der Gesetzgeber bei dieser Ent-
scheidung von der Beurteilung der zur Zeit des Erlasses des Gesetzes be-
stehenden Verhdltnisse ausgehen. Eine gesetzliche Mafinahme kann
nicht schon deshalb als verfassungswidrig angesehen werden, weil sie
auf einer Prognose beruht, die sich spdter als unrichtig erweist. Die Frage
nach der Zwecktauglichkeit eines Gesetzes kann nicht nach der tatscchli-
chen spdteren Entwicklung, sondern nur danach beurteilt werden, ob
der Gesetzgeber aus seiner Sicht davon ausgehen durfte, dass die

109 BVerfG, Urteil vom01.03.1979 —1 BvR 532 /77—, BVerfGE 50, 290-381, Rn. 110, juris — Mitbestimmung.

119 BverfG, Urteil vom 22.05.1963 —1 BVR 78/56 —, BVerfGE 16, 147-188, Rn 158, 162, juris — Werkfernver-
kehr; BVerfG, Urteil vom01.03.1979 —1 BvR 532 /77—, BVerfGE 50, 290-381, Rn. 110, juris— Mitbestim-
mung; BVerfG, Urteil vom 16.06.1981 —1 BvL89/78—, BVerfGE57,295-335, Rn. 97, juris —drittes Rund-
funkurteil; BVerfG, Beschluss vom 06.10.1987 — 1 BvR 1086/82 —, BVerfGE 77, 84-120, Rn. 75, juris;
BVerfG, Beschluss vom 09.03.1994 — 2 BvL 43/92 —, BVerfGE 90, 145-226, Rn. 168, juris — Cannabis.

! BVerfG, Urteil vom 16.06.1981 —1 BvL.89/78—, BVerfGE 57, 295-335, Rn. 97, juris —drittes Rundfunkur-
teil.
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MafSinahme zur Erreichung des gesetzten Ziels geeignet, ob seine Prog-
nose also sachgerecht und vertretbar war. “**>

Zum anderen muss die Regelung tatsachlich eine Erprobungs- bzw. Ver-
suchsregelung sein, denn nur dann kommt dem Gesetzgeber der erwei-
terte Gestaltungspielraum zu. Dies ist aber nur dann der Fall, wenn die
Regelung zumindest auch dazu dient, Erfahrungen Gber die Auswirkun-
gen der Regelungzu gewinnen.113 Wichtiges Indiz fir eine entsprechend
zulassige experimentelle Regelung ist die zeitliche Begrenzung der ge-
setzlichen Geltungsdauer.™

d) Beobachtung und Nachbesserung

Entsprechend den verfassungsrechtlichen Spielrdumen bei der Verwirk-
lichung von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen aufer-
legt das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber auch bei experi-
menteller Gesetzgebungdie Pflicht, seine Regelungen zu beobachten, zu
iberprifen und erforderlichenfalls nachzubessern. '

Allerdingsist der Gesetzgeberbei experimenteller Gesetzgebung wegen
ihrer inhdarenten Entwicklungsoffenheit —anders als bei Generalklauseln
und unbestimmten Rechtsbegriffen —stets verpflichtet, seine Regelun-
gen und ihre Auswirkungen in der Anwendung zu beobachten, auszu-
werten und zugrunde liegende Annahmen regelmalig zu aktualisie-
ren.'’® Das Evaluationserfordernis ist verfassungsrechtlicher Kernbe-
standteil experimenteller Gesetzgebung. Denn nur dies rechtfertigt den
besonders weiten gesetzgeberischen Spielraum im Bereich der experi-
mentellen Gesetzgebung.

Flr den Fall, dass sich im Nachhinein herausstellt, dass die gesetzgeberi-
sche Gefahrenprognose oder die neu erprobten Konzepte nicht tragf a-
hig waren, ist der Gesetzgeber gehalten, diese fiir die Zukunft nachzu-
bessern,'* wobeiihmein Anpassungszeitraum eingeraumt ist."*® Dieser

112

113

114

115

116
117

BVerfG, Beschluss vom 18.07.2005—-2 BvF 2/01 —, BVerfGE 113, 167-273, Rn. 175, juris — Risikostruktur-
ausgleich; ebensoBVerfG, Beschluss vom 06.10.1987 —1 BvR 1086/82 —, BVerfGE 77, 84-120,Rn. 75, ju-
ris; BVerfG, Urteil vom 16.03.2004 —1 BvR 1778/01 —, BVerfGE 110, 141-177,Rn. 66, juris — Kampfhun-
de; BVerfG, Urteil vom 10.06.2009 — 1 BvR 706/08 —, BVerfGE 123, 186-267, Rn. 169, juris.

BVerfG, Beschlussvom 24.03.1987 -1 BvR 147/86 —, BVerfGE 74, 297-357, Rn. 108, juris — flinfte Rund-
funkentscheidung.

BVerfG, Beschluss vom 24.03.1987 -1 BvR 147/86 —, BVerfGE 74,297-357,Rn. 108, juris — flinfte Rund-
funkentscheidung.

BVerfG, Beschluss vom 18.07.2005—-2 BvF 2/01 —, BVerfGE 113, 167-273, Rn. 175, juris — Risikostruktur-
ausgleich.

BVerfG, Urteil vom 18.07.2005 — 2 BvF 2/01 —, Rn. 175, juris.

BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 —2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 94, 97, juris —Kalkar I;
BVerfG, Urteil vom 08.04.1997 — 1 BvR 48/94 —, BVerfGE 95, 267-322, Rn. 178 ff.,, juris — LPG-
Altschulden; BVerfG, Urteilvom 17.03.2004 — 1 BvR 1266/00 —, BVerfGE 110, 177-199, Rn. 44, juris);
BVerfG, Beschluss vom 18.07.2005—-2 BvF 2/01 —, BVerfGE 113, 167-273, Rn. 175, juris — Risikostruktur-
ausgleich; BVerfG, Beschlussvom 04.07.2012-2 BvC 1/11 —, BVerfGE 132,39-71,Rn. 50, juris; vgl.auch
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Anpassungszeitraum richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalls.
Dies hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum
Werkfernverkehr pragnant wie folgt beschrieben:

,Angesichts der besonderen Schwierigkeiten, denen eine rechtliche Ord-
nung des modernen Verkehrswesens vor allem deshalb begegnet, weil
die technischen Gegebenheiten sich rasch éndern kénnen, jede Regelung
auch nur auf einem Teilgebiet aber den Blick auf das gesamte Gefiige der
Verkehrswirtschaft und der Volkswirtschaft erfordert, muss auch dem
Gesetzgeber eine léingere Frist zugebilligt werden, innerhalb deren er die
Wirkung einzelner von ihm versuchsweise getroffener Anordnungen be-
obachten und fiir seine weiteren Entschliefungen auswerten darf. Soll-
te allerdings die Eindimmung des Werkfernverkehrs auf die Dauer im
Wesentlichen nur dem Gliterfernverkehr zugutekommen und sogar seine
Ausdehnung ermdéglichen, wéire erneut zu priifen, ob die steuerliche Son-
derbelastung des Werkfernverkehrs [...] noch weiter aufrechterhalten
werden kann oder ob der Gesetzgeber seine Ziele mit anderen Mitteln
verfolgen muss, bei denen die Ausgewogenheit des Eingriffs nach allen
Seiten einwandfrei sichergestellt ist. “**°

e) Schlussfolgerungen

Die verfassungsrechtlichen Spielraume fiir die Verwirklichung experi-
menteller Gesetzgebung setzen voraus, dass es sich um komplexe Sach-
verhalte handelt, deren konkrete Bewertung, Fortentwicklung und Aus-
wirkungen von einem hohen Mal} an Ungewissheit gepragt sind. Dies
trifft auf die Regulierung neuartiger Technologien und Geschaftsmodelle
des digitalen Zeitalters in besonderer Weise zu. Der Gesetzgeber ist da-
mit grundsatzlich befugt, versuchsweise Regelungen in diesem Bereich
zu erlassen und zu Erprobungen durch die Verwaltung zu ermachtigen.
Der besonders weite Spielraum, der dem Gesetzgeber hierbei einge-
raumt ist, korrespondiert mit bestimmten Grenzen, die strikt einzuhal-
ten sind. So ist sicherzustellen, dass es sich tatsdchlich um Versuchs-und
Erprobungsregelungen handelt, also um Regelungen, die tatsachlich der
Gewinnungvon Erfahrungen dienen. Dies wird insbesondere durch zeit-
liche Befristungen sichergestellt. Dabei ist der Gesetzgeberin besonde-
rer Weise gehalten, seine experimentellen Regelungen durch eine sach-
gerechte Beobachtung zu lGberprifen und gegebenenfalls innerhalb an-
gemessener Frist nachzubessern.

BVerfG, Beschlussvom01.04.2014—2 BvF 1/12 —, BVerfGE 136, 69-119, Rn. 71, juris; BVerfG, Urteil vom
20.04.2016 —1 BvR 966/09 —, BVerfGE 141, 220-378, Rn. 161, juris — BKA-Gesetz.

1% BVerfG, Urteil vom 21.06.1977 —1 BvL14/76—, BVerfGE 45,187-271,Rn. 209, juris; BVerfG, Urteil vom
08.04.1997-1BvR48/94—,BVerfGE 95, 267-322,Rn. 181, juris — LPG-Altschulden; BVerfG, Beschluss
vom 08.04.1987 -2 BvR909/82 —, BVerfGE 75,108-165, Rn. 138, juris —Kiinstlersozialversicherung.

119 BVerfG, Urteil vom 22.05.1963 —1 BvR 78/56 —, BVerfGE 16, 147-188, Rn. 164, juris — Werkfernverkehr,
Hervorhebung nur hier.
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Kompetenzrechtliche Umsetzungsspielrdume

Bislang werden Experimentierklauseln fir technologische Innovationen be-
reichsspezifisch im jeweiligen Fachrecht des Bundes oder der Lander gere-
gelt.120 Fir die Verwirklichungeiner, Generalexperimentierklausel” stellt sich
die Frage, wer kompetenzrechtlich befugt ist, weit gefasste Regelungen zu
den Moglichkeiten und Voraussetzungen fiir die Erprobung innovativer Ideen
moglichst losgeldst von einzelnen Rechtsbereichen, in denen Innovationen
angesiedelt sein kdnnen, zu erlassen.

Ausgangspunkt dieser Priifung ist der voraussichtliche Regelungsgegenstand
sowie der Gesamtzusammenhang der geplanten Regelung zur Erprobung von
Innovationen. Der Regelungsgegenstand liegt allgemein gesprochen in den
Bereichen von Technik und Wirtschaft und tragt inhaltlich auch Elemente von
Sicherheits- und Ordnungsrecht, Verfahren und Organisation in sich (dazu a)).
Die Europdische Union hat fiir den Gegenstand keine vorrangige Regelungs-
kompetenz, die grundgesetzliche Gesetzgebungskompetenzen sperren wiirde
(dazu b)). Es kommt folglich darauf an, ob grundgesetzliche Kompetenztitel
einschlagig sind und in welchem Umfang sie Kompetenzen verleihen.

Der Bund verfigt mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (,,Recht der Wirtschaft“) tiber
einen Kompetenztitel fiir die wirtschaftliche Seite der Regulierungvon techno-
logischen Innovationen. Weiterhin verfiigt er iber mehrere Kompetenztitel
fur Sektoren, in denen zu erprobende Innovationen angesiedelt sind. Es fehlt
allerdings de lege lata eine spezielle Kompetenzzuweisung fir die technologi-
sche Seite der Innovationen, etwa eine Kompetenz fir digitale Technologien.
Es stellt sich darum die Frage, ob fiir die Regelung der Méglichkeiten und V o-
raussetzungen flir die Erprobung innovativer Ideen in einer ,,Generalexperi-
mentierklausel” aus dem dynamischen Kompetenztitel fir das ,Recht der
Wirtschaft” eine allgemeine Kompetenz zur Regulierung folgt oder ob dane-
ben auch andere Kompetenztitel erforderlich sind, umeine méglichst breit ge-
fasste Regelung zu schaffen. Zunachst wird daher untersucht, wie weit die
Kompetenz fir das ,,Recht der Wirtschaft” geht, insbesondere ob der Kompe-
tenztitel eine Gesetzgebungsbefugnis verleiht jenseits von einzelnen Rechts-
bereichen, indenen Innovationen angesiedelt sein kdnnen. Dies erscheintim
Ergebnis zweifelhaft. Die Zweifel konnen auch nicht in Ganze durch ,unge-
schriebene”“ Kompetenzen liberwunden werden (dazu c)).

Auch der Kompetenztitel fir ,, Telekommunikation” (Art. 73 Abs. 1 Nr. 7, 2. Fall
GG) vermag keine allgemeine Gesetzgebungsbefugnis fiir eine ,,Generalexpe-
rimentierklausel” im Bereich technologischer Innovationen zu verleihen;
Randbereiche konnen jedoch davon umfasst sein (dazu d)). SchlieRlich werden
fiir Bereiche spezifischer Innovationen Gesetzgebungsbefugnisse des Bundes
in den Blick genommen (dazu e)). Was aus diesen kompetenzrechtlichen
Uberlegungen fiir die Umsetzungsspielrdume des Bundes bei der Schaffung

120

Vgl. die Auswertung der Anwendungspraxis zu Experimentierklauseln, unten D.IV.
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einer,Generalexperimentierklausel“folgt und welche Gestaltungsmoglichkei-
ten denkbar sind, wird abschlieBend beleuchtet (dazu f)).

a)  Ausgangspunkt: Positionsbestimmung zu Regelungsgegenstand und Ge-
samtzusammenhang einer ,Generalexperimentierklausel” fir Innovati-
on

Fiir die Beurteilung, ob eine geplante Regelung unter einen Kompetenz-
titel fallt, kommt es in erster Linie auf den Regelungsgegenstand und
den Gesamtzusammenhangder Regelungim jeweiligen Gesetz an. ! Ei-
ne Regelungist dabei nicht isoliert, sondern in ihren Bezligen zum kom-
petenzbegriindenden qualitativen Schwerpunkt der Gesamtregelung zu
betrachten.'? Lisst sich jedoch ein qualitativer Schwerpunkt nicht be-
stimmen, weil Vorschriften einem eigenen Zweck folgen, dann kénnen
einzelne Regelungenvon jeweils unterschiedlichen Kompetenztiteln er-
fasst sein. Fir eine Gesamtregelung kann darum auch ein Mosaik aus
mehreren Kompetenztiteln additiv gegeben sein (sog. ,Mosaik-

Kompetenz®).'?

Da der Gesamtzusammenhang der zu regelnden , Generalexperimen-
tierklausel”“noch nicht im Detail feststeht, wirdim Folgenden primar der
voraussichtliche Regelungsgegenstand zugrunde gelegt: die Verwirkli-
chung einer thematisch breiten oder ganz allgemeinen Regelung, die
Moglichkeiten und Voraussetzungen fiir die Erprobung innovativer
Ideen definiert. Hauptzweck einer solchen ,Generalexperimentierklau-
sel“ist es, technologische Innovationen von Wirtschaftsakteuren zu for-
dern. Darin stecken zwei miteinander verbundene Zwecksetzungen: Die
Forderung technologischer Innovationen (Zwecksetzung 1) durch die
Regulierung der Wirtschaft, deren Akteure diese technologischen Inno-
vationenim Wettbewerb untereinandervorantreiben (Zwecksetzung 2).
Der voraussichtliche Gesetzesgegenstand bezweckt eine Regelung tech-
nologischer Innovationen, die zu der hohen Dynamik und Komplexitat
der Materie passt, indem der regulatorische Rahmen in zuldssigem und
passendem MalRe flexibilisiert wird. Dies erfordert einerseits eine Ver-
einfachung regulatorischer Anforderungen und andererseits die hinrei-
chende Definition der Voraussetzungen. Damit dient die Regelung der
Forderung des technischen Fortschritts und unternehmerischer Innova-
tionender Digitalwirtschaft. Allerdings stellt dies nureine Seite der Real-
labore-Strategie dar, wie bereits bei der Darstellung des rechtlichen
Kontexts eingehend erortert wurde.™* Hinzu kommen Regelungen zur
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122

123

124

BVerfG, Beschluss vom 11.07.2006—1 BvL4/00 —, BVerfGE 116, 202-228,Rn. 57, juris — Berliner Verga-
begesetz.

St. Rspr.s.BVerfG, Urteil vom 27.10.1998 —1 BvR 2306/96 u.a.—, BVerfGE 98, 265-365, Rn. 157, juris —
Bayerisches Schwangerenhilfeergdnzungsgesetz.

Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 70 Rn. 57; Héfling/Rixen, Die Landes-
Gesetzgebungskompetenzen im Gewerberecht nachder Féderalismusreform, GewArch 2008, S. 1 (4);
Hirsch/Schmidt-Didczuhn, ,Mosaikkompetenz" fiir die Gentechnik, BayVBI 1990, S. 289 und ff.
Siehe oben C.
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Sicherheitund Ordnung technischerInnovationen, denn betroffene Dri t-
te sind vor Auswirkungen und Risiken der Innovationen zu schiitzen.
Diese Schutzaspekte stellen jedoch nicht den Hauptzweck der Regelung
dar. Die geplante Regelung hat insgesamt einen deutliche n wirtschafts-
regulierenden Schwerpunkt. Der Gesetzesgegenstand ist damit ganz all-
gemein gesprochen in den Bereichen von Technik und Wirtschaft anzu-
siedeln und tragt inhaltlich auch Elemente von Sicherheits- und Ord-
nungsrecht, Verfahren und Organisation in sich.

b) Keine Sperre der grundgesetzlichen Kompetenzverteilung durch Zustan-
digkeiten der EU im vorliegenden Kontext

An eine unionsrechtliche Kompetenz ist aufgrund der Unionszielbe-
stimmung in Art. 3 Abs. 3 Satz 3 EUV zu denken, wonach die Europaische
Union im Zusammenhang mit der Wirtschaft auch den technischen Fort-
schritt fordert. Die geplante Regelung der Moglichkeiten und Vorausset-
zungen fir die Erprobung innovativer Technologien und Geschaftsmo-
delle kannin diesem Bereich der Férderung des technischen Fortschritts
verortet werden. Der Bereich der technologischen Entwicklung ist zu-
sammen mit Forschung und Raumfahrt Gegenstand einer geteilten Zu-
standigkeit nach Art.4 Abs.3 AEUV. Die Zustandigkeit der Union er-
streckt sich darauf, MaBnahmen zu treffen, ohne dass die Auslibung
dieserZustandigkeit die Mitgliedstaaten hindert, ihre jeweils eigene na-
tionale Zustandigkeit auszuiiben.'” Es handelt sich um einen besonde-
ren Fall der geteilten Zustandigkeit, bei deres keinen mitgliedstaatlichen
Kompetenzverlust gibt, sofern und soweit die EU eine Regelungin dem
Bereich der technologischen Entwicklung trifft. Die Mitgliedstaaten blei-
ben also weiterhin regelungsbefugt (sog. parallele Zustindigkeit). **® Das
unionsrechtliche Regelungsziel ist auf Innovationsprozesse durch die
Starkung von Technologien und Forschung, auch in der Industrie, gerich-
tet, wie sich aus den Art. 179 ff. AEUV ergibt.127 Auch Art. 173 AEUV, der
Regelungen zur Industrieférderung enthéalt und dabei Union und Mit-
gliedstaaten antreibt, industriellen Potenziale von Innovation und tech-
nologischer Entwicklung auszuschépfen®®, beschrinkt die Regelungsbe-
fugnisse der Mitgliedstaaten nicht. Auch hier bleiben die Mitgliedstaa-
ten zustandig, die Union darf nur unterstiitzen, koordinieren und ergan-
zen (Art. 6 Satz 2 lit. b) AEUV).

125

126

127

128

Frenz,in: Pechstein/Nowak/H&de (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Bd. I11,2017, Art. 179
Rn. 3; Trute/Pilniok, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 179 Rn. 1.

Hdde, in: Pechstein/Nowak/ders. (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Bd. Il, 2017, Art. 4
Rn. 13 f.

Eikenberg, in:Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der Européischen Union, Bd. 1, 68. Ergdanzungslieferung
2019, Art. 179 Rn.67. Ahnl. Frenz, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUV, Bd. Ill, 2017, Art. 179 Rn. 2; Trute/Pilniok, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018,
Art. 179 Rn. 10 ff.

Frenz,in:Pechstein/Nowak/H&de (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Bd. I11,2017, Art. 173
Rn. 46, 49.
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Hinsichtlich der Regelungskompetenzen fiir die Forderung von techno-
logischer Entwicklung kénnen also Uberschneidungen zwischen Union
sowie Bund und Landern gegeben sein, die jedoch aufgrund der parall e-
len Zustandigkeit die grundgesetzliche Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Landern nicht sperren. Gleichwohl bleibt zu beriicksichtigen,
dass es einzelne Kompetenzbereiche der Union geben kann, von denen
eine Regelung der Moglichkeiten und Voraussetzungen fir die Erpro-
bung innovativer Technologien und Geschaftsmodelle im Reallabor nicht
abweichen darf. Solche kompetenzrechtlichen Grenzen kénnen in den
Bereichen Gesundheit, Sicherheiti.S.v. Produktsicherheit, Umweltschutz
und Verbraucherschutz (Art. 114 Abs. 3 AEUV) bestehen.® Hier kommt
es auf die konkrete Ausgestaltung an.

c) Kompetenztitel ,Recht der Wirtschaft” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG): Vo-
raussichtlich fur breite ,,Generalexperimentierklausel” einschlagig

Aus dem dynamischen Kompetenztitel des Art. 74 Abs.1 Nr.11 GG
(,Recht der Wirtschaft”) lasst sich rechtssicherkeine allgemeine Kompe-
tenz zur Verwirklichung der , Generalexperimentierklausel” herleiten.
Nichtsdestotrotz ist der Kompetenztitel ein wichtiger Baustein fir die
avisierte Regelung.

aa) Weite Auslegung des ,Rechts der Wirtschaft”

Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ist das ,,Recht der Wirtschaft” Gegenstand
der konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes. Das ,Recht der Wirt-
schaft” ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts weit
zu verstehen. Dazu gehoren

»die das wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betdtigung als sol-
che regelnden Normen, insbesondere diejenigen, die sich in irgendeiner

Form auf die Erzeugung, Herstellung und Verbreitung von Giitern des

wirtschaftlichen Bedarfs beziehen.*3°

Diese Definition umschlief3t,Gesetze mit wirtschaftsregulierendem oder

wirtschaftslenkendem Charakter”.’** Die Umschreibung ist denkbar
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130

131

EineSperre besteht nur, soweit die Union nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung (Art. 5
Abs.1Satz 1, Abs.2 EUV) sowie der Kompetenzausiibungsschranken der Subsidiaritdt und der Verhal t-
nismaRigkeit (Art. 5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 und 4 EUV) fiir eine bestimmte Materie ausschliefllich zustandig
istoder auf dem Gebiet der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen eine erschépfende und un-
mittelbargeltende Unionsnormvorliegt. Das ergibt sich aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts,
s.grundlegendBVerfG, Beschlussvom 19.07.2011-1 BvR 1916/09 -, BVerfGE 129, 78-107, Rn. 81, juris —
Le Corbusier; BVerfG, Beschlussvom 06.07.2010 - 2 BvR 2661/06 -, BVerfGE 126, 286-331, Rn. 53, juris —
Honeywell; BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 - 2 BvE 2/08 u.a. -, BVerfGE 123, 267-437, Rn. 339 ff., juris.
BVerfG, Beschlussvom 28.01.2014—-2 BvR 1561/12 u.a.—, BVerfGE 135, 155-234,Rn. 101, juris — Film-
abgabe.

BVerfG, Beschluss vom 11.07.2006—1 BvL4/00 —, BVerfGE 116, 202-228,Rn. 57, juris — Berliner Verga-
begesetz.
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weit,*? da sich zahlreiche gesetzgeberische Interventionen in unter-
schiedlicher Starke auf das wirtschaftliche Leben beziehen. Derweit ver-
standene Kompetenztitel fiir das ,Recht der Wirtschaft” erstreckt sich
auch auf die im Klammerzusatz der Vorschrift aufgezahlten Wirtschafts-
zweige — Bergbau, Industrie, Energiewirtschaft, Handwerk, Gewerbe,
Handel, Bank- und Borsenwesen sowie privatrechtliches Versicherungs-
wesen —, wird nach lUberwiegender Auffassung durch diese aber nicht
begrenzt.*> Der hier auch genannte Begriff des Gewerbes dirfte auch
Technologien und Geschaftsmodelle des digitalen Zeitalters umfassen.
Gewerbe im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG wird vom Bundesverfas-
sungsgericht umfassend verstanden. Darunter fallen alle Fille wirt-
schaftlicher Betatigung, soweit sie nicht von einem anderen im Kompe-
tenztitel aufgefiihrten Wirtschaftszweig spezieller behandelt werden. **
Zudem koénnen als Annex zu dem Kompetenztitel auch Regelungen er-
fasst werden, die sicherheits- und ordnungsrechtlichen Zwecken dienen,
wenn sie in einem notwendigen Zusammenhang mit der wirtschafts-
rechtlichen Regelung stehen.™® Das ist dann der Fall, wenn Gefahren
adressiert werden, die sich aus der gewerblichen Nutzung lUberwa-
chungsbedirftiger Anlagen ergeben.™’ Ausgenommen von diesem wei-
ten Tatbestand sind nur diejenigen Materien, die der Kompetenztitel
den Gesetzgebungsorganen der Linder zuweist: das Recht des Laden-
schlusses, der Gaststatten, der Spielhallen, der Schaustellung von Per-
sonen, der Messen, der Ausstellungen und der Markte. Das weite Ver-
standnis des , Rechts der Wirtschaft” und des Gewerbes i.S.d. Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG fihrt zu einem dynamischen Verstandnis dieses wichti-
gen Kompetenztitels, welches esinsbesondere ermoglicht, neue Formen
von Wirtschaft unter den Kompetenztitel zu fassen.

Ill

bb) Subsumtion der ,Generalexperimentierklausel”“ unter das ,Recht der

Wirtschaft” grundsatzlich denkbar

Gemessen an diesen Grundsdtzen erscheint es auf der Grundlage des
bisherigen Regelungsgegenstands denkbar, dass die Regelung der Mo g-
lichkeiten und Voraussetzungen fiir die Erprobung innovativer Techno-
logien und Geschaftsmodelle im Reallabor als Regulierung von Gewerbe
im Sinne des Art. 74 Abs.1 Nr.11 GG auf den Kompetenztitel des

132

133

134

135
136
137

Aufgrund der Weite wird diesem Kompetenztitel inder Fachliteratur zum Teil Generalklauselartigkeit
attestiert, s. St. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 78, 80, 83.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts handelt es sich dabei eher nicht um eine a b-
schlieBende Aufzahlung. Im Ergebnis hat das Gericht aber die Frage, ob die Aufzdhlung abschlieRend ist,
offen gelassen, s. BVerfG, Beschlussvom 12.12.1984 - 1 BvR 1249/83 u.a. -, BVerfGE 68,319-334, Rn. 34,
juris—arztliche Gebuhrenordnung. Dazu auch Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Auflage 2018, Art. 74
Rn.22;St. Oeter, in:v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 83 ff.; Degenhart, in: Sachs,
GG, 8. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 44.

BVerfG, Beschluss vom 24.02.1976—2 BvL5/73 —, BVerfGE 41, 344-356, Rn. 23, juris; BVerfG, Beschluss
vom 18.03.1970 — 2 BvO 1/65 —, BVerfGE 28, 119-151, Rn. 97, juris — Spielbank.

St. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 91.

BVerfG, Beschlussvom 18.03.1970 — 2 BvO 1/65 —, BVerfGE 28, 119-151 -, Rn. 97, juris —Spielbank.
BVerfG, Beschluss vom 24.02.1976 —2 BvL 5/73 —, BVerfGE 41, 344-356, Rn. 27 ff,, juris.
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»,Rechts der Wirtschaft” gestiitzt werden kann, jedenfalls soweit wirt-
schaftliche Fragen geregelt werden.

Die innovativen Technologien und Geschaftsmodelle im Zusammenhang
mit der Digitalisierung dirften als eigenstandige Erweiterung bestehen-
der Wirtschaftszweige und damit als eigenes Gewerbe in dem umfas-
senden Sinne des Kompetenztitels angesehen werden kdonnen. Dafir
spricht, dass diese innovativen Geschaftsmodelle technische und wirt-
schaftliche Aspekte zu einem neuen Wirtschaftszweig verbinden. Sie
sind geeintdurch Aspekte und daraus resultierende Interessen und Risi-
ken, die jene Innovationen von traditionellen Angeboten abgrenzen. Au-
tonom fahrende Busse oder Flugtaxis, Lieferroboter und Flugdrohnen
zum Warentransport, die Verkehrsflusssteuerung auf der Grundlage
kinstlicher Intelligenz, sensorbasierte Sicherheitsprotokolle in chemi-
schen Anlagen, ,Smart Home“-Systeme oder Fin-Techs, beispielsweise
auf Grundlage der Blockchain-Technologie, haben gemein, dass sie
durch Algorithmen gesteuert werden und datenbasiert funktionieren.
Zum Teil agieren sie auch in gewissem Male eigenstandig, ,intelligent”
oder autonom. Dadurch sind spezifische Fragen der Regulierung der
wirtschaftlichen Nutzung von Algorithmen sowie der wirtschaftlichen
Datenverwendungund -verarbeitung aufgeworfen. Es stellen sich fiir di-
gitale Innovationen auch spezifische Probleme etwa der Zurechnung
und Haftung, wenn die technologische Steuerung Fehler aufweist und
etwa ausfallt. Solche und weitere Aspekte sind den digitalen Innovatio-
nen, die im Reallabor erprobt werden sollen, nach aller Voraussicht ge-
mein. Sie bestehen auch jenseits der Fachbereiche, in denen die Innova-
tionen angesiedelt sind, wie Luftverkehr (Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG), Post-
wesen (Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG), StralRenverkehr (Art. 74 Abs. 1 Nr. 22
GG) oder Luftreinhaltung und Larmbekampfung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 24
GG). Diesspricht dafiir, zumindest heute, wo sich die ,alte“ analoge und
die ,neue”digitale Weltnoch tendenziell gegenlberstehen, diese neuen
Technologien als einen eigenen Gewerbetyp zusammenfassend zu ver-
stehen und sie darum auch gemeinsam zu regeln.**® Dynamisch ver-
standene Kompetenztitel wie das, Recht der Wirtschaft” kdnnen jeweils
Aspekte solcher Neuerungen auffangen.139

cc) Aber: ,Recht der Wirtschaft” wirkt als Auffang-Kompetenztitel, speziel-
lere Kompetenztitel haben Vorrang

Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass der Kompetenztitel des ,,Rechts
der Wirtschaft” zuricktritt, wenn speziellere Regelungen den Gegen-
standsbereich umfassen bzw. wenn ein starkerer Sachzusammenhang zu

3% vgl. St. Oeter, in:v. Mangol dt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 83, 97 fiir die Regulierung neu
entstehender Bereiche der Wirtschaft sowie neuer, elektronischer Medien.

39 vgl. zu einem neu geschaffenen Typ der Versicherung BVerfG, Urteil vom 03.04.2001—1 BvR 2014/95 —,
BVerfGE 103, 197-225, Rn. 67 ff., juris — Pflegeversicherung I.
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Gesetzgebungskompetenzen der Lander besteht.'*® Dies liegt an der ge-

neralklauselartigen Weite des Kompetenztitels. **' Ob eine Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG verdrangende Spezialregelung vorliegt, hangt vom Gesamtzu-
sammenhang der Regelung ab.'* Das Bundesverfassungsgericht ermit-
telt dafiir, wo der qualitative Schwerpunkt der Regulierung Iiegt.143 Da
Aspekte der Wirtschaft fiir die Regelung zahlreicher Gegenstdande eine
Rolle spielen, grenzt das Bundesverfassungsgericht danach ab, ob wirt-
schaftliche Aspekte nur Rand- und Folgeerscheinungen der schwer-
punktmaRigen Regelung einer anderen Materie sind.** Dass wirtschaft-
liche Regelungen nurRanderscheinungensind, ist beider ,,Generalexpe-
rimentierklausel” eher unwahrscheinlich, hangt jedoch von der Ausge-
staltung ab. Gegen eine Randerscheinung spricht, dass der zentrale An-
satz der avisierten Regelung, wie bereits dargestellt, voraussichtlich da-
rin liegt, von bestehenden regulatorischen Anforderungen zu befreien
und neue, offenere Voraussetzungen zu definieren, um dadurch die Er-
probung im Reallabor flexibilisiert zu ermdglichen und neue digitale
Technologien und Geschaftsmodelle aus der Wirtschaft zu férdern.

Darum kommt es darauf an, welchem Kompetenztitel die Anforderun-
gen und Voraussetzungen zuzuordnen sind. Das bestimmt sich danach,
welche Interessen geregelt werden sollen. Werden Interessen eines
speziellen Sektors, wie etwa des Luftverkehrs oder des StraBenverkehrs,
geregelt, dann sind grundsatzlich die dazu gehérenden Kompetenztitel
spezieller als das ,Recht der Wirtschaft”.

Die Abgrenzung anhand der zu regelnden Interessen ldsst sich anhand
einer Ausnahmeregelungenim Bereich des StraRenverkehrsveranschau-
lichen: Wenn § 46 Abs. 1 Nr. 2 Var. 25tVO vorsieht, dass die StraRenver-
kehrsbehordeninEinzelfdllen Ausnahmenvon dem Verbot genehmigen
kénnen, eine Autobahn mit dort nicht zugelassenen Fahrzeugen zu be-
nutzen (§ 18 Abs. 15tVO), dann werden 6ffentliche Interessen des Stra-
Renverkehrs geregelt. Das zeigt sich an der handelnden Fachbehdérde,
der innerhalb der StVO verbleibenden Ausnahme sowie an § 46 Abs. 4
StVO, wonach die Ausnahmegenehmigungen der zustandigen Behodrde

140

141
142

143

144

BVerfG, Beschluss vom 18.03.1970—2 BvO 1/65—, BVerfGE 28,119-151, Rn. 97 ff., juris —Spielbank; Sei-
ler, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 01.12.2019, Art. 74 Rn. 32.

St. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 96.

BVerfG, Beschluss vom 11.07.2006—1 BvL4/00 —, BVerfGE 116, 202-228,Rn. 58, juris — Berliner Verga-
begesetz. Vgl. St. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 96.

BVerfG, Beschluss vom 18.03.1970—-2 BvO 1/65 —, BVerfGE 28, 119-151 -, Rn. 100, juris —Spielbank;
BVerfG, Urteil vom 24.10.2002 —2 BvF 1/01—, BVerfGE 106, 62-166, Rn. 178 ff., juris — Altenpflegege-
setz. Dazu detailreich H6fling/Rixen, Die Landes-Gesetzgebungskompetenzenim Gewerberecht nach der
Foderalismusreform, GewArch 2008, S. 1 (3 f.).

Zur Verdeutlichung: Im Fall der Regelungen fiir den Spielbankbetrieb hat das Bundesverfassungsgericht
wirtschaftliche As pekte nur als Rand- und Folgeerscheinungen der primar sicherheits- und ordnungs-
rechtlichen Regelung angesehen, s. BVerfG, Beschluss vom 18.03.1970 —2 BvO 1/65—, BVerfGE 28,119-
151 -,Rn. 100, juris—Spielbank. Dagegen hat das Bundesverfassungsgericht eine Sonderabgabe im Be-
reich der beruflichen Bildung alsvom,Recht der Wirtschaft” umfasst angesehen, BVerfG, Urteil vom
10.12.1980 — 2 BvF 3/77 —, BVerfGE 55, 274-348, Rn. 79, juris — Ausbildungsplatzforderung.
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grundsatzlich nur fir den Geltungsbereich dieser Verordnung wirksam
sind. Auch wenn die Regelung wirtschaftliche Auswirkungen hat, han-
deltes sich dabei liberwiegend um Effekte oder Randerscheinungen der
Regelung; gepragt ist diese Vorschrift jedoch deutlich von den 6ffentli-
chen Interessen im StralRenverkehr. In §46 Abs.1 Nr.2 Var.2 StVO
werden somit primar Entscheidungen Ulber offentliche Interessen im
StralRenverkehr getroffen. Erforderlich fiir den Erlass einer solchen Vor-
schrift ist folglich die spezielle straBenverkehrsrechtliche Kompetenz.
Werden hingegen Ubergreifende spezifische Interessen der digital ba-
sierten Innovationen durch wirtschaftliche Akteure geregelt, dann ist
das dynamisch weit verstandene ,Recht der Wirtschaft” spezieller.

Ob das ,,Recht der Wirtschaft” der bzw. ein passender Kompetenztitel
ist, hangt davon ab, ob und inwieweit wirklich Fragen der Wirtschaft re-
guliert werden, also etwa wirtschaftliche Ablaufe, Organisation und
Rahmenbedingungen. Es kommt also auf die konkrete Ausgestaltungder
Anforderungen und Voraussetzungen fiir die Erprobung an. Da die Ab-
grenzung zwischen Kompetenztiteln keinem ,glasklaren” MaRstab folgt,
sondern von Wertungsfragen abhéingt,145 kommt es auf das Gesamtbild
des Regelungszusammenhangs und auch auf dessen Kommunikation an.
Eine Anknlipfungan die oben genannten europarechtlichen Vorschriften
zur Forderung von technologischen Innovationeninderindustrie kdnnte
etwa dazu beitragen, die ,Generalexperimentierklausel” starker als eine
Regulierung des ,Rechts der Wirtschaft” einzuordnen. Doch angesichts
der gleichzeitig bestehenden und zu regelnden Interessen aus dem
Fachrecht, in dem einzelne Innovationen anzusiedeln sind, wie bei-
spielsweise den 6ffentlichen Interessen des Strallenverkehrs, ist es frag-
lich, ob das generalklauselartige ,Recht der Wirtschaft” alle Moéglichkei-
ten und Voraussetzungen fir die Erprobung neuartiger Innovationen er-
fassen konnen wird.

dd) ,Ungeschriebene”Kompetenzen helfen nur begrenzt weiter

Die Regelung fachrechtlicher Interessen bedarf also grundsatzlich eines
eigenen Kompetenztitels. Eine Ausnahme hiervon kann sich zwar durch
die sog. ,ungeschriebenen” Kompetenzen des Bundes geben. Im Ergeb-
nis helfen diese jedoch nur begrenzt weiter.

Drei Fallgruppen der ,ungeschriebenen” Gesetzgebungskompetenzen
sind Uber die geschriebenen Kompetenzen hinaus aus dem Gesamtzu-
sammenhang des Grundgesetzes anerkannt. Es handelt sich um Kompe-
tenzen aus der Natur der Sache und Kompetenzen kraft Sachzusam-
menhangs. Die Rechtsprechung erkennt sie nur in dullerst engen Gre n-
zen an.

%> Die Abgrenzung zwischen den Kompetenznormen ist nicht immer eindeutig, s. St. Oeter, in: v. Man-

goldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 96.
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. Aus der Natur der Sache ist der Bund nur in sehr seltenen Fallen
zustandig fur eine gesetzliche Regelung, wenn ein Gegenstand be-
griffsnotwendig nur durch Bundesgesetz geregelt werden kann,
wie etwa der Sitz der Bundesregierung oder Bundessymbole.146
Diese Fallgruppe wird hier fir nicht ergiebig erachtet.

° Etwas weitergehend, aber auch nur in eng umgrenzten Féllen
denkbar sind die ,ungeschriebenen” Kompetenzen des Bundes
kraft Sachzusammenhangs. Von dieser Kompetenz wird gespro-
chen, wenn

,eine Materie verstdndiger Weise nicht geregelt werden kann, oh-
ne dass zugleich eine dem Bund nicht ausdriicklich zugewiesene
andere Materie mitgeregelt wird, wenn also das Ubergreifen in die
Gesetzgebungskompetenz der Lénder unerléssliche Voraussetzung
fiir die Regelung der in Rede stehenden Materie ist”. 14’

Das Bediirfnis nach einer bundeseinheitlichen Regelung reicht je-
doch nicht aus.’*® Die Kompetenz kraft Sachzusammenhangs
knlpft an einen bestehenden Kompetenztitel an und erweitert
diesen durch punktuellen Ubergriff.*® Der punktuelle Ubergriff er-
folgt bei der Annexkompetenz auf Regelungen, die der Vorberei-
tung und Durchfiihrung der materiellen Regelung des Kompe-
tenztitels dienen. Darunter fallen typischerweise Regelungen des
Verfahrens und der Organisation.lso Auch ordnungsrechtliche Re-
gelungen sind als zuldssiger Annex anerkannt, ! soweit sie sich
nicht zum Hauptzweck verselbstandigen, denn dann ware die Ma-
terie Gegenstand des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts
und damit Lindersache.'®® Dass durch eine ,Generalexperimen-
tierklausel“also auch Belange der Sicherheit und Ordnung beriihrt
sind, ist nach den Mal3staben des Bundesverfassungsgerichts nicht
problematisch, wennund soweit die Gefahren mitdem wirtschaft-
lichen Produkt, dem Erproben der digitalen Innovationen unter
realen Bedingungen, zu tun haben.

146

147

148

149

151

152

Vgl.BVerfG, Gutachten vom 16.06.1954—1 PBvV 2/52 —, BVerfGE 3,407-439,Rn. 67, juris—Baugutach-
ten.

BVerfG, Urteil vom 07.10.2014 —2 BvR 1641711 —, BVerfGE 137, 108-185, Rn. 145, juris. S. auch BVerfG,
Urteil vom 27.10.1998 — 1 BvR 2306/96 u.a.—, BVerfGE 98, 265-365, Rn. 158, juris —Bayerisches
Schwangerenhilfeergdanzungsgesetz. St. Rspr.

BVerfG, Urteil vom 27.10.1998 — 1 BvR 2306/96 u.a.—, BVerfGE 98, 265-365, Rn. 158, juris —Bayerisches
Schwangerenhilfeergdnzungsgesetz.

BVerfG, Urteil vom 07.10.2014 —2 BvR 1641711 —,BVerfGE 137, 108-185,Rn. 145, juris — Optionskom-
mune.

Vgl. BVerfG, Urteil vom 07.10.2014—-2 BvR 1641711 —, BVerfGE 137, 108-185, Rn. 136, juris —Options-
kommune.

S. nur BVerfG, Gutachten vom 16.06.1954—1 PBvV 2/52 —, BVerfGE 3,407-439,Rn. 117, juris — Baugut-
achten: ,Soweitder Bund ein Recht zur Gesetzgebung auf bestimmten Lebensgebieten hat, mul’ er da-
her auch das Recht haben, die dieses Lebensgebiet betreffenden s pezial-polizeilichen Vorschriften zu er-
lassen”.

