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A. Sachverhalt und Fragestellung

Ziel der Bundesregierung ist es, ein Reallabore-Gesetz zu schaffen, das bundesweit
einheitliche und innovationsfreundliche Rahmenbedingungen fiir Reallabore bietet
und neue Freirdume zur Erprobung von Innovationen ermdglicht.

Derzeit unterscheiden sich die vom Bundes- und den Landesgesetzgebern getroffe-
nen Regelungen je nach Sachmaterie und Bundesland oft erheblich. Auch schopfen
manche Genehmigungsbehdrden die rechtlichen Erprobungsmaglichkeiten nur au-
Berst zbgerlich aus. Die Rechtslage und Verwaltungspraxis fur die Zulassung und
Durchfiihrung von Reallaboren sind flr die Innovatorinnen und Innovatoren und ge-
rade fir kleine und mittlere Unternehmen sowie Start-ups untbersichtlich und teils
nur schwer nachvollziehbar. Kritisiert werden oftmals schon das Zulassungsverfah-
ren als innovationshemmend und fehlende Perspektiven fur die Skalierung zum Ab-
schluss der Erprobung. Vielfach erfolgt die Evaluation der Erprobung im Reallabor
zudem nicht in ausreichendem Mal3e, um ein regulatorisches Lernen systematisch
zu ermdoglichen.

Bereits in seinem Konzept fur ein Reallabore-Gesetz sieht das Bundesministerium
fur Wirtschaft und Klimaschutz deswegen vor, tibergreifende Standards fir Realla-
bore gesetzlich zu verankern. ,Diese Standards sollen Unternehmen, Forschungs-
instituten und Kommunen attraktive Bedingungen bieten und gleichzeitig regulatori-
sches Lernen fordern. Sie sichern Transparenz, einen gleichberechtigten Zugang zu
Reallaboren und eine fundierte Evaluierung. Durch transparente und gleichzeitig fle-
xible Befristungsregelungen sowie durch klare Perspektiven fiir eine mogliche Uber-
fuhrung in den Regelbetrieb schaffen sie Planungs- und Investitionssicherheit.“

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz (,BMWK?®, soweit auf Publi-
kationen vor der Umbenennung Bezug genommen wird ,BMWi“) hat uns beauftragt,
Regelungsoptionen fir die gesetzliche Verankerung von tbergreifenden Standards
fur Reallabore zu analysieren.

Diesbeziglich gehen wir in drei Schritten vor: Erster Schritt ist die Bestimmung von
Ubergreifenden Standards flr Reallabore. In einem zweiten Schritt werden die recht-
lichen Mdglichkeiten der gesetzlichen Verankerung von ubergreifenden Standards
fir Reallabore analysiert. Auf der Grundlage der ersten beiden Schritte schlie3t dann
die Erarbeitung und Bewertung von Regelungsoptionen fiir die gesetzliche Veran-
kerung der Standards inklusive Arbeitshilfe zu einer mdglichen regulatorischen Aus-
gestaltung die Analyse ab.

1 BMWK, Neue Raume, um Innovationen zu erproben — Konzept fir ein Reallabore-Gesetz, September
2021, S. 2.
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Zusammenfassung
Unsere Erkenntnisse lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Bestimmung von Ubergreifenden Standards fir Reallabore

o Dieses Gutachten befasst sich mit der gesetzlichen Verankerung von Stan-
dards fur Reallabore als Testraume fir Innovation und Regulierung. Realla-
bore ermoglichen die befristete Erprobung innovativer Technologien, Pro-
dukte, Dienstleistungen oder Anséatze unter moglichst realen Bedingungen
und unter Beteiligung der jeweils zustandigen Behdrde. Fur Reallabore in die-
sem Sinne ist insbesondere die regulatorische Erprobung zentral. Der Anwen-
dungsbereich fur Reallabore setzt folglich voraus, dass die Erprobung der In-
novation einer regulatorischen Ausnahme beispielsweise in Form einer Expe-
rimentierklausel zur Uberwindung eines regulatorischen Hindernisses bedarf,
oder dass das jeweils anwendbare Recht eine Erprobung von Innovationen im
Reallabor vorsieht.

o Die Standards enthalten bereichsiibergreifende Elemente von Reallaboren.
Sie beschreiben in ihrer Zusammenschau definitionsartig Reallabore und fuh-
ren damit zu mehr Transparenz, Planungssicherheit und einheitlicherem Ver-
waltungshandeln.

o Gesetzlich verankerte Standards fir Reallabore Uberformen das bestehende
fachgesetzliche Regelungssystem, das mit konkreten Experimentier- und Aus-
nahmeklauseln sowie weiteren gesetzlichen Grundlagen fur Erprobungen im
Reallabor bereichsspezifische Erméchtigungsgrundlagen fir die Zulassung
von Reallaboren enthalt. Sie kénnen als Leitplanken dienen flr die Entwick-
lung neuer, fachgesetzlicher Experimentier- und Ausnahmeklauseln. Gesetz-
lich verankerte Standards von Reallaboren sind folglich keine ,abstrakten Ex-
perimentierklauseln®, sondern in ihrem Regelungsgehalt etwas Neues.

o Die Standards beziehen grundsatzlich alle an Reallaboren beteiligten Akteure
(Innovatorinnen und Innovatoren, Behdrden, Gesetzgeber) ein. Sie sollten da-
her im Regelfall nicht spezifisch auf einzelne dieser Akteure zugeschnitten
sein, sondern in einer allgemeinen Ausrichtung alle Akteure gleichermal3en
ansprechen.