BVerfG, Urteil vom 16.03.2004 —1 BvR 1778/01—, BVerfGE 110, 141-177,Rn. 109, juris — Kampfhunde.
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Bei der dritten Fallgruppe, der Kompetenz kraft Sachzusammen-
hangs, erstreckt sich der punktuelle Ubergriff auf materielle Sach-
bereiche anderweitiggeregelter Kompetenztitel.153 Es kann darum
erwogen werden, ob das ,Recht der Wirtschaft” auch punktuelle
Ubergriffe auf speziellere fachrechtliche Kompetenztitel erfasst,
die, wie im oben zu §46 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StVO geschilderten
Beispiel veranschaulicht, speziellere fachrechtliche Interessen re-
geln. Abstrakte Vorgaben und Grenzen flr diesen punktuellen
Ubergriff sind schwerlich auszumachen. Tendenziell geht das Bun-
desverfassungsgericht restriktiv mit der Fallgruppe um.™ Die
Kompetenz kraft Sachzusammenhangs erméglicht nur sehr punk-
tuelle Ubergriffe in andere Materien, indem sie an einen beste-
henden Kompetenztitel anknipfen und fir dessen Regelung uner-
lasslich sein miissen. Ob es hier angesichts der fachrechtlichen
Spezifika fiir die innovativen Technologien und Geschaftsmodelle
bei punktuellen, unerlisslichen Ubergriffen in andere Materien
bliebe, erscheint sehr zweifelhaft. Eine Erweiterung der Rege-
lungsbefugnisse des ,Rechts der Wirtschaft” durch eine Kompe-
tenz kraft Sachzusammenhangs auf fachrechtliche Kompetenzen
ist darum eher ausgeschlossen.

ee) Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung

Der Bund hat fiir das ,Recht der Wirtschaft” nur die Gesetzgebungs-
kompetenz, wennund soweitdie Herstellung gleichwertiger Lebensver-
haltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche
Regelung erforderlich macht (Art. 72 Abs. 2 GG). Fir die Erforderlichkeit
einer bundesgesetzlichen Regelung spricht, dass digitale Technologien
und Geschaftsmodelle vor Landergrenzen nicht Halt machen. Zudem
agierendie Wirtschaftsakteure meist bundesweit bzw. europaweit oder
global. Fir ihre Innovationskraft ist es forderlich, wenn sie sich auf ein-
heitliche Anforderungen und Verfahren fiir die Erprobung einstellen
kénnen. Hinzu kommen soziale Gesichtspunkte. Einzelne Regionen sol |-
ten nicht von technologischen Innovationen abgehangt werden, wah-
rend in anderen der Fortschritt floriert. Dies spricht fiir die Erforderlich-
keit einer kohdrenten, bundesweit einheitlichen ,,Generalexperimen-
tierklausel”.

d) Kompetenztitel ,Telekommunikation” (Art. 73 Abs. 1 Nr. 7, 2. Fall GG):
Voraussichtlich nur fiir Randbereiche einschlagig

Nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 7, 2. Fall GG ist der Bund befugt, im Wege der
ausschlieRlichen Gesetzgebung die , Telekommunikation” gesetzlich zu
regeln. Telekommunikation im Sinne des Kompetenztitels ist die nicht-

33 Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 70 Rn. 47.
3% vgl. BVerfG, Urteil vom 21.07.2015—1 BvF 2/13 —, BVerfGE 140, 65-99, Rn. 60, juris — Betreuungsgeld.
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korperliche Ubermittlung von Informationen mit technischen Mitteln. **°
Der Begriff der Telekommunikation wird von der Rechtsprechung zu-
nachst weit verstanden und ist offen fiir neuartige technische Entwick-
Iungen.156 Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist
vom Kompetenztitel allerdings nur die technische Seite der Errichtung
einer Telekommunikationsinfrastruktur und der Informationsiibermitt-
lung mit Hilfe von Telekommunikationsanlagen erfasst.™’ Nicht umfasst
sind dagegen Regelungen, die auf die Glbermittelten Inhalte oder die Art
der Nutzung der Telekommunikation gerichtet sind.™® Art. 73 Abs. 1
Nr. 7, 2. Fall GG ermachtigt also nur zur Regelung von technischen Fra-
gen der Dateniibermittlung. Soweitim Zusammenhang mit einer ,Gene-
ralexperimentierklausel” also auch die technische Seite der Datentiber-
mittlung geregelt wird, ist Art. 73 Abs. 1 Nr. 7, 2. Fall GG ein tauglicher
Kompetenztitel fir den Bund. Fiir eine allgemeine Regelung der Erpro-
bung von technologischen Innovationen im Reallabor reicht der Kompe-
tenztitel jedoch nicht aus, weil dortauch die Nutzung der Telekommuni-
kation durch innovative Technologien und Geschaftsmodelle im 6ffentli-
chen Raum geregelt wird.

e) Kompetenztitel des Bundesim jeweiligen Fachrecht der Innovationen

Der Bund hat zahlreiche ausschlieRliche und konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenzen in fachrechtlich geregelten Bereichen, in denen zu
erprobende Innovationen anzusiedeln sind. Denkbar sind der ,Luftver-
kehr” (Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG), der ,Verkehr von Eisenbahnen” (Art. 73
Abs. 1 Nr. 6a GG), ,das Postwesen” (Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG), der ,Stra-
Renverkehr” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 GG), ,die Schienenbahnen, die nicht
Eisenbahnen des Bundes sind” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 23 GG) oder ,die Ab-
fallwirtschaft, die Luftreinhaltung und die Larmbekampfung” (Art. 74
Abs. 1 Nr. 24 GG). Je nach zu erprobenden Innovationen kénnen fach-
rechtliche Interessen einer in diesen Kompetenztiteln umschriebenen
Materie beriihrt sein. Moglichkeiten und Voraussetzungen der Erpro-
bung von innovativen Geschaftsmodellen und Kompetenzen im Reall a-
bor, die nicht nur punktuell solche fachrechtlichen Interessen betreffen,

155
156

157

158

Heintzen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 73 Rn. 74.

Vgl. zum Telekommunikation vorgehenden Fernmeldeanlage bereits BVerfG, Beschluss vom
12.10.1977-1BvR 216/75 u.a.—, BVerfGE46,120-160, Rn. 66, juris: ,Der Begriff der Fernmeldeanlage
umfalt[...] nicht nur die bei der Entstehung des Gesetzes bekannten Arten der Nachrichtenibertragung,
sondern auch neuartige Ubertragungstechniken, sofern es sich um kérperlose Ubertragung von Nach-
richten in der Weise handelt, daB diese am Empfangsort ,wiedergegeben’ werden”.

BVerfG, Beschlussvom 24.01.2012—1 BvR 1299/05—, BVerfGE 130, 151-212,Rn. 128, juris — Bestands-
datenspeicherung; BVerfG, Urteil vom 02.03.2010—1 BvR 256/08 u.a. —, BVerfGE 125, 260-385, Rn. 200,
juris—Vorratsdatenspeicherung. Zum Telekommunikation vorgehenden Fernmeldewesen s. bereits
BVerfG, Urteil vom 28.02.1961 — 2 BvG 1/60 —, BVerfGE 12, 205-264 -, Rn. 81, 84, 88, juris —
1. Rundfunkurteil.

BVerfG, Beschlussvom 24.01.2012 -1 BvR 1299/05—, BVerfGE 130, 151-212, Rn. 128, juris — Bestands-
datenspeicherung; BVerfG, Urteil vom 02.03.2010—1 BvR 256/08 u.a.—, BVerfGE 125, 260-385, Rn. 200,
juris—Vorratsdatenspeicherung; BVerfG, Urteil vom 27.07.2005 — 1 BvR 668/04 —, BVerfGE 113, 348-
392, Rn. 94, juris — Telekommunikationsiberwachung.
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f)

kann der Bund darum auf Grundlage jener Kompetenztitel ausgestalten.
Wenn solche fachrechtlichen Interessen aus einem Kompetenztitel in
der ,Generalexperimentierklausel” geregelt werden, kann der Bund die
Norm auch in der Form ausgestalten, dass die Klausel so bereichsiiber-
greifend formuliert ist, wie es die materiell-rechtlichen verfassungs-
rechtlichen Anforderungen erméglichen.

Schlussfolgerungen

Aus kompetenzrechtlicher Sicht liegt die Schwierigkeit, vor der die Ge-
setzgebung bei der Regelung der Erprobung von technologischen Inno-
vationen steht, in der thematischen Breite. Es sind zahlreiche Interessen
in Ausgleich zu bringen: allgemeine wirtschaftliche Belange, spezielle
wirtschaftliche Belange innovativer Technologien und Geschaftsmode -
le, fachrechtliche Fragen der Innovationen etwa in den Bereichen Luft-
verkehr, Postwesen oder StralRenverkehr sowie Aspekte von Sicherheit
und Ordnung sowie Organisation und Verfahren. Dariiber hinaus ist
nicht zwingend von vornherein ersichtlich, in welchem Bereich ein Inno-
vationsbedirfnisin derZukunft entsteht. Ein einheitlicher eigener Kom-
petenztitel flir die Regelung dertechnologischen Neuerungen des digita-
len Zeitalters besteht jedoch nicht. Ein solches Problem stellt sich nicht
erst heute im Zeitalter der Digitalisierung. Auch in friiheren Zeiten re-
kurrierte der Gesetzgeber fiir neuartige Forschungsentdeckungen und
Technologien nichtimmer nur auf einen Kompetenztitel. Beispielsweise
wurde das Gentechnik-Gesetz nicht nur auf einen, sondern auf mehrere
Kompetenztitel gestltzt, je nach Sachbereich der Regelung.159 Dieses
Beispiel aus der Vergangenheit ist nicht direkt Gbertragbar, zum einen
weil bei der dortigen Regelung deutlich mehr Schutzaspekte im Vorder-
grund standen und zum anderen weil die digitalen Technologien sekto-
renlibergreifend eingesetzt werden und zugleich spezifische Aspekte
gemein haben. Diese Ubergreifende Wirkung bei gleichzeitig gemeinsa-
men Kernfragen kann kompetenzrechtlich zum Teil durch die Kombina-
tion von Gesetzgebungsbefugnissen aufgefangen werden, wie eine de-
taillierte Priifung der Kompetenzen ergeben hat:

Nach unserer Auffassunglasst sich eine allgemeine ,,Generalexperimen-
tierklausel”, die losgelost ist vom Fachbereich, in dem Innovationen an-
gesiedelt sind, kompetenzrechtlich nicht rechtssicher realisieren. Nach
unserer Einschatzung ist es jedoch ohne durchgreifende Bedenken mé g-
lich, eine breite , Generalexperimentierklausel” fiir die Erprobung im
Reallabor in jenen Bereichen, in denen der Bund auch die Fachkompe-
tenz hat, zu schaffen. Uberdies kdnnen Reallabore als Wirtschaftsforde-
rung umfassend geregelt werden.

159

Gesetzentwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Regelung von Fragen der Gentechnik vom
09.11.1989, BT. Drs.11/5622,5.21 f.; vgl.jedochdie 1994 eingefligte Kompetenzin Art. 74 Abs. 1 Nr. 26
GG, dazu BVerfG, Urteil vom 24.11.2010—1 BvF 2/05 —, BVerfGE 128, 1-90,Rn. 122f., juris — Gentech-
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Es gibt mehrere Kompetenztitel, die dem Bund fiir eine breit ausgestal-
tete ,Generalexperimentierklausel” Gesetzgebungsbefugnisse verlei-
hen. Als eine von Fachbereichen losgeléste Querschnittskompetenz
kommt das dynamisch verstandene ,Recht der Wirtschaft” in Betracht.
Gestltzt hierauf konnen die wirtschaftlichen Fragen der Erprobung im
Reallabor geregelt werden. Doch wenngleich die ,Generalexperimen-
tierklausel” einen wirtschaftsregulierenden Ansatz hat, um Technologie
zu fordern, ist der Schwerpunkt einer solchen Regelung doch nicht aus-
schliefRlichim,Recht der Wirtschaft” gelegen. Der Kompetenztitel reicht
darum nicht aus, um alle Fragen der Erprobung im Reallabor zu regeln.
Es spielen—je nach Ausgestaltung —neben untergeordneten Fragen von
Sicherheit und Ordnung der wirtschaftlichen Regulierung insbesondere
spezielle fachrechtliche Interessen aus den Rechtsbereichen, in denen
die zu erprobenden Innovationen voraussichtlich anzusiedeln sind, im
Rahmen der Regelung eine eigenstandige Rolle. Fiir die Regelung jener
eigenstandigen Interessen aus den Rechtsbereichen ist ein eigener
Kompetenztitel erforderlich. Die zusammengesetzten Kompetenzen las-
sen sich als Mosaik veranschaulichen, das sich aus dem ,,Recht der Wirt-
schaft” und dem Fachrecht sowie als Kompetenzen kraft Sachzusam-
menhangs auch untergeordnete Fragen von Sicherheit und Ordnung
sowie Organisation und Verfahren umfasst:

wirtschaftliche Belange der
Innovationen,
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG

Sicherheit
und
Ordnung
(untergeordnet)

Organisation
Fachrechtliche Belange und
der Innovationen, Verfahren
Art. 73 Abs.1 Nr. 6, 63, 7 und Art.74 (untergeordnet)
Abs.1 Nr. 22,23, 24 GG

Angesichts der Vielzahl an berihrten Interessen waren auch die Lander
kompetenzrechtlich nicht befugt, allgemeine, von Sektoren losgeloste
»,Generalexperimentierklauseln® zu schaffen, weil dem Bund fir be-
stimmte von einer solchen Klausel betroffene Bereiche nicht nur kon-
kurrierende, sondern auch ausschlieBliche Gesetzgebungsbefugnisse
verliehen sind. Selbst wenn sich eine alle Regelungsbereiche umschlie-
Rende Generalkompetenzfolglich allein aus dem ,Recht der Wirtschaft”
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voraussichtlich nicht begriinden lasst, flgt sich doch das das ,,Recht der
Wirtschaft” mitden anderen Kompetenztiteln des Bundes zu einem Mo-
saik zusammen. Daraus ergibt sich eine aus mehreren Kompetenztiteln
zusammengesetzte Kompetenz. Auf dieser Grundlage kann der Bund ei-
ne ,Generalexperimentierklausel”zur Erprobung von Innovationen breit
fur die Fachbereiche regeln, in denen er auch die Kompetenz fir die
fachrechtliche Seite der Innovationserprobung hat. Kompetenzrechtlich
ist also eine moglichst breite, zum Teil themenibergreifend formulierte
»,Generalklausel” auf Bundesebene moglich. Einen konkreten Hand-
lungsvorschlag mit Variationsmoglichkeit auf der Basis unserer umfas-
senden Prifung unterbreiten wir unter F.
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Durch die ,,Generalexperimentierklausel” beriihrte Giiter und Interessen
Aus den vorigen Abschnitten ergibt sich, dass

° der Gesetzgeber Regelungen flexibel ausgestalten kann, je nach den Erforder-
nissen der Sachbereiche und den Zwecken der Regelung,

. der Gesetzgeber lber einen weiten Prognose- und Einschatzungsspielraum
verflgt,

° der Regelungsgegenstand aufgrund der Schnelligkeit, Komplexitat und Innova-
tionskraft der Materie fiir experimentelle Gesetzgebung spricht,

° der Bundesgesetzgeber liber additive Gesetzgebungsbefugnisse verfligt, auf
deren Grundlage er — in gewissen Grenzen — eine breit ausgestaltete und
moglichst allgemein formulierte ,Generalexperimentierklausel” umsetzen
kann.

In diesem Abschnitt werden die durch die Erprobung im Reallabor beriihrten Giter
und Interessen detailliert geprift, die sich aus der Verfassung, insbesondere den
Grundrechten, sowie dem Unionsrecht und dem Recht der EMRK ergeben. Denn
zum einen sind diese Gliter und Interessen im jeweiligen Reallaborin einen ange-
messenen Ausgleich zu bringen. Zum anderen bestimmen sich die oben dargestel |-
ten verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Ausgestaltung und Bestimmtheit
einer Regelung in Abhangigkeit von den betroffenen Gltern und Interessen. Die
Prifung dient der konkreten Ausgestaltung einer ,Generalexperimentierklausel”,
bei der Schutz- und Innovationsinteressen moglichst schonend in Ausgleich ge-
bracht werden.

Die grundrechtlichen Vorgaben ergeben sich aus der umfassenden Grundrechtsbin-
dung der 6ffentlichen Gewalt (Art. 1 Abs. 3 GG). In unionsrechtlicher Hinsicht ist ne-
ben den Grundfreiheiten und dem Beihilfenrecht vor allem die EU-
Grundrechtecharta (GRCh) zu beriicksichtigen. Seit der Rechtsache Akerberg Frans-
son legt der EuGH den Anwendungsbereich der GRCh weit aus und sieht die Mit-
gliedstaaten bereits dann als nach Art. 51 Abs. 1 GRCh gebunden an, wenn deren
gesetzgeberisches oder Verwaltungshandeln in den Geltungsbereich des Unions-
rechts fallt."*® Dies kann in Abhangigkeit der jeweiligen Regelungsmaterie bzw. in
Abhangigkeit vom sachlichen Umfang der ,Generalexperimentierklausel“ durchaus
der Fall sein. Die Relevanz der EMRK ergibt sich aus dem Grundsatz der Volker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes. Zwar ist die EMRK als volkerrechtlicher
Vertrag im Rang eines einfachen Bundesgesetzes zu verorten, **! sodass sie unter
dem Grundgesetz steht. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
sind die Grundrechte wegen der Volkerrechtsfreundlichkeit aber im Lichte der

160 EuGH, Urteil vom 26.02.2013, Rs. C 617/10, Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 17 ff.
161 BVerfG, Beschluss vom 15. Dezember 2015 —2 BvL 1/12 —, BVerfGE 141, 1-56, Rn. 45, juris.
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EMRK auszulegen, soweit dies mit dem Wortlaut des Grundgesetzes zu vereinbaren
. 162
ist.

Zur Strukturierung der nachfolgenden Priifung werden zwei Konstellationen unter-
schieden: Zum einen ist zu untersuchen, welche Giter und Interessen bei der Ent-
scheidung liber die grundsatzliche Erprobungsmaoglichkeit einer Innovation im Re-
allabor zu beachtensind. Diese Konstellation ist vom Wettbewerb zwischen den I n-
novatoren um die Erprobungsmoglichkeit gepragt (dazu 1). Zum anderen ist zu un-
tersuchen, welche Giiter und Interessen bei der Durchfiihrung der Erprobung zu
beachten sind. Bei dieser Konstellation geht es primar um den Schutz der Giiter und
Interessen Dritter, die durch die Erprobung potentiell bedroht werden (dazu 2). Die
Herausforderung flr den Gesetzgeber besteht darin, jene Glter und Interessen in
hinreichendem MaRe sicher und flexibel abzubilden und dies ebenfallsin passenden
verfahrensrechtlichen Vorgaben umzusetzen (dazu 3.).

1. Konstellation I: Wettbewerb zwischen den Innovatoren um die Erprobungs-
moglichkeit im Reallabor

Die grundlegende Entscheidung, ob eine Innovation als Reallabor erprobt
werden kann, ist gepragt von der Regelung des Wettbewerbs zwischen den
Wirtschaftsakteuren um die Erprobungsmdglichkeit. Aus verfassungsrechtli-
cher Sicht ist namentlich das allgemeine Gleichbehandlungsgebot maRgeblich;
Freiheitsgrundrechte spielen hier keine Rolle (dazu a)). AuBerdem ist die
Konstellation durch unionsrechtliche Grundfreiheiten eingefarbt (dazu b)). Ei-
ne Beihilfe liegt hingegen nicht vor (dazu c)).

a)  Grundrechte der Wirtschaftsakteure

Bei der Ausgestaltung der ,Generalexperimentierklausel” hat der Ge-
setzgeber die Grundrechte der Innovatoren und anderer Wirtschaftsak-
teure zu beachten. Anforderungen ergeben sich aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG (dazu aa)). Grundrechte als Ab-
wehrrechte sind weniger relevant, da die nur unter gewissen Bedingun-
gen eroffnete Moglichkeit der Innovationserprobung nach unserer Ein-
schatzung nicht schon als Grundrechtseingriff anzusehen ist (dazu bb)).

aa) Allgemeiner Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

Art. 3 Abs. 1 GG schitzt als Gleichheitsgrundrecht davor, dass ohne hin-
reichende sachliche Rechtfertigung wesentlich gleiche Sachverhalte un-
gleichbehandeltwerden bzw. wesentlich ungleiche Sachverhalte gleich
behandelt werden.'®® Auch der Gesetzgeber wird — ungeachtet des in-

192 BVerfG, Beschluss vom 14. Oktober 2004 —2 BvR 1481/04 —, BVerfGE 111, 307-332, Rn. 32, juris — Gor-
gila.

13 BVerfG, Beschluss vom 15.07.1998 -1 BvR 1554/89—, BVerfGE 98, 365-403, Rn. 63, juris —Versorgungs-
anwartschaften; BVerfG, Beschluss vom 04.04.2001 —2 BvL7/98 —, BVerfGE 103,310-332,Rn. 39, juris;
BVerfG, Beschluss vom 16.03.2005—-2 BvL7/00 —, BVerfGE 112, 268-284, Rn. 66, juris — Kinderbetreu-
ungskosten; BVerfG, Beschlussvom 21.06.2006—2 BvL2/99 —, BVerfGE 116, 164-202, Rn. 69, juris — Ta-
rifbegrenzung.
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soweit missverstandlichen Wortlauts — durch Art. 3 Abs. 1 GG verpflich-
tet.® Wirtschaftsakteure, die inlandische juristische Personen des Pri-
vatrechts sowie bestimmte Personenvereinigungen sind, kdnnen sich
grundsatzlich auch gemall Art.19 Abs.3 GG auf den allgemeinen
Gleichheitssatz berufen.'®® Die Anwendbarkeit auf solche Personen und
Personenvereinigungen mitSitzim EU-Ausland ist grundsatzlich moglich,
die Personen missenindesim Anwendungsbereich des Unionsrechts ta-
tig werden.®® Dies ist hier nur denkbar, wenn Anforderungen aus dem
Bereich des Unionsrechts mit Umsetzungsspielraum modifiziert werden
sollen. Die Frage ist moglicherweise fiir gewisse Sektoren relevant und
fir jene konkret zu behandeln.

Auf unionsrechtlicher Ebene enthalt Artikel 20 GRCh eine entsprechen-
de Gewahrleistung. Die Norm, die inhaltlich eng verwandt ist mit dem
unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot (Art. 18 AEUV) und zu den
Jtragenden Grundsitzen” des Unionsrechts gehort,*®’ schiitzt auch ju-
ristische Personen und Personenvereinigungen, weil Art. 20 GRCh sei-
nem Wesen nach auf diese anwendbar ist. Vergleichbar dem Grund-
recht aus Art. 3 Abs. 1 GG sind Beeintrachtigungen von Art. 20 GRCh ge-
geben, wenn vergleichbare Sachverhalte unterschiedlich behandelt
werden c;glser wesentlich unterschiedliche Sachverhalte gleich behandelt
werden.

Um den Priifungsmafistab von Art.3 Abs.1 GG zu bestimmen, sind
Vergleichsgruppen zu bilden, bei denen es sich um im Wesentlichen
gleiche bzw. ungleiche Sachverhalte handelt.*® Um miteinander vergli-
chen werden zu kénnen, bedarf es eines gemeinsamen Merkmals, an-
hand dessen der Vergleich stattfinden kann. Sachverhalte sind nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dann nicht als im We-
sentlichen gleich anzusehen, wenn die relevanten Bestimmungen ver-
schiedenen rechtlichen Ordnungsbereichen angehéren und in anderen
systematischen Zusammenhangen stehen.'”® Die fur die rechtliche Be-
wertung ausschlaggebende Vergleichsgruppenbildung ist im Einzelfall
schwer zu bestimmen. Mit Blick auf die zwingend erforderliche Gerichts-
festigkeiteiner Regelung musssich die Vergleichsgruppenbildung daher

164
165

166

167

168

169

170

Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 3.

BVerfG, Beschluss vom 03.07.1973 -1 BvR 153/69 —, BVerfGE 35, 348-363, Rn. 25, juris — Armenrecht
flir juristische Personen. Personenvereinigungen, die keine juristischen Personen sind, miissen eine fes t-
gefligte Struktur haben und auf gewisse Dauerangelegtsein, s. BVerfG, Beschluss vom 17.02.2009 -1
BVR 2492/08 —, BVerfGE 122, 342-374, Rn. 101, juris —Bayerisches Versammlungsgesetz.

BVerfG, Beschluss vom 19.07.2011-1 BvR 1916/09—, BVerfGE 129, 78-107,Rn. 78, juris—Le Corbusier.
EuGH, Urteil vom 14.10.1999, Rs. C-104/97 P, Atlanta, ECLI:EU:C:1999:498, Rn. 46.

EuGH, Urteil vom07.07.1993, Rs. C-217/91, Spanien/Kommission, ECLI:EU:C:1993:293, Rn. 37; Cal-
liess/Ruffert/Rossi, EU-GRCharta, Art. 20, Rn. 22 f.

BVerfG, Beschluss vom 24.01.2012—1 BvR 1299/05—, BVerfGE 130, 151-212, Rn. 95, juris—Bestandsda-
tenspeicherung; Heun, in: Dreier, GG, 3.Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 25.

BVerfG, Beschluss vom 18.06.1975— 1 BvL 4/74 —, BVerfGE 40, 121-140, Rn. 59, juris — Waisenrente;
BVerfG, Urteil vom 19.12.2012 — 1 BvL 18/11 —, BVerfGE 133, 1 ff.,, Rn. 63 f,, juris.
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an der weit gefacherten Kasuistik des Bundesverfassungsgerichts orie n-
tieren.

Grundsatzlich wird dem Gesetzgeber vom Bundesverfassungsgericht zu-
gestanden, diejenigen Sachverhalte auszuwahlen, an die er dieselben
rechtlichen Folgen knlpfen will, die er also bei rechtlicher Betrachtung
als gleich ansehen will.'”* Er kann unter mehreren miteinander konkur-
rierenden rechtspolitischen Losungen wahlen.'’? Die Auswahl des Diffe-
renzkriteriums muss jedoch sachgerecht getroffen werden. Aus der Ei-
genart des konkreten Sachverhalts ergibt sich insoweit, welche Auswahl
sachlich unvertretbar oder sachfremd und deshalb willkirlich und ver-
fassungswidrig ist (sog. Willkiirformel).”® Als willkiirlich ist eine ent-
sprechende Unterscheidung dann anzusehen, wenn sie hinsichtlich des
zu ordnenden Gesetzgebungsgegenstandes objektiv tatsachlich und ein-
deutig unangemessen ist.'”* Der MaRstab fur verfassungsgeméiRe Diffe-
renzkriterien ist damit hier groRziigig bemessen. Es reicht aus, ,,wenn
sich ein vernlnftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder
sonstwie einleuchtender Grund“!” fiir die gesetzliche Differenzierung
findenlasst. Art. 3 Abs. 1 GG verlangt insoweit nichtdie ,zweckmaRigste
und gerechteste Losung” vom Gesetzgeber, sondern lediglich eine ,ver-
nunftige“.’’® Ein gesteigerter PrifungsmaRstab, etwa ein an der Ver-
haltnismaRigkeitspriifung orientierter, ist hier fernliegend, weil keine
Nahe zu den personlichen Merkmalen des Art. 3 Abs. 3 GG gegeben ist.
Fir die ,Generalexperimentierklausel” sind zwei primdre Vergleichs-
gruppen denkbar. Unternehmen, die digital-innovative Technologien
und Geschaftsmodelle anbieten, gehdéren zum einen zur spezifischen
Gruppe derjenigen Wirtschaftsakteure, die digital-innovative Technolo-
gien und Geschaftsmodelle anbieten (Vergleich 1) und zum anderen zur
allgemeinen Gruppe der Wirtschaftsakteure (Vergleich 2). Innerhalb
beider Vergleichsgruppen ist eine Ungleichbehandlung moglich:

° Vergleich 1: Das Unternehmen ,Innovative Paketzustellung 1“ und
das Unternehmen ,Innovative Paketzustellung 2“ wollen eine ver-

171

172

173

174

175

176

BVerfG, Beschluss vom 04.04.2001—-2 BvL7/98 —, BVerfGE 103,310-332, Rn. 40, juris; BVerfG, Beschluss
vom 08.04.1987 -2 BvR909/82 —, BVerfGE 75,108-165, Rn. 126, juris —Kiinstlersozialversicherung.
BVerfG, Beschluss vom 08.10.1963 —2 BvR 108/62 —, BVerfGE 17, 122-135, Rn. 22, juris.

BVerfG, Beschluss vom 04.04.2001 — 2 BvL 7/98 —, BVerfGE 103, 310-332, Rn. 39 f,, juris; BVerfG, Be-
schlussvom 08.04.1987 —2 BvR 909/82 —, BVerfGE 75, 108-165, Rn. 126, juris—KUnstlersozialversiche-
rung; BVerfG, Beschluss vom 08.10.1963 —2 BvR 108/62 —, BVerfGE 17, 122-135, Rn. 22, juris.
BVerfG, Beschlussvom 13.11.1990—1 BvR 275/90 —, BVerfGE 83, 82-88, Rn. 9, juris; BVerfG, Beschluss
vom 15.03.1989— 1 BvR 1428/88 —, BVerfGE 80, 48-53, Rn. 13, juris; Starck, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 7.Auflage 2018, Art. 3. Rn. 90.

BVerfG, Beschlussvom05.10.1993 -1 BvL34/81 —, BVerfGE 89, 132-144, Rn. 39, juris; BVerfG, Beschluss
vom 16.05.1961 — 2 BvF 1/60 —, BVerfGE 12, 341-354, Rn. 37, juris; dhnlich BVerfG, Beschluss vom
20.03.1979-1BvR111/74 —, BVerfGE51, 1-43,Rn. 74, juris; BVerfG, Beschlussvom 12.10.1976 — 1 BvR
197/73 —, BVerfGE 42,374-397, Rn. 53, juris.

BVerfG, Beschluss vom 13.03.2007 — 1 BvF 1/05 —, BVerfGE 118, 79-111, Rn. 105 ff., juris; dhnlich
BVerfG, Beschluss vom 08.10.1991 — 1 BvL 50/86 —, BVerfGE 84, 348-365, Rn. 39.
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gleichbare Innovationim Sinne der Reallabore-Strategie erproben.
Es sind jedoch nichtfir beide Unternehmen ausreichend Kapazita-
ten fiir eine sinnvolle Erprobung vorhanden. Die zustandige Be-
horde genehmigt nur dem Unternehmen 1 die Erprobung im Real-
labor. Das Unternehmen 2 meint, es sei ungleich behandelt wor-
den und klagt gegen die Zulassung des konkurrierenden Unter-
nehmens.

Die Entscheidung der Behorde, muss nachpriifbar aus sachlichen
Griinden erfolgt sein. Detaillierte Vorgaben dariiber, anhand wel-
cher Kriterien Behorden zwischen den Angeboten mehrerer Wirt-
schaftsakteure auswahlen sollen, reduziert zwar deren Flexibilitat,
jedoch wird unter anderem besser gewahrleistet, dass die Ent-
scheidung liber die Zulassung einerInnovation zu einem Reallabor
nicht willkdrlich im Sinne des Verfassungsrechts getroffen wird.

. Vergleich 2: Das Unternehmen ,Digital” und das Unternehmen
»Analog” wollen beide ein neues Produkt unter realen Bedingun-
gen testen, doch nur das Unternehmen Digital erfillt auch die Vo-
raussetzungen der Erprobung von vorwiegend digitalen ,Innovati-
onen” im Rahmen der Reallabore-Strategie. Das Unternehmen
Analog meint, die Ausrichtung der Reallabore-Strategie auf solche
»lnnovationen“stelle eine nicht gerechtfertigte Schlechterstellung
seiner analogen Innovationen dar.

Zur Rechtfertigungeiner solchen Schlechterstellung ist sachlich zu
begriinden, wieso mit der ,Generalexperimentierklausel” be-
stimmte Innovationen erprobt werden sollen. Hier kann an das
Ziel der Forderung technologischerInnovationen, wie es auch uni-
onsrechtlich vorgesehen ist, angeknlipft werden. Auch das regula-
torische Lernen zu einer komplexen und dynamischen Materie
stellt einen wichtigen sachlichen Grund fir die unterschiedliche
Behandlung digitaler und analoger Innovationen dar. Es kénnte
mithin ein weiter Mal3stab formuliert werden, welche Innovatio-
nen noch als vorwiegend digitale Innovationen im Sinne der Real-
labore anzusehen sind.

Diese Konstellationen konnen fir andere Unterscheidungskriterien
(rdumlich, zeitlich, personlich) variiert werden. Beispielsweise war der
Bayerische Verfassungsgerichtshof in einer Popularklage im Jahr 2006
mit der probeweisen Abschaffung des Widerspruchsverfahrens fiir eine
gewisse Zeit und nur im Zustandigkeitsbereich eines Verwaltungsge-
richtsbezirks in Bayern befasst. Die Antragsteller riigten unter anderem
eine Verletzung des Gleichheitssatzes wegen der rdumlichen Begren-
zung auf einen bestimmten Bezirk.'”” Die Auswahl des konkreten Regie-
rungsbezirks Giberpriifte das Gericht hier anhand eines erweiterten Will-

7 BayVGH, Entscheidung vom 15.11.2006 — Vf. 6-VII-05 u.a. —, juris.
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kirmaBstabs aufgrund der Bericksichtigung des Erprobungscharak-
ters:'’

,Beieinem Erprobungsgesetz mit Experimentiercharakter ist der Gestal-
tungsspielraum des Normgebers erweitert, d. h. der Rahmen, innerhalb
dessen Regelungen noch als verfassungsgemdfs angesehen werden kén-

nen, ist mangels zuverldssiger Beurteilungsgrundlagen gréfier als sonst”
179

Das Gericht lehnte eine Verletzung des Gleichheitssatzes ab, weil auf-
grund von sachlichen Kriterien keine willkiirliche Benachteiligung ange-
nommen wurde.'®® Wenn einzelne Unterscheidungskriterien selbst noch
in der Erprobung sind, kann also der UberpriifungsmaRstab weiter red u-
ziert sein.

Die Rige der Ungleichbehandlung nichtbeglinstigter Konkurrenten ist
ein machtvoller Hebel gegen die Zulassung von Innovationen der Kon-
kurrenz zur Erprobung im Reallabor. Die ,,Generalexperimentierklausel”
sollte entsprechend vorausschauend begriindet und auch so ausgestal-
tet werden, dass auf Verwaltungsebene sowohl in der Sache als auch
dem Verfahren nach nachvollziehbare Entscheidungen getroffen wer-
den. Dies spricht fiir ein untergesetzliches Regelwerk zur Steuerung der
Verwaltungsentscheidung in den zustandigen Behorden. Hierbei sollte
hinreichend detailliert umschrieben werden, wann eine Technologie o-
der ein Geschaftsmodell als zu erprobende Innovation im Reallabor an-
gesehen werden. Damit kdnnen zum einen Unsicherheiten und unter-
schiedliche Anwendungen durch die fiir die Verwaltung zustandigen,
auch kommunalen Behorden reduziert werden. Zum anderen kénnen
Wirtschaftsakteure ihr Verhalten méglichst verlasslich darauf ausrichten
sowie auch ablehnende Behérdenentscheidungen nachvollziehen, was
die Akzeptanz einer Regelung erhdoht und darum Klagen und andere
Rechtsbehelfe reduziert. Aus Griinden des allgemeinen Gleichheitssat-
zes ist die Verfahrensausgestaltung oder ein bestimmtes Verfahren je-
doch nicht erforderlich.

bb) Geringe Relevanz der Abwehrrechte

Die grundrechtlichen Freiheitsrechte der Wirtschaftsakteure spielen bei
der Entscheidung liber die Zulassung zum Reallabor eine untergeordne-
te Rolle. Es konnte jedoch diskutiert werden, ob das Erfordernis der Zu-
lassung zum Reallabor einen Eingriff in Freiheitsrechte darstellt, weil
dadurch der freie Wettbewerb der Marktakteure gesteuert wird. Von
den in Betracht kommenden Grundrechten der Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG), der Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG) sowie der allge-

7% BayVGH, Entscheidung vom 15.11.2006 — Vf. 6-VII-05 u.a. — Rn. 48 f., juris.
7% BayVGH, Entscheidung vom 15.11.2006 — Vf. 6-VII-05 u.a. —, Rn. 49, juris.
180 BayVGH, Entscheidung vom 15.11.2006 — Vf. 6-VII-05 u.a.—, Rn. 54 f,, juris.
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meinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG), ist die Berufsfreiheit fir
diese Frage am speziellsten,181 die auch Art. 16 GRCh kodifiziert.

Die Berufsfreiheit sichert auch die Teilhabe am Wettbewerb im Rah-
men der hierfir aufgestellten rechtlichen Regeln.182 Davon ist jedoch
grundsatzlich weder Schutz vor Konkurrenz'® noch ein Anspruch auf Er-
folg im Wettbewerb und auf Sicherung kiinftiger Erwerbsmoglichkei-
ten'® umfasst. Die Wettbewerber haben auch keinen grundrechtlichen
Anspruch darauf, dass die Wettbewerbsbedingungen fir sie gleich blei-
ben. Insbesondere verleiht Art. 12 Abs. 1 GG grundsétzlich nicht das
Recht, den Marktzutritt eines weiteren Konkurrenten abzuwehren.'®
Etwas anderes kann jedoch in Ausnahmefallen gelten, wenn eine ho-
heitliche MaRnahme zu einer Wettbewerbsveranderung fiihrt, die er-
hebliche Konkurrenznachteile zur Folge hat.'®® Doch dies setzt voraus,
dass die Wettbewerbsveranderung im Zusammenhang mit staatlicher
Planung und der Verteilung staatlicher Mittel steht,'® insbesondere
wennsie in einem staatlich regulierten Markt stattfindet."®®Ein regulier-
ter Markt liegt nur dann vor, wenn der Staat die Bedingungen des Wett-
bewerbs weitgehend nicht den Marktkraften tiberlasst.*®® Das Bundes-
verfassungsgericht hat mehrere Kriterien entwickelt, die fir einen in
diesem Sinne regulierten Markt sprechen. Dies ist fir die Reallabore
schon sehr zweifelhaft, weil weder Budgetierungen oder sonstige De-
ckelungen der erzielbaren (Gesamt-)Einnahmen noch Subventionierun-
gen mit berufsregelnder Tendenz noch Bedarfsprifungen fir die Erpro-

181
182

183

184

185

186

187

188

189

Zur detaillierten Abgrenzung s. unten bei E.Il.2.a)bb).

BVerfG, Beschluss vom 11.07.2006—1 BvL4/00 —, BVerfGE 116, 202-228,Rn. 78, juris — Berliner Verga-
begesetz. Ahnl.als Funktionsbedingungen s. BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002 —1 BvR 558/91 u.a. —,
BVerfGE 105, 252-279, Rn. 43, juris — Glykolwarnung; BVerfG, Beschluss vom 14.03.2006 — 1 BvR
2087/03u.a.—, BVerfGE 115,205-259, Rn. 82, juris — Geschéfts- und Betriebsgeheimnis; BVerfG, Be-
schluss vom 13.06.2006 — 1 BvR 1160/03 —, BVerfGE 116, 135-163, Rn. 60, juris — Vergaberecht.
BVerfG, Beschlussvom 22.05.1996 -1 BvR 744/88 u.a.—, BVerfGE 94, 372-400, Rn. 100, juris — Apothe-
kenwerbung, st. Rspr.

BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002 -1 BvR 558/91 u.a.—, BVerfGE 105, 252-279,Rn. 43, juris — Glykol-
warnung; BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006—1 BvR 1160/03 —, BVerfGE 116, 135-163, Rn. 60, juris —
Vergaberecht.

BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006—1 BvR 1160/03 —, BVerfGE 116, 135-163, Rn. 60, juris; BVerwG, Ur-
teilvom 15.12.2011-3 C41/10 —, Rn. 18, juris; Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Beschluss vom
01.07.2019 -3 Bs 113/19 —, Rn. 39, juris.

BVerfG, Kammerbeschluss vom 23.04.2009 —1 BvR 3405/08 —, Rn. 9, juris; BVerfG, Kammerbeschluss
vom 17.08.2004 - 1 BvR 378/00 -, Rn. 21, juris — Vertragsarzt.

BVerfG, Kammerbeschluss vom 23.04.2009 —1 BvR 3405/08 —, Rn. 9, juris; BVerfG, Kammerbeschluss
vom 17.08.2004 — 1 BvR 378/00 —, Rn. 21, juris — Vertragsarzt; ahnl. BVerfG, Beschluss vom
12.06.1990-1 BvR 355/86 —, BVerfGE 82,209-236,Rn. 63, juris — Krankenhausplan. S. auch BVerfG,
Beschlussvom 12.10.1977—1 BvR 216/75—, BVerfGE 46, 120-160, Rn. 45, juris — digitale Nachrichten-
Ubermittlung.

BVerfG, Kammerbeschluss vom 23.04.2009 —1 BvR 3405/08 —, Rn. 9, juris; BVerfG, Kammerbeschluss
vom 17.08.2004 — 1 BvR 378/00 —, Rn. 20, juris — Vertragsarzt.

BVerfG, Beschluss vom 20.03.2001 -1 BvR491/96 —, BVerfGE 103, 172-195, Rn. 45 — Altersgrenze flr
Kassenarzte. S. auch BVerwG, Urteil vom 25.09.2008—-3 C 35/07 —, BVerwGE 132, 64-79, Rn. 30, juris;
BVerwG, Urteil vom 15.12.2011 -3 C41/10 —, Rn. 18, juris.
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b)

bung von Innovationen geregelt werden sollen.®SelbstinFallen, in de-

nen eine Erprobung in einem regulierten Markt erfolgen sollte, er-
scheintein Eingriffin die Berufsfreiheit zweifelhaft, weil nach dem Bun-
desverwaltungsgericht ebenfalls zu fordern ist, dass die in Rede stehen-
den Wettbewerbsbedingungen (auch) dem individuellen Interesse der
Teilnehmer am Wettbewerb zu dienen bestimmt sind.*®* Dies ist fiir die
Zulassung zur Erprobung am Markt nicht ersichtlich. Es ist darum nicht
von einem Eingriff in die Berufsfreiheit auszugehen. Auch Eingriffe in
andere Freiheitsgrundrechte sind durch die Entscheidung Uber die Zu-
lassung einer Innovation zur Erprobung im Reallabor nicht ersichtlich.
Vielmehr stellt sich die Erprobung als eine mogliche Erweiterung der
Freiheit der Marktakteure dar.

EU-Grundfreiheiten

Analog zu den Abwehrrechten kdnnen unionsrechtliche Grundfreiheiten
der Wirtschaftsakteure eine Rolle spielen. Dazu kann die Warenver-
kehrsfreiheit gem. Art. 34 AEUV (Verbot von Einfuhrbeschrankungen)
gehoren, die den grenziiberschreitenden Warenverkehr in der EU vor
mengenmaRigen Beschrankungen und MaRnahmen gleicher Wirkung
schiitzt.'®® Von entscheidender Bedeutung ist auch die Dienstleistungs-
freiheit gem. Art. 56 AEUV, die die Beschrdankung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs fiir Angehorige anderer Mitgliedstaaten verbietet. Im
Kontext neuer Technologien und Geschaftsmodelle diirfte auch die Ka-
pital- und Zahlungsverkehrsfreiheit gem. Art. 63 AEUV eine nicht uner-
hebliche Rolle spielen. Das im Verhaltnis zu den Grundfreiheiten sub-
sidigre® allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV verbietet
zudem Ungleichbehandlungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Es
handelt sich hierbei um einen speziellen Gleichheitssatz mit grund-
rechtsahnlicher Qualitat.'

Die Grundfreiheiten gehdren zu den wirkmachtigsten Integrationstrei-
ber des Europdischen Binnenmarktes und ermoglichen den einzelnen
Wirtschaftsteilnehmern in umfassender Weise grenziiberschreitende
wirtschaftliche Tatigkeit in der Union. Sie gelten unmittelbar und mit
Anwendungsvorrang gegeniiber deutschem Recht und sind angesichts
ihrer primarrechtlichen Verankerung und teilweisen sekundarrechtli-
chen Verstarkung von zentraler Bedeutung fiir den grenziiberschreiten-
den Wirtschaftsverkehr.

Die EU-Grundfreiheiten dirften auch bei der Schaffung neuer Regelun-
gen flr innovative Technologien und Geschaftsmodelle des digitalen

190
191

192
193
194

Vgl. zu den Kriterien OVG Hamburg, Beschluss vom 01.07.2019 —3 Bs 113/19 —, Rn. 41, juris.
BVerwG, Urteil vom 25.09.2008 —3 C35/07—, BVerwGE 132, 64-79, Rn. 30, juris; BVerwG, Urteil vom
15.12.2011 -3 C41/10—,Rn. 18, juris.

Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 34 AEUV Rn. 18.

Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 18 AEUV Rn. 2.

Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 18 AEUV Rn. 1, 5.
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Zeitaltersvon grofRer Bedeutungsein. Denn diese Technologien und Ge-
schaftsmodelle zeichnen sich regelmaRig durch die Moglichkeit grenzen-
loserVerbreitungund weltweiter Verfligbarkeit aus und weisen deshalb
Uberproportional haufig einen grenziberschreitenden Bezug auf, der
Voraussetzungfiir den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten ist. Da-
bei ist ihr Anwendungsbereich gerade im Kontext neuer Technologien
und Geschiftsmodelle im Einzelfall nicht leicht zu bestimmen.®

Auch Beschrankungen der Grundfreiheitenim vorliegenden Kontext sind
grundsatzlich denkbar, etwa durch die Ausschreibung von Reallaboren
oder die Ausweisung von Modellregionen, wenn es flr in Deutschland
ansassige Unternehmen leichter sein sollte, Teilnahmemdoglichkeiten
oder Erprobungsgenehmigungen zu erhalten als fiir Unternehmen aus
anderen Mitgliedstaaten. Der grenziiberschreitende Bezug, den die
Anwendung aller Grundfreiheiten voraussetzt, lasst sich jedoch nicht
abstrakt beantworten. Zudem kommen Rechtfertigungen der Be-
schrankungen im Einzelfall in Betracht. Folglich sind mogliche Auswir-
kungender EU-Grundfreiheiten bei der Anwendungexperimenteller Re-
gelung auf oder Ausgestaltung flir bestimmte Sektoren und Regelungs-
bereiche in den Blick zu nehmen. Gleiches gilt fir die spezifischen An-
forderungen einschlagigen EU-Sekundarrechts.

c) Beihilfenrecht (Art. 107 AEUV)

Art. 107 Abs. 1 AEUV erklart staatliche oder aus staatlichen Mitteln ge-
wahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Beglinstigung be-
stimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb ver-
falschen oder zu verfalschen drohen, fir mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beein-
trachtigen. Damit enthalt Art. 107 Abs. 1 AEUV finf Tatbestandsvoraus-
setzungen:

° Eine Beihilfe setzt zunachst eine freiwillige Beglinstigung von Un-
ternehmen oder Produktionszweigen voraus. Grundsatzlich davon
erfasst sind alle MalRnahmen, gleich welcher Art, die mittelbar o-
der unmittelbar bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige
beg[]nstigen196 oder die als ein wirtschaftlicher Vorteil anzusehen
sind, da das begilinstigte Unternehmen diesen unter normalen
Marktbedingungen nicht erhalten hatte." MaRgeblich sind nicht
die mit der in Rede stehenden MalRnahme verfolgten Ziele, son-

1% vigl. EuGH (GK), Urteil vom 24.12.2017, Rs. C-434/15, Uber Spain, ECLI:EU:C:2017:981, Rn. 33 ff.; EuGH
(GK); Urteil vom 10.04.2018, Rs. C-320/16, Uber France, ECLI:EU:C:2018:221, Rn. 15 ff.

% EuGH, Urteil vom 15.07.1964, Rs. 6/64, Costa / E.N.E.L., ECLI:EU:C:1964:66, Slg. 1964, 1253 (1272);
EuGH, Urteil vom 24.07.2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415, Rn. 83 f.

197 EuGH, Urteil vom 11.07.1996, Rs. C-39/94, SFEI u.a /La Poste, ECLI:EU:C:1996:285, Rn. 60; EuGH, Urteil
vom 29.04.1999, Rs. C-342/96, Spanien/Kommission, ECLI:EU ECLI:EU:C:1999:210:C:1999:210,Rn. 41.
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dern allein, ob sie eine beglinstigende Wirkung entfaltet.’®

Gleichglltigist, ob der Vorteil in Gestalt der Gewadhrung einer Leis-

tung oder in der Verminderung einer Belastung in Erscheinung
.ep 199

tritt.

Dabei stellt eine Mallnahme dann keinen Vorteil i.S.d. Art. 107
Abs. 1 AEUV dar, wenn der Empfanger der staatlichen Leistung ei-
ne angemessene, marktiibliche Gegenleistung erbracht hat.’®
Dasselbe gilt nach der sog. Altmark-Trans-Rechtsprechung dann,
wenn mit der staatlichen Leistung ausschlieBlich die Erbringung
von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen ausgeglichen werden
soll.”° In diesen Fllen liegt bereits tatbestandlich keine Beihilfe

vor.”®? Eine Notifizierungspflicht besteht nicht.?%

Der Vorteil muss einem ,Unternehmen” bzw. einem ,Produkti-
onszweig im Sinne des § 107 Abs. 1 AEUV gewdhrt werden, wo-
runter ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit, un-
abhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung”
verstanden wird.”** Eine Tatigkeitist wirtschaftlich, wenn sie darin
besteht, auf einem bestimmten Markt Waren und/oder Dienstleis-
tungen anzubieten.’® Ob die Tatigkeit der Einheit auf Gewinn
ausgerichtet ist oder nicht, ist fir ihre Einordnung als Unterne h-
men demgegeniiber unerheblich.’® GleichermaRen erfasst sind
auch 6ffentliche Unternehmen®” wie auch Betreiber von Infra-
strukturen wie etwa FIughafengeselIschaften.208

Gemessen hieran konnte darin, dass die Teilnahme an einem Real-
labor dem betroffenen Unternehmen die Moglichkeit einrdumt,
seine innovative Technologie bzw. sein innovatives Geschaftsmo-

198

199

200

201

202

203

204

205

207
208

EuGH, Urteil vom 02.07.1974, Rs. 173/73, Italien/Kommission, ECLI:EU:C:1974:71, Rn. 26, 28; EuGH, Ur-
teil vom 24.02.1987, Rs. 310/85, Deufil, ECLI:EU:C:1987:96, Rn. 8; EuGH, Urteil vom 15.11.2011, Rs. C-
106/09 und C-107/09, Kommission/Gibraltar, ECLI:EU:C:2011:732, Rn. 87.

St. Rspr.,siehe EuGH, Urteil vom 08.11.2001, Rs. C-143/99, Adria-Wien-Pipeline, ECLI:EU:C:2001:598,
Rn. 38.

Grundlegend EuGH, Urteil vom 23.02.1961, Rs. 30/59, Bergmannspramie, ECLI:EU:C:1961:2; Klei-
ne/Siihne, in: Birnstiel /Bungenberg/Heinrich, Europédisches Beihilfenrecht, 2013, 1. Kap. Rn. 103.
EuGH, Urteil vom 24.07.2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415, Rn. 94.

EuGH, Urteil vom 22.11.2001, Rs. C-53/00, Ferring, ECLI:EU:C:2001:627, Rn. 27, 32 f.

Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 107 AEUV, Rn. 14; Kleine/Stihne, in: Birn-
stiel/Bungenberg/Heinrich, Européaisches Beihilfenrecht, 2013, Kap. 1 Rn. 19.

EuGH, Urteil vom 11.12.1997, Rs. C-55/96, Job Centre coop, ECLI:EU:C:1997:603, Rn. 21; EuGH, Urteil
vom 16.11.1995, Rs. C-244/94, Fédération Francaise des Sociétés d’Assurance, ECLI:EU:C:1995:392,
Rn. 14; EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, ECLI:EU:C:2006:453, Rn. 25.

EuGH, Urteil vom 18.06.1998, Rs. C-35/96, Kommission/Italien, ECLI:EU:C:1998:303, Rn. 36.

EuGH, Urteil vom 16.11.1995, Rs. C-244/94, FFSA u.a., ECLI:EU:C:1995:392, Rn. 21.

EuGH, Urteil vom 15.03.1994, Rs. C-387/92, Banco Exterior de Espana, ECLI:EU:C:1994:100, Rn. 11.
EuGH, Urteil vom 24.20.2002, Rs. C-82/01P, Aéroports de Paris, ECLI:EU:C:2002:617, Rn. 68; s. ferner
EuG, Urteil vom 12.12.2000, Rs. T-128/98, Aéroports de Paris, ECLI:EU:T:2000:290, Rn. 108-124; EuG, Ur-
teil vom 17.12.2008, Rs. T-196/04, Ryanair, ECLI:EU:T:2008:585, Rn. 88; EuG, Urteil vom 24.03.2011, T-
443/08 und T-455/08, Freistaat Sachsen u.a./Kommission, ECLI:EU:T:2011:117, Rn. 93, bestatigt durch
EuGH, Urteil vom 19.12.2012, C-288/11, Mitteldeutsche Flughafen, ECLI:EU:C:2012:821, Rn. 158.
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dell zu erproben, eine Begiinstigung sein. Denn die Einrdumung
der Erprobungsmoglichkeit er6ffnet dem beteiligten Unternehmen
die Moglichkeit, seine Marktposition gegenliber anderen Wettbe-
werbern, die nicht an der Erprobung teilnehmen, zu verbessern.
Darin liegt ein wirtschaftlicher Vorteil flir ein Unternehmen, der
nicht durch eine marktibliche Gegenleistung kompensiert wird.

. Die Beihilfe muss staatlich oder aus staatlichen Mitteln gewahrt
sein. Nach der Rechtsprechung des EuGH setzt dies voraus, dass
die Vorteile unmittelbar oder mittelbar aus staatlichen Mitteln
gewihrt werden und dem Staat zuzurechnen sind.?® Darunter fal-
len mithin alle MalRnahmen der unmittelbaren und mittelbaren
Staatsverwaltung sowie staatlich kontrollierter privater Einrich-
tungen, wenn diese Mallnahmen direkt oder indirekt zu Lasten der
offentlichen Haushalte gehen.210 Dies setztvoraus, dass ein hinrei-
chend enger Zusammenhang zwischen dem Vorteil, der dem Be-
glnstigten gewahrt wird, einerseits und der Verringerung eines
Postens des Staatshaushalts oder einem hinreichend konkreten
wirtschaftlichen Risiko fliir dessen Belastung andererseits dargetan
werden.”! Die Zurechnung ist hier gegeben: Die Eréffnung der
Moglichkeit fir ein Unternehmen, neuartige Technologien oder
Geschaftsmodelle in einem Reallabor zu erproben, ist dem Staat
zuzurechnen. Die Belastung 6ffentlicher Haushalte dirfte aller-
dings zweifelhaft sein: So hat die EU-Kommission festgehalten,
dass die Gewdhrung von offentlich-rechtlichen Genehmigungen
mangels Belastung des Staatshaushalts zu keiner Ubertragung von
staatlichen Mitteln fihre.*"

. Eine Beihilfe gemaR Art. 107 Abs. 1 AEUV liegt zudem nur dann
vor, wenn die Zuwendung zu einer Beglinstigung bestimmter Un-
ternehmen fihrt (selektiver Vorteil). Eine Beihilfe liegt demge-
genliber nicht vor, wenn eine Malinahme unterschiedslos allen
Unternehmen im Land zugutekommt.m Gemessen hieran dirften
Zweifel an der Selektivitdt der MaRnahme bestehen: Denn die
Moglichkeit zur Teilnahme von Unternehmen an den Erprobungs-
raumen der Reallabore steht erst einmal samtlichen Unternehmen
offen. Soweit alle Unternehmen die Moglichkeit haben, sich nach
transparenten Regeln auf die Teilnahme zu bewerben, dirfte es

209

210

211
212

213

EuGH, Urteil vom 21.03.1991, Rs. 303/88, Italien/Kommission, ECLI:EU:C:1991:136, Rn. 11; EuGH, Urteil
vom 16.05.2002, Rs. C-482/99, Stardust, ECLI:EU:C:2002:294, Rn. 24; EuGH, Urteil vom 20.11.2003,
Rs.C-126/01, GEMO, ECLI:EU:C:2003:622, Rn. 24; EuGH, Urteil vom 15.06.2004, Rs. C-345/02, Pearle
ua/Hoofdbedrijfschap Ambachten, ECLI:EU:C:2004:448, Rn. 35.

Vgl. EuGH, Urteil vom 17.03.1993, Rs. C-72/91 u. C-73/91, Sloman Neptun, ECLI:EU:C:1993:97, Rn. 21;
EuGH, Urteil vom 30.11.1993, Rs. C-189/91, Kirsammer-Hack, ECLI:EU:C:1993:907, Rn. 17.

EuGH, Urteil vom 19.03.2013, Rs. C- 399/10 P undC- 401/10 P, Bouygues, ECLI:EU:C:2013:175, Rn. 99.
Kommission, Beschlussvom 24.03.2015, SA. 33 078, Belgien, JC Decaux Belgium Publicité; vgl. auch
EuGH, Urteil vom 14.01.2015, Rs. C- 518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 31 ff., 43 f.

EuGH, Rs. C-143/99, Adria-Wien-Pipeline, ECLI:EU:C:2001:598, Rn. 36.
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daher an der Selektivitatfehlen. Dies ist im Einzelfall in Abhangig-
keitvon der wettbewerblichen Wirkung des jeweiligen Reallabors
zu Uberprifen.

. Eine Wettbewerbsverfilschung im Sinne des § 107 Abs. 1 AEUV
liegt in der tatsachlichen oder potentiellen Verbesserung der
Wettbewerbssituation des beglinstigten Unternehmens gegen-
Uber anderen Unternehmen auf einem abgegrenzten Markt. >
Handelt es sich um eine blof potentielle Verbesserung der Wett-
bewerbssituation, muss diese hinreichend konkret sein und von
der Kommission belegt werden.?”® Auch bedarf es eines Kausalzu-
sammenhangs zwischen der gewadhrten Beihilfe und der Wettbe-
werbsverfalschung. Dabeiist es unerheblich, ob die Wettbewerbs-
verfalschung am Markt tatsachlich spiirbar ist oder nicht.**® Dieses
Merkmal dirfte vorliegend erfillt sein.

. Eine nach Art. 107 Abs. 1 AEUV grundsatzlich unzuldssige Beihilfe
liegt nur dann vor, wenn sie geeignet ist, den zwischenstaatlichen
Handel an Waren und Dienstleistungen zu beeintrachtigen. Dies
ist der Fall, wenn die Beihilfe sich Giber das Gebiet des beihilfege-
wahrenden Mitgliedsstaats auf die Konkurrenzsituation von Un-
ternehmen in anderen Mitgliedstaaten auswirkt.”"’ Die bloRe Eig-
nung einer Mallnahme zur Beeintrachtigung des zwischenstaatli-
chen Handels geniigt.*® Von einer Beeintréchtigung des zwischen-
staatlichen Handelsverkehrs kann daher bereits ausgegangen
werden, wenn sich die Stellung eines Unternehmens im Vergleich
zu seinen Mitbewerbern in den anderen Mitgliedstaaten ver-
starkt.”*® Auch ist kein MindestmaR an Beeintrachtigung des zwi-
schenstaatlichen Handels erforderlich, es sind also auch Beihilfen
mit geringem Umfang oder an Unternehmen geringer GroRe er-
fasst.??° Folglich diirfte dieses Merkmal vorliegend erfillt sein.

Ausgehend hiervon stellt die Er6ffnung von Erprobungsraumen fiir Un-
ternehmen durch die Teilnahme an Reallaboren regelmallig mangels
Gewadhrung aus staatlichen Mitteln und mangels Selektivitit der MaR-
nahme keine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV dar. Uberdies
erscheint es nicht ausgeschlossen, dass die Eroffnung der Erprobungs-

214
215
216

217

218

219
220

Von Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EU-Recht, 63. EL 2017 Art. 107 AEUV Rn. 66 ff.
EuGH, Urteil vom 14.10.1987, Rs. 248/84, Borken-Bocholt, ECLI:EU:C:1987:437, Rn. 18, 21.

Urteil vom 14.07.2011, Rs. T-357/02 RENV, Freistaat Sachsen/Kommission, ECLI:EU:T:2011:376,
Rn.29f.; EUuG, Urteil vom 06.03.2002, Verb. Rs. T-127/99 u. T-148/99, Territorio Histdérico de Alava,
ECLI:EU:T:2002:59, Rn. 224 f.

EuGH, Urteil vom 17.06.1999, Rs. C-75/97, Belgien/Kommission, ECLI:EU:C:1999:311, Rn. 47, 51.
EuGH, Urteil vom 30.04.2009, Rs. C-494/06 P, WAM, ECLI:EU:C:2009:272, Rn. 2.

EuGH, Urteil vom 19.11.2000, Rs. C-156/98, Deutschland/Kommission, ECLI:EU:C:2000:467, Rn. 33.
EuGH, Urteil vom 11.11.1987, Rs. 259/85, Frankreich/Kommission, ECLI:EU:C:1987:478, Rn. 24; EuGH,
Urteil vom 21.03.1990, Rs. C-142/87, Belgien/Kommission, ECLI:EU:C:1990:125, Rn. 43; EuGH, Urteil
vom 14.11.1994, Rs. C-278/92 bis C-280/92, Spanien/Kommission, ECLI:EU:C:1994:325, Rn. 42; EuGH,
Urteil vom 24.07.2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415, Rn. 81.
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d)

moglichkeit unterdie sog. de minimis-Beihilfen fallen und deshalb zulas-
sig sind. In Ausnahmefallen konnte die Erprobung —selbst wenn sie eine
Beihilfe darstellte —zudem nach MaRgabe von Art. 107 Abs. 3 b) oder c)
AUEV als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden. Vor die-
sem Hintergrund sind beihilfenrechtliche Bedenken im vorliegenden
Kontext von untergeordneter Bedeutung. Im Einzelfall sollte je nach Art
und Umfang des Reallabors und derdamit verbunden wettbewerblichen
Vorteile allerdings entschieden werden, ob eine vertiefte beihilfenrecht-
liche Prifung und gegebenenfalls eine Notifizierung der EU-Kommission
erforderlich ist.

Schlussfolgerungen

Ob ein Wirtschaftsakteur die Moglichkeit erhalt, seine Innovation im
Reallaborzu erproben, ist das Ergebnis einerkomplexen Prifung, die ei-
nen zentralen Flaschenhals der , Generalexperimentierklausel” dar-
stellt. Bei der Ausgestaltung ist insbesondere der allgemeine Gleichbe-
handlungssatz beachten. Jener Aspekt legt es nahe, eine sachlich diffe-
renzierende und transparente Struktur fir die grundlegende Entschei-
dung, ob Innovationen fiir eine Erprobung im Reallabor zugelassen we r-
den, aufzusetzen. Auf der Grundlage unserer Priifung empfehlen wir,
besondere Mihen auf die Ausgestaltung der Definition des Tatbestands
aufzuwenden. Eine handhabbare, flexible aber zugleich hinreichend ge-
naue Definition des Tatbestands einer im Reallabor zu erprobenden , In-
novation” reduziert die Risiken moglicher auf Art. 3 Abs. 1 GG gestiitzter
Rechtsstreitigkeiten von abgelehnten Mitbewerbern. Weiterhin hatte es
den positiven Effekt, dass es nicht von Kommune zu Kommune abhéangt,
ob eine Technologie als ,innovativ” angesehen wird oder nicht. Durch
eine Steuerung des Outputs der Behorde wird auch sichergestellt, dass
gezielt solche Innovationen erprobt werden, welche die Reallabore-
Strategie rechtspolitischin den Blick nimmt. Zudem sollte das Verfahren
fir eine Zulassung zum Reallabor mit Bedacht ausgestaltet werden. Aus
Griinden des allgemeinen Gleichheitssatzesist die Verfahrensausgestal-
tung oder ein bestimmtes Verfahren aus unserer Sicht nicht erforder-
lich.

Es stellen sich weiterfiihrende Fragen hinsichtlich der zustandigen Be-
horde sowie der von Seiten der Innovatoren erforderlichen Unterlagen.
Eine weitere Frage ist, wie die materiellenund formellen Details der Zu-
lassung zum Reallabor geregelt werden sollten. Passend erscheint eine
Ausgestaltung dieser Details durch untergesetzliches Regelwerk in Ge-
stalt einerVerordnung. Dieses Regelungsinstrument passt aufgrund sei-
ner erhohten Flexibilitat gut zur Erprobung und der sachlichen Eigenart
der dynamischen und flexiblen zu fordernden Technologie. Diese Fragen
werden unter F. aufgegriffen.
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2. Konstellation II: Art und Weise der Erprobung im Reallabor

Von zentraler Bedeutungim Kontext sind die Risiken, die fiir Dritte entstehen,
wenn Innovationen erprobt werden. Die Risiken hat der Staat aufgrund im De-
tail darzustellender Pflichten durch eine vorausschauende Regelung zu mini-
mieren. Es handelt sich insbesondere um Risiken fir das Leben und die kor-
perliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG), je nach Gefahrgeneigtheit
der erprobten Innovation und der Wahrscheinlichkeitvon Unféllen, sowie Ge-
fahren fur Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG), je nach Verarbeitung von Daten (dazu a)). Auch eine
Folge dieser Pflichten ist es, dass den Staat die Verpflichtung trifft, die expe-
rimentelle Erprobungder Innovationenintensiv zu begleiten. Dies diirfte auch
begleitende Pflichten fiir die Wirtschaftsakteure erfordern. Jene Pflichten
konnen in Freiheitsgrundrechte der Unternehmen eingreifen, jedoch beste-
hen keine Bedenken, dass die Pflichten verfassungsgemaR ausgestaltet wer-
den konnen (dazu b)). Unionsrechtliche und volkerrechtliche Gewahrleistun-
gen stltzen diese beiden Aspekte.

a)  Grundrechtliche Schutzpflichten fir Dritte

Verfassungsrechtliche Pflichten zum Schutz von Belangen Dritter spielen
im vorliegenden Kontext innovationsoffener Regulierung eine zentrale
Rolle. Es sind mehrere Dritte denkbar, deren Rechtsgiiter durch die Er-
probung unter realen Bedingungen bedroht sein kdnnen:

. Arbeitnehmer, wenn sie Innovationen in der Erprobung steuern,

° Konsumenten, wenn sie Innovationen in der Erprobung nutzen
wollen und nutzen,

° schlichte Dritte (Passanten, Anwohner, Verkehrsteilnehmer etc.),
wenn sie sich dort aufhalten, wo Innovation erprobt werden.

Inwiefern Bedrohungen der Rechtsgiter von Dritten aus verfassungs-
rechtlichen Griinden die Regulierung durch den Staat gebieten, kann
dogmatisch sowohl aus dem abwehrrechtlichen Charakter als auch aus
der Schutzpflichtendimension von Grundrechten hergeleitet werden.
Die Abgrenzung zwischen abwehrrechtlicher Dimension und Schutz-
pflichten hangt davon ab, ob die gefdhrliche Aktivitdat dem Staat zuge-
rechnet werden kann. Es lasst sich gut vertreten, dass gefahrliche Hand-
lungenvon Privaten dem Staat zuzurechnensind, wenn dieser die Hand-
lungen durch behdérdliche Entscheidungen erlaubt hat.”** Dariiber hin-
aus kénnen es Schutzpflichtenim Folgenden gebieten, solche Genehmi-
gungsverfahren auszugestalten. Insofern vorgelagerte Schutzpflichten
werden darum detailliert dargestellt.

21 pahi ngehend zu eineratomrechtlichen Genehmigung BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 —2 BvL 8/77 —,

BVerfGE 49, 89-147, Rn. 115, juris — Kalkar I.
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aa) Rechtlicher Rahmen von Schutzpflichten

Schutzpflichten kennt das deutsche Recht in verschiedenen Auspragun-
gen. Die Vornahme bestimmter Rechtshandlungen seitens des Staates
zum Schutz bestimmterihrerseits rechtlich geschiitzter Glter vor Gefah-
ren stellteine wesentliche Aufgabe des Staates dar. Zentrale Bedeutung
beanspruchen diejenigen Schutzpflichten, die sich aus den Grundrech-
ten des Grundgesetzes ergeben. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts verlangen die Grundrechtsbestimmungen der deut-
schen 6ffentlichen Gewalt ein aktives Handeln zum Schutz grundrechtli-
cher Rechtsglter in denjenigen Fallen ab, in denen diese durch Dritte
bedroht werden.?”? Dabei werden Schutzpflichten mehrheitlich als ei-
genstandiger objektiv-rechtlicher Gehalt der Grundrechte verstanden.??

Die Verfassungkennt einige ausdriicklich normierte Schutzpflichten, wie
den Schutz der Menschenwiirde gemaR Art. 1 Abs.1 Satz 2 GG, den
Schutz von Ehe und Familie gemaR Art. 6 Abs. 1 GG oder den Schutz der
Umwelt gemald Art. 20a GG. Darilber hinaus sind Schutzpflichten als
Wirkungen aller Grundrechte anerkannt:?**

,Die Freiheitsgrundrechte [...] schiitzen nicht nur vor Eingriffen der
Staatsgewalt in eine dem Individuum verbiirgte Freiheitssphdre. Viel-
mebhr verpflichten sie den Staat auch, diese Freiheitssphdre zu schiitzen
und zu sichern. “*?®

Grundvoraussetzung dafiir, dass der Staat seiner grundrechtlichen
Schutzpflicht nachkommen muss, ist die Beeintrachtigung eines grund-
rechtlichen Schutzgutes oder die Gefahr einer solchen Beeintrachtigung
jeweils durch Dritte.””® Staatliches Handeln auf Grundlage von Schutz-
pflichten setzt mithin eine grundrechtliche Gefahrdungslage voraus, die
dem Staat nicht als Eingriff zuzurechnen ist. Die Schutzpflicht kann alle
staatliche Gewalt — Legislative, Exekutive und Judikative innerhalb ihrer

222

223

224
225
226

BVerfG, Urteil vom 25.02.1975 — 1 BvF 1/74—, BVerfGE 39, 1-95, Rn. 151 ff, juris—Schwangerschaftsab-
bruch I; BVerfG, Ablehnung einstweilige Anordnungvom 16.10.1977 — 1 BvQ 5/77 —, BVerfGE 46, 160-
165, Rn. 13, juris; BVerfG, Beschlussvom01.08.1978 —2 BvR 1013/77 —, BVerfGE 49, 24-70, Rn. 65, juris
- Kontaktsperregesetz; BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978—-2 BvL8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 117,
juris—Kalkarl; BVerfG, Beschlussvom 20.12.1979 — 1 BvR 385/77 —, BVerfGE 53, 30-96, Rn. 53, juris;
BVerfG, Urteil vom30.07.2008 —1 BvR 3262/07—, BVerfGE121,317-388,Rn. 119, juris — Rauchverbot;
BVerfG, Urteil vom 01.12.2009 — 1 BvR 2857/07 —, BVerfGE 125, 39-103, Rn. 134, juris.

BVerfG, Urteil vom 25.02.1975 — 1 BvF 1/74—, BVerfGE 39, 1-95,Rn. 152, juris — Schwangerschaftsab-
bruch I;; BVerfG, Beschluss vom 20.12.1979 — 1 BvR 385/77 —, BVerfGE 53, 30-96, Rn. 53, juris; Stern,
Staatsrecht111/1,S.931, 937, 948.

Isensee, in:ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2011, Bd. IX, § 191 Rn. 218, 222.
BVerfG, Urteil vom 10.01.1995 — 1 BvF 1/90 u.a. —, BVerfGE 92, 26-53, Rn. 74, juris — Zweitregister.
Isensee (a.a.0.),§191Rn.218,226f.,263;vgl. BVerfG, Urteil vom 31.07.1973 — 2 BvF 1/73 —, BVerfGE
36,1-37,Rn. 79, juris; BVerfG, Beschluss vom 16.12.1980—-2 BvR 419/80 —, BVerfGE 55, 349-370, Rn. 38,
40, juris —Hess-Entscheidung.
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jeweiligen Kompetenzen — treffen,??’ doch typischerweise richtet sie
sich priméar an den Gesetzgeber.228

Inhaltlich erstreckt sich die grundrechtliche Schutzpflicht zum einen da-
rauf, Grundrechtsbeeintrachtigungen vorzubeugen (Gefahrenabwehr),
zum anderen auf die Beseitigung von Grundrechtsbeeintrachtigungen,
die bereits eingetreten sind oder andauern.’” In der vorbeugenden Di-
mension kdnnen es Schutzpflichten insbesondere gebieten,

,rechtliche Regelungen so auszugestalten, dafs auch die Gefahr von
Grundrechtsverletzungen eingedémmt bleibt. “*3°

Hinsichtlich der genauen Ausgestaltung hat der Gesetzgeber einen wei-
ten Spielraum, der im konkreten Fall zu bestimmen ist:

,0b, wann und mit welchem Inhalt sich eine solche Ausgestaltung von
Verfassungs wegen gebietet, hdngt von der Art, der Néhe und dem Aus-
mafs méglicher Gefahren, der Art und dem Rang des verfassungsrechtlich

geschiitzten Rechtsguts sowie von den schon vorhandenen Regelungen
ab. w231

Dem Staat stehtalso bei der Auswahl derjenigen MaBnahmen, die er zur
Erfillungder Schutzpflicht ergreifen mochte, ein weiter Spielraum zu.
Zentral ist jedoch das Untermallverbot. Die zur Erflllung der Schutz-
pflicht ergriffenen Mallnahmen missen dazu geeignet sein, die in Rede
stehenden Angriffe abzuwehren bzw. den drohenden Gefahren wirksam
vorzubeugen.?** Nach dem Bundesverfassungsgericht muss der Staat

,ausreichende Mafinahmen normativer und tatsdchlicher Art ergreifen,
die dazu fiihren, dass ein [...] angemessener und als solcher wirksamer
Schutz erreicht wird (Untermafverbot)”.?**
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234

BVerfG, Urteil vom 25.02.1975 — 1 BvF 1/74—, BVerfGE 39, 1-95, Rn. 152, 170, juris —Schwangerschafts-
abbruch |.; BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 — 2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147,Rn. 117, juris —
Kalkar I.

BVerfG, Urteil vom 25.02.1975 — 1 BvF 1/74—, BVerfGE 39, 1-95,Rn. 157, juris — Schwangerschaftsab-
bruch I.

Isensee (a.a.0.), § 191 Rn. 218, 236, 263.

BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 —2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 117, juris — Kalkar I.
BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 —2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 117, juris — Kalkar I.
BVerfG, Beschluss vom 16.12.1980 — 2 BvR 419/80 —, BVerfGE 55, 349-370, Rn. 37, juris — Hess-
Entscheidung; BVerfG, Beschlussvom 14.01.1981—1 BvR 612/72 —, BVerfGE 56, 54-87, Rn. 60, juris —
Flugldrm; BVerfG, Urteil vom 28.01.1992 -1 BvR 1025/82 —, BVerfGE 85,191-214,Rn. 69, juris — Nacht-
arbeitsverbot; BVerfG, Urteil vom 10.01.1995 — 1 BvF 1/90 u.a. —, BVerfGE 92, 26-53, Rn. 74, juris —
Zweitregister (,,das Grundgesetz [gibt] nur den Rahmen, nicht aber bestimmte Losungen vor“); BVerfG,
Urteil vom 01.12.2009 — 1 BvR 2857/07 —, BVerfGE 125, 39-103, Rn. 135, juris.

Vgl.BVerfG, Beschluss vom 30.11.1988 —1 BvR 1301/84 —, BVerfGE 79, 174-202, Rn. 82, juris; BVerfG,
Urteil vom 10.01.1995 —1 BvF 1/90 —, BVerfGE 92, 26-53, Rn. 74, juris.

BVerfG, Urteil vom 28.05.1993 —2 BvF 2/90—, BVerfGE 88, 203-366, Rn. 186, 188, juris —Schwanger-
schaftsabbruch Il; vgl. (BVerfG, Urteil vom 01.12.2009—1 BvR 2857/07 —, BVerfGE 125,39-103, Rn. 135,
juris.
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Vor dem Hintergrund dieser normativen Struktur der grundrechtlichen
Schutzpflichten ergibt sich fiir die Prifung, ob eine Verletzung einer
Schutzpflicht gegeben ist, ein weiter vom UntermaRverbot gepragter
MaRstab, den das Bundesverfassungsgericht wie folgt umschreibt:

»Das Bundesverfassungsgericht kann [...] die Verletzung einer Schutz-
pflicht nur feststellen, wenn die éffentliche Gewalt Schutzvorkehrungen
entweder lberhaupt nicht getroffen hat oder die getroffenen Regelun-
gen und MafSnahmen génzlich ungeeignet oder véllig unzulénglich sind,
das gebotene Schutzziel zu erreichen, oder erheblich dahinter zuriickble i-
ben. %>

Obwohl das Auswahlermessen der zustandigen Staatsorgane bei der Er-
flllung der Schutzpflichten von Verfassungs wegen besonders weit aus-
gepragt ist, bewegt sich die Ermessensentscheidung gleichwohl in den
Grenzen verfassungsrechtlicher Erwagungen, die das Ermessen steuern
kénnen.

Entscheidend sind auch die Bedeutungdes Schutzguts sowie die Intensi-
tat und Wahrscheinlichkeit der Gefahrdung. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts muss die Schutzpflicht des Staates umso
ernster genommen werden, je hoher der Rang des infrage stehenden
Rechtsgutes innerhalb der Werteordnung des Grundgesetzes anzuset-
zen ist,”® je intensiver die einzelne Grundrechtsbeeintrichtigung aus-
fallt>’ oder je groRer das AusmaR der Grundrechtsbeeintrichtigung ins-
gesamt ist.*

bb) Betroffene Schutzgiiter

Innovationen, die unter realen Bedingungen erprobt werden, betreffen
unterschiedlich gewichtige Schutzgiter und sind unterschiedlich risiko-
intensivin Abhangigkeit von Interaktionen mitder Umwelt. Jede Innova-
tion ist darum konkret auf mogliche beeintrachtigte Schutzgiiter sowie
die Risikointensitat samt der Risikowahrscheinlichkeit zu prifen. Ge-
wichtigsind im Kontextinsbesondere Risiken flr das Leben und die kor-
perliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) sowie flr Auspragun-
gen des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 GGi.V.m. Art. 1
Abs.1 GG). Der Staat hat auch Sachgiiter nach Art. 14 Abs.1 GG zu
schiutzen.
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BVerfG, Urteil vom 10.01.1995 — 1 BvF 1/90u.a.—, BVerfGE92, 26-53, Rn. 74, juris — Zweitregister; vgl.
BVerfG, Beschlussvom 30.11.1988—1 BvR 1301/84—, BVerfGE 79, 174-202, Rn. 82, juris; BVerfG, Urteil
vom 28.05.1993 -2 BvF 2/90 —, BVerfGE 88, 203-366, Rn. 188, juris —Schwangerschaftsabbruch II;
BVerfG, Urteil vom 01.12.2009 — 1 BvR 2857/07 —, BVerfGE 125, 39-103, Rn. 135, juris.

BVerfG, Urteil vom 25.02.1975 — 1 BvF 1/74—,BVerfGE 39, 1-95,Rn. 153, juris — Schwangerschaftsab-
bruchI; BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 -2 BvL8/77 —, BVerfGE 49, 89-147,Rn. 117, juris —Kalkar I.
Vgl.BVerfG, Beschluss vom 20.12.1979 —1 BvR 385/77 —, BVerfGE 53, 30-96, Rn. 59, juris; BVerfG, Urteil
vom 02.03.2010 — 1 BvR 256/08 —, BVerfGE 125, 260-385, Rn. 231, juris.

BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 —2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 117, juris —Kalkar I.
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Das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit (Art.2 Abs. 2
Satz 1 GG) schiitzt das korperliche Dasein, die biologisch-physische Exis-
tenz jedes Menschen vom Zeitpunkt ihres Entstehens bis zum Eintritt
des Todes unabhangig von den Lebensumstdanden des Einzelnen, seiner
kérperlichenundseelischen Befindlichkeit.”*® Rechte mit dhnlichem Ge-
halt finden sich auch im Unions- und im Volkerrecht in Art. 2 Abs. 1,
Art. 3 Abs. 1 GRCh sowie in Art. 2 EMRK. Dieses Recht ist von lberra-
gender Wichtigkeit und steht in der grundgesetzlichen Ordnung ganz
oben.”* Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts folgt
aus

LJArt. 2 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG die umfas-
sende, im Hinblick auf den Wert des Lebens besonders ernst zu nehmen-

de Pflicht des Staates, jedes menschliche Leben zu schiitzen, es vor allem

vor rechtswidrigen Eingriffen von seiten anderer zu bewahren”.?*!

Das Grundrecht gebietet darum, unter Umstdanden auch als Abwehr-
recht, aber insbesondere als Schutzpflicht, dass der Staat durch Verfah-
rens- und Organisationsrecht, gegebenenfalls auch durch Verbote, Risi-
ken fiir das Leben und die kdrperliche Unversehrtheit minimiert.?*? Dass
auch schwerwiegende Gefahrdungen nicht mit letzter Sicherheit ausge-
schlossen werden kénnen, fiihrt jedoch nicht zum Verfassungsverstol3,
wenn Ungewissheiten durch entsprechende Ausgestaltung des Verfah-
rens (jenseits entfernter Wahrscheinlichkeiten) nach dem Stand von
Wissenschaft und Technik praktisch ausgeschlossen werden.?*® Dort wo
keine hinreichende Erfahrungsgrundlage aus vergangenen Geschehnis-
sen zugrunde gelegt werden kann, sind Schllsse aus simulierten Verlau-
fenzu ziehen.”* Risiken der Technik gebieten darum in Relation zur Ge-
fahrengeneigtheit eine Risiken minimierende Regulierung.

Im Kontext der Reallabore-Strategie sind Innovationen in folgenden Be-
reichen flr das Schutzgut des Lebens und der kérperlichen Unversehrt-
heit besonders risikoreich:

° StralRen- und Luftverkehr: Angestellte, Fahrgaste, sonstige Ver-
kehrsteilnehmer sowie Anwohner sind bei digitalen Diensten fiir

% BVerfG, Urteil vom 15.02.2006 —1 BVR 357/05—, BVerfGE 115, 118-166, Rn. 82, juris — Luftsicherheits-
gesetz.

9 BVerfG, Urteil vom 15.02.2006 —1 BvR 357/05—, BVerfGE 115, 118-166, Rn. 82, juris — Luftsicherheits-
gesetz (,Hochstwert”); BVerfG, Beschlussvom 01.08.1978 —2 BvR 1013/77 u.a. —, BVerfGE 49, 24-70,
Rn. 99, juris — Kontaktsperregesetz.

24 BVerfG, Beschlussvom 01.08.1978 —2 BvR 1013/77 u.a.—, BVerfGE 49, 24-70, Rn. 99, juris — Kontakt-
sperregesetz. Ahnl. BVerfG, Entscheidung vom 16.10.1977 -1 BvQ 5/77 —, BVerfGE 46, 160-165, Rn. 13,
juris — Schleyer; BVerfG, Urteil vom 25.02.1975—1 BvF 1/74 u.a.—, BVerfGE 39, 1-95, Rn. 153, juris —
Schwangerschaftsabbruch I.

2 BVerfG, Beschlussvom 20.12.1979 — 1 BvR 385/77 —, BVerfGE 53, 30-96, Rn. 53, juris — Miihlheim-
Karlich; BVerwG, Urteil vom 17.07.1980—-7 C101/78—, BVerwGE 60, 297-315, Rn. 21, juris; Jarass, in:
ders./Pieroth (Hrsg.), GG, 15. Auflage 2018, Art. 2 Rn. 91a, 99.

3 BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 —2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 119 f., juris — Kalkar I.

2% BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 —2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 119, juris — Kalkar I.
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individuelle Mobilitdt in der Erprobung wie etwa autonom-
fahrenden Bussen oder Flugtaxis sowie unter Umstanden beiintel-
ligenterVerkehrsflusssteuerung auch vor technologischen Fehlern
zu schitzen.

° Luftverkehr und Postwesen: Angestellte, Verkehrsteilnehmer so-
wie Anwohner sind auch vor technologischen Fehlern bei einge-
setzten Logistikanwendungen wie etwa Lieferrobotern oder Flug-
drohnen zum Warentransport zu schitzen.

. Anlagen und industrielle Prozesse: Arbeitnehmer u.a. sind auch
vor technologischen Fehlern bei neuartigen Anwendungen zur
vereinfachten Steuerung industrieller Prozesse zu schiitzen.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 GG i.V.m. Art.1
Abs. 1 GG) schiitzt Dritte im Kontext der Reallabore im Hinblick auf ihre
Daten in unterschiedlichen Auspragungen. In dieser Hinsicht schiitzen
auch Art. 8 GRCh sowie Art. 7 GRCh und Art. 8 EMRK. Der Datenschutz
ist stark unionsrechtlich durchformt. Eine ganz zentrale, bereichsiber-
greifende Bedeutung beansprucht die seit 2018 anwendbare Daten-
schutz-Grundverordnung (DS-GVO). Die Berlicksichtigung der spezifi-
schen Anforderungen der DS-GVO ist dabei angesichts der Spezialitat
der Materie und ihrer spezifischen Auswirkungen auf innovative digitale
Technologien und Geschidftsmodelle gesondert zu untersuchen und
deshalb Bestandteil eines eigenstandigen Leistungsabrufs.

Das nationale Grundrecht gewahrleistet als Recht auf informationelle
Selbstbestimmung die Befugnis des Einzelnen, grundsatzlich ,selbst Giber
die Preisgabe und Verwendung persoénlicher Daten zu entscheiden®.**
Dieser grundrechtliche Schutz von Verhaltensfreiheit und Privatheit
setzt im Zeitalter automatisierter Datenverarbeitung friih an, wie das
Bundesverfassungsgericht bereitsin dem grundlegenden Volksza hlungs-
Urteil hervorgehoben hat.?*® Umfasst ist schon eine eher abstrakte Ge-
fahrdungslage, die durch den Kontrollverlust des Einzelnen gekenn-

zeichnet ist,

245 BVerfG, Beschlussvom07.12.2011-2 BvR 2500/09 u.a.—, BVerfGE 120, 1-51,Rn. 137, juris — Al Quai-
da-Fall; BVerfG, Beschluss vom 27.02.2008 —1 BvR 370/07 u.a.—, BVerfGE 120, 274-350, Rn. 198, juris —
Online-Durchsuchung; BVerfG, Beschluss vom 13.06.2007—1 BvR 1550/03 u.a.—, BVerfGE 118, 168-211,
Rn. 86, juris — Kontenabfrage.

% vgl.BVerfG, Urteil vom 15.12.1983 -1 BvR 209/83 u.a.—, BVerfGE 65, 1-71, Rn. 147 ff., juris — Volkszih-
lung:,Wer nicht mit hinreichender Sicherheit iiberschauen kann, welche ihn betreffende Informationen
in bestimmten Bereichen seiner sozialen Umwelt bekannt sind, und wer das Wissen méglicher Kommuni-
kationspartnernicht einigermafien abzuschéitzen vermag, kann in seiner Freiheit wesentlich gehemmt
werden, aus eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu entscheiden” (Rn. 148).
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,wenn personenbezogene Informationen in einer Art und Weise genutzt
und verkniipft werden kénnen, die der Betroffene weder (iberschauen
noch verhindern kann. “?*’

Personenbezogen sind , Einzelangaben lber persénliche oder sachliche
Verhiltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren Person“.?*® Der

Schutzumfang ist nicht auf sensible Informationen beschrankt, weil

,es unter den Bedingungen der elektronischen Datenverarbeitung kein
schlechthin, also ungeachtet des Verwendungskontextes, belangloses
personenbezogenes Datum mehr [gibt]“.**

Der Staat ist verpflichtet, die informationelle Selbstbestimmung durch
geeignete Regelungen zu schitzen.”® Daneben kann auch der Schutz
der Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme re-
levant sein. Dieses Grundrecht hat das Bundesverfassungsgerichtin jin-
gerer Vergangenheit entwickelt, um

,heuartigen Gefédhrdungen zu begegnen, zu denen es im Zuge des wis-
senschaftlich-technischen Fortschritts und gewandelter Lebensverhdlt-

nisse kommen kann“,%*?

Diese Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts greift dort, wo
speziellere Bestimmungen wie Art. 10 (Brief-, Post- und Fernmeldege-
heimnis) GG und Art. 13 GG (Unverletzlichkeit der Wohnung) keinen
hinreichenden Schutz gewahren. Der Schutz ist insbesondere dort rele-
vant, wo Telekommunikationsgerate, wie Computer oder Smart-Phones,
sowie elektronische Gerate, die in Wohnungen oder Kraftfahrzeugen
enthalten sind, zahlreiche Daten erzeugen, verarbeiten und speichern,

so dass auch durch Vernetzungen weitreichende Riickschliisse auf die
Persdnlichkeitdes Nutzers bis hin zu einer Profilbildung moglich sind. %>

Die vorwiegend digitalen Innovationen im Kontext der Reallabore-
Strategie sind aus der Perspektive der oben genannten Auspragungen
des allgemeinen Personlichkeitsrechts vielfach risikoreich, sodass sich
Fragen hinsichtlich des Umgangs mit erfassten Daten stellen. Besonders
risikoreich sind folgende Bereiche:

247

248

249

250
251

252

BVerfG, Beschlussvom 27.02.2008 -1 BvR 370/07 u.a.—, BVerfGE 120, 274-350, Rn. 198, juris — Online-
Durchsuchung; dhnlich BVerfG, Urteil vom 11.03.2008 —1 BvR 2074/05—, BVerfGE 120,378-433,Rn. 97,
juris.

BVerfG, Urteil vom 24.11.2010 — 1 BvF 2/05 —, BVerfGE 128, 1-90, Rn. 156 juris — Gentechnikgesetz;
BVerfG, Urteil vom 15.12.1983 —1 BvR 209/83 u.a.—, BVerfGE 65, 1-71,Rn. 147, juris — Volkszahlung.
BVerfG, Urteil vom 11.03.2008 — 1 BvR 2074/05 u.a. —, BVerfGE 120, 378-433, Rn. 66, juris — KFZ-
Kennzeichen-Erfassung.

S. Murswiek/Rixen, Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 122 m.w.N.

BVerfG, Urteil vom 27.02.2008 —1 BvR370/07 u.a.—, BVerfGE 120, 274-350, Rn. 169, juris — Online-
Durchsuchung.

BVerfG, Urteil vom 27.02.2008 —1 BvR370/07 u.a.—, BVerfGE 120, 274-350,Rn. 173,178, juris — Onli-
ne-Durchsuchung.
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cc)

. Telemedizin: Die digital verfliigbaren Daten insbesondere in den
Krankenakten der Menschen sind bei der Versorgung in einer Tel-
eclinic zu schutzen.

° StralRenverkehr: Mobilitdtsangebote konnen im Hinblick auf die
erzeugten Daten besonders risikoreich sein, weil daraus Bewe-
gungsprofile erstellt werden kdnnten. Besonders risikoreich ist es
ebenfalls, wenn Innovationen mit Umgebungserkennungarbeiten,
die auch eine flachendeckende Gesichtserkennung ermdglichen.

° yInternet of Things”, ,,Smart City“, ,Smart Home“: Bei der Nutzung
neuartiger Technologien, insbesondere im hauslichen Bereich,
werden zahlreiche, mitunter private oder intime Daten erzeugt,
wenn Anwendungen Umgebungssensoren, Mikrofone und Kame-
ras verwenden.

Auch die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) gebietetin ihrer objekti-
ven Dimension, dass der Gesetzgeber Schutzvorkehrungen fiir Vermo-
genswerte zu treffen hat.”>> Daneben kénnen weitere Schutzglter im
Zusammenhang mit den Innovationen betroffen sein. So kann der Ver-
mogensschutz bei digitalen Innovationen im Bereich von Fin-Techs rele-
vant werden, auch das Fernmeldegeheimnis oder die Unverletzlichkeit
der Wohnung sind denkbare, allerdings eher untergeordnete Schutzg-
ter.

Keine rechtssichere Minimierung der Schutzpflichten durch Einwilligung
in Risiken

Es erscheint zweifelhaft, ob Gebote aus staatlichen Schutzpflichten re-
duziert werden kénnen, indem Dritte in die mit der Erprobung einher-
gehenden Risiken umfanglich einwilligen. Eine Einwilligung in Beein-
trachtigungen und Risiken ist zwar nach dem Grundsatz, dass dem Ein-
willigenden kein Unrechtgeschieht (volentinon fit iniuria), innerhalb der
durch die Menschenwiirde gesteckten Grenzen auch im Bereich grund-
legender Grundrechte wie Art. 2 Abs. 2 Satz1 GG grundsatzlich mog-
lich.”* Doch zum einen kénnte die objektiv-rechtliche Dimension der
Schutzpflichten einer Einwilligung entgegenstehen.255 Zum anderen sind
auch die Voraussetzungen der Einwilligung nicht rechtssicher tiberprif-
bar. Die Einwilligung setzt unteranderem eine detaillierte Aufkléirung256
sowie die Einwilligungsféihigkeit257 voraus. Ob diese gegeben sind, kann

23 BVerfG, Urteil vom 26.Juli 2005 —1 BvR 782/94—, BVerfGE 114, 1-72, Rn. 144, juris — Bestandsibertra-
gung flir eine Lebensversicherung.

»% Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Auflage 2018, Art. 2 Rn. 90.

3 vgl. Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, Art. 1 Rn. 300.

Jarass, in:Jarass/Pieroth, GG, 15. Auflage 2018, Art. 2 Rn. 90; vgl. die Anforderungen an die freiwillige

Einwilligungineinenarztlichen Heileingriff nach Art. 3 Abs. 2 lit. a GRCh, die einevorherige detaillierte

Aufklarung erfordert.

Auf Unterstitzung durch Dritte angewiesene Menschen, etwa Kinder und manche Menschenmit Behin-

derung, konnten alleine voraussichtlich nicht einwilligen.
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nicht bei allen Personen, die mit Erprobungen in Kontakt kommen, un-
terstellt oder dokumentiert werden.

Allerdings ist zu erwagen, ob Dritte bei gefahrgeneigten Erprobungen
flankierend zu den SchutzmalRnahmen informiert werden, dass sich die
genutzten Innovationen in der Erprobung befinden oder sie sich in ei-
nem Raum der Erprobung aufhalten. Daflir spricht, dass die Biirger
heutzutage erwarten, eigenstandig informierte Entscheidungen treffen
zu kénnen. Der Staat unterstiitzt sie durch Orientierung bietende Infor-
mationen.””® Dadurch werden Biirger auch an gesellschaftlichen Prob-
lemldsungen beteiligt.259

dd) Schlussfolgerungen

Nach alledem hat der Gesetzgeber einen weiten Spielraum hinsichtlich
der Erfullung der Schutzpflichten, der durch das Untermalverbot be-
grenzt ist. Nach der Detailprifung der Schutzpflichten bestehen Beden-
ken, Risiken betreffende Verfahren komplett einer Flexibilisierung an-
heim zu stellen soweit Schutzgliter betroffensind. Es erscheint hingegen
sinnvoll und effizient, solche Verfahrensanforderungen vorzulagern und
dadurch die Pflichten fiir Wirtschaftsakteure abzuschichten. Geboten
sind praventiv wirkende Zulassungsverfahren, bei denen die Risiken ei-
ner Innovation durch Gefahrenprognosen aufgrund des aktuellen Stands
von Wissenschaft und Technik abschatzbar werden. Hier sollten Er-
kenntnisse aus ex ante durchgefiihrten Tests einflieBen. Wie detailliert
die fir eine Gefahrenprognose erforderlichen Unterlagen sein missen,
hangt vom jeweiligen Gefahrdungspotential der Innovation ab. Hier gibt
es also keine ,,one size fits all“-Lésung. Geboten ist stattdessen eine risi-
kobasierte Ausgestaltung, wonach mal keine Unterlagen und mal Unter-
lagen Uber intensive Prifungen in Testverfahren vorab vorgelegt wer-
den missen.

Dort wo wichtige Schutzgiter involviert und die Risiken fir sie hoch sind
sowie dieim Vorfeld durchgefiihrten Tests Ungewissheiten iber Risiken
nicht praktisch ausschliefen konnten, erscheinen aufgrund der Schutz-
pflichten unterschiedliche Pflichten und Mdglichkeiten je nach Stadium
der Erprobung sinnvoll. Zu Beginn einer Erprobung ist beispielsweise ei-
ne engmaschigere staatliche Uberwachung, die auch in begleitenden
Pflichten der Wirtschaftsakteure korrespondiert, denkbar. Zu denken ist
an die Verpflichtung zur Teilnahme an wissenschaftlichen Untersuchun-
gen oder Informations- oder Berichtspflichten mit variierenden zeitli-
chen Intervallen. Weiterhin diirfte in bestimmten Fallen ebenfalls eine

»% vg|. BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002 —1 BvR 558/91 —, BVerfGE 105, 252-279, Rn. 53 f., juris — Gly-
kolwarnung; BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002 —1 BvR 670/91 —, BVerfGE 105, 279-312,Rn. 74 f., juris
— Osho-Bewegung.

> ygl.BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002 —1 BvR 558/91 —, BVerfGE 105, 252-279, Rn. 53., juris — Glykol-
warnung; BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002 -1 BvR 670/91 —, BVerfGE 105, 279-312, Rn. 74, juris —
Osho-Bewegung.
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ortliche Begrenzung der Erprobung zu Beginn geboten sein, weil die
noch nicht in Ganze abschatzbaren Risiken dort besser kontrolliert wer-
den kdonnen. Andere, etwa zahlenmaRige Begrenzungen des Umfangs
sind denkbar und hangen von der konkreten Innovation ab. Die Begren-
zungen solltenjedoch schrittweise erweitert werden, soweit sich die Er-
probung bewahrt, um realere Bedingungen herzustellen. Nurinsehr sel-
tenen Fallen sind die Risiken fiir Schutzgiiter zu hoch, so dass weder ex
ante und/oder begleitend durchgefiihrte Untersuchungen noch zeitli-
che, raumliche und/oderpersonliche Begrenzungen ausreichen und sich
eine Erprobungin Ganze verbietet.?®°

b)  Grundrechte der Wirtschaftsakteure

Nach der bisherigen Priifungist also anzunehmen, dass der Gesetzgeber
gehaltenist, den im Reallabor zugelassenen Wirtschaftsakteuren bei der
Erprobung Pflichten aufzuerlegen, die der Begleitung der Erprobung
dienen:die Verpflichtung zur Teilnahme an wissenschaftlichen Untersu-
chungen, Informations- oder Berichtspflichten. Solche Pflichten sind
aufgrund des Erprobungscharakters der Regelung und der Schutzpflich-
ten geboten, denn sie begleiten die Erprobung der gesetzlichen Rege-
lung einerebenso dynamischen wie komplexen, neuartigen Materie mit
bisweilen hohen Risiken fir Dritte und kompensieren voraussichtlich re-
duzierte Prifungen.?® Durch diese die Erprobung begleitenden Pflichten
konnte in die Berufsfreiheit in Gestalt der Berufsausibungsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG),*®? die Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG) sowie
die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) der Wirtschaftsak-
teure eingegriffen werden. Die Berufsfreiheitist darunter das speziellste
Grundrecht.

aa) Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Die Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt das berufsbezogene
Verhalten einzelner Personen oder Unternehmen am Markt.?®® Unter
die vielen Gewahrleistungen des Grundrechts fallen auf Unternehmer-

260

261

262

263

Zum Schutz des ungeborenen Lebens bei der Regel ung des Schwangerschaftsabbruchs s. BVerfG, Urteil
vom 25.02.1975-1 BvF 1/74 —, BVerfGE 39, 1-95, Rn. 188, juris—Schwangerschaftsabbruch | (,,Experi-
mente sind aber bei dem hohen Wert des zu schiitzenden Rechtsgutes nicht zulassig”).
S.imEinzelnenoben E.I.3.d). Vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 —2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49,
89-147,Rn. 119, juris— Kalkar I; BVerfG, Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 u.a. —, BVerfGE 88, 203-
366, Rn. 202, juris — Schwangerschaftsabbruch I1; BVerfG, Urteil vom 08.04.1997 —1 BvR 48/94 —, BVer-
fGE 95,267-322,Rn. 181, juris — LPG-Altschulden; BVerfG, Beschluss vom 26.10.2004 —1 BvR 911/10
u.a.—, BVerfGE111,333-365, Rn. 154, juris — Brandenburgisches Hochschulgesetz; BVerfG, Beschluss
vom17.02.2016—1 BvL8/10 —, BVerfGE 141,143-182,Rn. 61, juris — Akkreditierung von Studiengédn-
gen.

DieBerufsfreiheitin Art. 12 Abs. 1 GGin ihren Gestalten der Freiheit der Berufswahl (Satz 1) undder Be-
rufsausiibung (Satz 2) ist mit Blick auf den Gesetzesvorbehaltin Satz 2 als ein einheitliches Grundrecht
zu verstehen.

BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006—1 BvR 1160/03 —, BVerfGE 116, 135-163, Rn. 60 — Vergaberecht;
BVerfG, Beschluss vom 14.03.2006—1 BvR 2087/03 u.a. —, BVerfGE 115, 205-259, Rn. 82, juris — Ge-
schafts- und Betriebsgeheimnis.

Noerr LLP / B-1718-2019, 27359396_4, 20.11.2020
Seite 91/151



seite etwa die Freiheit der unternehmerischen Betatigung, 264 Jas Recht
auf freie Vertragsgestaltung265 sowie der Schutz von Betriebs- und Ge-
schéftsgeheimnissenzes. Weiterhin zahlt die bereits im Zusammenhang
mit der Zulassung zum Reallabor gepriifte Wettbewerbsfreiheit dazu,
die jedoch nur in Ausnahmefallen vor Veranderungen der Wettbe-
werbsbedingungen schiitzt. Einen dhnlichen Schutzbereich haben auf
unionsrechtlicher Ebene die Art. 15 und 16 GRCh. Insbesondere Art. 16
GRCh schiitzt die freie Berufsausibung der Unternehmer und bildet
damit ein zentrales Wirtschaftsgrundrecht der EU.%®’ Geschiitzt sind alle
natirlichen wie juristischen Personen des Privatrechts®®® bei der Aus-
Ubung wirtschaftlicher Betatigung in allen Formen.?®® Auch der ,freie
Wettbewerb“ist vom Schutzbereich des Art. 16 GRCh erfasst.?”

Ein Eingriff in die Berufsfreiheit ist hier allerdings gegeben, wenn den
Wirtschaftsakteuren zusatzliche Pflichten auferlegt werden, wie die
Pflicht zur Teilnahme an wissenschaftlichen Untersuchungen oder In-
formations- oder Berichtspflichten. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts stellen solche Pflichten Eingriffe dar, selbst wenn
sie eine beglinstigende Entscheidung begleiten.271 Aufgrund der Berufs-
bezogenheit dieser Pflichten greifen sie in die Berufsfreiheit ein.

Es bestehen jedoch keine Bedenken, dass dieser Eingriff gerechtfertigt
werden kann. Die Rechtfertigung von Eingriffen in die Berufsfreiheit
prift das Bundesverfassungsgericht in Relation zur Eingriffsintensitat
anhand eines gleitenden MaRstabs. Der Eingriff hier ist als wenig ein-
griffsintensiv anzusehen. Es ist nur die Berufsausiibungsfreiheit betrof-
fen, weil nicht der Zugang zu einem bestimmten Beruf geregelt wird.
Solche die Berufsausiibung betreffenden Eingriffe werden durch das
Bunclz%sverfassungsgericht meist als wenig eingriffsintensiv angese-
hen.

Hinzukommt, dass der Eingriff der Verwirklichung einer Beglinstigung
dient, dennerst durch die begleitenden Pflichten wird die Erprobung im
Reallabor ermoglicht. An die Rechtfertigung eines solchen nicht

264

265

266

267

269
270

271
272

BVerfG, Urteil vom01.03.1979 -1 BvR532/77 u.a.—, BVerfGE 50,290-381,Rn. 173, juris — Mitbestim-
mung.

BVerfG, Beschluss vom 11.07.2006—1 BvL4/00 —, BVerfGE 116, 202-228,Rn. 78, juris — Berliner Verga-
begesetz.

BVerfG, Beschluss vom 14.03.2006—1 BvR 2087/03 u.a. —, BVerfGE 115, 205-259, Rn. 84, juris — Ge-
schafts- und Betriebsgeheimnis.

Meyer, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Charta Art. 16 Rn. 1; Jarass, GrCh, Art. 16,
Rn. 2.

Calliess/Ruffert/Ruffert, EU-GRCharta, Art. 16, Rn. 3; Jarass, GrCh EU-Grundrechte-Charta, Art. 16,
Rn. 10 f.

Calliess/Ruffert/Ruffert, EU-GRCharta, Art. 16, Rn. 1.; Jarass, GrCh, Art. 16, Rn. 7 f.

Gerichtshof der Europédischen Union, Urteil v. 22.1.2013 (Rechtssache C-283/11, Sky Osterreich GmbH /
Osterreichischer Rundfunk), Rn. 42.

BVerfG, Beschluss vom01.04.2014—2 BvF 1/12 u.a.—, BVerfGE 136,69-119, Rn. 107, juris — Gigaliner.
BVerfG, Urteil vom 11.06,1958—1 BvR 596 /56—, BVerfGE 7, 377-444,Rn. 76, juris — Apothekenurteil.
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schwerwiegenden Eingriffs sind nach dem Bundesverfassungsgericht
keine zu hohen Anforderungen zu stellen. Ausreichend ist, wenn der
Eingriff verhaltnismaRig ist, ,das heilft der Eingriff muss zur Erreichung
des Eingriffsziels geeignet, erforderlich und verhaltnismallig im engeren
Sinne sein“.?”® Das setzt voraus, dass ,ausreichende Griinde des Ge-
meinwohls” gegeben sind.?’* Hierfir sind verninftige Grinde des All-
gemeinwohls ausreichend.?” Die Griinde fiir die begleitenden Pflichten
liegen hierim Erprobungscharakter der ,,Generalexperimentierklausel”.
Sie sind dazu da, die probeweise Zulassung und damit die Forderung di-
gitaler Technologien und ihrer Wirtschaft im Reallabor unter Abwagung
mit den Schutzpflichten flir die exponierten Rechtsglter Dritter zu er-
moglichen sowie liber das Regulierenvon Innovationen zulernen. Wenn
die begleitenden Pflichten so ausgestaltet und begriindet werden, dass
sie sich in diesem sachlichen Rahmen halten, bestehen keine Bedenken
hinsichtlich der VerhaltnismaRigkeit. Ebenso ist davon auszugehen, dass
die Beschrankung des Rechts aus Art. 16 GRCh gerechtfertigt ist. Denn
diese erfordert dhnlich wie Art. 12 GG, dass eine hinreichend bestimmte
gesetzliche Grundlage sowie ein legitimer Gemeinwohlzweck vorliegen
und die Beeintrachtigung verhaltnismaRig ist.?’® Da kein intensiver Ein-
griff gegeben ist, kbnnen begleitenden Pflichten durch Gesetz und auch
durch Rechtsverordnung auferlegt werden.?’”’

bb) Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG) und Allgemeine Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG)

Die Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG, europarechtlich geregelt in
Art. 17 GRCh und Art. 1 1. ZP zur EMRK) schitzt die ,Innehabung und
Verwendung vorhandener Vermogensgiiter”.?’® Im Bereich der Berufs-
ausiibung bestehen Uberschneidungen mit der Berufsfreiheit. Das Bun-
desverfassungsgericht grenzt Berufs- und Eigentumsfreiheit danach ab,
ob die Regelung der Sache nach auf die Betatigung, also den Erwerb (Be-
ruf), oder auf das Ergebnis der Betatigung, also das Erworbene (Eige n-

tum), abzielt.””” Bei den begleitenden Pflichten fiir Wirtschaftsakteure

273

274

275

276

277

278

279

BVerfG, Urteil vom02.03.2010 —1 BvR 256/08 u.a.—, BVerfGE 125, 260-385, Rn. 297, juris — Vorratsda-
tenspeicherung; dhnl. BVerfG, Beschlussvom 22.05.1996 — 1 BvR 744/88 u.a. —, BVerfGE 94, 372-400,
Rn. 84, juris — Apothekenwerbung.

BVerfG, Beschlussvom 22.05.1996 -1 BvR 744/88 u.a.—, BVerfGE 94,372-400, Rn. 84, juris — Apothe-
kenwerbung; BVerfG, Urteil vom 02.03.2010—1 BvR 256/08 u.a. —, BVerfGE 125, 260-385,Rn. 297, juris
— Vorratsdatenspeicherung.

BVerfG, Urteil vom 02.03.2010 -1 BvR 256/08 u.a.—, BVerfGE 125, 260-385, Rn. 297, juris — Vorratsda-
tenspeicherung.

EuGH, Urteil vom 22.01.2013, Rs. C-283/11, Sky Osterreich, ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 48; Jarass, GrCh EU,
Art. 16, Rn. 20 f.

Vgl.BVerfG, Beschlussvom 22.05.1996 —1 BvR 744 /88 u.a.—, BVerfGE 94, 372-400, Rn. 86, juris — Apo-
thekenwerbung.

BVerfG, Urteil vom 24.04.1991 — 1 BvR 1341/90—, BVerfGE 84, 133-160, Rn. 91, juris — Abwicklung von
DDR-Einrichtungen.

BVerfG, Urteil vom 24.04.1991 — 1 BvR 1341/90—, BVerfGE 84, 133-160, Rn. 91, juris — Abwicklung von
DDR-Einrichtungen.
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im Reallaborwerden nicht die erworbenen Glter, sondern die Handlun-
gen fiir den Erwerb der Giter geregelt. Ungeachtet dessen, dass durch
die Pflichten Zeit und Kosten aufgewendet werden missen, welche das
Erworbene schmalern, zielt die Regelung doch auf die Erwerbsbetati-
gung ab. Sachnaher ist darum die Berufsfreiheit, so dass die Eigentums-
freiheit verdrangt wird. Auch die Handlungsfreiheit tritt zurlick.

Die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) ist eine umfassende
Freiheit,?®® die jegliches menschliche Handeln vor staatlichen Eingriffen
schiitzt. Wenn ein spezielleres Grundrecht gegeben ist, wird sie als Auf-
fanggrundrecht verdréingt.281 So liegt der Fall hier, da der Schutzbereich
der Berufsfreiheit eroffnet ist. In sonstige Freiheitsrechte dirfte die in-
novationsfordernde smarte Regulierung, die Gegenstand dieser Unter-
suchung ist, wohl kaum eingreifen.

3. Schlussfolgerungen: UntermafB3verbot und Verfahrensrecht
Die , Generalexperimentierklausel” ist ein komplexes Unterfangen, nicht nur
aufgrund der von ihr geregelten komplexen und dynamischen Materie. Sie hat
aufgrund zweier Konstellationen unterschiedliche Rechtsgliter und Interessen
zu beriicksichtigen. Einerseits sind die Wirtschaftsakteure und ihre Interessen
beim Wettbewerb zu bericksichtigen, wenn dariiber entschieden wird, ob ei-
ne Technologie oder ein Geschaftsmodell als Innovation im Sinne der Reall a-
bore anzusehen ist. Andererseits sind Schutzpflichten fir Dritte sowie Frei-
heitsrechte der Wirtschaftsakteure in Ausgleich zu bringen, wenn Uber die Er-
probung der Innovation im Reallabor entschieden wird. Beiden Konstellatio-
nen istgemein, dass sie dem Gesetzgebereinen weiten Umsetzungsspielraum
belassen, der durch das Untermallverbot begrenzt wird. Weiterhin sind esin
beiden Konstellationen insbesondere Verfahren, die auszugestalten sind. In
der Wettbewerbs-Konstellation ist es primar der allgemeine Gleichheitssatz,
der ein objektives und sachlich nachvollziehbares Verfahren gebietet. In der
Erprobungs-Konstellation folgen die Anforderungen an die Ausgestaltung ei-
nes Risiken minimierenden Verfahrens aus staatlichen Schutzpflichten fir
Dritte, die sich insbesondere aus dem Recht auf Leben und kérperliche Unver-
sehrtheitsowie dem allgemeinen Personlichkeitsrecht ergeben. Grundrechte
der Wirtschaftsakteure als Abwehrrechte, insbesondere die Berufsfreiheit,
missen Beachtung finden, wenn den Wirtschaftsakteuren auch aufgrund der
Schutzpflichten fiir Dritte begleitende Pflichten auferlegt werden.

Zusammenfassend istfestzuhalten, dass aus dieser Perspektive keine grundle-
genden Bedenken gegen eine agile ,Generalexperimentierklausel” bestehen,
denn die individuellen Giter und Interessen setzen der geplanten Regelung
keine zu engen Grenzen. Dies liegt daran, dass die avisierte Wirtschafts- und
Technologieregulierung keine typische Eingriffsverwaltung darstellt, die mit

% BVerfG, Beschluss vom 26.01.2005—1 BvR 396/98 —, BVerfGE 114,371-396, Rn. 51, juris — Kabelgro-
schen, st. Rspr.

281 BVerfG, Beschluss vom 11.07.2006—1 BvL4/00 —, BVerfGE 116, 202-228,Rn. 78, juris — Berliner Verga-
begesetz.
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besonders schwerwiegenden Grundrechtseingriffen verbunden ware. Statt-
dessen werden insbesondere wirtschaftlicher Wettbewerb und Risiken fir
Dritte reguliert. Die besondere Herausforderung besteht hier darin, alle Glter
und Interessenin hinreichendem MalRe sicher und flexibel abzubilden und die
unterschiedlichen Risikopotentiale zu berlcksichtigen.

Noerr LLP / B-1718-2019, 27359396_4, 20.11.2020
Seite 95/151



Ill.  Ausgestaltung und Anwendungspraxis: Bedingungen fiir eine leistungsstarke ,Ge-
neralexperimentierklausel”

Im Fachrecht sind bereits zahlreiche experimentelle Regelungen vorhanden. Diese
Regelungen sind im Detail unterschiedlich ausgestaltet und bewahren sich in der
praktischen Anwendung in unterschiedlicher Weise. Sie sind fiir die konkrete Aus-
gestaltung der ,Generalexperimentierklausel“ von hohem Interesse. Denn aus
ihnen ergibt sich ein anwendungsorientiertes Wissen, das fiir eine leistungsstarke
Ausgestaltung der ,,Generalexperimentierklausel” genutzt werden soll. Um leis-
tungsstark zu sein, muss die Regelung der Moglichkeiten und Voraussetzungen der
Erprobung innovativer Technologien und Geschaftsmodelle im Reallabor auch inno-
vations- und anwendungsfreundlich ausgestaltet sein.

Bei besonders weit oder unspezifisch formulierten Regelungen besteht die Gefahr,
dass sieihren intendierten Zweck nicht erreichen, weil der Normanwender— sowohl
die zur Anwendung berufene Verwaltung als auch der Wirtschaftsteilnehmer, der
von der Regelung Gebrauch machen mdchte, — nicht genau weil}, welche Voraus-
setzungen oder Rechtsfolgen die Regelungim Einzelfall mitsich bringt. Andererseits
besteht bei zu eng formulierten Regelungen die Gefahr, dass sie unflexibel und da-
rum nicht innovationsfreudig sind.?®*Gerade im Bereich experimenteller Gesetze ist
eine gesteigerte Offenheit der Regelung darum haufig zu beobachten.

Vor diesem Hintergrund muss die Untersuchung der Ausgestaltung und Anwen-
dungspraxis existierender experimenteller Regelungen insbesondere die folgenden
Fragen beantworten:

° Welche Gestaltungsmoglichkeiten bewahren sich in der Praxis? Wo gibt es
Fallstricke, die es zu vermeiden gilt?

° Wo ist das experimentelle Programm offen bzw. wo wird es konkretisiert?
Wer konkretisiert das Programm? Ergibt sich daraus ein Unterscheid fir die
Leistungsstarke der Norm?

Ausgehend hiervon werden im Folgenden fachrechtliche experimentelle Regelun-
gen einer eingehenden Prifung ihrer Ausgestaltung und Anwendungspraxis unter-
zogen (dazu l.). Dain solchen Normen in der Regel auch unbestimmte Rechtsbegrif-
fe stecken und es denkbar ist, die ,Generalexperimentierklausel” als allgemeine
Generalklausel auszugestalten, sind auch offene Normen ohne spezifisch experi-
mentellen Bezug unter Umstdnden fir weiterfihrende Schliisse ertragreich. Sie
werden daher in einem weiteren Schritt untersucht (dazu 2.). Aufgrund der thema-
tischen Ausrichtung der Materie werden primar solche experimentellen Regelungen
und offenen Normen untersucht, die Uber einen ausgepragten Wirtschafs- und
Technologiebezugverfiigen. Die Schlussfolgerungen, die sich aus der Untersuchung
der Ausgestaltung sowie der Anwendungspraxis von fachrechtlicher experimenteller
Gesetzgebung und offenen Normen mit Wirtschafts- und Technologiebezug fiir die
Leistungsstarke innovationsoffener Regelungen ergeben, werden am Ende des Ab-
schnitts in den Blick genommen (dazu 3.).

82 gjehe dazu bereits oben D.III.
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1.  Ausgestaltung und Anwendungspraxis von Experimentierklauseln

Das Bundes- und Landesrecht halt zahlreiche verwirklichte Experimentierklau-
selnbereit.”®Im Folgenden werden aus Gestaltungsperspektive besondersin-
teressante und aussagekraftige Regelungen auf ihre positiven und negativen
Elemente untersucht, um daraus fir die Ausgestaltung der ,Generalexperi-
mentierklausel” weiterfiihrende Schlisse zu ziehen.

Die untersuchten Regelungen werden in der Darstellung zundchst danach un-
terschieden, zu welcher Art von Abweichungsentscheidung die Verwaltung
ermachtigt wird: Zum einen bestehen Experimentierklauseln, die Behorden
ermachtigen, durch individuelle Entscheidungen, also insbesondere Verwal-
tungsakte oder Allgemeinverfligungen, von bestehenden Regelungen abzu-
weichen (dazu a)). Zum anderen erméachtigen Experimentierklauseln die Be-
horden dazu, Rechtsverordnungen in Abweichung von bestehenden gesetzli-
chen Regelungen zu erlassen (dazu b)).

a)  Ermachtigung zum Erlass individueller Regelungen

Die individuellen Regelungen unterscheiden sich danach, wie genau sie
die Abweichungsmdglichkeiten vorschreiben und ob es zusatzliches un-
tergesetzliches Regelwerk zur Konkretisierung gibt. Sehr weit ausgestal-
tetist die Abweichungsmoglichkeit im Personenbeforderungsgesetz fiir
neue Verkehrsarten oder Verkehrsmittel (dazu aa)). Die Ausnahme-
Regelung in der sog. Drohnen-Verordnung ist dagegen in der Ermachti-
gungsgrundlage konkreter und wird zusatzlich durch eine ermessenslei-
tende Vorschrift gelenkt (dazu bb)). Einen noch engeren Anwendungs-
bereich hat eine Ausnahmevorschrift zur vorlaufigen Regelung im Be-
reich der StraBenverkehrsordnung (dazu cc)).

aa) Generalklauselartige Norm mit Konkurrenz: § 2 Abs. 7 PBefG

Ein wichtiges Beispiel fiir eine Experimentierklausel ist § 2 Abs. 7 PBefG
aus dem Jahr 1990 fir den sog. Erprobungsverkehr.284 Die Vorschrift
sieht Folgendes vor:

»Zur praktischen Erprobung neuer Verkehrsarten oder Verkehrsmittel
kann die Genehmigungsbehérde auf Antrag im Einzelfall Abweichungen
von Vorschriften dieses Gesetzes oder von auf Grund dieses Gesetzes er-
lassenen Vorschriften fiir die Dauer von héchstens vier Jahren genehmi-
gen, soweit Offentliche Verkehrsinteressen nicht entgegenstehen”.

Es handelt sich also um eine Klausel, die die Behérde durch Gesetz zu
zahlreichen, nicht ndher benannten Abweichungen erm.’;ichtigt.285 In

3 BMWi, ,Freirdume fur Innovationen —Das Handbuch fiir Reallabore” 2019, S. 67 ff.

% Eingefiihrt durchArt. 28 des Dritten Rechtsbereinigungsgesetzes vom 28.06.1990, BGBI. 19901, S. 1221,
1229.

5 VG Ha mburg, Beschlussvom 24.04.2019 -5 E1711/19 —, BeckRS 2019, 14008, Rn. 25, erwdhnt bei-
spielsweise fir den Mobilitatsanbieter MOIA, dass keine Bindung an eine bestimmte Linie entgegen § 42

Noerr LLP / B-1718-2019, 27359396_4, 20.11.2020
Seite 97/151



Hinsicht auf ihren Tatbestand ist die Experimentierklausel generalklau-
selartig ausgestaltet. Untergesetzliches Regelwerk zur Konkretisierung
dieser Klausel besteht nicht. Da diese Erprobungsmoglichkeit seit Gber
zweilahrzehnten gesetzlich vorgesehen ist und fur Erprobungen bei der
PersonenbefdorderungimVerkehrsehrnachgefragt wird, kénnen aus der
Norm wichtige Schlisse fiir eine leistungsstark ausgestaltete ,General-
experimentierklausel“ gezogen werden.

§ 2 Abs. 7 PBefG hat sich in der Praxis insoweit bewahrt, als sie aktuell
zur Erprobung neuer Mobilitatskonzepte vielerorts genutzt wird.?® Je-
doch gibt es auch Schwierigkeiten in der Handhabe der Norm:

. Nach einer Befragung mehrerer Kommunen wird die Vorschrift
fur sehr sinnvoll erachtet.?®” Zugleich wird in der Befragung der
Kommunen Kritik an der Norm geduBert. Die Norm sei insgesamt
noch nicht ausreichend auf die Durchfiihrung von Erprobungsver-
fahren ausgerichtet, was insbesondere an der als notwendig be-
zeichneten Durchfliihrung des Anhorungsverfahrens gemald § 14
PBefG liege.”® Vereinzelt wurde die unflexible Erprobungsdauer
von vier Jahren kritisiert.?*

. Auch in Rechtsprechung und Literatur spiegeln sich vielfaltige
Schwierigkeiten bei der Anwendung der Norm wider:

Zunachst ist § 2 Abs. 7 PBefG vergleichsweise unbestimmt ausge-
staltet. Mit der ,praktischen Erprobung” wird ein Zweck bestimmt,
der nicht ndher konkretisiert wird. Er kann darum nur begrenzt die
Auslegunganleiten. Weiterhin wird nicht definiert, wanneine Ver-
kehrsart oder ein Verkehrsmittel ,neu” im Sinne der Norm ist. In
der Kommentarliteratur werden Verkehrsart oder ein Verkehrs-
mittel als ,neu” angesehen, wenn sie bisher bekannte Beforde-
rungsmittel mit neuartiger Technologie derart verandern, dass er-
hebliche Veranderungen im Verkehrsgeschehen oder in der Art
und Weise der Personenbefdrderung zu erwarten sind.*®° Auto-
nom, d.h. ohne Fahrer fahrende Automobile diirften darunter fal-

286

287
288
289
290

Abs. 1 PBefG, keine Bindung an die Riickkehrpflicht flir Mietwagen, keine Pflicht zur Bereithaltung nur
an Taxenstanden, keine Beférderungspflicht und keine gesetzlich gebundenen Preise bestehen. Auf-

grund der weiten Formulierung sind zahlreiche weitere Abweichungen denkbar.

Auf Grundlagevon § 2 Abs. 7 PBefG erproben etwa die Mobilitatsanbieter MOIA, Clever Shuttle und
BerlKonigin deutschen Grof3stddten ihre innovativen ,,Ride Pooling“-Angebote. Diese Mobilitdtskonzep-
te zeichnen sich dadurch aus, dass das vorhandene Transportmittel von mehreren Fahrgasten gleichzei-
tig genutzt wird und die Fahrgaste mit dhnlichen Start- undZielorten auf Grundlage eines computerge-
stlitzten Algorithmus’ unter Inkaufnahme kleinerer Umwege gebiindelt zu ihrem jeweiligen Ziel befor-
dertwerden. Vgl.auch BMWi, ,Freirdume fiir Innovationen —Das Handbuchfiir Reallabore“ 2019, S. 72;

Mayer, RAW 1/2020, im Erscheinen.

BMWi, ,Freirdume fiir Innovationen —Das Handbuch fiir Reallabore” 2019, S. 71.
BMWi, ,Freirdume fiir Innovationen —Das Handbuch fiir Reallabore” 2019, S. 71.
BMWi, ,Freirdaume fiir Innovationen —Das Handbuch fiir Reallabore” 2019, S. 71.
Bidinger, Personenbeforderungsrecht, 2. Auflage, 2016, § 2 Rn. 490.
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len.?! Diese Unsicherheit kénnte durch eine nihere Umschrei-

bung des Tatbestandsmerkmals ,neu” geldst werden. Ebenfalls
werden entgegenstehende 6ffentliche Verkehrsinteressen nicht
naher definiert, so dass zum Teil von Gerichten auch Interessen,
die nicht im engeren Sinne solche des Verkehrs sind, als einer Er-
probung entgegenstehend angesehen werden.”? Es besteht hier
die Gefahr einer tGiberschieBenden Auslegung entgegenstehender
Interessen, die dazu fihren kann, dass die Erprobung in der Praxis
restriktiver angewendet wird, als womaoglich intendiert.

Als besonders problematisch erweistsich, dass der Tatbestand des
§ 2 Abs. 7 PBefG hinsichtlich des Umfangs der Abweichung unbe-
stimmt ist. Die Vorschrift ermachtigt schlicht zu ,Abweichungen
von Vorschriften dieses Gesetzes”. In der Praxis fuhrt dies zu mas-
siven Unterschieden hinsichtlich der Bedingungen, unter denen
die Erprobung genehmigt wird. Unterschiede kommen etwa in Be-
tracht in Bezug auf die Anzahl, Art und Ausstattung der Fahrzeuge,
mit denen die Erprobung durchgefiihrt werden darf, auf den Zeit-
raum und den Ortsteil, in dem die Erprobung taglich durchgefiihrt
werden darf, sowie die Preise, die bei der Durchfiihrung fir die
Dienstleistung erhoben werden diirfen.?*® Dies fiihrt nicht nur da-
zu, dass die Erprobung je nach Kommune unterschiedlich ausfallt
und kaum Uberortlich aussagekraftige Erprobungsergebnisse zu-
stande kommen. Im Einzelfall kdnnen die aufgestellten Bedingun-
gen sogar die Erfolgsaussichten einer Erprobung kompromittieren,
etwa wenndie Erprobungsgenehmigung fiir einen ,Ride Pooling“-
Dienst auf so wenige Fahrzeuge beschrankt wird, dass der Dienst
von den Verkehrsteilnehmern mangels hinreichender Verfiigbar-
keit oder angesichts Gberlanger Wartezeiten nicht genutzt wird. Es
verbleibt der Eindruck, dass das extrem weite behordliche Ermes-
sen, das sowohl die betroffenen offentliche Verkehrsinteressen
bewertenalsauch eine Vielzahl von Erprobungsbedingungen fest-
legen muss, die Erprobung eher behindert als fordert.

Zudem besteht eine gewisse Unklarheit, welche formellen Vo-
raussetzungen fir die Abweichung nach § 2 Abs. 7 PBefG im Ein-
zelfall einzuhalten sind. Unklar ist insbesondere, ob das komplexe
Anhorungsverfahren nach § 14 PBefG zu durchlaufen ist.”* Wenn

291
292

293
294

Bidinger, Personenbeférderungsrecht, 2. Auflage, 2016, § 2 Rn. 490.

Wie weitdie 6ffentlichen Verkehrsinteressenim Sinnevon § 2 Abs. 7 PBefG reichen, wird unterschied-
lich verstanden. Das OVG Hamburg, Beschluss vom 24.09.2014—3 Bs 175/14 —Rn. 16, juris, geht eher
weitund fasstim Fall des streitigen Gel egenheitsverkehrs von ,uber pop” darunter nicht nur, dass ge-
werblich genutzte Fahrzeuge entsprechend versichert sein miissen, sondern auch, ob nach dem Ge-
schaftsmodell Einkommens- und Umsatzsteuer sowie Sozialabgaben fir die Fahrer erfasst werden. Ent-
sprechend spricht das OVG Hamburg von ,iiberragende[n] Interessen der Allgemeinheit”.

Vgl. auch VG Hamburg, Beschluss vom 24.04.2019 -5 E1711/19 —, BeckRS 2019, 14008, Rn. 25.
Dahingehend die Befragung der Kommunen nach BMWi, ,,Freirdume fiir Innovationen — Das Handbuch
fur Reallabore” 2019, S. 71; dagegen jedoch Heinze/Fiedler, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Personenbefor-
derungsgesetz, 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1.
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diesder Fallist, erscheintdie Anforderung unverhaltnismaRig, weil
sie auf die dauerhafte Zulassung typisierter Beforderungen —und
nicht die von § 2 Abs. 7 PBefG bezweckte voriibergehende Erpro-
bung — zugeschnitten ist.

Schwierigkeiten liegen auch darin, dass § 2 Abs. 7 PBefG eine ma-
ximale Geltungsdauer der Ausnahmegenehmigung von 4 Jahren
vorsieht. Eine Verlangerung dariber hinaus ist nicht méglich. Die-
se starre Grenze flihrt vor allem dann zu regulatorischen Schwie-
rigkeiten, wenn nach Ablauf der Geltungsdauer noch keine hinrei-
chenden Erkenntnisse liber den Erfolg der Erprobung vorliegen. Da
eine Verlangerung der Hochstdauer nicht vorgesehen ist, 2 kann
die Verwaltung in diesem Fall nicht flexibel reagieren. Auch steht
einer ,Umgehung” dieser Frist durch eine neue Antragstellung ei-
nes anderen Unternehmens § 6 PBefG entgegen.?® Zweifelhaft
ware auch, ob es sich in einem solchen Fall noch um ein ,neues”
Verkehrsmittel handeln wiirde.?’ Stattdessen besteht die einzige
Moglichkeit der Fortfiihrung der Erprobung in einer Anpassung
des geltenden Rechtsrahmens durch den Gesetzgeber.298 Recht-
schutzverfahren Dritter stellen darum eine Gefahr der Verkiir-
zung oder gar der faktischen Verhinderung der Genehmigung
dar.

So hatte das VG Hamburg dem Eilantrag eines Taxenunternehmers
gegen die dem Mobilitatsanbieter MOIA erteilte Genehmigung
teilweise stattgegeben.299 Diese Entscheidung hatte zur Folge,
dass das Unternehmen von der Genehmigung nur noch in einge-
schranktem Mall Gebrauch machen konnte (Teilnahme am Stra-
Renverkehr mit 200 statt mit 500 — 1000 Fahrzeugen). Zwar hat
das OVG Hamburg diesen Beschluss abgedndert mit der Begriin-
dung, dass § 2 Abs. 7 PBefG keine drittschiitzende Wirkung entfal-
te.>® Diese Konstellation verdeutlicht jedoch die Auswirkungen
einer Experimentierklausel, die eine maximale Geltungsdauer der
Erprobungsgenehmigung vorsieht: Denn befristete und nicht ver-
langerbare Erprobungsgenehmigungen kénnen aufgrund der auf-
schiebenden Wirkung von Drittwiderspriichen oder Drittanfech-
tungsklagen (§80 Abs. 1 VwGO) vom Genehmigungsinhaber fir
die Dauer zeitaufwandige Rechtsschutzverfahren vielfach nicht
genutzt werden.*® Konkurrenten haben dadurch einen Hebel, die

295

297
298
299

300
301

OVG Hamburg, Beschlussvom 01.Juli2019-3 Bs 113/19 —, Rn. 30, juris; Bidinger, Personenbeforde-
rungsrecht, 2. Auflage, 2016, § 2 Rn. 492.

Bidinger, Personenbeforderungsrecht, 2. Auflage, 2016, § 2 Rn. 493.

Bidinger, Personenbeforderungsrecht, 2. Auflage, 2016, § 2 Rn. 493.

Bidinger, Personenbeférderungsrecht, 2. Auflage, 2016, § 2 Rn. 492.

VG Hamburg, Beschluss vom 24. April 2019—E 1711/19 —, BeckRS 2019, 14008; vgl. VG Hamburg, Be-
schluss vom 20.12.2018 -5 E4748/18 —, BeckRS 2018, 40419.

OVG Hamburg, Beschluss vom 01. Juli 2019 -3 Bs 113/19 —, Rn. 30, juris.

OVG Hamburg, Beschluss vom 01. Juli 2019 —3 Bs 113/19 —, Rn. 30, juris.
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Erprobung faktisch zu verhindern oder zu verkiirzen. 3% L6ésungen

hierfiir konnten etwa im Entfallen der aufschiebenden Wirkung
der Rechtsbehelfe, einer Hemmung der starren Befristung oder
einer Flexibilisierung der Befristung liegen.

Eine weitere Schwierigkeit besteht darin, dass sich §2 Abs.7
PBefG zum Teil mit der weiteren Ermachtigungsgrundlage in §2
Abs. 6 PBefG liberschneiden kann. § 2 Abs. 6 PBefG lautet:

,Anstelle der Ablehnung einer Genehmigung kann im Fall einer Be-
férderung, die nicht alle Merkmale einer Verkehrsart oder Ver-
kehrsform erfiillt, eine Genehmigung nach denjenigen Vorschriften
dieses Gesetzeserteilt werden, denen diese Beférderung am meis-
ten entspricht, soweit dffentliche Verkehrsinteressen nicht entge-
genstehen.”

§ 2 Abs. 6 PBefG ermachtigt zur Genehmigungserteilungim Fall ei-
ner Beférderung, die nicht alle Merkmale einerim PBefG typisier-
ten Verkehrsart oder -form erfiillt, nach denjenigen Vorschriften,
denen die Beforderung am meisten entspricht. Erforderlich ist die
gewisse Entsprechung einertypisierten Beférderungsart, ** jedoch
nicht dass sie ,neu”ist. Es ist aber nicht ausdriicklich ausgeschlos-
sen, dass sie ,neu” sein kann. Ebenso wie § 2 Abs. 7 PBefG dirfen
,0ffentliche Verkehrsinteressen” nicht entgegenstehen, sodass
der Exekutive ein Spielraum bei der Auslegung dieses unbestimm-
ten Rechtsbegriffes eroffnet wird. Eine Begrenzung auf vier Jahre
ist hier nicht vorgesehen. Aufgrund der Systematik liegt es nahe,
ein Konkurrenzverhaltnis zwischen den beiden Normen zu vernei-
nen. Jedoch bestehen Streitigkeiten und Unsicherheiten bei der
Abgrenzung. Teils wird in der Kommentarliteratur vertreten, dass
eine Genehmigung auch bei neuartigen Verkehrsarten schon auf
der Grundlage von § 2 Abs. 6 PBefG erteilt werden kdnne, sodass
es keines Ruckgriffs auf § 2 Abs. 7 PBefG bediirfe.*® §2 Abs. 7
PBefG erfiille nur eine erganzende Funktion als Ermachtigungs-
grundlage fur die Bewilligung von Ausnahmen von einzelnen Vor-
schriften des PBefG.>> Nach anderer Auffassung ist fiir die Erpro-
bung einer neuen Verkehrsart § 2 Abs. 7 PBefG als lex specialis die
vorrangige Ermiaichtigungsgrundlage.306 Derartige Unklarheiten bei

der Abgrenzung beider Genehmigungsalternativen flihren auch
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Vgl.OVG Hamburg, Beschlussvom 01.07.2019 -3 Bs 113/19 —, Rn. 30, juris; Mayer, RAW 1/2020, im
Erscheinen.

OVG Hamburg, Beschlussvom 01.07.2019-3 Bs 113/19—,Rn. 29, juris; Fielitz/Grétz, Personenbeférde-
rungsgesetz—Kommentar, 76. Aktualisierung—12/2018, § 2 Rn. 28; Heinze, in: Heinze/Fehling/Fiedler,
Personenbeférderungsgesetz, 2. Aufl. 2014, § 2, Rn. 54.

Bidinger, Personenbeforderungsrecht, 2. Auflage, Erg.-Lfg. 1/19, § 2 Rn. 483; in die Richtung gehend
wohl auchVG Hamburg (5. Kammer), Beschluss vom 20.12.2018 — 5 E 4748/18 —, BeckRS 2018, 40419
Rn. 68.

Bidinger, Personenbeférderungsrecht, 2. Auflage, Erg.-Lfg. 1/19, § 2 Rn. 484.

Zeil, GewArch 2018, S. 405 (408); Mayer, RAW 1/2020, im Erscheinen.
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bei der Anwendungin der Praxis zu Rechtsunsicherheit. Es ist dar-
Uber nachzudenken, das Verhaltnis der Experimentierklausel zu
anderen Ausnahmeregelungen klarzustellen, damit insbesondere
das Steuerungsziel, mehr tGber die Regulierung zu lernen, erreicht
wird.

Soweit mehrere Wirtschaftsteilnehmer eine dhnliche neue Ver-
kehrsart erproben wollen und die zustandige Behorde den Erpro-
bungsraum auf eine bestimmte Anzahl dhnlicher Erprobungen be-
schrianken will (Konkurrenz um eine Erprobung), stellt sich die
Frage, wie zwischen den Konkurrenten auszuwahlen ist.’ §2
Abs. 7 PBefG enthalt dafiir keine Maligabe, somit hat die Auswahl
ausschlieRlich nach pflichtgemaRem Ermessen (§ 40 VWV{G) zu er-
folgen. Angesichts der dargestellten Komplexitat der Entscheidun-
gen, die die Behorde hinsichtlich der Verkehrsinteressen und hin-
sichtlichder Erprobungsbedingungen treffen muss, besteht ein er-
hohtes Risiko, dass eine Auswahlentscheidung zwischen verschie-
denen Konkurrenten ermessensfehlerhaft ausfallt. Ungeklart ist
Uberdies, was gilt, wenn ein berlcksichtigter Konkurrent die Er-
probung vor Ablauf der Erprobungsgenehmigung abbricht, und
was daraus fir einen nicht berticksichtigten Konkurrenten folgt. %

Als Schlussfolgerungen legt die Anwendungspraxis nahe, dass eine Aus-
gestaltung auf Tatbestandsseite hinsichtlich des Erprobungszwecks, der
Umschreibung der Innovationsprojekte und der entgegenstehenden In-
teressen konkreterund zugleich auf Verfahrensseite flexibler ausgestal-
tet sein sollte. Insgesamt verlangt § 2 Abs. 7 PBefG ein hohes MaR an
Konkretisierungsentscheidungen von der vollziehenden Behorde.
Dadurch ist flir Behdrden und fiir Unternehmen nur schwer erkennbar,
wann und in welchem Umfang die Erprobungsmaglichkeit fiir ein Inno-
vationsprojekt zur Verfligung steht bzw. stehen soll. Eine gewisse Kon-
kretisierungderVorschriften, von denen abgewichen werden kann, liegt
auch aufgrund der Schutzpflichten nahe. Auch die starre Befristung der
Genehmigungohne Verlangerungsmoglichkeit erscheint aus praktischer
Perspektive problematisch.

Es erscheint wiinschenswert, dass die im Koalitionsvertrag vereinbarte
und aktuell erérterte Novellierung des PBefG die voranstehenden Uber-
legungen zur Rechtssicherheit und Leistungsfahigkeit der Experimen-
tierklausel des aktuellen § 2 Abs. 7 PBefG mit einbezieht. Bericksichtigt
man die bislang zirkulierten Vorschlage — namentlich die Eckpunkte fir

%7 Die Fragesstelltsichnicht, wenn zwar mehrere Dienstleister eine Erprobung vorhaben, aber die zusti n-

dige Behorde den Erprobungsraum nicht beschrankt. Mangels behordlicher Auswahlentscheidung fehlt
es dann an der Konkurrenzsituation, vgl. Nds. OVG, Beschluss vom 17.12.2019 -7 ME 42/19 —, II.1.
Diese Fragesstellte sich etwa, wenn —wie aktuell diskutiert —der Mobilitdtsanbieter BerlKénig seine Er-
probunginBerlin vor Ablauf der Erprobungsgenehmigung aus wirtschaftlichen Griinden einstellen soll-
te. Dem konkurrierenden Mobilitdtsanbieter MOIA wurde eine Erprobungsgenehmigung unter Verweis
auf die bereits durch BerlKénig durchgefiihrte Erprobung versagt.
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eine Novellierung des PBefG>® sowie die zuletzt dazu eingebrachten

Vorschlage des Verkehrsministeriums NRW —so besteht Anlass zur Sor-
ge, dass zumindest eine einheitliche Anwendung in Deutschland ange-
sichts weitreichender Abweichungsbefugnisse der zustandigen Kommu-
nen noch nicht erreicht wird.**° Ob die Leistungsfahigkeit der gesetzli-
chen Regelungen fiir die Erprobung neuer Mobilitatskonzepte durch die
Novellierung gesteigert wird, bleibt abzuwarten.

bb) Ausnahme als Regelfall, gelenkt durch Innenrecht: § 21b Abs. 3 Luftver-
kehrs-Ordnung (LuftVO, auch sog. ,DrohnenVQO“)

§21b Abs. 3 LuftVO ermoglicht seit seiner Einfligung im Jahr 2017 in
ysbegriindeten Fallen” die Abweichung von den Betriebsverboten in
§21b Abs. 1 Satz1 Nr. 1-9 LuftVO. Die Regelung selbst basiert auf der
Verordnungsermachtigung des §32 LuftVG. Es handelt sich um eine
Ausnahmezulassung, die insbesondere fiir unbemannte Luftfahrzeuge
(Drohnen) genutzt wird. § 21b Abs. 3 LuftVO lautet:

»Inbegriindeten Féillen kann die zusténdige Behérde Ausnahmen von den
Betriebsverboten nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 9 zulassen, wenn
die Voraussetzungen von § 21a Absatz 3 Satz 1 erfiillt sind. § 20 Absatz 5
und § 21a Absatz 5 und 6 gelten entsprechend”.

Zustandig ist die ortliche Luftfahrtbehorde des Landes (§ 21c LuftVO).
Die Norm ermoglicht die Abweichung unter mehreren materiellen und
formellen Voraussetzungen, aber mit Einschrankungen. Unter anderem
darf die Ausnahmezulassung nicht zu einer Gefahr fiir die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung fiihren, insbesondere diirfen keine Vorschriften
Uber den Datenschutz und liber den Naturschutz verletzt werden. Auch
der Schutz vor Flugldrmist angemessen zu beriicksichtigen.>* Nebenbe-
stimmungen und Auflagen sind méglich.>*? Interessant ist, dass die dem
Antrag beizufligenden Unterlagen auf den Einzelfall abgestimmt durch
die zustandige Behorde nach Ermessen bestimmt werden. Die Verord-
nung zahlt gestaffelt exemplarisch Unterlagen auf, dieinsbesonderever-
langt werden kénnen. Spezielle fachspezifische Bewertungen oder Gut-
achten sind nur bei Erforderlichkeit vorgesehen.*** Der Wortlaut der
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Bspw. verfuigbar unter https://www.bzp.org/Content/MELDUNGEN/_doc/PBefG-Eckpunkte.PDF.
Eingehend Mayer, RAW 1/2020, im Erscheinen.

Dies istgeregeltin§21a Abs. 3 Satz 1 LuftVO, der lautet: ,Die Erlaubnis wird erteilt, wenn 1. der beab-
sichtigte Betrieb von unbemannten Fluggerétennach Absatz 1 und die Nutzung des Luftraums nicht zu
einer Gefahrfiir die Sicherheit des Luftverkehrs oder die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung, insbesonde-
re zu einer Verletzung der Vorschriften liber den Datenschutz und (iber den Naturschutz, fiihren und 2.
der Schutz vor Flugldirm angemessen beriicksichtigt ist”,

S.Satz2in §20 Absatz 5 LuftVO, der lautet:,Die Erlaubnis kann natiirlichen und juristischen Personen
oder Personenvereinigungen allgemein oder fiir den Einzelfall erteilt werden. Sie kann mit Nebenb e-
stimmungen versehen, insbesondere mit Auflagen verbunden werden.“

S. § 21a Abs. 5 LuftVO:,,Die zustidndige Behérde bestimmt nach pflichtgemdéfSsem Ermessen, ob dem An-
trag auf Erteilung einer Erlaubnis weitere Unterlagen beigefiigt werden miissen. Sie kann insbesondere
noch verlangen: 1. den Nachweis, dass der Grundstlickseigentiimer oder sonst Berechtigte dem Aufstieg
zugestimmthat, 2. das Gutachten eines Sachverstdndigen (ber die Eignung des Geldndes und des b e-
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Norm schreibt weder einen Erprobungszweck vor, noch regelt er Evalu-
ierungserfordernisse oder zeitliche bzw. rdumliche Begrenzungen. Die
Regelung ist darum keine klassische Experimentierklausel nach der
oben genannten Definition. EineinderVerordnung festgeschrieben Eva-
luationspflicht besteht nur fiir eine Hohenbegrenzung (§ 21b Abs. 4
LuftvO).

Zwar werden zunehmend auch gewerbliche Drohnenprojekte auf
Grundlage der Ausnahmezulassung nach § 21b Abs. 2 LuftVO realisiert.
So dient die Vorschrift etwa als Grundlage fiir die Zulassung von auto-
matisierten Transporten von industriellen Laborproben (thyssenkrupp
Steel Europe AG/doks. innovation GmbH), von der drohnengestiitzten
Bestandsaufnahme in groRen Warenlagern (Volkswagen AG/doks. inno-
vation GmbH) von medizinischen Gewebe- und Laborproben (Medifly
Hamburg, LabFly) sowie fiir den vollautomatischen Postaustausch per
Drohne (Boeing Global Services).>'* Die Norm weist aber auch erhebli-
ches Verbesserungspotential auf: Mangels eindeutiger Vorgaben zu den
vorzulegenden Antragsunterlagen und zu den konkreten Anforderungen
an Fluggerat und Flugbetrieb ist es flir Unternehmen, die innovative
Dienstleistungen unter Verwendung von Drohnen erproben wollen,
kaum moglich zu erkennen, was flir den Erhalt einer Genehmigung er-
forderlich ist. Zugleich sind die zustandigen Luftfahrbehdrden teilweise
nicht immer in der Lage, im Genehmigungsverfahren prazise Anforde-
rungen an das Fluggerat, die Flugroute und die Bedingungen des Erpro-
bungsbetriebs zu stellen. Dies fiihrt zu langen Genehmigungsverfahren
und erfordert eine zeit- und damit auch kostenintensive Kommunikation
zwischen Innovator und Behorde .** Der Antragserfolg ist fur die Antrag-
steller dabei haufig nicht vorhersehbar. Je nach Bundesland féllt offen-
bar auch die Genehmigungspraxis sehrunterschiedlich aus.>**® Gewerbli-
che Antragstellernehmen die Zulassungspraxis der einzelnen Landesbe-
horden denn auch als heterogen und intransparent wahr.*" Fiir Unter-
nehmen, die Drohnen lber die Grenzen verschiedener Bundeslander
hinweg betreiben wollen, wird die Erprobung durch die Zustandigkeit
der verschiedenen Luftfahrtbehérden sowie deren unterschiedliche Ge-

troffenen Luftraums fiir den Betrieb von unbemannten Luftfahrtsystemen oder Flugmodellen, 3. weitere
fachspezifische Bewertungen oder Gutachten, insbesondere zum Natur- und Ldrmschutz, sofern diese im
Einzelfall erforderlich sind.”
314 BMWi, ,Freirdume fur Innovationen —Das Handbuch fiir Reallabore” 2019, S. 69 - 71.
1> Nach Auskinften von Branchenvertreternwerden im Rahmen von Genehmigungsverfahren teilweise
Anforderungen an die Ausstattung der Fluggerate gestellt, die sich technisch nicht realisieren lassen.
Nach Auskinften von Branchenvertretern beteiligen manche Luftfa hrbehorden samtliche 6ffentliche
und private Stellen, deren Einrichtungen im Rahmen der geplanten Erprobung von einer Drohne Gber-
flogen werden sollen—also z.B. Fernstrallenbehdrden, Energieversorger, verschiedene Kommunen, | o-
kale Ordnungsamter, private Grundstiickseigentlimer. Dies zieht das Genehmigungsverfahren deutlich
indieLange. Gerade die Beteiligung | okaler Behdrden, die nicht iber das erforderliche Fachwissen ver-
flgen, erschwere dabei den Abschluss der Genehmigungsverfahren.
BMWi, ,Freiraume fiir Innovationen —Das Handbuch fiir Reallabore” 2019, S. 70.
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nehmigungspraxis deutlich erschwert.>*® Auch dirften die Ausnahme-

genehmigungen fir kommerzielle Betreiber auf Dauer kaum als tragfa-
hige Geschaftsgrundlage fiir den Regelbetrieb dienen.*"

Zur Konkretisierung hat das BMVI im Oktober 2017 in Abstimmung mit
den Landern in der Verwaltungsvorschrift ,,Gemeinsame Grundsitze %
des Bundes und der Lander fiir die Ausnahmezulassung gem. § 21a und
21b LuftVO veroffentlicht, die derVereinheitlichung der Genehmigungs-
praxisvon Drohnen dienen,indem einheitliche Standards definiert wer-
den.**' Zur Harmonisierung des risikobasierten Ansatzesist eine formali-
sierte Risikobewertung anhand einer Anlage vorzunehmen.**? Es werden
Vorgaben zur Ausnahme von einzelnen Verbotstatbestanden des § 21b
Abs. 1 Satz 1 LuftvO gemacht.323 Auch werden Verfahrensvorgaben ab-
weichend von § 21b Abs. 3 LuftVO vorgenommen, beispielsweise wird
vorgegeben, dass bei Ndahe zu BundesfernstralRen (vgl. Nr. 5 des § 21b
Abs. 1 Satz 1 LuftVO) grundsatzlich im Rahmen von Nebenbestimmun-
gen die Verfahrensanforderungen des vereinfachten Verfahrens vorzu-
schreiben sind.*** Es ist ein Musterbescheid vorhanden;325 es hat also
eine deutliche Ermessenskonkretisierung auf Basis einer Verwaltungs-
vorschrift stattgefunden. Gleichwohl bestehen die oben dargestellten
grundsatzlichen Probleme bei der Genehmigungspraxis nach Auskunft
von Branchenvertretern in vielen Fallen fort. Auch halten sich offenbar
nicht alle Luftfahrtbehorden an die Vorgaben der Gemeinsamen
Grundsatze. Dass das anwendbare Recht hier noch deutliches Verbesse-
rungspotential aufweist, wird nicht zuletzt dadurch deutlich, dass bis auf
wenige Ausnahmen der gewerbliche Einsatz von Drohnen nurim Erpro-
bungs- und nicht im Regelbetrieb erfolgt und sich regelmaRig auf den
Flug Giber wenige Kilometer mit Sichtverbindung des Drohnenpiloten zur
Drohne beschrankt.

Aus der bisherigen Anwendungspraxis lassen sich Schliisse im Hinblick
auf die Ausgestaltung einer ,Generalexperimentierklausel” ziehen. Zum
einen ist darauf zu achten, dass fiir die Antragsteller abschatzbar ist, ob
ein Antrag Aussicht auf Erfolg hat. Andernfalls besteht die Gefahr, dass
der Innovator von der Erprobung von vornherein Abstand nimmt oder
die Klausel zum Streitfall wird und bis zum Erprobungsbeginn wertvolle
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Mitdieser Herausforderungist etwa die Deutsche Bahn konfrontiert, die Drohnen fiir die bundesland-
grenziiberschreitende Inspektion ihrer Anlagen einsetzen mdchte.

Stellpflug/Hilpert, N\vwZ 2017, S. 1490 (1495).

BMVI, ,,Gemeinsame Grundsatze des Bundes und der Lander fir die Erteilungvon Erlaubnissen und die
Zulassung von Ausnahmen zum Betriebvon unbemannten Fluggeraten gema § 21a und § 21b Luftver-
kehrs-Ordnung” (,Gemeinsame Grundsatze”), (NfL-1-1163-17 (2017)).

BMWi, ,Freirdaume fiir Innovationen —Das Handbuch fiir Reallabore” 2019, S. 70.

BMVI, ,,Gemeinsame Grundsatze“, (NfL-1-1163-17 (2017), S. 3, 9 nach Anlage 3, SORA-GER nach Emp-
fehlungen des internationalen Gremiums ,,Joint Authorities for Rulemaking on Unmanned Systems*, ge-
nannt JARUS.

BMVI, ,,Gemeinsame Grundsatze”, (NfL-1-1163-17 (2017), S. 6 f.

BMVI, ,,Gemeinsame Grundsatze”, (NfL-1-1163-17 (2017), S. 3.

BMVI, ,,Gemeinsame Grundsatze®, (NfL-1-1163-17 (2017), Anlage 1.
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Zeitund Ressourcen verloren gehen.Zum anderen zeigt die Vereinheitli-
chung der Genehmigungspraxis durch die ,Gemeinsame Grundsatze”im
Fall des § 21b LuftVO, dass die sinnvolle Konkretisierung der Genehmi-
gungsanforderungen nicht zwangslaufig in der gesetzlichen Regelung
selbst erfolgen muss, sondern auch auf untergesetzlicher Ebene —etwa
durch Verwaltungsvorschriften — erfolgen kann. Zudem sollten die vom
Antragsteller vorzulegenden Unterlagen entweder bereits ex ante vor-
gegeben oder zumindest durch eine exemplarische Aufzahlung hinrei-
chend konkretisiert sein. SchlieRlich sollte jedenfalls fiir bestimmte
Dienstleistungen, die Uber die Grenzen verschiedener Bundeslander
hinweg angeboten oder erprobt werden sollen, erwogen werden, die
behordliche Zustandigkeit zu zentralisieren.

Der Rechtsrahmen fiir die Herstellung und den Betrieb unbemannter
Luftfahrzeuge wird aktuell durch europdisches Recht vereinheitlicht.
Auf Grundlage der Luftfahrt-Grundverordnung®® wurden spezifische
Vorgaben fiir Konstruktion und Herstellung327 sowie flir den Betrieb un-
bemannter Luftfahrzeuge328 erlassen. Die Vorgaben fiir den Betrieb von
Drohnen gelten ab dem 01.07.2020 auch fiir Deutschland unmittelbar
(Art. 288 Abs. 2 AEUV). Bis dahin muss Deutschlandinsbesondere die fiir
die Durchsetzung der neuen Vorgaben zustdandige Behorde benannt ha-
ben. Welche Folgen sich aus den neuen Regelungen fiir die Experime n-
tierklausel des § 21b Abs. 3 LuftVO und die erprobungsweise Zulassung
von unbemannten Luftfahrzeugen ergeben, werden wir in unserem
Gutachten zur Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Expe-
rimentierklauseln bericksichtigen.

cc) Enge Auslegung unter Variation des Prifungsmalistabs: §45 Abs. 1
Satz 2 Nr. 6 StVO

Nach § 45 Abs. 1Satz 2 Nr. 6 StVO kénnen die StraRenverkehrsbehorden
die Benutzung bestimmter StralRen oder StraRenstrecken zur Erfor-
schung des Unfallgeschehens, des Verkehrsverhaltens, der Verkehrsab-
laufe sowie zur Erprobung geplanter verkehrssichernder oder verkehrs-
regelnder MalRnahmen beschrianken oder verbieten und den Verkehr
umleiten.?” § 45 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 StVO enthilt eine Ermachtigung der
Behorde, an sich zuldssiges Verhalten zu beschranken. Die Norm funk-

326

Verordnung (EU) 2018/1139 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 04.07.2018 zur Festlegung

gemeinsamer Vorschriften fur die Zivilluftfahrt und zur Errichtung einer Agentur der Europaischen Union

fur Flugsicherheit, Abl. L 212/1.

Delegierte Verordnung (EU) 2019/945 der Kommissionvom 12.03.2019 tiber unbemannte Luftfa hrzeug-

systeme und Drittlandbetreiber unbemannter Luftfahrzeugsysteme, ABI. L 152/1.

328 Durchfiihrungsverordnung (EU) 2019/947 der Kommissionvom 24.05. 2019 Gber die Vorschriften und
Verfahren fir den Betrieb unbemannter Luftfahrzeuge, Abl. L 152/45.

32 § 45 Abs. 1Satz1und Satz2 Nr. 6 StVO lauten: ,Die Strafienverkehrsbehérden kénnen die Benutzung

bestimmter Strafsen oder StrafSenstrecken aus Griinden der Sicherheit oder Ordnung des Verkehrs be-

schrdnken oderverbieten und den Verkehr umleiten. Das gleiche Recht habensie [...] zur Erforschung des

Unfallgeschehens, des Verkehrsverhaltens, der Verkehrsabléufe sowie zur Erprobung geplanter verkehrs-

sichernder oder verkehrsregelnder MafSnahmen*.

327

Noerr LLP / B-1718-2019, 27359396_4, 20.11.2020
Seite 106/151



tioniert quasi umgekehrt wie die hier diskutierte ,Generalexperimen-
tierklausel”, die der Freiheitserweiterung dient. Zweck der Vorschrift ist
es, Verkehrsbeschrankungen zu ermoglichen, die aufgrund ihres For-
schungs- bzw. Experimentiercharakters nicht unmittelbar der Verkehrs-
sicherheit und-ordnung dienen.*® § 45 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 StVO umfasst
zwei Alternativen, die unterschiedlichen Anforderungen unterliegen. Die
erste Alternative erfasst die ,Erforschung” (des Unfallgeschehens etc.),
die zweite Alternative ermachtigt zur ,Erprobung” verkehrssichernder
oder —regelnder MaRnahmen.

Entsprechend der verschiedenen Zielrichtungen beider Alternativen
stellt die Rechtsprechung an die Zuldssigkeit der MaBnahmen unter-
schiedliche Anforderungen. MaRnahmen im Sinne der 1. Alternative
dienen der Erforschung tatsachlicher Begebenheiten (Unfallgeschehen,
Verkehrsverhalten etc.), um auf Grundlage der so gewonnenen Er-
kenntnisse die zur Gefahrenabwehr geeigneten Mallnahmen zu ermit-
teln. Sie sind in der Regel vorlaufig und kurz befristet.**! Zwischen den
vorlaufigen ErforschungsmaBnahmen und den endgiltigen Gefahrab-
wehrmallnahmen muss nicht zwangslaufig Identitat bestehen.**? Im Un-
terschied dazu dient die 2. Alternative des § 45 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 StVO
der Erprobung einerbereits konkret geplanten verkehrssichernden oder
—regelnden MalRnahme im Hinblick auf ihre Eignung zur Gefahrenab-
wehr. Fir diese Erprobungsmallnahme verlangt die Rechtsprechung,
dass sie grundsatzlich auch als endgtiltige MalRnahme rechtlich zuldssig
wire.>® Das ist der Fall, wenn die Mallnhahme mit Mitteln des Stralen-
verkehrsrechts bewirkt werden kann und sie keine Entwidmung oder
Beschrankung nach dem StraBenrecht erfordert (Vorbehalt des StraBen-
rechts).*** Dieses Erfordernis leitet die Rechtsprechung aus der ,fir eine
Erprobung zu fordernde ldentitdt zwischen vorldufiger und geplanter
endgultiger Regelung”ab.335 Aufgrund des Vorbehalts des Stralenrechts
kommt der Erprobungsklausel daher nur ein eingeschrankter Anwen-
dungsbereich zu. Tiefgreifende, in den Bereich des StraRenrechts falle n-
de Regelungen sind auf Basis der Vorschrift nicht méglich.**°

Der eigentliche Mehrwert der Vorschrift liegt darin, dass nach der
Rechtsprechung andere Anforderungen an die VerhaltnismaBigkeit ei-

330
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333

334

335
336

Kénig,in:Hentschel /Konig/Dauer, Beck’sche Kurzkommentare — StraBenverkehrsrecht (45. Auflage
2019), § 45 StVO Rn. 32.

Kénig,in:Hentschel /Konig/Dauer, Beck’sche Kurzkommentare — StraRBenverkehrsrecht (45. Auflage
2019), § 45 StVO Rn. 32.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 19. Dezember 1995 — 25 B 2750/95 —, Rn. 15, juris.
Kénig,in:Hentschel /Konig/Dauer, Beck’sche Kurzkommentare — StraBenverkehrsrecht (45. Auflage
2019), §45 StVO Rn. 32; Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 28. Juni 2018 —11 CS
18.964 —, Rn. 12, juris.

Kénig,in:Hentschel /Konig/Dauer, Beck’sche Kurzkommentare — StraRBenverkehrsrecht (45. Auflage
2019), §45 StVO Rn. 32; VGH Baden-W irttemberg, Beschluss vom 26. Oktober 1994 —5 S 2344/94 —,
Rn. 18, juris.

VGH Baden-W iirttemberg, Beschluss vom 26. Oktober 1994 —5 S 2344/94 —, Rn. 18, juris.

VGH Baden-W iirttemberg, Beschluss vom 26. Oktober 1994 —5 S 2344/94 —, Rn. 18, juris.
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ner MalBnahme zu stellensind, denn eswird nicht fiir erforderlich erach-
tet, dass eine erprobte MaRnahme auch als endgiiltige MaBnahme ver-
haltnismaRig wire.>*” Eine MaBnahme zur Erprobung fiir einen begrenz-
ten Zeitraum unterliegt danach geringeren Anforderungen an die Ver-
haltnismaRigkeit als bei ihrer endglltigen Anordnung.338 Dennoch zieht
der VGH Mannheim in einer dlteren Entscheidung den Schluss, dass der
Zweck des § 45 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 2. Alt. StVO durch das Erfordernis der
Identitat weitgehend verfehlt werde.>*

b)  Ermaéchtigung zum Erlass abstrakt-genereller Regelungen

Daneben kdnnen experimentelle Regelungen die Verwaltung auch zum
Erlass von generellen Regelungen in Form von Verordnungen ermachti-
gen. Hohe Praxisrelevanz haben die sog. Gigaliner-Verordnung im Stra-
Renverkehr, die mittlerweile in den Regelbetrieb libernommen wurde
und zu der sich das Bundesverfassungsgericht bereits geduBert hat (da-
zu aa)) sowie die SINTEG-V aus dem Bereich der Energiewirtschaft (da-
zu bb)) und eine weitere Wirtschaftsforderung im Bereich von vom
Strukturwandel betroffenen Regionen (dazu cc)). lhnen ist gemein, dass
sie eher detailliert ausgestaltet sind. Kaum Praxisrelevanz kommen da-
gegen Ermachtigungen im Bereich des Gewerbe- und Gaststattenrechts
zur Erleichterung von Existenzgriindungen und Betriebsiibernahmen zu
(dazu dd)).

aa) Risikorelevante Verordnungsermachtigung: §6 Abs. 1, Abs. 3 StVG fir
die Gigaliner-Verordnung

Einen wichtigen Anwendungsfall stellt die Rechtsverordnung des BMVI
zur Erprobung von Lang-LKW>*° (auch als ,Gigaliner oder ,Riesenlast-
wagen” bezeichnet) dar (LKWUberlStVAusnV). Rechtsgrundlage fiir die-
se Verordnung ist die Verordnungsermachtigung in §6 Abs. 1 Nr. 1,
Nr. 2, Nr. 3 sowie Nr.5a StVG i.V.m. § 6 Abs. 3 StVG.>* Das Bundesver-

337
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Bayerischer VGH, Beschluss vom 28. Juni 2018 —11 CS 18.964 —, Rn. 14, juris.

Bayerischer VGH, Beschluss vom 28. Juni 2018 —11 CS 18.964 —, Rn. 14, juris; Schubert, NZV 2018,
S. 485.

VGH Baden-W iirttemberg, Beschluss vom 26. Oktober 1994 —5 S 2344/94 —, Rn. 18, juris.
Verordnung iber Ausnahmen vonstralRenverkehrsrechtlichen Vorschriften flir Fahrzeuge und Fahrzeug-
kombinationen mit Uberldngevom 19.12.2011 (LKW UBerl|StVAusnV), eBAnz AT144 2011 V2; zuletzt ge-
andert durch Artikel 1 der Verordnung vom 19.09.2019, BAnz AT 01.10.2019 V1.

DieVerordnung bedarf dabei nicht zusatzlich der Verankerungin § 6 Abs. 1 Nr. 16 StVG, s. BVerfG, Be-
schlussvom01.04.2014 —2 BvF 1/12 —, BVerfGE 136,69-119, Rn. 71:,[...] § 6 Abs. 1 Nr. 16 StVG, der zu
Regelungen Uber die Beschrankung des Strallenverkehrs zur Erforschungdes Unfallgeschehens, des Ver-
kehrsverhaltens, der Verkehrsablaufe sowie zur Erprobung geplanter verkehrssichernder oder verkehrs-
regelnder Regelungen und MaBnahmenermachtigt [...] dient ausweislich der Gesetzesbegriindung] ,,al-
lein der Klarstellung”. Bisher seien derartige Regelungen zu Versuchszwecken [...] auf § 6 Abs. 1 Nr. 3
StVG [...] gestiitzt worden. Mogliche Zweifel, ob diese ,mittel bare Beziehung zur Verkehrssicherheit” das
Sicherheitsmerkmal des § 6 Abs. 1 Nr. 3 StVG erfiille, sollten durch die neue Erméachtigung gegenstands-
los werden (vgl. BTDrucks 8/3150 S. 10). Die angesprochenen méglichenZweifel wurden danach eindeu-
tig nichtgeteilt, sondernnur zur Kenntnisgenommen und mit einer nicht konstitutiven, sondern rein
klarstellenden Regelung beantwortet.
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https://www.buzer.de/gesetz/13571/a228511.htm
https://www.buzer.de/outb/banz/01.10.2019.htm

fassungsgericht hat die LKWUberlStVAusnV im Jahr 2014 fiir mit dem
Grundgesetz vereinbar anerkannt.>*? Insbesondere erkennt es das Bun-
desverfassungsgericht als mit der Verfassung vereinbar an, dass die Er-
probung neuer Fortbewegungsmittel das bestehende Schutzniveau fir
Verkehrsteilnehmer potentiell senkt. Der Verordnungsgeber sei nicht an
ein einmal festgelegtes Schutzniveau gebunden.343 Weiterhin bejaht das
Gericht eine hinreichende Schutzzweckorientierung der Verordnung.***
Dies veranschaulicht einen weiten Spielraum der Exekutive im risikore-
levanten Bereich unter § 6 StVG.

Diese Erprobungsmadglichkeit, die mittlerweile in den Regelbetrieb Giber-
fihrt wurde, wurde in der Praxis breit angenommen und zentral beglei-
tet. An der 5-jahrigen Erprobung nahmen 46 Unternehmen mit insge-
samt 120 Lang-LKW teil.>** Sie wurde zudem durch die Bundesanstalt fiir
StraRenwesen wissenschaftlich begleitet und evaluiert.>*® Seit Ablauf
der Testphase im Jahr 2016 hat das BMVI vier der finf erprobten Lang-
LKW-Typen fiir den Regelbetrieb zugelassen und zugleich die wissen-
schaftliche Begleitung abgeschlossen.347 In der Erprobung erméglichte
die Verordnungvoriibergehend das testweise Befahren eines festgeleg-
ten Streckennetzes mit Lang-LKW: Zu diesem Zweck regelte die Verord-
nunginden§§ 3 -5 die ndhere Bestimmung dertestweise zugelassenen
Fahrzeuge sowie ihrer Abmessungen und technischen Anforderungen.
§ 12 der Verordnung enthielt zudem die Verpflichtung zur Teilnahme
an einer wissenschaftlichen Untersuchung durch die Bundesanstalt fiir
StraBenwesen.**® Zum anderen legt die Verordnung inihrer Anlage das
Streckennetzfest, das befahren werden darf.>* Das Streckennetz fiir die
Erprobung wurde seit Beginn der Testphase im Jahr 2012 durch Ande-
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BVerfG, Beschluss vom 01.04.2014 —2 BvF 1/12 —, BVerfGE 136, 69-119.

BVerfG, Beschluss vom 01.04.2014 — 2 BvF 1/12 —, BVerfGE 136, 69-119, Rn. 57, juris.

BVerfG, Beschluss vom 01.04.2014 —2 BvF 1/12 —, BVerfGE 136, 69-119, Rn. 58, 61 ff,, juris.

Irzik  u.a. ,Feldversuch mit Lang-Lkw“, Abschlussbericht vom November 2016,

https://www.bast.de/BASt_2017/DE/Verkehrstechnik/Fachthemen/v1-lang-lkw/v-lang-lkw-

ab-

schluss.pdf;jsessionid=DE15E8F9412193400B0C337019CB4DC2.live11292?_ blob=publicationFile&v=3,

S. 27.

Irzik  u.a. ,Feldversuch mit Lang-Lkw“, Abschlussbericht vom November 2016,

https://www.bast.de/BASt_2017/DE/Verkehrstechnik/Fachthemen/v1-lang-lkw/v-lang-lkw-

ab-

schluss.pdf;jsessionid=DE15E8F9412193400B0C337019CB4DC2.live11292? _blob=publicationFile&v=3.
Siehe zum Verlauf des Feldversuchs

https://www.bast.de/BASt_2017/DE/Verkehrstechnik/Fachthemen/v1-lang-lkw/v1-lang-

lkw.html?nn=1817946#doc618864bodyText2.

§ 12 Abs. 1 LKW UberlStVAusnV a.F. lautete: ,Fahrzeuge und Fahrzeugkombinationen mit Uberlénge diir-

fen am Strafsenverkehr nur teilnehmen, wenn mit diesen an einer wissenschaftlichen Untersuchung

durch die Bundesanstalt fiir Strafienwesen teilgenommen wird.”

§ 2 Abs. 1 LKWUberlStVAusnV lautet: ,Der Verkehr mit Fahrzeugen und Fahrzeugkombinationen mit

UberlangeistausschlieBlich auf deninder Anlage festgelegten Strecken nach MaRgabe der folgenden

Vorschriften zulassig.”
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rungsverordnungen des BMVI fortlaufend erweitert.*° Die letzte Erwei-

terung dieses Positivnetzes erfolgte auf Wunsch der Bundeslander im
Oktober 2019.%**

Rechtsgrundlage fiir den Regelbetrieb ist weiterhin die LKWUBerlStV-
AusnV. Statt einerVerpflichtung zur Evaluation sieht deren aktuelle Fas-
sung nunmehr lediglich eine punktuelle und anlassbezogene Kontrolle
vor. Dazu statuiert §12 LKWUberlIStVAusnV eine Anzeigepflicht der
Transportunternehmen im Falle eines Unfalls oder bei Schwierigkeiten
der StraBenbefahrbarkeit, ,insbesondere zu solchen, die in der beson-
deren Linge des Fahrzeugs begriindet sind“. § 12 LKWUberlStVAusnV
lautet:

,Kommt es beim Verkehr mit Fahrzeugen mit Uberléinge im Sinne des § 3
Satz 1 Nummer 1 zu einem Unfall oder zu Schwierigkeiten bei der Be-
fahrbarkeit von Strecken oder Verkehrsanlagen, insbesondere zu solchen,
die in der besonderen Lidnge des Fahrzeugs begriindet sind, so hat das
Transportunternehmen dies bei der Bundesanstalt fiir Straflenwesen,
Briiderstrafie 53, 51427 Bergisch Gladbach, schriftlich auf dem Postwege
oder elektronisch an LangLkw@ bast.de anzuzeigen. Hierbei sind Ort, Zeit
und Ursache des Vorkommnisses anzugeben sowie eine kurze Vorgangs-
beschreibung beizubringen. “

Dennoch erfuhrinsbesondere die Regelzulassung ohne weitere wissen-
schaftliche Begleitung Kritik durch den Bundesrechnungshof. Dieser
beanstandete, dass zu einzelnen moglichen Problemfeldern (etwa das
Durchfahren von Baustellen und Kreisverkehren) noch keine ausrei-
chenden Erkenntnisse vorlagen. Das BMVI miisse daher weiterhin die
zahlenmalige Entwicklung von Lang-LKW erfassen und bei steigender
Anzahl mogliche Folgen erneut untersuchen.>*? Die Kritik des Bundes-
rechnungshofes verdeutlicht die elementare Bedeutung einer umfas-
senden wissenschaftlichen Evaluation — bei hohem Risiko unter Um-
standen auch liber die Erprobungsphase hinaus.

bb) Engmaschige Verordnungsermachtigung: § 119 EnWG i.V.m. SINTEG-V

Eine weitere gegllickte Experimentierklausel findet sich in § 119 EnWG.
Die Vorschriftdientdazu, die Forderung eines,, Schaufensterintelligente
Energie — Digitale Agenda fir die Energiewende” (sog. SINTEG-

% Jrzik  u.a. ,Feldversuch mit Lang-Lkw“, Abschlussbericht vom November 2016,

https://www.bast.de/BASt_2017/DE/Verkehrstechnik/Fachthemen/v1-lang-lkw/v-lang-lkw-

ab-

schluss.pdf;jsessionid=DE15E8F9412193400B0C337019CB4DC2.live11292?__ blob=publicationFile&v=3,
S.18f.

Neunte Verordnungzur Anderung der Verordnung iiber Ausnahmen von straRenverkehrsrechtlichen
Vorschriften fiir Fahrzeuge und Fahrzeugkombinationen mit Uberldnge, BAnz AT 01.10.2019 V1.
Bundesrechnungshof, 2018 Bemerkungen —Erganzungsband Nr. 10 ,, Auswirkungen von Lang-Lkw auf
die Infrastruktur ausreichend untersuchen”, Dokument abrufbar unter: 2018-bemerkungen-
ergaenzungsband-nr-01-auswirkungen-von-ang-kw-auf-die-infrastruktur-ausreichend-untersuchen.
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Vorhaben) zu regeln.®®® Diese Regelung verdeutlicht, wie breit das

Spektrum ist, innerhalb dessen die Regulierung von Erprobungen im Re-
allabor stattfinden.

§ 119 Abs. 1 Satz1 EnWG ermachtigt die Bundesregierung zum Erlass
einer Rechtsverordnung liber die finanzielle Forderung fiir Teilnehmer
an dem bundesweiten Forschungs- und Entwicklungsprogramm. Die
Regelung gibt jedoch auch bestimmte Voraussetzungen vor, die in der
Verordnung enthalten sein miissen. Hier regelt also der Gesetzgeber,
von welchen Normen in welchem Umfang abgewichen werden darf,
welche Erkenntnisinteressen verfolgt werden missen und wie der Aus-
gleich wirtschaftlicher Vor- und Nachteile zu erfolgen hat. Hervorzuhe-
ben ist die Anforderung gem. § 119 Abs. 3 Nr. 1 EnWG, wonach die Ver-
ordnungsregelungen zur Sammlung von Erfahrungen und Lerneffekten
beitragen missen. Diese Formulierung verdeutlicht den Erprobungs-
zweck der Experimentierklausel und gewéhrleistet, dass diesem auch
entsprochen wird.*** Die ausdifferenzierten Regelungen sollen sicher-
stellen, dass die ,Inanspruchnahme der Regelungen auf die in diesem
Rahmen sinnvollen und im Sinn des Erkenntnisinteresses im SINTEG-
Programm bendétigten Fille begrenzt wird“.*>®> Mit § 119 EnWG hat der
Gesetzgeberalso einen eher engmaschig regulierenden Ansatz verfolgt,
der jedoch auch Konkretisierungsleistungen auf die Verwaltung liber-
tragt.

Aufgrund von § 119 EnWG wurde im Jahr 2017 die SINTEG-VO erlassen,
die in der Kommentarliteratur als ,,Experimentierverordnung” bezeich-
net wird.**® So hat die SINTEG-VO selbst einen zeitlich begrenzten An-
wendungsbereich und tritt nach Ende des Férderzeitraumes wieder au-
Rer Kraft (vgl. § 14 Abs. 2 SINTEG-VO). Sie regelt den notwendigen Rah-
men fiir die Teilnehmer des Férderprogramms, insbesondere die Erstat-
tung von wirtschaftlichen Nachteilen, die den Teilnehmern aufgrund der
Projekttatigkeit entstehen. Damit ermdglicht die Verordnung die Erpro-
bung neuer Technologien, Verfahren und Geschaftsmodelle ohne wirt-
schaftliche Nachteile und beschleunigt den Weg der Innovationen vom
Labor in die Praxis und auf den Markt. Seit ihrem Erlass im Jahr 2017
demonstriert die SINTEG-VO erhebliche Praxisrelevanz. Es kooperieren
Uber 300 Unternehmen im Rahmen der flinf Schaufenster, die sich je-
weils inihrem Umfang und ihrer Schwerpunktsetzung unterscheiden:

So entwickelt etwa das groRte Schaufenster im Rahmen von SINTEG, das
Projekt,,C/seIIs”357, einintelligentes, dezentrales Energiesystem fiir Ba-
den-Wirttemberg, Bayern und Hessen mit besonderem Fokus auf die im
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Vgl. Lietz, in: Danner/Theobald, Energierecht, Stand: 102. EL August 2019, § 119 EnWG Rn. 1.
Winkler,in:Kment (Hrsg.), NomosKommentar Energiewirtschaftsgesetz, 2. Aufl. 2019, § 119 Rn. 19.
BT-Drs. 18/10209, S. 127; Winkler, in: Kment (Hrsg.), NomosKommentar Energiewirtschaftsgesetz,
2. Aufl. 2019, § 119 Rn. 8.

Vgl. Lietz, in: Danner/Theobald, Energierecht, Stand: 102. EL August 2019, § 119 EnWG Rn. 1.
Informationen zum Projekt sind abrufbar unter: https://www.csells.net/de/.
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Suden Deutschlands bedeutsame Solarenergie. Beteiligt hieran sind 57
Partner aus Wissenschaft, Industrie und Netzbetrieb, darunter etwa die
DB Energie GmbH, das Deutsche Zentrum fir Luft- und Raumfahrt sowie
mehrere Fraunhofer-Institute, Stadtwerke und Hochschulen.*®In neun
,C/sells-Citys”“ wird zudem die gesellschaftliche Involvierung erforscht.

Das Schaufenster ,New 4.0 — Norddeutsche EnergieWende” hingegen
untersucht, wie Schleswig-Holstein als bedeutendes Erzeugungszentrum
insbesondere fur Windenergie und Hamburg als bevélkerungsreiche
Metropole mit hohem Stromverbrauch sich bis zum Jahr 2035 zu 100
Prozent mit Strom aus erneuerbaren Energien versorgen kénnen.?*
Nach Auslaufen des Projekts Ende 2020 ist in einem nachsten Schritt die
Durchfihrung des Projektvorhabens ,Norddeutsches Reallabor” ge-
pIant.360

cc) Mehrstufige Wirtschaftsforderung: Titel zur finanziellen Forderung

Ein weiteres Beispiel fiir eine untergesetzlich geregelte Experimentier-
klausel findet sich unter Punkt 4.6 des seit dem 01. Januar 2020 gelten-
den Koordinierungsrahmens der Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung
der regionalen Wirtschaftsstruktur” (GRW). Die Gemeinschaftsaufgabe
fallt in die gemeinsame Kompetenz von Bund und Landern (Art. 91a
GG@). Sie zielt darauf ab, Gebiete mit wirtschaftlichen Strukturproblemen
finanziell oder durch sonstige MalRnahmen zur Starkung der Wettbe-
werbsfahigkeit von Unternehmen zu fordern. Hierunter fallen etwa sol-
che Gebiete, die vom Strukturwandel besonders betroffen sind. Gesetz-
liche Grundlage fir die Forderung ist das GRW-Gesetz (GRWG). Die
grundsatzlichen Fordergrundsatze und -bedingungen legt der Gesetzge-
ber selbst im GRWG fest (§§ 2, 3 GRWG).**! Eine Konkretisierung der
forderfahigen MaBnahmen, der Voraussetzungen und Durchfiihrungs-
bestimmungen erfolgtdann in Form des, gemeinsamen Koordinierungs-
rahmens fir die regionale Wirtschaftsférderung”, der regelmaRig aktua-
lisiert wird.

Der Koordinierungsrahmen wird durch den sogenannten , Koordinie-
rungsausschuss” erlassen, der durch die Bundesregierung und die Lan-
desregierungen gebildet wird und damit ein Gremium der Exekutive
darstellt.*®* Rechtstechnisch handelt es sich hierbeinach Uberwiegender
Literaturauffassung um einen verwaltungsintern wirkenden ,staatslei-

8 Eine Ubersicht der C/sells-Partner ist abrufbar unter:

https://www.csells.net/de/partner/projektpartner.html.

Informationen zum Projekt sind abrufbar unter: https://www.new4-0.de/.
https://www.new4-0.de/energiewende/#projektziele.

§ 3 GRWG (Forderungsarten)lautet:,, Die finanzielle Férderung kannin der Gewéhrung von Zuschiissen,
Darlehen und Biirgschaften bestehen.”.

§ 5 GRWG (Koordinierungsausschuss) lautet: , Fiir die Beschlussfassung iiber den gemeinsamen Koord -
nierungsrahmenund Anpassungennach § 4 Abs. 2 und 3 bilden die Bundesregierung und die Landesre-
gierungen einen Koordinierungsausschuss”.
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tenden Gesamtakt” ohne Rechtssatzqualitéit.363 Auch die Experimentier-

klausel unter Punkt 4.6 ist in ihrer Wirkung damit auf das Verhaltnis zwi-
schen Bund und Lindern beschrinkt.*** Ausweislich des Regelungstexts
soll durch die Klausel eine weitere Steigerung der Attraktivitat und
Wettbewerbsfahigkeit der regionalen Wirtschaftsstruktur erméglicht
werden. Zu diesem Zweck er6ffnet sie den Landern einen weiten Spiel-
raum, indem sie allgemein den Einsatz von Fordermitteln fir MaRnah-
men zuldsst, die nicht im Koordinierungsrahmen vorgesehen sind. Eine
materielle Einschriankung erfolgt lediglich durch die Festlegung einer
Obergrenze sowie in Abs. 2 durch den Ausschluss gewerblicher Investiti-
onen.

Die Durchfiihrung des Koordinierungsrahmens erfolgt durch die Lin-
der, die zu diesem Zweck Richtlinien als Grundlage fiir die Férderung
im Einzelfall erlassen.’® Auch bei diesen Richtlinien handelt es sich
rechtstechnisch um Innenrecht ohne unmittelbare Rechtswirkung fir
den Rechtsbetroffenen. Eine solche Mittelvergabe ohne gesetzliche
Grundlage366 wird von der standigen Rechtsprechung im Bereich der
Subventionsvergabe als Teil der Leistungsverwaltung fiir zulassig gehal-
ten, sofern ein entsprechender Haushaltsansatz im Haushaltsplan vor-
handen ist.*®” Denn eine Eingriffswirkung besteht hier nur mittelbar
durch ,Eingriff” der Leistungsgewahrung in das Marktgeschehen, die fiir
Dritte einen belastenden Charakter annehmen kann.>®® In einer derarti-
gen Konstellation ist jedoch darauf zu achten, dass die untergesetzliche
Richtlinie nicht durch zusatzliche Forderanforderungen unmittelbar in
Grundrechte Dritter eingreift. So hat das BVerwG in Bezug auf die Richt-
linien zur Umsetzung des Rahmenplans der Gemeinschaftsaufgabe
"Verbesserung der Agrarstruktur und des Kiistenschutzes” klargestellt,
dass diese keine zureichende Rechtsgrundlage fiir eine Berufsaus-
Ubungsregelung darstellen.?®
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Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, 7. Aufl. 2019, S. 337; vgl.
die Ausfihrungen des BVerwG zur vergleichbaren Konstellation des Rahmenplans auf Grundlage des
GAKG, BVerwG, Urteil vom 06.11.1986 —3 C 72/84 —, BVerwGE 75, 109-119, Rn. 33, juris.

Vgl. Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, 7. Aufl. 2019, S. 337.
Siehe etwa dieRichtlinie  Kriterienfiir die Forderung von Investitionszuschiissen der Gemeinschaftsauf-
gabe ,Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur (GRW)“ der Senatsverwaltung fir Wirtschaft,
Technologie undForschung fir den Zeitraum vom 01.07.2014 bis zum 31.12.2020, abrufbar unter:
https://www.ibb.de/media/dokumente/foerderprogramme/wirtschaftsfoerderung/grw/grw_berlinerfo
erderkriterien_rl.pdf.

Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, 7. Aufl. 2019, S. 337.
BVerwG, Urteil vom 06.11.1986 —3 C72/84—, BVerwGE 75,109-119, Rn. 34, juris; BVerwG, Urteil vom
26.04.1979 -3 C111/79 —, BVerwGE 58, 45-54, Rn. 18, juris.

Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, 7. Auflage 2019, S. 338.
BVerwG, Urteil vom 06.11. 1986 —3 C 72/84 —, BVerwGE 75, 109-119, Rn. 30.
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dd) Geringe Praxisrelevanz: § 13 GewO und § 32 GastG

§ 13 GewO und § 32 GastG stellen Beispiele fir Experimentierklauseln
dar, die in der Praxis kaum Bedeutung erlangt haben.*”® § 13 GewO lau-
tet: ,Die Landesregierungen werden ermdchtigt, durch Rechtsverord-
nung zur Erprobung vereinfachender MafSsnahmen, insbesondere zur Er-
leichterung von Existenzgriindungen und Betriebsiibernahmen, fiir einen
Zeitraum von bis zu fiinf Jahren Ausnahmen von Berufsausiibungsrege-
lungen nach diesem Gesetz und den darauf beruhenden Rechtsverord-
nungen zuzulassen, soweit diese Berufsausiibungsregelungen nicht auf
bindenden Vorgaben des Europdischen Gemeinschaftsrechts beruhen
und sich die Auswirkungen der Ausnahmen auf das Gebiet des jeweiligen
Landes beschrinken”. § 32 GastG lautet: ,Die Landesregierungen wer-
den ermdchtigt, durch Rechtsverordnung zur Erprobung vereinfachender
Mafinahmen, insbesondere zur Erleichterung von Existenzgriindungen
und Betriebsiibernahmen, flir einen Zeitraum von bis zu fiinf Jahren Aus-
nahmen von Berufsausiibungsregelungen nach diesem Gesetz und den
darauf beruhenden Rechtsverordnungen zuzulassen, soweit diese Be-
rufsaustibungsregelungen nicht auf bindenden Vorgaben des Europdii-
schen Gemeinschaftsrechts beruhen und sich die Auswirkungen der Aus-
nahmen auf das Gebiet des jeweiligen Landes beschrdnken “. Die wort-
gleichen § 13 GewO und § 32 GastG wurden im Rahmen des Gesetzes
zur Umsetzung von Vorschlagen zu Birokratieabbau und Deregulierung
aus den Regionen vom 21.6.2005°"* erlassen, um die Wettbewerbsfs-
higkeit des Wirtschaftsstandorts Deutschland zu starken und Birger so-
wie Wirtschaft durch Abschaffung tGberflissiger Verwaltungsverfahren
zu entlasten.?”? Weiterhin sollte die Méglichkeit der befristeten Aufhe-
bung von Berufsausiibungsregelungen dazu dienen, die Auswirkungen
auf die Praxis zu untersuchen, um bei positiver Bewertung die Bestim-
mungen gegebenenfalls gesamthaft aufzuheben.?”® Rechtstechnisch
handeltes sich bei beiden Normen um Verordnungsermachtigungen ge-
richtet an die Exekutive der Bundeslander.

Auf Basis des § 13 GewO hat lediglich das Land Berlin eine Verordnungs-
regelungzur Liberalisierungvon den Versteigerungs- und Besichtigungs-
zeitendes § 5 Verstv*"*erlassen, die inzwischen auBer Kraft getreten ist.
Auch eine auf § 32 GastG gestiitzte Verordnung ist, soweit ersichtlich,
bisher nicht ergangen.375 Als moglichen Grund hierflr wird von Behor-
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Schénleiter, in: Landmann/Rohmer, 82. EL Oktober 2019, GewO § 13 Rn. 3.

BGBI. I S. 1666.

Pielow, Gewerbeordnung Kommentar, 2. Aufl. 2016, §13 Vor Rn.1; Ennuschat, in: Tettin-
ger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung Kommentar, 8. Aufl. 2011, § 13 Rn. 1.

BT DRS 15/4231,S. 18; Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung Kommentar, 8. Aufl.
2011,8§ 13 Rn. 1.

Verordnung zur Aussetzung des Versteigerungsverbots an Sonn- und Feiertagen (Versteigerungsver-
botsaussetzungsverordnung - VerstVerbAussetzungsV) vom 18.09.2007, GVBI. Berlin 2007, 331, giiltig
bis 30.09.2012.

Schénleiter, NomosKommentar zum GastG, 1. Aufl. 2012, § 32 Rn. 1.
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denseite im Rahmen einer exemplarischen Befragung der enge Anwen-
dungsbereich der Normen genannt.376 So hat der Bundesrat bereits vor
Einfligung der Experimentierklauseln beanstandet, dass diese nur zur
Zulassung vereinfachender MalRnahmen auf dem Gebiet der Berufsaus-
Ubungsregeln ermachtigen. Nachhaltige Deregulierung sei hingegen nur
im Bereich der Berufszugangsregelungen zu erreichen.?”” Auch die Be-
schrankung des § 13 GewO auf Berufsauslibungsregelungen der GewO
und der darauf gestiitzten Rechtsverordnungen wird in der Kommentar-
literaturkritisiert. Danach héatte die deregulierende Zielsetzung des § 13
GewO erst eine tatsachliche Schlagkraft entfaltet, wenn der Anwen-
dungsbereichsich auch auf gewerberechtliche Gesetze im weiteren Sinn
(etwa WaffenG, PflanzenschutzG) erstreckt hitte.?’® Eine weitere mate-
rielle Einschrankung ergibt sich aus den bindenden Vorgaben des Uni-
onsrechts.

Hinzu kommen zeitliche und rdumliche Beschrankungen, denn die Dauer
der Erprobung ist auf maximal flinf Jahre begrenzt. Aus der Ermachti-
gung der Landesregierungen zum Erlass der Rechtsverordnung folgt zu-
dem eine rdaumliche Begrenzung des Geltungsbereichs der Verordnung
auf das jeweilige Bundesland.?”® Auch diesbeziglich hat der Bundesrat
bereitsim Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zu bedenken gegeben,
dass die Beschrankung der Auswirkungen auf das jeweilige Land prakti-
sche Schwierigkeiten aufwerfe. Ziehe etwa ein Gewerbetreibender aus
dem Zustandigkeitsbereich eines Landes, in dem die Aufbewahrungs-
pflichten flr Geschaftsunterlagen aufgehoben sind, in ein Land, in dem
keine entsprechende Rechtsverordnung in Kraft ist, traten spatestens
bei einer Betriebspriifung der Zuzugsbehdrde Probleme auf.>*

Zudem lasst sich die mangelnde Praxisbedeutung der beiden Klauseln
mit den Auswirkungen der Féderalismusreform im Jahr 2006 erklaren.
Insbesondere die den Landern in § 32 GastG eingerdumte Moglichkeit
zur Ausnahmegewéhrungist angesichts der Ubertragung der ausschlie B-
lichen Gesetzgebungskompetenz fiir das Gaststattenrecht auf die Linder
praktisch gegenstandslos geworden.*®! Das gilt umso mehr, als diese
Ubertragung bereits im Jahr 2006, also bereits im Jahr nach Einfligung
der Experimentierklauseln, erfolgte. So hat etwa der Landtag Brande n-
burg im Jahr 2007 erklart, angesichts der Arbeiten an einer umfassen-
den Deregulierung des Gaststattenrechts habe bisher kein Anlass be-
standen, die Moglichkeiten der Erprobungsklausel des § 32 GastG einzu-

36 BMWi, ,Freirdume fir Innovationen —Das Handbuch fiir Reallabore” 2019, S. 73; vgl. Schénleiter, in:

Landmann/Rohmer, 82. ELOktober 2019, GewO § 13 Rn. 5; Schénleiter, NomosKommentar zum GastG,
1. Auflage 2012, § 32 Rn. 1.

77 BT DRS 15/4231, S. 36.

38 Schénleiter, in: Landmann/Rohmer, 82. EL Oktober 2019, GewO § 13 Rn. 3.

> Ennuschat, in: Tettinger/Wank/ders. (Hrsg.), Gewerbeordnung Kommentar, 8. Auflage 2011, § 13 Rn. 2;
Schénleiter, NomosKommentar zum GastG, 1. Auflage 2012, § 32 Rn. 1.

% BT Drs. 15/4231, S. 36.

81 Schonleiter, NomosKommentar zum GastG, 1. Auflage 2012, § 32 Rn. 1.

~

Noerr LLP / B-1718-2019, 27359396_4, 20.11.2020
Seite 115/151



setzen.*® Auch ist den Lindern im Zuge der Foderalismusreform die Ge-

setzgebungskompetenz im Bereich Gewerbe hinsichtlich des praktisch
bedeutsamen Ladenschluss- und Spielhallenrechts sowie der Schaustel-
lung von Personen und des Markt- und Messewesens Ubertragen wor-
den. So ist etwa die oben genannte Bestimmung des § 5 VerstV als La-
denschlussbestimmung in die alleinige Lainderkompetenz libergegan-
gen.383

Ausgestaltung und Anwendungspraxis von offenen Normen

Weiterhin ist fir die Konzeption einer ,Generalexperimentierklausel” auch
bedeutsam, wie offene Normen funktionieren. Im Folgenden werden darum
ausgewadhlte Generalklauseln und weitere offene Normen, die anhand von
unbestimmten Rechtsbegriffen funktionieren, auf ihre Ausgestaltung und An-
wendungspraxis detailliert untersucht. Es wird ein besonderes Augenmerk auf
ihre Leistungsbedingungen gelegt, um dadurch Verstarkungseffekte fir die
,Generalexperimentierklausel” zu identifizieren.

a)  Ermachtigung zum Erlass individueller Regelungen
aa) Polizeiliche Generalklausel (z.B. § 17 Abs. 1 ASOG)

In den Polizeigesetzen derLander findensich die ganz klassischen Gene-
ralklauseln, die der allgemeinen Gefahrenabwehr dienen. In Berlin nor-
miert dies § 17 Abs. 1 ASOG BIn.*®* Die Norm eréffnet der Exekutive ei-
nen besonders groen Handlungsspielraum, da sowohl der Tatbestand
(,Gefahr”, ,offentliche Sicherheit und Ordnung”) als auch die Rechtsfol-
ge (,notwendige MaBnahmen“) unbestimmte Rechtsbegriffe enthalt.
Eine Eingrenzung erfolgt durch die Abgrenzung zu den sog. Standardbe-
fugnissen, die in §§ 18 bis 51 ASOG BIn besondere Anforderungen an
das Eingreifen der Ordnungsbehorden bzw. der Polizei stellen. Die Ge-
neralklausel dientder Behorde als Handlungsinstrument, um flexibel auf
bisherunbekannte oder unvorhergesehene Gefahrenlagen reagieren zu
kénnen.*®> Verfassungsrechtliche Bedenken gegen diese offene Rege-
lungsweise bestehen nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts grundsatzlich nicht. Das Bundesverfassungsgericht fordert eine
spezialgesetzliche Ermachtigung anstelle der polizeilichen Generalklau-
sel erst dann, wenn die MalRnahme entweder weitreichende Folgen
hat**® oder besonders komplexe, abwagende Wertungen verschiedener
Schutzinteressen erfordert.®’ Selbst dann wird die polizeiliche General-
klausel aber zumindest lGbergangsweise als ausreichende Rechtsgrund-

2 |andtag Brandenburg, Drs. 4/4327.

3% Schénleiter, in: Landmann/Rohmer, 82. EL Oktober 2019, GewO § 13 Rn. 5.

§ 17 Abs. 1 ASOG BIn lautet: ,,Die Ordnungsbehérden unddie Polizeikénnen die notwendigen MafSnah-
men treffen, um eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr fiir die éffentliche Sicherheit oder Ordnung
(Gefahr) abzuwehren, soweit nicht die §§ 18 bis 51 ihre Befugnisse besonders regeln”.

% vgl. Wehr, Bundespolizeigesetz 2. Auflage 2015. § 14 Rn. 2.

36 BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 08.11.2012 —1 BvR 22/12 —, Rn. 25, juris.

387 BVerwG, EuGH-Vorlage vom 24.12.2001 -6 C 3/01 —, BVerwGE 115, 189-205, Rn. 53, juris.
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lage erachtet.® Diese Rechtsprechung verdeutlicht, dass selbst im Be-

reich der grundrechtsrelevanten Eingriffsverwaltung Generalklauseln
mit sehr weitem Anwendungsbereich zuldssig sein kénnen, wenn ihre
Unbestimmtheit von ,Erwagungen der praktischen Handhabung” getra-
gen wird.*®

bb) Lauterkeitsrechtliche Generalklausel, § 3 Abs. 1 UWG

Ein weiteres Beispiel fiir eine Generalklausel findet sich in dem unions-
rechtlich gepragten § 3 UWG. § 3 UWG lautet:

»(1) Unlautere geschdftliche Handlungen sind unzuldssig. (2) Geschdftli-
che Handlungen, die sich an Verbraucher richten oder diese erreichen,
sind unlauter, wenn sie nicht der unternehmerischen Sorgfalt entspre-
chen und dazu geeignet sind, das wirtschaftliche Verhalten des Verbrau-
chers wesentlich zu beeinflussen. (3) Die im Anhang dieses Gesetzes auf-
gefiihrten geschdiftlichen Handlungen gegeniiber Verbrauchern sind stets
unzuldssig. (4) Bei der Beurteilung von geschdftlichen Handlungen ge-
geniiber Verbrauchern ist auf den durchschnittlichen Verbraucher oder,
wenn sich die geschdftliche Handlung an eine bestimmte Gruppe von
Verbrauchern wendet, auf ein durchschnittliches Mitglied dieser Gruppe
abzustellen. Geschdftliche Handlungen, die fiir den Unternehmer vorher-
sehbar das wirtschaftliche Verhalten nur einer eindeutig identifizierbaren
Gruppe von Verbrauchern wesentlich beeinflussen, die auf Grund von
geistigen oder kérperlichen Beeintrdchtigungen, Alter oder Leichtgldu-
bigkeit im Hinblick auf diese geschdftlichen Handlungen oder die diesen
zugrunde liegenden Waren oder Dienstleistungen besonders schutzbe-
diirftig sind, sind aus der Sicht eines durchschnittlichen Mitglieds dieser
Gruppe zu beurteilen”.

Die Norm dient dazu, unzulassige geschaftliche Handlungen zu fixieren
und ist einschlagig, soweit keine Spezialtatbestande nach § 3a-7 UWG
gegeben sind. Nach der lauterkeitsrechtlichen Generalklausel des §3
Abs.1 UWG sind unlautere geschaftliche Handlungen unzuldssig. §3
Abs. 2 definiert als spezielle ,Verbrauchergeneralklausel”, wann ge-
schaftliche Handlungen unter Umstdnden unlauter sind. § 3 Abs. 3 fi-
xiert, welche geschaftlichen Handlungen stets unlauter sind, bei denen
es also nicht auf eine Erheblichkeitsschwelle ankommt, und verweist da-
fur auf einen Anhang, in dem diese Handlungen aufgefiihrt sind.**® Hier
besteht also kein Wertungsvorbehalt. § 3 Abs. 4 enthdlt den sog. Ver-
brauchermalistab, anhand dessen geschéftliche Handlungen bewertet
werden sollen. In § 3 UWG selbst sind nicht unmittelbar Anspriiche in
Folge der unzuldssigen geschaftlichen Handlung vorgesehen, stattdes-

3% BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 08.11.2012 — 1 BvR 22/12 —, Rn. 25, juris; BVerwG, Be-
schlussvom 13.01.2014 -6 B59/13 —, Rn. 8, juris; BVerwG, EuGH-Vorlagevom 24.10.2001—-6 C 3/01 —,
BVerwGE 115, 189-205, Rn. 54, juris.

SoimZusammenhang mit der Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe auch BVerfG, Beschluss vom
08.08.1978-2 BvL8/77 —, BVerfGE 49, 89-147,Rn. 111, juris—Kalkar I; vgl. Wehr, Bundespolizeigesetz
2. Aufl. 2015, § 14 Rn. 2.

% BT-Drs. 16/10145, S. 22.
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sen werdendiese in anderen Paragraphen des Gesetzes geregelt, die an
die Definition der unlauteren Handlung in § 3 UWG anknlipfen. Bei-
spielsweise verweist § 8 Abs. 1 1. Fall UWG auf § 3 UWG und verbindet
damit Rechtsfolgen in Gestalt von Anspriichen auf Beseitigung und Un-
terlassung.

Der gestufte Aufbau der Norm ist besonders interessant. Anhand des
allgemeinen Verbots in § 3 UWG ist es zum einen moglich, die unter-
schiedlichsten Fallgestaltungen aus unterschiedlichen Rechtsbereichen
zu sammeln. Dadurch kénnen Anspriiche, die aus den Verboten folgen,
zentriert werden. Zum anderen ist es fiir Rechtsanwender durch die of-
fene norminterne Ausgestaltung, an deren Spitze der Auffangtatbestand
des Abs. 1 steht, moglich, neuartige und vielfaltige geschaftliche Hand-
lungen sachgerecht und flexibel zu beurteilen.*** Zugleich gibt der Ge-
setzgeber mit Abs. 3 ,,Red Flags" vor, an denen Rechtsanwender nicht
vorbei kdnnen, wo also ihr Spielraum und damit die Delegationsfunktion
der Generalklausel eingeschrankt ist. 32

b)  Ermaéchtigung zum Erlass abstrakt-genereller Regelungen: § 6 StVG

§ 6 Abs. 1 Nr. 3 StVG dient als Beispiel fir eine offen formulierte und
gleichwohl leistungsfahige Verordnungsermachtigung, durch die Recht-

setzungsbefugnisse der Legislative auf die Exekutive delegiert werden. §
6 Abs. 1 Nr. 3 StVG lautet:

,Das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur wird er-
mdichtigt, Rechtsverordnungen mit Zustimmung des Bundesrates zu er-
lassen (iber [...] Nr. 3: die sonstigen zur Erhaltung der Sicherheit und Ord-
nung auf den éffentlichen StrafSen, fiir Zwecke der Verteidigung, zur Ver-
hiitung einer (iber das verkehrsiibliche Maf$ hinausgehenden Abnutzung
der Strafien oder zur Verhiitung von Beldstigungen erforderlichen Mafs-
nahmen liber den Strafienverkehr [...]".

Eine hohe Praxisrelevanz kommt der Norm insbesondere als rechtliche
Grundlage fir die im Verkehrsrecht bedeutsame Stralenverkehrsord-
nung (StVO) zu. Der Gesetzgebernimmt eine Beschrankung des exekuti-
ven Gestaltungsspielraums vor, indem er den Zweck der zu treffenden
Verordnungsregelungen bestimmt (,,zur Erhaltung”). Daneben sind dem
Verordnungsgeberan mehreren Schaltstellen Spielrdume er6ffnet. Zum
einen bedient sich der Gesetzgeber bereits bei der Festlegung der Ver-
ordnungszwecke unbestimmter Rechtsbegriffe — etwa ,Sicherheit und
Ordnung” —, die weitauszulegen®® und durch den Verordnungsgeber zu
konkretisieren sind. Zum anderen Uberladsst der Gesetzgeber der Exeku-
tive auch auf Rechtsfolgenseite die Entscheidung darliber, welche Mal3-
nahmen zur Zweckerreichung ,erforderlich” sind. Er konkretisiert diese

¥ Sosnitza, Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 3. Aufl. 2020, § 3 UWG, Rn. 16 ff.

2 Sosnitza, Minchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 3. Aufl. 2020, § 3 UWG, Rn. 138, sog. ,black
list”.

3% vVgl. BVerwG, Urteil vom 16.03.1994 —11 C 48/92 —, Rn. 26, juris.
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systematisch durch die beispielhafte Aufzahlung einzelner MaBnahmen
in § 6 Abs. 1 Nr. 3 ¢) —i), die ohne abschlieBenden Charakter sind.***

Die tatsachliche Weite der Rechtsetzungsdelegation wird deutlich bei
einem Blick in die StVO: Diese etabliert ein umfassendes und in sich ge-
schlossenes Systemvon Verhaltensregelnim StraRenverkehr. Vergleich-
bar mit einem eigenstandigen Gesetz konkretisiert die StVO sowohl die
einzelnen Ge- und Verbote, als auch die Ausnahmen hiervon umfassend.
Dies verdeutlicht, dass eine weitgehende Delegation von Rechtset-
zungsbefugnissen auf die Exekutive selbstin einem gefahrgeneigten Be-
reich wie dem StraBenverkehr grundsatzlich funktionieren kann. So geht
auch die standige Rechtsprechung von einerhinreichenden Konkretisie-
rung des §6 Abs. 1 Nr. 3 StVG aus.**® Gleichwohl darf nicht auRer Acht
gelassen werden, dass es sich bei den Regelungen des StVG und der
StVO um bereichsspezifisches Recht handelt. Welche Schutzgiter be-
sonders zu bericksichtigen sind, ergibt sich hier bereits aus der Syste-
matik der Normen und aus der bereits erwahnten Zweckbestimmung
durch den Gesetzgeber.396 Aus den vorgehenden Ausfiihrungen folgt
daher nicht zwangslaufig, dass eine derart weitgehende Verordnungs-
ermachtigung auch bereichstibergreifend zulassig ware.

c) Ermachtigung zum Erlass individueller und abstrakt-genereller Regelun-
gen: § 40 Abs. 1, Abs. 3 BImSchG

Im BImSchG hat der Gesetzgeber mit § 40 eine gehaltvolle Ermachti-
gungsnorm geschaffen, die zum Erlass einer Rechtsverordnung (Abs. 3)
sowie zu EinzelmalRnahmen in Zusammenhang mit einem Luftreinhalte-
plan oder einem Plan nach § 47 Abs. 1 oder Abs. 2 (Abs. 1) erméchtigt.§
40 Abs. 1und Abs. 3 BImSchG lauten:

(1) Die zustdndige Strafsenverkehrsbehérde beschrénkt oder verbietet
den Kraftfahrzeugverkehr (...), soweit ein Luftreinhalteplan oder ein Plan
fiir kurzfristig zu ergreifende MafSnahmen nach § 47 Absatz 1 oder § 47
Absatz 2 dies vorsehen. Die Strafsenverkehrsbehérde kann im Einver-
nehmen mit der fiir den Immissionsschutz zustdndigen Behérde Ausnah-
men von Verboten oder Beschrénkungen des Kraftfahrzeugverkehrs z u-
lassen, wenn unaufschiebbare und iiberwiegende Griinde des Wohls der
Allgemeinheit dies erfordern. [...] (3) Die Bundesregierung wird ermdc h-
tigt, nach Anhérung der beteiligten Kreise (§ 51) durch Rechtsverordnung
mit Zustimmung des Bundesrates zu regeln, dass Kraftfahrzeuge mit ge-
ringem Beitrag zur Schadstoffbelastung von Verkehrsverboten ganz oder
teilweise ausgenommen sind oder ausgenommen werden kénnen, sowie
die hierfiir mafigebenden Kriterien und die amtliche Kennzeichnung der
Kraftfahrzeuge festzulegen. Die Verordnung kann auch regeln, dass be-

% BVerwG, Urteil vom 16.03.1994 — 11 C 48/92 —, Rn. 26, juris.

% BVerfG, Beschluss vom 25.06.1969—2 BvR 321/69 —, BVerfGE 26, 259-265, Rn. 10, juris; BVerwG, Urteil
vom 16.03.1994 — 11 C 48/92 —, Rn. 24, juris; zugrunde gelegt auch in BVerfG, Beschluss vom
01.04.2014 -2 BvF 1/12 u.a. —, BVerfGE 136, 69-119, Rn. 66, juris — Gigaliner.

3% ygl. BVerfG, Beschluss vom 25.06.1969 — 2 BvR 321/69 —, BVerfGE 26, 259-265, Rn. 10, juris.
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stimmte Fahrten oder Personen ausgenommen sind oder ausgenommen
werden kénnen, wenn das Wohl der Allgemeinheit oder unaufschiebbare
und liberwiegende Interessen des Einzelnen dies erfordern”.

Die Regelungdelegiertalsoan mehreren Stellen Entscheidungen auf die
Exekutive.

Hintergrund der Regelung ist, dass der Exekutive nach § 48a Abs. 1 BIm-
SchG die Verordnungsermachtigung fiir die nationale Umsetzung der
unionsrechtlich vorgegebenen®”’ Immissions- und Emissionswerte iiber-
tragen ist.>® Von dieser Ermachtigung hat die Exekutive Gebrauch ge-
macht durch Erlass der 39. BImSchV.>* Bei Uberschreitung der durch
Verordnung festgelegten Grenzwerte verpflichtet § 47 Abs. 1 BImSchG
die zustandige Behorde zur Aufstellung eines Luftreinhalteplans. We -
chen Inhalt dieser hat, insbesondere welche MaBnahmen zur Verbesse-
rung der Luftqualitat ,erforderlich” sind, bleibt jedoch der Behoérde
Uberlassen, sodass dieser ein Spielraum zukommt.*® Dies gilt sogar,
wenn die immissionsmindernde Wirksamkeit der MaRnahme (noch)
nicht sicher feststeht: So gesteht die Rechtsprechung den —inzwischen
als MaBnahmen zur Luftreinhaltung etablierten*! — Umweltzonen der
planaufstellenden Behorde zu, zeitlich begrenzt auch Regelungen ,mit
einemgewissen Versuchs- oder Experimentiercharakter” zu erlassen.*®
Das Gericht erkennt flr die Behdrde insofern auch einen gerichtlich nur
eingeschriankt tberprifbaren ,Prognosespielraum” an.*®®

Die Durchsetzung des Luftreinhalteplans erfolgt in Form konkreter Ver-
kehrsbeschrankungen und —verbote aufgrund der Eingriffsermachtigung
des §40 Abs. 1 BImSchG. Die Behorde ist zwar gem. §40 Abs. 1 Satz 1
zur Umsetzung der im Plan vorgesehenen MaRnahmen verpflichtet.
Dennoch kommt ihrinsofern ein Spielraum zu, als sie im Einzelfall gem.
§ 40 Abs. 1 Satz 2 Ausnahmen von den Beschrankungen zulassen kann.
Regelungssystematisch handelt es sich hierbei um repressive Verbote
mit Befreiungsvorbehalt, sodass Ausnahmen restriktiv zu handhaben
sind. Eine weitere Flexibilisierung fiir die Exekutive findet sich in der
Verordnungsermachtigung des § 40 Abs. 3 BImSchG, wonach die Bun-

397

398

399

401

402
403

Unionsrechtliche Vorgaben finden sich in: Richtlinie 2008/50/EG lber Luftqualitit, Richtlinie
2004/107/EG liber Arsen, Kadmium, Quecksilber, Nickel und polyzyklische aromatische Kohlenwasser-
stoffein der Luftund der Richtlinie (EU) 2016/2284 tiber die Reduktion nationaler Emissionen bestimm-
ter Luftschadstoffe.

Hofmann, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 52. Auflage (Stand:2019), § 48a Rn. 1; Jarass,
in:Jarass, BImSchG Kommentar, 12. Aufl. 2017, § 48a Rn. 1.

39.BImSchVvom 2. August2010(BGBI | 1065), zuletzt gedandert durch Art. 1 der Verordnung vom 10.
Oktober 2016 (BGBI | 2244).

Jarass,in:Jarass, BImSchG Kommentar, 12. Auflage 2017,§47 Rn. 17; vgl. Kéck, in: Giesberts/Reinhardst,
BeckOK Umweltrecht, 52. Auflage (Stand: 2018), § 47 Rn. 4.

Siehe hierzu dieim Internet veroffentlichte Liste des Umwel tbundesamts zu Umweltzonen, abrufbarun-
ter: https://www.umweltbundesamt.de/themen/Iuft/luftschadstoffe/feinstaub/umweltzonen-in-
deutschland#textpart-1.

OVG NRW, Beschluss vom 25. Januar 2011 -8 A2751/09 —, Rn. 34, juris.

OVG NRW, Beschluss vom 25. Januar 2011 -8 A2751/09 —, Rn. 28, juris.
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desregierung per Rechtsverordnung fir bestimmte Kraftfahrzeuge Aus-
nahmen von den Verkehrsbeschrankungen zulassen kann. Exekutive
Spielraume finden sich hier also auf verschiedenen Ebenen: Sowohl die
materiellenVoraussetzungenin Form der Grenzwerte als auch die konk-
ret erforderlichen Mallnahmen werden durch die Exekutive festgelegt
und auch von dieser durchgesetzt. Die gesetzlichen Grundlagen des
BImSchG legen hingegen lediglich formell die jeweiligen Kompetenzen
und Regelungsinstrumente fest.

Die Funktionalitat dieser Regelungssystematik und auch deren grofRe
praktische Bedeutung lasst sich vor allem anhand der zahlreichen be-
reits erlassenen Luftreinhalte- und Aktionspldanen nachweisen.*** Auf
Grundlage des § 40 Abs. 3 BImSchG ist zudem die praktisch bedeutsame
35. BImSchV erlassen worden, auf der die Plakettenkennzeichnung von
Kfz sowie die Einflihrung des Verkehrsschildes 270.1 (,,Umweltzone®)
beruht.

3. Schlussfolgerungen fiir die Leistungsstarke

Zur Beantwortungder Frage, unter welchen Voraussetzungen die ,Generalex-
perimentierklausel”“allgemein oder moéglichst breitals wirkungsvolles Regulie-
rungsinstrument ausgestaltet werden kann, wurden Ausgestaltung und An-
wendungspraxis von experimentellen Regelungen sowie offen ausgestaltete
Normen wie Generalklauseln vertieft untersucht. Auf dieser Grundlage lassen
sich die Leistungsbedingungen der,Generalexperimentierklausel” besonders
gut betrachten.

Die Anwendungspraxis verdeutlicht, dass eine ,,Generalexperimentierklausel”
nicht zu weit, insbesondere nicht ohne Konkretisierungen fir die tiber die Er-
probung unterscheidenden Behdrden ausgestaltet werden sollte. Selbst sol-
che Behorden, die wie Luftfahrtbehorden tiber ein umfangreiches Fachwissen
verfliigen und denen ein relativ detailliertes Regelwerk zur Verfligung steht,
kénnen tberfordert werden durch die Adaptionen, welche die komplexen In-
novationen erfordern. Folgende Schlisse sind aufgrund der detaillierten Un-
tersuchung unterschiedlicher Aspekte von experimentellen Regelungen und
offenen Normen moglich.

a) Dichte der Regelung: Steuerung zwischen Innovationsfreude und Inno-
vationsverantwortung

Der innovationsfreudige Erprobungszweck erfordert eine hinreichend
flexible und fir Adaptionen entlang des Experiments offene Ausgestal-
tung der Regelung der Moglichkeiten und Voraussetzungen der Erpro-
bung von Innovationenim Reallabor. Gleichzeitig sprechen nicht nur die
Innovationsverantwortung, die der Staat aufgrund diverser Schutzgiter
hat, sondern auch die praktischen Erfahrungen mit Normen gegen eine

404 Siehe hierzu die fortlaufend aktualisierte Liste des Umweltbundesamts, abrufbar unter:

http://gis.uba.de/website/umweltzonen/Irp.php.

Noerr LLP / B-1718-2019, 27359396_4, 20.11.2020
Seite 121/151



ganz offene Ausgestaltung. Denn bei einer sehr offenen Ausgestaltung
besteht das Risiko, dass der Erprobungszweck und damit das Steue-
rungsziel verfehlt werden. Die Griinde hierflir knnen darin liegen, dass
die Norm einerseits wegen einfacherer Alternativen nicht angewandt
oder andererseits durch liberschieRend enge Auslegung verengt wird.
Rechtsanwender kénnen liberfordert sein. Es kann auch zu einem bun-
ten ,Flickenteppich”an unterschiedlichen Auslegungen kommen. Diese
typischen Risiken der Verwaltungssteuerung durch abstraktes Recht
werden durch die dynamische, vielfaltige und hochkomplexe Materie
potenziert. Eine gewisse Determinierung ist darum der Sache nach dien-
lich.

Die Untersuchung der Praxis legt folgende Schliisse nahe:

. Die zu erprobenden Innovationen sollten nach Mdéglichkeit um-
schrieben werden, damit keine Unsicherheiten auf Tatbestands-
ebene dazu flhren, dass eine Norm zu wenig genutzt wird. Eine
Umschreibung des Erprobungszwecks ist sachdienlich, weil es
schwierig sein dirfte, die unbegrenzt moéglichen Innovationen im
Vorfeld besonders genau zu bezeichnen.

. Systematische Hinweise hinsichtlich des Anwendungsbereichs
und des Verhaltnisses zu anderen Normen, die Ausnahmen von
Anforderungen erlauben, sollten zumindest in der Gesetzesbe-
grindung enthalten sein, um Auslegungsfragen zu minimieren.

. Die formellen Verfahrens- und Formvorschriften sollten mog-
lichst flexibel normiert werden. Zu denken ist an ein risikobasier-
tes Cluster (Bedeutung des Schutzguts, Risikowahrscheinlichkeit
und -intensitat sowie Erprobungsstadium und ex ante Prognosen).
Gemessen daran kénnen unterschiedliche vorzulegende Unterla-
gen gefordert werden.

. Die Voraussetzungen fiir eine Abweichung sollten auf den Sach-
bereich zugeschnitten werden, insbesondere auch die generisch
zu fassenden entgegenstehenden Interessen. Es droht ansonsten
eine UberschieRende Auslegung entgegenstehender Belange.

° Die Feinsteuerung kann durch untergesetzliches Regelwerk erfol-
gen, bevorzugt durch Rechtsverordnungen. Diese kbnnen zum ei-
nen steuern und sind zum anderen in aller Regel mit geringerem
Realisierungsaufwand und darum hoher Reaktionsschnelle ver-
bunden. Aufgrund der Schutzpflichten-Dimension erscheinen
Rechtsverordnungen hierfir besser geeignet als Verwaltungsvor-
schriften.

Insgesamt sollte die Regelung nicht zu eng ausgestaltet werden, um ih-
ren Mehrwert nicht von Beginn an unnotig zu begrenzen. Denkbar er-
scheint auch, die Dichte der Ausgestaltung vom Stadium der Erprobung
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b)

c)

abhangig zu machen. Es hangt dann von dem regulatorischen Ansatz ab,
ob zu Beginn einer Erprobung von Innovationen eher den sachnahen
Behorden viel Spielraum gegeben und dann nachjustiert wird oder ob
die Behdrden zu Beginn verstarkt durch konkretere Ausgestaltungen ,an
die Hand genommen“ werden.

Technische Einzelheiten: Ausrichtung am Erprobungshorizont

Die Anwendungspraxis zeigt, dass bei der Ausformung von technischen
Einzelheiten der Erprobungshorizont im Blick zu behalten ist. Dies er-
leichtert eine systematisch koharente Ausgestaltung und entsprechend
auch die Anwendung. Folgende Schliisse sind hinsichtlich rechtstechni-
scher Einzelheiten aus der Anwendungspraxis zu ziehen:

° Starre Befristungen der Geltungsdauer sollten vermieden wer-
den, wenn sie mit Rechtsschutzverfahren Dritter kollidieren kon-
nen. Flr diese Problematik ist eine Loésung dringend anzuraten,
ansonsten ist die Erreichung des Erprobungszwecks und damit das
Steuerungsziel bedroht. Denkbar sind das Entfallen der aufschie-
benden Wirkung der Rechtsbehelfe, eine Hemmung der starren
Befristung oder eine Flexibilisierung der Befristung.

° Es kann normiert oder angelegt werden, dass aufgrund der Vorlau-
figkeit der Regelung Voraussetzungen, die fiir endgiiltige Rege-
lungen gelten, nicht oder nur entsprechend anzuwenden sind.
Dies dient zum einen der Klarstellung und zum anderen der Ver-
einfachung. Als Anker fir eine ausfiihrliche Erlduterung bieten sich
die Gesetzesbegriindung und der Regelungszweck an. In der For-
mulierung der , Generalexperimentierklausel” sollte eine gewisse
Vorlaufigkeit dann auch zum Ausdruck kommen.

Kommunikation: Expertise in Staat und Gesellschaft

Eine primar auf die Hierarchie der Verwaltung setzende Steuerung passt
nicht zu den Erprobungen im Reallabor. Einerseits ist die staatliche Re-
gulierung noch tastend, weil die endgitiltige, am besten passende Rege-
lung noch geschaffen werden soll. Hierfiir ist der Staat angewiesen auf
einen ,guten Draht” zu den Wirtschaftsakteuren, welcher durch beglei-
tende Pflichten statuiert werden sollte. Andererseits bestehen voraus-
sichtlichzum Teil gewisse Informationsasymmetrien zwischen dem Staat
und privaten Wirtschaftsakteuren oder wissenschaftlichen Einrichtun-
gen, die praktisch oder wissenschaftlich bereits Gber hohes Fachwissen
hinsichtlich der Materie verfiigen. Die Anwendungspraxis hat gezeigt,
dass auf solches Fachwissen zuriickgegriffen werden kann. Dies kann
auch noch weiter ausgebaut werden:

° Die Hinzuziehung von Expertengremien kann sinnvoll sein, um In-
formationsasymmetrien auszugleichen und sich dadurch ein um-
fassenderes Bild zu verschaffen. Solche Gremien kdénnen dafir
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nitzlich sein, die Gefahren von innovativen Technologien oder Ge-
schaftsmodellen besser einschatzen und danach die Vorausset-
zungen fir die Erprobung bestimmen zu kénnen.

Auch die unterschiedlichen Behdrden im foderalen Staat, etwa
landesweitinden Kommunen, verfliigen Gber ein wertvolles Fach-
wissen fiir die Begleitung der Erprobung. Es kann niitzlich sein, ei-
ne staatliche Kommunikationsplattform zum Erfahrungsaus-
tausch und als Datenbank Giber Erprobungen einzurichten. Ein sol-
ches ,soft law” Instrument kann zur Vereinheitlichung von Ent-
scheidungen beitragen.

Es konnte Uber eine begleitende Forderung von Kooperations-
netzwerken nachgedacht werden, um die Multiplikatoren fir In-
novationen zu erhéhen.
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F.  Handlungsvorschlag mit Variationsméglichkeit zur Verwirklichung der ,,General-
experimentierklausel”

Aus der voranstehenden Untersuchung der rechtlichen Méglichkeiten zur Verwirklichung
einer ,Generalexperimentierklausel” ergeben sich wesentliche Parameter, die bei der
Schaffung rechtssicherer und leistungsstarker experimenteller Gesetzgebung allgemein
und gerade mit Blick auf Innovationen des digitalen Zeitalters bericksichtigt werden soll-
ten (dazul.). Daran sind Handlungsoptionen zu messen. Eine von Sektoren losgeldste,
ganz ,Allgemeine Generalexperimentierklausel”zur Erprobung von Innovationen stellt al-
lerdings weder eine leistungsstarke noch eine rechtssichere Handlungsoption dar (da-
zu ll.). Stattdessen wird ein bundesweites Experimentiergesetz vorgeschlagen, das fir be-
stimmte Sektoren einheitliche und ausgewogene Vorgaben fiir die Erprobung von Innova-
tionen enthalt. Grundbausteine dieses Handlungsvorschlags sind drei Stufen. Auf diesen
drei Stufen kdnnen Regelungen (iber die Zulassung einer Innovation zu einem Reallabor
(Stufe 1), die Durchfiihrung der Erprobung im Reallabor (Stufe 2) sowie die Evaluation
und den Transfer (Stufe 3) getroffen werden. Die drei Stufen des vorgeschlagenen Bun-
des-Experimentiergesetzes konnen in unterschiedlichen Varianten ausgestaltet werden.
In Betracht kommen drei Varianten, die von einer ,,groBen Lésung” bis zu einer , kleinen
Losung” reichen (dazu lll.).

I Wesentliche Parameter zur Schaffung rechtssicherer und leistungsstarker experi-
menteller Gesetzgebung

Die umfassende Untersuchungder rechtlichen Méglichkeiten zur Verwirklichung ei-
ner,Generalexperimentierklausel“ hat aufgezeigt, dass innovationsoffene Regelun-
gen zwischen den Anforderungen der Leistungsfahigkeit und den Anforderungen
der Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht oszillieren (dazu 1.). Eingedenk dieses
Spannungsverhaltnisses konnten anhand unserer detaillierten Prifung Aspekte
identifiziert werden, die eine zugleich rechtssicher und leistungsstark ausgestaltete
Regelung beriicksichtigen sollte (dazu 2.).

1. Innovationsoffene Regelungen zwischen den Anforderungen der Leistungs-
fahigkeit und der Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht

Innovationsoffene Regelungen oszillieren zwischen den Anforderungen der
Leistungsfdhigkeit und der Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht:

° Der Gesetzgeber verflgt Uber einen breiten verfassungsrechtlichen
Spielraum, gerade auch bei der Erprobung neuer Konzepte und bei der
Schaffung experimenteller Gesetzgebung. Dabei steht es ihm frei, gera-
de bei Regelungsbereichen mit hoher Dynamik auch mit unbestimmten
Rechtsbegriffen und Generalklauseln zu arbeiten, um den Umstdnden
des Sachbereichs und des Einzelfalls angemessen Rechnung zu tragen.

Gleichzeitig sind auch experimentelle Regelungen hinreichend be-
stimmt und rechtssicher auszugestalten. Dabei muss der Gesetzgeber
insbesondere die durch die experimentelle Regelung beriihrten Giiter
und Interessen berlcksichtigen. Aus verfassungs- und europarechtlicher
Sicht gebieten die individuellen Grund- und Menschenrechte sowie das
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Rechtsstaatsprinzip, dass experimentelle Regelungen nicht zu offen aus-
gestaltet sein dirfen. Das gilt insbesondere dort wo Risiken bestehen,
vor denen der Staat seine Birgerinnen und Blrger zu schiitzen hat
(Schutzpflichten). Erforderlich sind deshalb risikobasierte (Verfahrens-
)Vorgaben, die die Risiken der Innovationen in Relation zu ihrem Ge-
fahrdungspotential minimieren.

Innovationsoffene Regelungen bediirfen deshalb einer Balance zwi-
schen Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung.

Damit eine Experimentierklausel Innovationen auch wirksam férdern
und der Wirtschaft den gewlinschten ,,Raum zum Atmen” geben kann,
muss der Gesetzgeber eine solche Regelung zugleich hinreichend leis-
tungsstark formulieren. Insbesondere muss er gewahrleisten, dass In-
novator und Verwaltung verlasslich erkennen kénnen, unter welchen
Voraussetzungen die Innovation erprobt werden kann.

Unsere Untersuchung der Anwendungspraxis von Experimentierklauseln
und offenen Normen wie Generalklauseln hat ergeben, dass es einer-
seits zwar sinnvoll ist, formelle und materielle Vorgaben hinreichend
offen zu regeln, um Innovationen hinreichende Spielrdume zu eréffnen.
Andererseits sollten Rechtsanwender bei der Auslegung und Anwen-
dung innovationsoffener Regelungen angeleitet werden, um eine ein-
heitliche und vorhersehbare Gesetzesanwendung zu gewahrleisten. Aus
diesem Grund ist es sinnvoll, formelle und materielle Vorgaben prazise
zu regeln.

Aus Perspektive der Leistungsstarke bedirfen innovationsoffene Rege-
lungen somit auch einer Balance zwischen Innovationsoffenheit und
Anwendungsfreundlichkeit. Diese doppelte Balance kann wie folgt ver-
anschaulicht werden:

@ationsoﬁenheit

/©

Innovations-
verantwortung

Anwendungs-
freundlichkeit
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Fir eine Experimentierklausel kommen grundsatzlich zwei unterschiedliche
Regelungsmodelle in Betracht: (1) Zum einen ist eine Regelung moglich, bei
der die Befugnis zur Erprobung und die dafiir zu erfiillenden Voraussetzungen
unmittelbar aus dem Gesetz folgen; so kdnnte eine gesetzliche Regelung bei-
spielsweise vorsehen, dass eine ganz bestimmte Innovation fir einen be-
stimmten Zeitraum von ganz bestimmten gesetzliche Vorgaben befreit ist, die
Experimentierklausel ware ,self executing”. Ein solches Regelungsmodell
kommt wegen ihrer Spezifizitat im vorliegenden Kontext einer bereichsibe r-
greifenden Regelungnichtwirklichin Betracht. (2) Zum anderen ist eine Rege-
lung moglich, bei der die Erprobung aus einer behordlichen Entscheidung (ei-
ner Befreiung oderder Erteilungeiner Erprobungsgenehmigung) folgt; die Re-
gelung enthalt eine Rechtsgrundlage flir behordliches Handeln. Das letztge-
nannte Regelungsmodell stellt in der Rechtspraxis den Regelfall dar und wird
auch im vorliegenden Kontext primar zugrunde gelegt.

Aspekte einer rechtssicheren und leistungsstarken Regelung

Eingedenk des Spannungsverhaltnisses zwischen Innovationsverantwortung
und Anwendungsfreundlichkeit sollte eine innovationsoffene ,Generalexpe-
rimentierklausel” die nachfolgenden Aspekte beriicksichtigen und gegen-
standsangemessen ausgestalten, um Rechtssicherheit und Leistungsstarke zu
vereinen:

. Regelungskompetenz: Der Anwendungsbereich der Regelung sollte mit
Blick auf den Umsetzungserfolg auf Bereiche zugschnittensein, in denen
dem Bund auch die Kompetenz zukommt, das jeweilige Fachrecht zu re-
geln.

° Vorhersehbare Kriterien fiir die Annahme von Innovativitit: Die Ent-
scheidung, ob eine Technologie oder ein Geschaftsmodell als zu erpro-
bende Innovation anzusehen ist und in den Anwendungsbereich derin-
novationsoffenen Regelung fallt (Zulassung zum Reallabor), sollte detail-
lierter geregelt werden, um der Verwaltung die Anwendung zu erleich-
tern, Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit fiir den Innovator zu ge-
wahrleisten und die Einhaltung des allgemeinen Gleichheitssatzes abzu-
sichern.

° Smarte Zustdndigkeitsaufteilung zwischen Wirtschaftsforderung und
Fachrecht: Sachangemessene Zustdndigkeitsregelungen sind fir die
Leistungsfahigkeitinnovationsoffener Regulierung entscheidend. Wenn
von fachrechtlichen Vorschriften abgewichen werden soll, muss indes
die jeweilige fachrechtlich zustandige Behorde lber die Abweichung
entscheiden. Allerdings muss die fachrechtliche Behdrde nicht sowohl
Uber die Erprobungsbediirftigkeit einerInnovation (Zulassung zum Real-
labor) als auch Uber die risikobasierte Durchfiihrung der Erprobung un-
ter realen Bedingungen entscheiden. Die Entscheidung durch die fach-
rechtliche Behorde ist dort nicht erforderlich, wo nicht Giber fachrechtli-
che Interessen entschieden wird. Diesist dort nicht der Fall, wo (iber die
Erprobungsbediirftigkeit der Innovation (Zulassung zum Reallabor) ent-
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schieden wird, weil es sich hier primadr um eine technische und den
Markt in den Blick nehmende Bewertung handelt. Diese Entscheidung
kann auch eine andere Behorde als die Fachbehorde — gegebenenfalls
unter Beteiligung dieser — treffen. Daraus ergibt sich Optimierungspo-
tenzial.

Beschleunigung: Die zligige, einheitliche und vorhersehbare Anwendung
innovationsoffener Regelungen ist der Kern ihrer Leistungsstarke. Des-
halb sollte eine ,Generalexperimentierklausel “Regelungselemente ent-
halten, die es ermoglichen, dass die Zulassung und Durchfiihrung der
Erprobung einerInnovation beschleunigt erfolgt. Wichtig sind dafur kla-
re Zustandigkeitsregelungen und smarte Zustandigkeitsaufteilungen ge-
nauso wie hinreichend prazise Erprobungsvoraussetzungen, die den
Normanwendern — Verwaltung und Innovatoren —die zligige Durchfiih-
rung des Genehmigungsverfahrens erméglichen. Denkbar erscheint es
auch, dass die Rechtsgrundlage vorsieht, anstelle von Erprobungsge-
nehmigungen Regelbetriebsgenehmigungen zu erteilen, die fir eine Er-
probungsphase mit spezifischen Auflagen versehen werden und deren
Fortbestand unter der Bedingung der erfolgreichen und gefahrdungs-
freien Erprobung steht.

Delegationsbefugnis und Verordnungsermachtigung: Nicht alle Vorga-
ben fiir Zulassung und Durchfiihrung der Erprobung innovativer Techno-
logien und Geschaftsmodelle miissen im Parlamentsgesetz selbst gere-
gelt werden. Die Delegation auf die Verwaltung ermdglicht sachnahe
Prazisierungen und schnellere Anpassungen des Regelwerks. Zu diesem
Zweck sollten innovationsoffene gesetzliche Regelungen regelmaRig
Verordnungsermachtigungen enthalten. Grundlegende Aspekte der Or-
ganisation und des Verfahrens miissen angesichts der moglichen be-
troffenen Rechtsgiter im Parlamentsgesetz niedergelegt sein.

Verwaltungslenkung durch untergesetzliches Regelwerk: Zur verbes-
serten Steuerung sollten Regelungen, die die Behdrden zur Handlung
ermdachtigen, regelmaRig durch untergesetzliches Regelwerk (Rechts-
verordnungen, u.U. auch Verwaltungsvorschriften) deutlich konkreti-
siertwerden. Dies dient einer vereinheitlichten Behdrdenpraxis und ei-
ner Verfahrensbeschleunigung. Den zustdndigen Behorden wird es
dadurch erleichtert, Entscheidungen zugunsten der zu erprobenden
Technologien und Geschaftsmodelle zu treffen; gleichzeitig laufen sie
nicht Gefahr, mit der Bewertung der komplexen Erprobungsbedingun-
gen allein gelassen zu werden. Grundsatzlich kann gelten: Je komplexer
der Regelungsbereich ausfallt, desto konkreter sollte die Verwaltungs-
lenkung durch untergesetzliches Regelwerk ausfallen.

Erprobungscharakter: Wegen des Erprobungscharakters experimentel-
ler Gesetzgebung und der auf ihrer Grundlage erlassenen Genehmigun-
gen sollte die innovationsoffene Regelung den voriibergehenden Cha-
rakter der Behordenentscheidung beriicksichtigen. Dabei sollten auch
die Dauer der Befristung einer Erprobungsgenehmigung, Verlange-
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rungsmoglichkeiten sowie die mégliche Ubernahme in den Regelbetrieb
durch formelles oder materielles Gesetz geregelt werden. Auch die
Auswirkung von Rechtsbehelfen Dritter mit aufschiebender Wirkung
(§ 80 Abs. 1 VwGO) auf die Befristung der Erprobungsgenehmigung sol l-
te in der Regelung Berilicksichtigung finden. Vielversprechend erscheint
es auch zu regeln, dass die Behorde bei ihrer Entscheidung liber die Zu-
lassung oder Durchfiihrung der Erprobung den voriibergehenden Cha-
rakter der Entscheidung bericksichtigen und ihr Ermessen dementspre-
chend ausiiben soll.

Evaluation und Transfer: Experimentelle Gesetzgebung ergeht mit dem
Ziel der Gewinnung von Erfahrungen. Dementsprechend bendtigt sie
Regelungen zu ihrer Evaluation und einen strukturierten Transfer des
Wissens aus der Evaluation in den Rechtsetzungsprozess. Die Evaluation
zielt auf die Rechtssicherheit und Leistungsfahigkeit der gesetzlichen
Regelung, bezieht ihre Erfahrungen maRgeblich aus der Anwendungs-
praxis. Deshalb kénnen sich aus diesem Erfordernis auch begleitende
Pflichten fiir die Innovatoren — etwa Berichtspflichten — ergeben. Fir
den Transfer des Wissens aus der Evaluation kommt es darauf an, die
Kommunikation zwischen den Akteuren so zu strukturieren, dass die re-
gulatorischen Erkenntnisse aus der Erprobung in den Rechtsetzungspro-
zess eingespeist werden. Dadurch wird die effektive Verbesserung des
evaluierten Regelwerks abgesichert.

Kompensation moglicher Gefdhrdungslagen durch risikobasierte Er-
probungsanforderungen und Verfahrensvorschriften: Bei Innovationen,
die Schutzgiiter von hoher Bedeutung gefdhrden kénnen, bedarf es be-
sonderer (Verfahrens-)Vorschriften zur Kompensation moglicher Risiken
— insbesondere angesichts der dem Erprobungscharakter geschuldeten
Weite der Regelung und der Ungewissheit der Auswirkungen der Inno-
vation. Dadurch lassen sich Risiken wirksam minimieren. Regelmalig
lassen sich Risiken bereits durch Verfahrensanforderungen, etwa Be-
obachtungs- und Berichtspflichten, einhegen. Bei riskanteren Innovatio-
nen kénnen materielle Anforderungen, z.B. zu Sicherheitszertifizierun-
gen des Produkts, das Risiko wirksam einhegen. Bei besonders riskanten
Innovationen oder bei Unberechenbarkeit ihrer Auswirkungen kénnte es
angemessen sein, die Erprobung in einem geschitzten Testraum zuzu-
lassen (Sandkasten-Reallabor), um hinreichende Erfahrungen fiir eine
mogliche spatere Erprobung unter Realbedingungen und die dabei er-
forderlichen Risikominimierungen zu sammeln. Die gesetzlichen und un-
tergesetzlichen Anforderungen sollten dementsprechend in Abhangig-
keitvom Risiko ausgestaltet werden, wobei sich die Anforderungen risi-
kobasiert typisieren und clustern lassen (beispielsweise nach einem
Ampelsystem).

Zwingende europarechtliche Vorgaben in einzelnen Sektoren: In ein-
zelnen Sektoren existieren zwingende fachrechtliche Vorgaben aus dem
Europarecht, von denen nicht abgewichen werden kann. Wegen des
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Anwendungsvorrangs des Europarechts muss der Gesetzgeber diese
Vorgaben beriicksichtigen.

Keine (rechtssichere oder leistungsstarke) Handlungsoption: Eine , Aligemeine Ge-
neralexperimentierklausel” zur umfassenden Regelung der Erprobung von Innova-
tionen in simtlichen Sektoren und Regelungsbereichen

Eine , Allgemeine Generalexperimentierklausel”, die fiir samtliche Sektoren und Re-
gelungsbereiche die Moglichkeiten und Voraussetzungen der Erprobung von Inno-
vationen umfassend regelt, ldsst sich voraussichtlich nicht rechtssicher verwirkli-
chen.

Dies lasst sich bereits daran verdeutlichen, dass die Ausgestaltung einer solchen
»Allgemeinen Experimentierklausel” vorsehen kdnnte:

. ein tatbestandlich weitgehend unbegrenztes Abweichen,
. von nicht ndher benannten gesetzlichen Anforderungen,
. allgemein, also losgeldst von Sektoren und Regelungsbereichen,

. durch behordliche Ermessensentscheidung,

° soweit dafiir ein gewisses Bediirfnis dargelegt werden kann.*%

Ill

Eine solche , Allgemeine Generalexperimentierklausel” kénnte etwa lauten:

,Die zusténdige Behérde kann bei Vorliegen einer erprobungsbediirftigen Innovation
zu deren Erprobung fiir eine begrenzte Zeit von denjenigen Vorschriften abweichen,
welche die Erprobung zumindest erschweren, sofern die Gefahr fiir die jeweiligen 6f-
fentlichen Interessen nicht unverhdltnismdpfig erhéht wird. “

Eine auf diese Weise ausgestaltete , Allgemeine Generalexperimentierklausel“ wir-
de dendadurch ermachtigten Behorden eine Art ,,Blanko-Befugnis” ausstellen, wo-
nach nur zu priifen ware, ob

° eine Innovation im Sinne der Klausel gegeben ist,

. ein Erprobungsbedirfnis besteht, d.h. Vorgaben die Erprobung mindestens
erschweren, und

° durch die Abweichung von jenen Vorgaben o6ffentliche Interessen nicht un-
verhaltnismaRig gefahrdet werden.

In Italien soll derzeit ein in diese Richtung gehender sektoriibergreifender Geset-
zesentwurf durch die Ministerin fir Technologische Innovation und Digitalisierung
unter dem Titel ,Diritto a innovare” ausgearbeitet werden.*® Auch in anderen

405

Vgl. bereits die entsprechende Skizzierung oben bei D.III.

4% Sje dazu https://innovazione.gov.it/it/cosa-facciamo/italia-2025/.
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Rechtskreisen und Regelungsbereichen wird daneben ein Recht auf Innovation dis-
kutiert407, ohne dass dessen Herleitung oder Konturen klar erkennbar wéren.
Dessenungeachtet lasst sich eine solche ,Allgemeine Generalexperimentierklausel”
nach deutschem Recht jedenfalls nicht verlasslich und sinnvoll realisieren. Bei einer
solchen ,Allgemeinen Generalexperimentierklausel”ist zum einen zweifelhaft, ob
siedie flr die wirksame Erprobung innovativer Industrien und Geschaftsmodelle er-
forderliche Leistungsstarke enthalt (dazu 1.). Vor allem aber diirfte sich eine solche
Regelung mit hoherrangigem Recht nicht vereinbaren lassen (dazu 2.).

1. Zweifelhafte Leistungsstarke

Ausgehend von unserer Analyse der Ausgestaltung und Anwendungspraxis
von experimenteller Gesetzgebung und offenen Normen ware eine solche
»Allgemeine Experimentierklausel” kaum leistungsstark. Die Norm setzte sich
aus einer Vielzahl unbestimmter und damit auslegungsbediirftiger Rechtsbe-
griffe zusammen und rdumte der jeweils zustdndigen Behorde sowohl ein wei-
tes EntschlieBungs- als auch Auswahlermessen ein. Dadurch ist der behordli-
che Handlungsspielraum extrem weit gefasst. Weil eine solche Klausel aber
keine eindeutig handhabbaren Kriterien fiir das ,,0b“ und das ,Wie“ der Er-
probung enthdlt, wiirde sie den Behdrden einen zu weiten Handlungsspiel-
raum belassen. Die meisten Behdrden wiirden es nach unserer Einschatzung
vermeiden, auf Grundlage einer solchen Norm die Erprobung von innovativen
Technologien und Geschaftsmodellen zu genehmigen und dabei von existie-
renden Regelungen abzuweichen. Dies gilt insbesondere dann, wenn sich die
Risiken, die mitder Erprobung verbundensein kdnnen, nicht leichtabschatzen
lassen. Auch eine nur anndhernd einheitliche Anwendung ware nicht gewahr-
leistet. Selbst wenn die Norm angewandt wiirde, wiirde die durch sie inten-
dierte Steuerungswirkung in vielen Streitfdllen womoglich erst eintreten,
wenn die angerufenen Gerichte die Norm durch Auslegung hinreichend kon-
turieren. Bei so weitreichenden Unklarheiten Glber Anwendungsvoraussetzun-
gen und Rechtsfolgen dirfte womdglich selbst ein umfangreiches unterge-
setzliches Regelwerk zur Konkretisierung nicht die erforderliche Leistungsstar-
ke herbeifihren.

407

Besonders nachdriicklichin Bezug auf ein vermeintliches ,Right to Innovate” im US-amerikanischen
Recht Torrance/von Hippel, Mich. St. L. Rev. 2015, S. 793 (,,[Llegislationandregulation|...] can, in prac-
tice, significantly interfere with individuals’ exercise of their fundamental freedomto innovate. This in-
terference can costsociety dearly by discouraging and slowinginnovation or even thwarting it entire-
.“);dhnl.Burnham, ,,The Freedomto Innovate”, Vortrag im Rahmen des Center For Democracy and
Technology2012 Annual Dinner, verfligbar unter https://www.usv.com/writing/2012/03/the-freedom-
to-innovate/; deutlich zuriickhaltender Jorgensen, Plant Cell 2007, S. 1433 (,,As societies have become
moreawarethatinnovations can alsoproduce unintended consequences, the products of innovation
have becomesubjectto societal regulation. Today it is widely accepted that the rights of innovators
should be balanced againstthe right of the community to regulate commerce and the environment to
protect the health and well-being of all citizens.”).
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Mangelnde Rechtssicherheit

Eine solche , Allgemeine Generalexperimentierklausel” lieBe sich insbesonde-
re aber nicht rechtssicher mit héherrangigem Recht vereinbaren.

Zum einen ist de lege lata keine Gesetzgebungskompetenz alleine oder in
Kombination ersichtlich, die den Bund (oder die Lander) dazu erméchtigt, fir
alle denkbaren Innovationen von allen Regelungen, die der Erprobung der In-
novation potentiell im Wege stehen kdnnen, abzuweichen. Die Abweichung
von einer Regelung folgt derselben Kompetenz wie die Schaffung der Rege-
lung. Wenn der Bund beispielsweise fir die Regelung einer Innovation im
Bauordnungsrecht der Liander keine Kompetenz hat, hat er auch nicht die
Kompetenz, um das Abweichen einer Innovation von einer bestehenden Vor-
schrift zu regeln. Fir jene ,Generalklausel” fehlt die entsprechende ,,Gene-

ral-Kompetenz“.**®

Des Weiteren wére eine solche Norm (jedenfalls ohne weitreichende unterge-
setzliche Konkretisierung) insbesondere auch zu unbestimmt. Wie detailliert
dargelegt4°9, hat der Gesetzgeber gerade in diesem komplexen und dynami-
schen Regelungsbereich zur Erprobung einer Regulierung grundsatzlich einen
besonders weiten gesetzgeberischen Handlungs-, Gestaltungs- und Einschat-
zungsspielraum. Doch auch dieser ist durch Bestimmtheitsanforderungen be-
grenzt, die den typisierten Rahmenbedingungen des Regelungsbereichs ge-
recht werden miissen. Die Anforderungen an die Bestimmtheit der Norm
werden insbesondere durch die Grundrechtsbetroffenheit entlang eines flie-
Renden MaRstabs gesteuert. Folglich wirken sich die von einer Innovation be-
troffenen grundrechtlichen Schutzgiiter auf die zuldssige Art und Weise der
Durchfiihrung der Erprobung aus. Zu bericksichtigen sind als gewichtige
Schutzgliter insbesondere das Recht auf Leben und korperliche Unversehrt-
heit (Art.2 Abs.2 Satz1l GG), das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) sowie die Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1
GG). Diese Giter hat der Staat durch geeignete MaRnahmen zu schiitzen. Das
gilt insbesondere dort, wo das Recht auf Leben und korperliche Unversehrt-
heit betroffen ist, denn dieses stellt innerhalb der Rechtsordnung einen
Hochstwert dar. Je hoher die Bedeutung des Grundrechts und je grofRer seine
Gefahrdung, desto bestimmter muss die entsprechende Regelung ausfallen.
Dort wo Innovationen fiir diese Schutzgiiter Gefahren mit sich bringen, mis-
sen Regelungen darum bestimmter sein als dort, wo diese Schutzgliter nicht
oder weniger stark gefdahrdet sind.

Diesen Anforderungen kann eine , Allgemeine Generalexperimentierklausel”
nicht gerecht werden. Sie beinhaltet gewissermaRen eine ,one size fits all“-
Losung, die alle denkbaren Arten von Innovationen umfasst. Damit stellt die
Norm aber das anwendbare Recht selbst bei besonders gefahrgeneigten Inno-
vationen zur weitgehenden Disposition der Verwaltung. Dies ldsst auller Acht,

408

Dazu bereits im Detail oben E.| 4.

4% §0.EI.1.-3.
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dass das Gewicht der betroffenen Schutzgiiter und die Intensitdt der Beein-
trachtigung sowie die Wahrscheinlichkeit der Bedrohung je nach Innovationen
unterschiedlich ausfallen. Jedenfalls fiir die gefahrgeneigten Innovationen
greift dies zu kurz. Insbesondere dirften hier nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts intensive verfahrensrechtliche Ausgleichsmecha-
nismen erforderlich sein, wenn Erprobungen im gefahrgeneigten Bereich er-
folgen sollen, um die hierbei drohenden Risiken bereits ex ante zu minimie-
ren. Auch begleitende Pflichten sind je nach Gefahrengeneigtheit erforderlich,
um die Regelung und ihre Auswirkungen zu beobachten und zu evaluieren
sowie gegebenenfalls nachsteuern zu kénnen.

Zudem ware es auch nicht moglich, die notwendigen Schutz- und Verfah-
rensregelungen losgeldst von den jeweiligen Regelungsbereichen in Ganze
auf untergesetzliches Regelwerk in Gestalt von Rechtsverordnungen zu
libertragen. Angesichts des Einsatzes der Technologien und Geschaftsmodelle
im offentlichen Raum und insbesondere dort, wo Gefahren fiir Menschen, i h-
re Personlichkeitsrechte und ihr Eigentum bestehen, sind Fragen mit hoher
Grundrechtsrelevanz zu regeln und mit den berechtigten Innovationsinteres-
sen in Ausgleich zu bringen. Solche Fragen sind von Verfassungs wegeninaller
Regel bereits auf Ebene eines Parlamentsgesetzes zu regeln.

Weiterhinkann esin einzelnen Sektoren Vorschriften geben, die europarech t-
lich vorgepragt oder tberformt sind und von denen aufgrund des Anwen-
dungsvorrangs des Unionsrechts nicht durch einfaches Gesetz abgewichen
werden kann. Es ist bei einer dergestalt allgemein gehaltenen ,Generalexpe-
rimentierklausel” nicht sichergestellt, dass bereichsspezifische hoherrangige
Vorgaben des Unionsrechts eingehalten werden.

Handlungsvorschlag: Bundes-Experimentiergesetz fiir Reallabore

Zur Beschleunigungund Vereinheitlichung der Erprobung von Innovationenim Real-
labor sowie zur Generierung groRtmoglicher Lerneffekte schlagen wir ein Bundes-
Experimentiergesetz vor, das drei Stufen der Regelung von Reallaboren unterschei-
det. Dieses Bundes-Experimentiergesetz kann in Abhangigkeit von regulatorischen
Gestaltungsfragen und rechtspolitischen Machbarkeiten variiert werden. Als ,grol3e
Losung” kommt in Variante A eine umfassenden Regelung der Erprobung von Inno-
vationen im Reallabor durch das Bundes-Experimentiergesetz in Betracht. In dieser
Variante enthalt das Gesetz umfassende Vorgaben fiir die drei Stufen der Regelung
von Reallaboren: die Zulassung einer Innovation zu einem Reallabor (Stufe 1), die
Durchfithrung der Erprobung im Reallabor (Stufe 2) sowie die Evaluation und den
Transfer (Stufe 3) (dazu 1.). Daneben kommt als Variante B eine , mittlere L6sung”
in Betracht, bei der das Bundes-Experimentiergesetz die Erprobung von Innovatio-
nen im Reallabor nicht umfassend, sondern in Zusamme nspiel mit dem Fachrecht
regelt. Im Unterschied zu Variante A werden die drei Stufen hier nicht umfassendim
Bundes-Experimentiergesetz geregelt, stattdessenverbleiben die materiellen Expe-
rimentierklauseln, die als Teil von Stufe 2 zur Durchflihrung der Erprobung ermach-
tigen, im Fachrecht (dazu 2.). Als , kleine Lésung” in Variante C kann das Bundes-
Experimentiergesetz auch so ausgestaltet werden, dass nur die Stufen 1 und 3 einen
bundesweiten Rahmen bilden und die Durchfiihrung der Erprobung im Reallabor
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auf Stufe 2 umfassend im Fachrecht geregelt wird (dazu 3.). Diese Varianten des
Bundes-Experimentiergesetzes stehen alternativ nebeneinander. An die strukturel-
len Grundlegungen kénnenspezielle Experimentierklauselnin bestimmten Sektoren
anknipfen. Wir werden sie in unserem Gutachten zur Erstellung einer Arbeitshilfe
zur Formulierung von Experimentierklauseln fruchtbar machen.

1.

»Grofle Losung”: Bundes-Experimentiergesetz fiir Reallabore mit Vorgaben
iiber die Zulassung zu und die Durchfiihrung von Reallaboren sowie die Eva-
luation und den Transfer (Variante A)

Die ,groRe Losung” in Variante A beinhaltet ein Gesetzesvorhaben, das um-
fassend formelle und materielle Vorgaben (iber die Zulassung zu und die
Durchfiihrung von Reallaboren sowie die Evaluation und den Transfer von
Wissen in den Rechtsetzungsprozess enthalt. Sie lieBe sich etwa als Bundes-
Experimentiergesetz zur Zulassung, Durchfiihrung sowie Evaluation und
Transfer von Reallaboren (Reallabore-Gesetz) verwirklichen.

Die umfassende Variante A zielt darauf ab, die Erprobung von innovativen
Technologien und Geschaftsmodellen einheitlicher auszugestalten und die
Anwendungexperimenteller Gesetzgebungzu erleichtern, indem bundeswei-
te Vorgaben fir die Reallabore geschaffen werden (dazu a)). Durch das so ge-
schaffene Reallabore-Gesetz kénnte der Bund Vorgaben normieren, unter
welchenVoraussetzungen innovative Technologien und Geschaftsmodelle zur
Erprobung im Reallabor zugelassen werden (Zulassung zum Reallabor) sowie
unter welchen Bedingungen und in welchem Umfang die Erprobung der Inno-
vation durchgefiihrt werden soll (Durchfiihrung des Reallabors); dartiber hin-
aus sollte das Reallabore-Gesetz Vorgaben zur Evaluation und den Transfer
von Wissen in den Rechtsetzungsprozess enthalten (dazu b)). Entsprechend
gestaltet sich die rechtliche Umsetzung (dazu c)).

a) Regelungsziele: Vereinheitlichung der Bedingung fir die Erprobung von
Innovationen, Erleichterung der Erprobung, Verbesserung der Regulie-
rung

Die Initiierung konkreter Reallabore kann dazu beitragen, private Akte u-
re zur Erprobung von Geschaftsideen zu animieren und Innovationen zu
entwickeln bzw. zu erproben. Zugleich ist die Durchfiihrung von Realla-
boren von entscheidender Bedeutungfiir die Erkenntnisgewinnung tiber
die Leistungsfahigkeit smarter Regulierung. Deshalb ist die moéglichst
haufige und sektoral moglichst breit gefacherte Durchflihrung von Real-
laboren rechtspolitisch wiinschenswert.

Allerdings ist mit Organisation, Durchfiihrung und Evaluation von Real-
laboren regelmaRig ein erheblicher Aufwand verbunden, und der Ertrag
des Reallabors ldsst sich ex ante oft nicht vorherbestimmen. Zudem wer-
fen sowohl die Zulassung einer Innovation zur Erprobung als auch die
Durchfihrung der Erprobung mitunter nicht leicht zu beantwortende
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b)

Rechtsfragen auf oder kénnen Rechtstreitigkeiten auslésen.*™® Ange-

sichts dessen kann die Durchfiihrung von Reallaboren auf Zurtickhaltung
oder sogar Widerstand bei den verantwortlichen staatlichen Akteuren
fihren. Insbesondere kénnen die fir die Entscheidung tber die Erpro-
bun%flusténdigen Behorden das Regelwerk sehr unterschiedlich anwe n-
den.

Vor diesem Hintergrund ist eine Normierung allgemein giiltiger Vorga-
ben fir die Zulassung, Durchfiihrung sowie Evaluation und Transfer von
Reallaboren sinnvoll, um den Aufwand fiir die verantwortlichen staatli-
chen Akteure merklich zu reduzieren und ihre Bereitschaft zur Erpro-
bung zu steigern. Da es sich zugleich um stets wiederkehrende Aufga-
ben und wiederkehrende Rechtsfragen handelt, eignet sich dieser Fra-
genbereich in besonderer Weise fiir eine allgemein verbindliche Nor-
mierung. Auch normsystematisch ist die Schaffung eines allgemeinen
Gesetzes Uber die Erprobung von Innovationen im Reallabor sinnvoll,
weil dadurch — ungeachtet bereits existierender oderim weiteren Ver-
lauf zu schaffender sektorbezogener Experimentierklauseln —der Riick-
griff auf allgemeine Grundsatze der Erprobung neuartiger Technologien
und Geschaftsmodelle im digitalen Zeitalter ermoglicht wird. Zugleich
kann die Normierung allgemein giltiger Vorgaben das Vertrauen der
Wirtschaftsteilnehmerinrechtssichere und leistungsstarke Innovations-
raume starken, die Bereitschaft zur Erprobung innovativer Technologien
und Geschaftsmodelle steigern und im Idealfall dazu beitragen, eine
»Kultur des Experimentierens”in Deutschland zu etablieren.

Dieser Handlungsvorschlag zielt damit sowohl darauf, die Erprobung von
innovativen Technologien und Geschaftsmodellen unter realen Bedin-
gungen zu erleichtern (Testraume fiir Innovationen), als auch darauf,
agile Regulierung zu erproben, um regulatorische Antworten auf neuar-
tige und besonders dynamische gesellschaftliche und technische Her-
ausforderungen zu finden (Testraume fiir Regulierung).

Regelungsinhalte: Zulassung zum Reallabor, Durchfiihrung des Realla-
bors, Evaluation und Transfer (Drei Stufen)

Das Reallabore-Gesetz regelt den Umgang mit der Erprobung innovati-
ver Technologien und Geschaftsmodelle unter Realbedingungen auf drei
Stufen:

° Stufe 1 — Zulassung zum Reallabor: Auf der ersten Stufe wird ge-
regelt, wer nach welchem Verfahren und in welcher Form anhand
welcher Kriterien dariiber entscheidet, ob eine Technologie oder

410

Insbesondere in wirtschaftlich vielversprechenden Innovationsbereichen wird der verantwortliche staat-
liche Akteur die Teilnahme am Reallabor regelmaRig auf eine bestimmte Anzahl von privaten Wirt-
schaftsteilnehmernbegrenzen miissen. Insolchen Fallen ist zu erwarten, dass unterlegene Bewerber
gegen ihre Nichtbericksichtigung gerichtlich vorgehen.

1 vgl. oben E.III.
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ein Geschaftsmodell als Innovationim Sinne des Gesetzes Uiber die
Reallabore anzusehen ist, ob ein Erprobungsbediirfnis und ob die
Innovation grundsatzlich erprobungsfahig ist. Es handelt sich um
eine Art Vorpriifung, die den Zugang zur Erprobung kanalisieren,
standardisieren und vereinfachen soll.

Stufe 2 — Durchfiihrung des Reallabors: Auf der zweiten Stufe
wird geregelt, wer nach welchem Verfahren und in welcher Form
anhand welcher Kriterien dariiber entscheidet, unter welchen Be-
dingungen (insbesondere in welchem Umfang) eine Innovation im
Reallabor erprobt werden darf.

Die zweite Stufe beinhaltet zum einen allgemeine bereichstiber-
greifende Vorgaben fiir die Durchfiihrung der Erprobung von In-
novationen (liberwiegend formelle Verfahrensregelungen). Zum
anderenbeinhaltet die zweite Stufe die materielle Rechtsgrundla-
ge fir die Durchfiihrung der Erprobung einer Innovation, die in
Form einer Experimentierklausel Abweichungen von bestimmten
rechtlichen Vorgaben zulasst. Deren genaue Ausgestaltung hangt
von den Sektoren und Regelungsbereichen ab, in denen die Erpro-
bung stattfinden soll. Insbesondere hier erfolgt die Verzahnung
der allgemeinen Erprobungsregelungen mit dem Fachrecht.

Zweck der Unterscheidung von Stufe 1 und Stufe 2 ist es, durch
eine smarte Zustandigkeitsaufteilung und -verzahnung zwischen
Wirtschaftsforderung und Fachrecht bestimmte wiederkehrende
Entscheidungsprozesse wie die Bewertung der Innovativitat und
Erprobungsbedirftigkeit neuartiger Technologien und Geschafts-
modelle bundesweit zu vereinheitlichen sowie Fachbehdrden
durch die ,Entzerrung” der Stufen1l und2 zu entlasten und
dadurch das Verfahren zu beschleunigen.

Stufe 3 — Evaluation und Transfer: SchlieRlich soll das Reallabore-
Gesetz auch Regelungen zur Bewertungder Erprobung der Innova-
tionen im Reallabor und zur Evaluation des gesetzlichen Regel-
werks enthalten. Das Wissen aus der Evaluation soll durch den
Transfer in den Rechtsetzungsprozess eingespeist werden.

Stufe 1: Zulassung zum Reallabor
> Regelt, ob eine Innovationim Reallabor erprobt werden soll

Stufe 2: Durchfiihrung des Reallabors
Regelt, unter welchen Bedingungen / in welchem Umfang
eine Innovationim Reallabor erprobt werden darf

Stufe 3: Evaluation und Transfer
> Prifung, wie die Regelung nachzubessern ist; erfordert
Gesetz Transfer von Wissen in den Rechtsetzungsprozess
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Aus kompetenzrechtlichen Griinden ist es erforderlich, dass sich die Re-
gelungen dieses Reallabore-Gesetzes auf Innovationen und Regelungs-
bereiche beschrankt, die in den Anwendungsbereich einer speziellen
Bundeskompetenz fallen.*™® Nur dann hat der Bund auch eine Kompe-
tenz, die entsprechenden Experimentierklauseln zur Abweichung von
Vorgaben des einschlagigen Fachrechts zu regeln.

Zur weiteren Ausgestaltung der drei Stufen sollte auch eine Reallabore-
Verordnung erlassen werden. Daflir sollte das Reallabore-Gesetz auch
eine Verordnungsermdchtigung vorsehen, die den Anforderungen des
Art. 80 Abs. 1 GG genligen muss.

Rechtliche Umsetzung

Im Folgenden wird skizziert, wie sich das Reallabore-Gesetz mitdem Ziel
bundesweiter Vorgaben fiir Reallabore rechtlich umsetzen lieRe. Dabei
werden die drei Stufen, die Kern des Regelungsprogramms von Varian-
te A sind, unterschieden: Zulassung zum Reallabor (dazu aa)), Durchfiih-
rung des Reallabors (dazu bb)), Evaluation der Regelung und Transfer
des Wissens in den Rechtsetzungsprozess (dazu cc)).

Stufe 1: Zulassung zum Reallabor

Stufe 1 regelt, wer nach welchem Verfahren und in welcher Form an-
hand welcherKriterien dariiber entscheidet, ob innovative Technologien
oder Geschaftsmodelle zur Erprobung im Reallabor zugelassen werden
sollen. Es handelt sich um eine Art Vorpriifung, die den Zugang zur Er-
probung kanalisieren, standardisieren und vereinfachen soll.

Mit Blick auf die Zielsetzung, Innovationen gleichbehandelt zu foérdern,
wiederkehrende Entscheidungsprozesse zu vereinheitlichen, Fachbe-
horden zu entlasten und das Verfahren zu beschleunigen, sollte das Re-
allabore-Gesetz vorsehen, dass fur die Zulassung zum Reallabor eine
Bundesbehoérde zustindig und die jeweils zustandige Fachbehérde zu
beteiligen ist (dazu (1)). Die Entscheidung darilber, ob eine Technologie
oder ein Geschaftsmodell zur Erprobung im Reallabor zugelassen wer-
den, soll sich danach bemessen, ob eine Technologie oder ein Ge-
schaftsmodell als ,,innovativ” im Sinne des Gesetzes anzusehen sind, ob
fir die Innovation grundsatzlich ein Erprobungsbediirfnis besteht und
ob die Innovation grundsatzlich erprobungsfahig ist (dazu (2)).

(1)  Zulassungszustandigkeit: Zustandigkeit einer Bundesbehdrde bei
Beteiligung der Fachbehdrde mit bindendem Einspruchsrecht

Uberzeugende Erwagungen sprechen dafiir, die Entscheidung liber
die Zulassung zum Reallabor der Zustidndigkeit einer zentralen
Bundesbehorde zu (iberantworten (gem. Art. 87 Abs. 3 GG): Durch

42 §0.E1.4.
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die Verortung der Entscheidung (iber die Zulassung zum Reallabor
bei einer Bundesbehorde konnen die grundsatzlichen Entschei-
dungen Uber die Erprobungsbedirftigkeit bundesweit vereinheit-
licht werden. Dadurch entstehen eine einheitliche Verwaltungs-
praxis und ein zentraler erster Ansprechpartner fir die Innova-
toren. Dies ermdoglicht auch eine bessere Kenntnis und Kontrolle
der Technologien und Geschaftsmodelle, die im Reallabor getestet
werden sollen, sowie der Hemmnisse, denen sie sich gegeniber
sehen. Dadurch kann auch ein besserer Informationsfluss zwi-
schen Innovatoren und Staat gewahrleistet werden. Das Reallabo-
re-Gesetz kann durch den besseren Informationsfluss auch deut-
lich einfacher und wegen der besseren Datenlage praziser evalu-
iert werden. Dariiber hinaus kann eine Bundesbehorde als zentra-
le ,erste Anlaufstelle” fiir die Erprobung von Innovationen spater
bei der Durchfiihrung der Erprobung (Stufe 2) flr Innovatoren und
Fachbehorden ein wichtiger ,Sparringspartner” sein und die Vor-
bereitung der Durchfiihrung der Erprobung unterstiitzen. Schliel3-
lichkann eine Bundesbehorde auch noch bundesweit begleitende
Informations- und Werbeveranstaltungen koordinieren, so dass
die Realli\gore-Strategie inderPraxiseinenweiteren Multiplikator
erhielte.

Fir die Leistungsfahigkeit der vorgeschlagenen Variante A und die
Bewdahrung der Unterteilung der Zulassung zum Reallabor (Stu-
fe 1) und der Durchfiihrung des Reallabors (Stufe 2) ist es zugleich
wesentlich, dass Entscheidungen auf Stufe 1 Auswirkungen auf
Stufe 2 zeitigen. Nur durch eine solche Verzahnung der beiden
Stufen kann eine Vereinfachungund mogliche Beschleunigungdes
Verfahrens sowie eine Entlastung der Fachbehdrden in der Praxis
auch stattfinden.

Fir diese Verzahnung ist es aus Griinden der Regelungs- und Ver-
waltungskompetenz zwingend, dass die zustdandige Fachbehérde
beider Entscheidung der Bundebehorde auf Stufe 1 beteiligt wird.
Denn nur dann ist sichergestellt, dass die Fachbehorde, die im
Rahmen von Stufe 2 an eine Entscheidung einer Bundesbehorde
auf Stufe 1 grundsatzlich gebunden sein soll, auch mogliche fach-
rechtliche Belange oder Einwande zur Innovation bereits auf Stu-
fe 1 geltend machen kann. Dies ist auch sachgerecht, weil die
Fachbehdrde auch die fachliche Expertise besitzt und fachkundige
Einschatzungen zu spezifischen Risiken einerInnovation aus ihrem
Bereich oder zu schwierigen Rechtsfragen des Fachrechts treffen
kann, auf die die Bundesbehorde fiir eine tragfahige Entscheidung
angewiesen ist. Das Beteiligungsrecht der Fachbehorde ist nur
dann mit einer eigenstandigen Entscheidung, die ihr sonst zuka-
me, funktionsaquivalent, wenn ihr das Recht zukommt, im Rah-

3 Siehe auch unten F.VII.2.
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(2)

men der Beteiligung gegen die Entscheidung der fir die Entschei-
dung zustandigen Bundesbehdrde Einspruch zu erheben und diese
daran zu binden. Ein solches die zustandige Bundesbehdérde bin-
dendes Einspruchsrecht misste daher ebenfalls festgeschrieben
werden. Gegebenenfalls kénnte in bestimmten Fallen bei Ablauf
einer Mindestbeteiligungsfrist mit Genehmigungsfiktionen gear-
beitetwerden, um unzumutbare Verzégerungen durch das Beteili-
gungsrecht auszuschlieBen. Bei der konkreten Ausgestaltung ist
das Verbot der Mischverwaltung einzuhalten.

Zulassungsverfahren: Priifung von Innovativitat, Erprobungsbe-
dirfnis und Erprobungsfahigkeit; Verfahrensanforderungen

Die fiir die Zulassung zustindige Bundesbehorde sollte in einem
feststellenden Akt dariiber entscheiden, ob eine Technologie als
,innovativ” im Sinne des Gesetzes anzusehen ist, ob fir die Inno-
vation grundsétzlich ein Erprobungsbediirfnis besteht und ob die
Innovation grundsatzlich erprobungsfahig ist.

Stufe 1: Zulassung zum Reallabor

Vorpriifung, ob Technologie oder Geschaftsmodell
» ,innovativ", Zustandigkeit

» erprobungsbediirftig und = Zentrale Bundesbehorde
» erprobungsfahig ist. = Beteiligung Fachbehdrde
Soll Zugang von Innovationen zur Erprobung
kanalisieren, standardisieren und vereinfachen

Stufe 2: Durchfiihrung des Reallabors

Stufe 3: Evaluation und Transfer

Aus Griinden der Umsetzbarkeitund des allgemeinen Gleichheits-
satzes (Art. 3 Abs. 1 GG) sollte das Gesetz darum folgende Rege-
lungen enthalten:

° Innovativitat: Die Prifung der Innovativitat dient als Vorfil-
ter, um nur foérderungswiirdige Technologien und Ge-
schaftsmodelle in den Genuss der Erprobung im Reallabor
kommen zu lassen. Ausgeschieden werden kdonnten hierins-
besondere ,alte” oder ,bekannte” Technologien und Ge-
schaftsmodelle, die als bereits hinreichend erforscht gelten
kénnen oder gar bereits liberwiegend oderausschlieRlich im
Regelbetrieb Anwendungfinden. Es diirfte sich um eine ver-
gleichsweise niedrige Schwelle handeln. Die Priifung der In-
novativitat dient auch zur Erkenntnis Gber aktuelles Markt-
verhalten der Innovatoren, um den Staat in die Lage zu ver-
setzen, Innovationschwerpunkte zeitnah zu erkennen und zu
fordern.
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Es sprechen gute Griinde dafiir, die Kriterien fiir die Fest-
stellung von Innovativitdt durch eine Rechtsverordnung auf
Grundlage des Reallabore-Gesetzes zu bestimmen. Dadurch
werden Unsicherheiten auf Tatbestandsebene vermieden,
die dazu fihren kénnten, dass die Regelung von Wirtschafts-
teilnehmern zu wenig in Anspruch genommen oder von der
Verwaltung widerwillig oder fehlerhaft angewandt wird.
Auch wird dadurch eine moglichst objektive Entscheidung
herbeigefiihrt, die wichtigist, damit abgelehnte Wirtschafts-
akteure nicht erfolgreich gegen eine Ablehnung ihrer Tech-
nologien oder Geschaftsmodelle prozessieren.

Innovativitat kdnnte primar zum einen durch Umschreibung
dessen, was als ,innovativ” angesehen werden kann, be-
stimmt werden. Eine Umschreibung ist sachdienlicher als ei-
ne genaue Definition, weil letztere dem Regelungszweck
entgegensteht, offen fiir an sich unbegrenzt mogliche Inno-
vationen zu sein. Zusatzlich dazu liee sich die Innovativitat
auch durch bestimmte festgelegte Parameter bestimmen,
beispielsweise die Zugehorigkeit des Unternehmens zu einer
Liste innovativer Branchen, die Inhaberschaft eines Patents
fur die zu erprobende Technologie oder die Bescheinigung
der Innovativitdt durch ein externes unabhéangiges Gutach-
ten. Dies konnte fiir Innovatoren die Vorhersehbarkeit stei-
gern, ob Innovation auch ,innovativ”im Sinne des Reallabo-
re-Gesetzes ist.

Erprobungsbediirfnis: Dieses Kriterium soll die Frage beant-
worten, warum es fiir die Realisierung bestimmter innovati-
ver Technologien und Geschaftsmodelle tiberhaupt einer Er-
probung im Reallabor bedarf. Hierbei ist zu ermitteln, ob
bestehende Regelungen dem Markteintritt einer Technolo-
gie oder eines Geschdftsmodells entgegenstehen oder ihn
zumindest erschweren, und wenn ja welche. Ausgefiltert
werden damit diejenigen Innovationen, die auf Grundlage
der bestehenden rechtlichen Regelungen verwirklicht wer-
den konnten — etwa durch den Erhalt einer entsprechenden
Genehmigung —, aber etwa mit ihnen nicht im Einklang ste-
hen — und deshalb eine entsprechende Genehmigung ver-
sagt wird. Dieses Kriterium verhindert auch, dass die Erpro-
bung innovativer Technologien und Geschaftsmodelle von
Einzelnen im Sinne einer ,Deregulierung durch die Hinter-
tlr”“ missbraucht wird. Ein Erprobungsbediirfnis besteht da-
nach, wenn Vorschriften, von denen abgewichen werden
darf, die Innovation im realen Raum mindestens erschwe-
ren.

Der Antragsteller sollte das Erprobungsbedirfnis darlegen
miussen, etwa unter Nennungder entgegenstehenden Rege-
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lungen. Bei der Prifung des Erprobungsbediirfnisses ist be-
achten, ob der Gesetzgeber oder die Verwaltung tiberhaupt
befugt ist, von den als Erschwernis dargelegten Vorschriften
abzuweichen. Dies ist etwa nicht der Fall bei entgegenste-
hendem Unionsrecht. Ist diesen Fallen ist ein Erprobungsbe-
dirfnis im Sinne des Reallabore-Gesetzes ausgeschlossen.

° Erprobungsfahigkeit: Die Erprobungsfahigkeit besteht, wenn
die mit der Erprobung einer Technologie oder eines Ge-
schaftsmodells verbundenen Risiken nicht unvertretbar sind
und darum o6ffentliche Interessen ex ante nicht eindeutig
liberwiegen.

Die Erprobungsfidhigkeit ist risikobasiert anhand einer
Prognose zu bestimmen, das heiRt in Abhadngigkeit von der
Bedeutungdes Schutzguts, der Risikowahrscheinlichkeit und
der voraussichtlichen Risikointensitat. Dabei sollten auch die
zusatzlichen Risiken bewertet werden, die durch den innova-
tiven Charakter entstehen. Aufgrund der experimentier-
freundlichen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts ist grundsatzlich von der Erprobungsfiahigkeit auszu-
gehen. Folglich kénnen die meisten Vorhaben erprobt wer-
den, es sei denn, die Gefahr fir das Schutzgut ist sehr hoch
und das Schutzgut istbesonders wichtig.414 Denkbar ist auch,
dass eine ex ante Prognose der Risiken ergibt, dass hohe Ri-
siken flir Schutzgliter mit an Sicherheit angrenzender Wahr-
scheinlichkeit nicht minimiert oder die Risiken nicht anna-
hernd abgeschatzt werden kdnnen. In diesen Féllen er-
scheint die Erprobung unvertretbar, darum mangelt es an
der Erprobungsfahigkeit.

Fir die Anwendung dieses risikobasierten Kriteriumsin der
Praxis erscheint es sinnvoll, dass die zustdandige Bundesbe-
horde ihre Risikoeinschatzung zur Innovation nach einem
Ampel-Modell (griin-gelb-orange-rot) clustert: griin —keine
oder geringe Risiken; gelb —mittlere Risiken; orange —hohe
Risiken; rot —unvertretbare Risiken.

% So hatdas Bundesverfassungsgericht etwa inseiner ersten Entscheidungzum Schwangerschaftsabbruch

(BVerfG, Urt.v. 25.02.195 - 1 BvF 1/74 u.a., BVerfGE 39, 1, Rn. 188) festgehalten: ,Experimente sind
aber bei dem hohen Wert des zu schiitzenden Rechtsgutes nicht zuldassig”.
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Risikokategorien

keine oder geringe Risiken @ - Erprobungsfahigkeit (+), Zulassung (+)

mittlere Risiken O - Erprobungsfahigkeit (+), Zulassung (+)

hohe Risiken O - Erprobungsfihigkeit (+), Zulassung (+)
unvertretbare Risiken @ ‘ Erprobungsfahigkeit (-), Zulassung (-)

Nach Abschluss der Bewertung von Innovativitat, Erprobungsbe-
dirfnis und Erprobungsfahigkeit durch die Bundebehdrde ist die
Fachbehorde zu beteiligen; ihr steht ein bindendes Einspruchs-
recht gegenliber den Bewertungen der Bundesbehorde zu (s.o.).
Ist das Beteiligungsverfahren ordnungsgemaf und ohne Einspruch
abgeschlossen, ist die Fachbehorde bei der Durchfiihrung des Re-
allabors (Stufe 2) grundsatzlich an die Bewertungen auf Stufe 1
gebunden. Dies gilt insbesondere auch fiir geclusterte Risikobe-
wertungen. Andernfalls fihrte die 2-Stufigkeit nicht zu einer Ver-
fahrensvereinfachung.

Verfahrensvorgaben fiir den Antrag auf Zulassung zum Reallabor
sollten im Reallabore-Gesetz bzw. in der Reallabore-Verordnung
ebenfalls enthalten sein. Zur Bewertung der Innovativitdt muss
der Antragstellerzumindest Angaben liberdie Funktionsweise der
Innovation darlegen. Zur Bewertung des Erprobungsbediirfnisses
muss dargelegt werden, dass Vorschriften die Durchfiihrung der
Anwendung mindestens erschweren. Zur Bewertung der Erpro-
bungsfahigkeit muss der Antragsteller der zustiandigen Behorde
qualifizierte Informationen vorlegen, damit diese die Risikoein-
schatzung vornehmen kann. Es ist zu bedenken, dass das Verfah-
ren zur Zulassung zum Reallabor — selbst bei gefahrgeneigten In-
novationen — nicht so aufwandigausgestaltetist, sodass es nicht in
Anspruch genommen wird. Insbesondere sollten in diesem Stadi-
um der Vorprifung nicht schon umfassende Studien vorgelegt
werden miussen. Dies ist aus grundrechtlicher Sicht nicht proble-
matisch, da die Zulassung des Reallabors noch nicht die Rechtslage
dahingehend gestaltet, dass die Innovation auch unter realen Be-
dingungen erprobt werden kann. Grundsatzlich gilt: Je groRer die
ex ante erkennbaren Risiken der Innovation und je wichtiger die
betroffenen Rechtsgiter, desto groBer die Darlegungslast des An-
tragstellers hinsichtlich der Erprobungsfahigkeit.

Schlieflich sollte auch eine doppelte Befristung der Zulassung
vorgesehen werden. Zum einen sollte nach einem gewissen Zeit-
raum die Durchfiihrung des Reallabors (Stufe 2) beantragt werden
miussen, andernfalls sollte die Zulassung verfallen. Denkbar er-
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bb)

scheint hierflr ein Zeitraum von zwei Jahren zwischen der Zulas-
sung zum Reallabor und dem Antrag auf Durchfiihrung der Erpro-
bung. Zum anderen sollte die Zulassung zum Reallabor an die
Durchfiihrung des Reallabors gekoppelt werden; ist die Durchfiih-
rung der Erprobung abgeschlossen oder fehlgeschlagen, sollte

auch die Zulassung entfallen.

Stufe 2: Durchfihrung des Reallabors

Auf der zweiten Stufe wird geregelt, wer nach welchem Verfahren und
in welcher Form anhand welcher Kriterien dariber entscheidet, unter
welchen Bedingungen, insbesondere in welchem Umfang eine Innovati-

on im Reallabor erprobt werden darf.

Stufe 2 beinhaltet damit zum einen allgemeine bereichsilibergreifende
Vorgaben fir die Durchfiihrung der Erprobung von Innovationen (lber-
wiegend formelle Verfahrensregelungen) (dazu (1)). Vor allem aber be-
inhaltet die zweite Stufe die materielle Rechtsgrundlage fiir die Durch-
fihrung der Erprobung einer Innovation, die in Form einer Experimen-
tierklausel Abweichungenvon bestimmten rechtlichen Vorgaben zulasst

(dazu (2)).

Stufe 1: Zulassung zum Reallabor

Stufe 2: Durchfiihrung des Reallabors

Fachgesetzliche Experimentierklausel

> Erlaubnis fir die Erprobung der Innovation unter
Abweichung von fachgesetzlichen Vorschriften

» Umfang der Erprobung abhangig von Risikotyp
(Ampel); ,,Lenkung” des Verwaltungsermessens

Bereichsiibergreifende Vorgaben fiir Erprobung

» Antragsunterlagen abhangig von Risikotyp (Ampel)

» Begleitpflichten (z.B. Beobachtungs-, Informations-
Berichtspflichten) abhangig von Risikotyp (Ampel)

Zustandigkeit

e |= Fachbehdrde

= grundsétzliche Bindung
an Zulassung (Stufe 1)

Stufe 3: Evaluation und Transfer

(1)

Rechtsgrundlage fir die Durchfiihrung der Erprobung einer Inno-
vation: Sektorenspezifische Experimentierklausel mit Abwei-
chungsbefugnis

Es wurde oben festgestellt, dass eine bereichsibergreifende ,All-
gemeine Generalexperimentierklausel“weder leistungsfahig noch
rechtlich zulassig wire.”” Vor diesem Hintergrund kommt im
Rahmen des Reallabore-Gesetzes die Regelung von Experimen-
tierklauseln in Betracht, die sektorspezifische Vorgaben fir die
Durchfiihrung der Erprobung bestimmter Innovationen normieren.

5 5.0 FII.
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Hier erfolgt die Verzahnung der allgemeinen Erprobungsregelun-
gen mit dem Fachrecht. Die vorliegende Variante A sieht hierfir
vor, dass das Reallabore-Gesetz anstelle der jeweiligen Fachge-
setze alle experimentellen Rechtsgrundlagen fiir die Durchfiih-
rung der Erprobung biindelt, soweit der Bund dafiir die Gesetzge-
bungskompetenz innehat. ' Die jeweiligenfachgesetzlichen Expe-
rimentierklauseln missen in der Folge gestrichen oder in ihrem
Anwendungsbereich beschrankt werden.

Die besonderen Anforderungen der im Reallabore-Gesetz fiir die
verschiedenen Fachbereiche zu normierenden Experimentierklau-
seln zur Durchfiihrung der Erprobung hangen von den Besonder-
heiten desjeweiligen Fachrechts ab und sind deshalb hier nicht zu
erdrtern.*”” Ausgehend von unserer vorliegenden Untersuchung
solltendiese Regelungeninsbesondere die nachfolgenden Aspekte
berlicksichtigen:

° Grundlegende Uberlegungen zum Umfang der zulissigen
Erprobung unter Abweichung von bestehenden Regelun-
gen: Ausgehend von unserer Analyse existierender Experi-
mentierklauseln ist die behordliche Entscheidung Gber das
»Wie“ der Durchflihrung der Erprobung ein ganz zentrales
Einfallstorfir Erprobungshemmnisse wie uneinheitliche An-
wendung, fehlender Vorhersehbarkeit und GbermaRige Be-
schrankungen der Erprobung. Deshalb sollten die Anforde-
rungen an den Umfang der Erprobung — und damit auch,
von welchen fachrechtlichen Vorgaben im Rahmen der Er-
probung abgewichen kann und von welchen nicht — in ge-
wissem Umfang prazisiert werden.

Zwar ist es dem Gesetzgeber freigestellt, auch Experimen-
tierklauseln generalklauselartig auszugestalten. So kommt
etwa § 2 Abs. 7 PBefG fiir den Bereich der Personenbeforde-
rung einersektorspezifischen ,Generalexperimentierklausel”
nahe.*® Allerdings hat sich — wie das Beispiel des § 2 Abs. 7
PBefG deutlich macht — gerade bei komplexen Regelungsbe-
reichen gezeigt, dass eine generalklauselartig ausgestaltete
Experimentierklausel mit weitreichenden Abweichungsbe-
fugnissen regelméaRig das erforderliche Mal} an Vorherse h-
barkeit und Anwendungsfreundlichkeit vermissen l&sst.

Deshalb pladieren wir dafiir, im Rahmen des Reallabore-
Gesetzes die sektorspezifischen Experimentierklauseln je-
denfalls so prazise auszugestalten, dass eine hinreichende

¢ Zu Abweichungen hiervon siehe unten die Varianten B und C.

Siewerdenim Rahmen unseres Gutachtens zur Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Expe-
rimentierklauseln fir bestimmte Sektoren analysiert werden.
% 5.0.Elll.1.a)aa).

417
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Verwaltungslenkung — gegebenenfalls auch liber die Real-
labore-Verordnung — gewahrleitet ist. Je komplexer der be-
troffene Sektor, desto detaillierter miissen die Anforderun-
gen an den Umfang der zuldssigen Erprobung durch ermes-
senslenkende Regelungen (Rechtsverordnungen, u.U. Ver-
waltungsvorschriften) ausgestaltet sein, um eine einheitliche
Erprobung zu gewahrleisten und die zustandigen Fachbe-
horden nicht Gber Gebihr zu belasten.

Bei der Schaffung der Regelung sollte soweit moglich auch
klargestellt werden, dass bzw. welche Vorschriften nicht an-
wendbar sind, die auf Regelungen mit endglltigem Charak-
ter zugeschnitten sind und deshalb fir Regelungen mit Er-
probungscharakter unangemessene Einschrankungen be-
deuten. SchliefRlichist auch zu bedenken, dass sektorspezifi-
sche europarechtliche Vorgaben existieren, von denen nicht
abgewichen werden kann.

Typisierte Bestimmung des Umfangs der Erprobung unter
Ruckgriff auf geclusterte Risikobewertung aus Stufe 1 (Am-
pel-System): Bei der Ausgestaltungder sektorbezogenen Ex-
perimentierklauseln zur Durchfiihrung der Erprobung (Stu-
fe 2) sowie beider Ausgestaltungder dazugehérigen Verwal-
tungslenkung sollten die Zulassungsentscheidung (Stufe 1)
und die dafiir malRgeblichen geclusterten Risikotypisierun-
gen (Ampel-System) ibernommen werden. Diese Risikotypi-
sierungsollte einen zentralen Bestandteil der Ermessenslen-
kung fir die Fachbehdorde bilden.

Durch diese typisierte Bestimmung des Umfangs der Erpro-
bung wird regelungstechnisch nicht nur sichergestellt, dass
die Fachbehorde ,nur” dariiber entscheiden muss, unter
welchen Bedingungen, die Durchfihrung der Erprobung ei-
ner zugelassenen Innovation zu erfolgen hat. Die Fachbe-
horde entscheidet nicht mehr, ob eine Innovation, die ge-
fordert werden soll, vorliegt. Die Fachbehérde kann folglich
an die bereits auf Stufe 1 erfolgte Bewertung der Innovativi-
tat, Erprobungsbedirftigkeit und Erprobungsfiahigkeit an-
knipfen und diese ihren eigenen Entscheidungen bei der
Durchfihrung der Erprobung zugrunde legen. Dadurch tritt
auf Stufe 2 eine Entlastung der Fachbehérde ein.

Diese typisierte Bestimmung des Umfangs der Erprobung
unter Rickgriff auf geclusterte Risikobewertung auf Stufe 1
ermoglicht vielmehr auch eine typisierte Einordnung von In-
novationen in verschiedene Risikokategorien und auf dieser
Grundlage eine im Wesentlichen gleiche Behandlung der Er-
probung unterschiedlicherInnovationen, die dergleichenRi-
sikokategorie unterfallen. Dies ist sachgerecht, da sich die
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rechtliche Zulassigkeit der Erprobung nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts risikobedingt be-
stimmt. Damit geht eine erhebliche Vereinfachung einher,
wenn die zustandige Fachbehorde die Erprobung mehrerer
ahnlicher Innovationen durchfiihren méchte und dafir im
Wesentlichen die gleichen Erprobungsbedingungen festle-
gen kann. Auch verhindert es die Ungleichbehandlung we-
sentlich gleicher Innovationen und erhoht die Vergleichbar-
keit der Erprobungsergebnisse. Zugleich verbleiben hinrei-
chende Spielrdaume fir die Verwaltung zur Differenzierung
zwischen verschiedenen Innovationen.

Um die vorgesehenen weitreichenden Wirkungen zu zeiti-
gen, sollte die geclusterte Risikotypisierung ineinem Anhang
zum Reallabore-Gesetz oderineinemanderen untergesetzli-
chen Regelwerk festgeschrieben werden, aus Griinden der
Grundrechtsrelevanz jedoch rechtssicher nichtin reinem In-
nenrecht.

Zeitliche Beschrinkungen des Umfangs der Erprobung: In
zeitlicher Hinsicht ist eine Befristung der Erlaubnis zur
Durchfihrung der Erprobung vorzusehen. Durch die Befris-
tung wird der Erprobungscharakter sichergestellt. Die fir ei-
ne Erprobung angemessene Dauer hdangt von der Innovation
ab. Hier konnte das Reallabore-Gesetz entweder allgemein
oder sektorspezifisch feste Fristen vorsehen oder der Behor-
de innerhalb einer bestimmten Spannung einen begrenzten
Spielraum bei der Festlegung der Befristung einrdumen (et-
wa eine Befristung von vier bis sieben Jahren). Zudem sollte
eine Regelungfir die Moglichkeit der faktischen Verkirzung
der Erprobung wegen zeitaufwandiger Rechtsschutzverfah-
ren gefunden werden — etwa durch Entfallen der aufschie-
benden Wirkung der Rechtsbehelfe, durch Hemmung der
starren Befristung oder durch Flexibilisierung der Befristung.

Es kann weiterhin vorgesehen werden, den raumlichen und
sachlichen Umfang der Erprobungsmdglichkeit vom Stadium
der Erprobung abhangig zu machen. Um positive Anreize zu
schaffen, sollte vorgesehen werden, den Umfang der Erpro-
bung schrittweise zu erweitern, wenn sich die Erprobungin
der Praxis bewahrt.

Ausnahmsweise Anpassung der Risikobewertung der Bun-
desbehodrde auf Stufe 1 durch die zustindige Fachbehérde
auf Stufe 2: Die Bindungswirkung der geclusterten Risikobe-
wertung der Bundesbehorde bei derZulassung einer Innova-
tion zum Reallaborbewirkt eine merkliche Verfahrensverein-
fachung und wirkt sich zugleich strukturierend auf die Ent-
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scheidung der Fachbehoérde bei der Durchfiihrung der Er-
probung aus.

Berlicksichtigt man die Bedeutung, die die geclusterte Risi-
kobewertung der Bundesbehérde auf Stufe 1 fir die Ermes-
senslenkung der Fachbehorde auf Stufe 2 hat, so sind aller-
dings Konstellationen denkbar, in denen die Bindungswir-
kung der Risikobewertung nicht mehr angemessen ist. Dies
gilt etwa dann, wenn die urspriingliche Risikobewertung
durch zwischenzeitliche Entwicklungen oder neue Erkennt-
nisse qualifiziert in Frage gestellt wird. Dies kann etwa auch
dann gelten, wenn die eine Erprobung die Gefahren fiir die
fachrechtlich geschiitzten Interessen unverhaltnismaRig er-
hoht und diese Gefahren im Rahmen der Beteiligung der
Fachbehorde auf Stufe 1 nicht erkennbar gewesen sind.

In diesen Féllen gebieten der effektive Rechtsgliterschutz
und das Untermaliverbot eine Befugnis der Fachbehorde zur
begriindeten Anpassung der Risikobewertung vorzusehen.
Die Anpassung kann sowohl zu einer Herauf- als auch Herun-
terstufung der Innovation in den geclusterten Risikokatego-
rien fihren.

Bereichslibergreifende Vorgaben fir die Durchfliihrung der Erpro-
bung

Nebendenspezifischen Vorgaben fir die Durchfiihrung der Erpro-
bung auf Grundlage sektorenspezifischer Experimentierklauseln
gelten bereichslibergreifende Vorgaben fiir die Durchfiihrung der
Erprobung. Diese sind teilweise wiederum abhangig von den Be-
sonderheiten des jeweiligen Sektors und kénnen deshalb im Rah-
men der sektorspezifischen Regelung mitgeregelt werden; sie
kénnen aber als leges generales auch daneben stehenbleiben. Da-
zu gehoren insbesondere die folgenden Aspekte:

° Begleitende Pflichten bei der Durchfiihrung der Erprobung:
Damit der Gesetzgeberden Testraum fiir Regulierung nutzen
kann und seinen Schutzpflichten gentige tut, sollten den In-
novatoren begleitende Pflichten auferlegt werden, Gber die
Erprobung zu berichten und auch an begleitenden wissen-
schaftlichen Untersuchungen teilzunehmen. Auch hier be-
steht eine Abhangigkeit zur Risikogeneigtheitder Erprobung.
Je risikogeneigter die Innovation ist, desto enger sollten die
Intervalle fir und desto umfangreicher die Anforderungen
an die Berichtspflichten sein. An wissenschaftlichen Unter-
suchungen sollten vor allem solche Innovationen in der Er-
probung teilnehmen missen, die wenig erforscht und ent-
weder von besonders hohem gesellschaftlichem Interesse
oder von besonders hoher Risikogeneigtheit sind.
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° Risikobasierte Bestimmung der erforderlichen Antragunter-
lagen: Die vom Innovator fir die Durchfiihrung der Erpro-
bung beizubringenden Antragsunterlagen sollten risikoba-
siert, also in Abhangigkeit von der Risikogeneigtheit der zu
erprobenden Innovation, bestimmt werden. Auch hierbei
kann typisiert nach den geclusterten Risikobewertungen un-
terschieden werden. Die beizubringenden Unterlagen kon-
nen reichen von groben bis umfangreichen Unterlagen lber
die Funktionsweise der Technologien und Geschaftsmodelle
sowie ihre Sicherheit. In besonders risikogeneigten Fallen
kénnen umfangreiche wissenschaftliche Untersuchungen
nach dem Stand von Wissenschaft und Technik geboten
sein. Der Umfang hangt zudem vom Stand der Erprobung ab.

Risikokategorien

weiter Umfang der Erprobung; beschrankte
keine oder geringe Risiken - Begleitpflichten; wenige Antragsunterlagen

(Funktionsweise)

beschrankter Umfang der Erprobung;
mittlere Risiken - Begleitpflichten; erweiterte Antragsunterlagen

(Funktionsweise und Sicherheit)

eng begrenzter Umfang der Erprobung;
hohe Risiken - weitreichende Begleitpflichten; umfassende
Antragsunterlagen; wissenschaftliche

Untersuchung zur Risikominderung

unvertretbare Risiken @ - Keine Erprobung

Stufe 3: Evaluation und Transfer

Das Gesetz muss in einer Evaluierungsklausel vorsehen, wann das Ge-
setz und seine Auswirkungen evaluiert werden soll. Das Evaluationser-
fordernisist verfassungsrechtlicher Kernbestandteil experimenteller Ge-
setzgebungund dientdazu, die besondere Weite des gesetzgeberischen
Spielraums bei experimenteller Gesetzgebung zu kompensieren.*' Da-
bei wird untersucht, ob und inwieweit die Ziele der Regelung erreicht
wurden. Aufgrund des Erprobungscharakters ist hier auch zu untersu-
chen, wie die Regelung nachzubessernist sowie ob und in welchem Um-
fang sie in den Regelbetrieb tiberfihrt werden kann.

Es ist vorzusehen, wann die Evaluation des Gesetzes beginnen soll. Ein
genauer Starttermin ist nach unserer Einschatzung nicht erforderlich.
Die Erprobung sollte nach einer angemessenen Zeit evaluiert werden.
Nach unserer Auffassung sollte die Evaluation nicht vor dem Abschluss
einer Erprobung beginnen. Es kann zudem geregelt werden, wem wann
ein Bericht darliber vorgelegt wird. Die Frist fliir den Bericht lber die
Evaluation hdngt vom Umfang der auszuwertenden Daten ab. Sie sollte
darum angemessensein. Es kann auch vorgesehen werden, wer die Eva-
luation durchfihren soll. Wir schlagen vor, dass die Evaluation die be-

% 5.0. Kap. E.I.3.d)
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reits auf Stufe 1 zustdandige zentrale Behorde (ibernehmen sollte, umdie
Zentrierung der gesammelten Informationen auch auf Stufe 3 produktiv
zu machen.

Darliber hinaus sollten organisatorische Vorgaben getroffen werden, die
den Transfer von Wissen aus der Evaluation in den Rechtsetzungspro-
zess ermoglichen. Dieser Transfer erfordert insbesondere eine struktu-
rierte Kommunikation zwischen den Akteuren der Evaluation und denen
der Rechtsetzung. Auch hierfir zahlt es sich aus, bereits auf Stufe 1 eine
zentrale Behorde einzuschalten. Diese kann das Wissen auf Stufe 3
sammeln, an das libergeordnete Ministerium weiterleiten und dabei be-
reits regulatorische Problem- und Entwicklungsfelder aufzeigen. Diese
sind grundlegend fiir die Verbesserung des Regelwerks im Rechtset-
zungsprozess.

Stufe 1: Zulassung zum Reallabor

Stufe 2: Durchfiihrung des Reallabors

Stufe 3: Evaluation und Transfer

Kernbestandteil experimenteller Gesetzgebung, soll

Erprobungscharakter gewéhrleisten; Uberpriifung

innerhalb von 5-7 Jahren: —

> (wie) ist die Regelung nachzubessern?

> kann Regelung in den Regelbetrieb tGberfihrt werden?

> erfordert den Transfer von Wissen in den
Rechtsetzungsprozess

Zustindigkeit
= Zentrale Bundesbehorde
Beteiligung Fachbehdrden
Berichtspflichten Innovatoren

»Mittlere Losung”: Bundes-Experimentiergesetz fiir Reallabore mit Vorgaben
liber die Zulassung zu Reallaboren, beschrankten Vorgaben iiber die Durch-
fiihrung von Reallaboren sowie die Evaluation und den Transfer (Variante B)

Die , mittlere Losung” als Variante B knlipft an die voranstehende Variante A
an und verfolgt denselben Regelungszweck. Sie enthaltim Kern das identische
Regelungsprogramm wie Variante A einschlieBlich des 3-Stufen-Modells, weist
aberin Bezug auf die Durchfliihrung des Reallabors eine andere Regelungssys-
tematik auf:

° Variante A sieht vor, die formellen und materiellen Regelungen zur
Durchfihrung des Reallabors im Rahmen eines Reallabore-Gesetzes zu
regelnund darin auch die Experimentierklauseln zu normieren, die eine
Abweichungvon sektorspezifischen Vorgaben desjeweiligen Fachrechts
ermoglichen.

° Variante B sieht ebenfalls weiterhin die Normierung einer materiellen
Experimentierklausel vor, die die zustandige Behorde zur Abweichung
von sektorspezifischen Vorgaben des jeweiligen Fachrechts ermachtigt.
Im Gegensatz zu Variante A wird hier aber die Ausgestaltung und Veror-
tung der konkreten Experimentierklausel mit den jeweiligen Abwei-
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chungsbefugnissen in das einschlagige Fachgesetz verlagert. Im Gesetz
nach Variante B werden danach in Bezug auf die Durchfiihrung des Real-
labors nur allgemeine, fir alle Innovationen gleichermaRen geltende
Regelungen gebilindelt, die vorallem das Verfahren betreffen; die mate-
riellen Abweichungsbefugnisse sind im Fachgesetz zu regeln.

Stufe 1: Zulassung zum Reallabor
» Regelt, ob eine Innovationim Reallabor erprobt werden soll

Stufe 2: Durchfiihrung des Reallabors Stufe _2: Dur.chfuhrun_g des Reallabors
- . . » Experimentierklausel im Fachgesetz
> Bereichslbergreifende Vorgaben fir

. » Regelt, in welchem Umfang Innovatio
Erprobung im Reallabore-Gesetz egelt, In welchem Himiang nnovation

—— im Reallabor erprobt werden darf
» Antragsunterlagen, Begleitpflichten i L
» beinhaltet Verordnungsermachtigung

Stufe 3: Evaluation und Transfer
» Priifung, wie die Regelung nachzubessern ist; erfordert
Transfer von Wissen in den Rechtsetzungsprozess

Fiir Variante B spricht, dass sie sich in die Regelungssystematiken der beste-
henden jeweiligen Fachgesetze eher einfligt als Variante A. Dies kénnte eine
groBere Akzeptanz und wegen der Vertrautheit mit dem Fachrecht auch eine
verstarkte Anwendungder neuen materiellen Regelungen durch die zustandi-
gen Fachbehdrden mit sich bringen. Das Gesetz nach Variante B hatte damit
fur die Durchfiihrung der Reallabore (Stufe 1) eine Teilfunktion und fiir den
gesamten Erprobungsprozess (Stufe 1-3) zusatzlich eine verklammernde Funk-
tion.

»Kleine Losung”: Bundes-Experimentiergesetz fiir Reallabore mit Vorgaben
liber die Zulassung zu Reallaboren sowie die Evaluation und den Transfer
(Variante C)

Variante C verfolgt weitestgehend denselben Regelungszweck wie die voran-
stehenden Varianten A und B. Auch sie knipft an das 3-Stufen-Modell der
beidenersten Varianten an. Sie beschrankt sich jedoch auf Regelungen zur Zu-
lassung zum Reallabor (Stufe 1) sowie zur Evaluation und den Transfer (Stu-
fe 3), enthalt demgegeniber jedoch keinerlei eigenstandige Regelungen zur
Durchfiihrung des Reallabors (Stufe 2).

Fur Variante C kommen verschiedene Einsatzszenarien in Betracht:

) Positivszenario: Variante C kommt in Betracht, wenn sich zwar Mehr-
heiten fiir den Regelungsansatz und das Regelungsprogramm von Vari-
ante A finden, allerdings — ahnlich zu Variante B — eine Normierung
samtlicher Vorschriften zur Durchfiihrung des Reallabors im jeweiligen
Fachgesetz mehr Zustimmung findet. Das Reallabore-Gesetz nach Vari-
ante C wiirde dann —in Teilen dhnlich zu Variante B—den gesamten Er-
probungsprozess durch die Regelungen der Stufen 1 und 3 verklam-
mern.

Noerr LLP / B-1718-2019, 27359396_4, 20.11.2020
Seite 150/151



Sind samtliche Regelungen zur Durchfiihrung des Reallabors im jeweili-
gen Fachgesetz verankert, lieRe sich auch erwéagen, die verbleibenden
Regelungen zur Zulassung zum Reallabor sowie zur Evaluation und zum
Transfer als ein spezielles Verwaltungsverfahren im Verwaltungsverfah-
rensgesetz zu normieren.

Negativszenario: Diese Variante kommt als Rumpf-Reallabore-Gesetzin
Betracht, wenn sich Variante A und B und die damit verbundenen Ande-
rungen des jeweiligen Fachrechts etwa wegen politischer Widerstande
nicht realisieren liefRen.

Fir den Fall des Negativszenarios bedirfte Variante C gewisser Ergan-
zungen. Denn es ist zu beriicksichtigen, dass allein die Zulassung zum
Reallabor (Stufe 1) fir denInnovator dann weitgehend wertlos ist, wenn
daran keinerlei Rechtsfolgen geknipft sind. Denkbar ware in einem sol-
chen Fall, die Zulassung zum Reallabor eher als eine Art Innovations-
Auszeichnung (etwa entsprechend dem Reallabore-Label) auszugestal-
ten, die der Innovation wichtige 6ffentliche Aufmerksamkeit verschafft
und den Innovator etwa befugt, an spezifischen Innovations-
Forderprogrammen teilzunehmen. Variante C hatte dann weiterhineine
innovationsfordernde Funktion, jedoch mit deutlich abgeschwachter
Wirkung als im Positivszenario. Zudem ware fraglich, ob die Regelungen
zur Evaluation und zum Transfer (Stufe 3) sinnvoll fortbestehen kdnnten
bzw. welchen Anwendungsbereich sie bekommen. Injedem Fall handel-
te es sich um eine Minimallosung, die grundsatzlich vermieden werden
sollte.

Stufe 1: Zulassung zum Reallabor
» Regelt, ob eine Innovation im Reallabor erprobt werden soll

Stufe 2: Durchfiihrung des Reallabors
» Experimentierklausel im Fachgesetz

» Regelt im Fachgesetz, in welchem
Umfang Innovationim Reallabor erprobt
werden darf; Verordnungsermachtigung

» Bereichsiibergreifende Vorgaben fiir
Erprobung im Fachgesetz

Stufe 3: Evaluation und Transfer
» Prifung, wie die Regelung nachzubessern ist; erfordert
Transfer von Wissen in den Rechtsetzungsprozess
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