o Die gesetzliche Verankerung von Standards fiir Reallabore ist dem Bereich
der innovativen Gesetzgebung zuzuordnen. Sie steht im Spannungsfeld zwi-
schen Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung.

o Der Normcharakter der Standards wird durch unterschiedliche Normkatego-
rien gepragt. Ein Gesetz, dessen Kernregelungsgehalt die gesetzliche Veran-
kerung von abstrakten Standards ist, kennt die Rechtsordnung in dieser Form
noch nicht.
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o Die Standards fur Reallabore sind daher vor dem Hintergrund normtheoreti-
scher Erwagungen zukunfts- und folgenorientiert auf eine flexible staatliche
Innovationssteuerung auszurichten. Bei der Ausgestaltung der Standards sind
deren rechtliche Bindung, deren tatsachliche Auswirkungen und deren inhalt-
liche Verortung in der Rechtsordnung in den Blick zu nehmen.

o Fur die Inhalte der einzelnen Standards werden sieben Bereiche vorgeschla-
gen, die durch einen oder mehrere Standards ausgestaltet werden kdnnten:

o Ziele der gesetzlichen Verankerung von Standards fur Reallabore

Anwendungsbereich von Reallaboren im Sinne dieses Gutachtens
o Instrumente des Reallabors

o Zulassung zur Erprobung im Reallabor

o Durchfiihrung der Erprobung im Reallabor

o Evaluation von Reallaboren

o Wissenstransfer

Rechtliche Mdaglichkeiten der gesetzlichen Verankerung von Standards fur Realla-
bore

o Der Bundesgesetzgeber ist befugt, ein Bundesgesetz zu erlassen, welches
Standards fur Reallabore in der Rechtsordnung verankert. Seine Gesetzge-
bungsbefugnis ist unionsrechtlich nicht gesperrt; verfassungsrechtlich lasst
sich ein solches Gesetz auf den Bundeskompetenztitel ,Recht der Wirtschaft*
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) stitzen.

o Darlber hinaus ist eine gesetzliche Verankerung der Standards auch mit wei-
teren verfassungsrechtlichen Vorgaben vereinbar, grundrechtliche Erwagun-
gen stehen einem Reallabore-Gesetz nicht entgegen.

o Der Gesetzgeber kann durch ein Reallabore-Gesetz nicht gebunden werden;
allerdings kdnnen von einem Reallabore-Gesetz (politische) Signalwirkungen
fur zuklinftige Gesetzgebungsprozesse ausgehen.

o Die Standards fur Reallabore kénnen Bindungswirkung fur das Handeln der
Verwaltung insbesondere dort entfalten, wo fachgesetzliche Experimentier-
klauseln und andere Ermachtigungsgrundlagen auf Tatbestands- bzw.
Rechtsfolgenseite Spielraume erdffnen. Die Standards I6sen eine Berlcksich-
tigungspflicht aus, sie sind also in die behordliche Entscheidung einzubezie-
hen. Zwingende Vorgaben folgen aus den Standards nicht. Insbesondere in
diesen Zusammenhangen geben die Standards als Leitplanken Orientierung
far behordliche Entscheidungen und dienen der Vereinheitlichung im Umgang
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mit Reallaboren. Dariliber hinaus schliel3en sie Lucken, die fachgesetzliche
Experimentierklauseln und Erméachtigungsgrundlagen fur Reallabore mit Blick
auf Ermessensentscheidungen aufweisen.

o Daruiber hinaus kdnnen Standards der Verwaltung auch neue Aufgaben bzw.
Befugnisse zuweisen. Letzteres gilt insbesondere fur den Bereich der Evalua-
tion von Reallaboren.

o Diese Bindungswirkung gilt im Grundsatz fir Bundes- und Landesbehoérden
im Rahmen ihres jeweiligen Verwaltungshandelns; soweit landesrechtliche
Experimentierklauseln keine vorrangigen Regelungen enthalten, wirken die
Standards wegen der Bindung der Verwaltung an Recht und Gesetz (Art. 20
Abs. 3 GG) auch in landesrechtlichen Zusammenh&ngen.

Regelungsoptionen

. Beim Erlass eines Reallabore-Gesetzes ist darauf zu achten, dass dessen Re-
gelungen fir die Adressaten einfach und flexibel nutzbar gemacht werden kén-
nen und dass die gesetzliche Verankerung von Standards fur Reallabore nicht
zu einem Mehr an Blrokratie oder einem Nebeneinander miteinander konkur-
rierender Stammgesetze fluhrt.

o Dem Gesetzgeber steht es grundsétzlich offen, die Standards fiir Reallabore
in einem neue Stammgesetz als auch durch Anderungen bereits bestehender
Stammgesetze gesetzlich zu verankern. Aufgrund unzureichender stammge-
setzlicher Anknuipfungspunkte dirfte durch ein Anderungsgesetz jedoch die
intendierte Gesetzeswirkung nicht vollumfanglich umgesetzt werden kénnen.

o Vorzugsweise erscheint eine Verankerung in einem Stammgesetz, das grund-
satzlich fur alle Reallabore in seinem Anwendungsbereich ,optional“ gilt (,all-
gemeine Gesamtldsung®).

o Aufgrund der Rechtsnatur der Standards wirken diese bei einer allgemeinen
Gesamtlbsung ganz Uberwiegend ,optional, also nur dort, wo fachgesetzliche
Experimentierklauseln und andere Ermachtigungsgrundlagen fir Reallabore
Spielrdume lassen. Die Standards vermitteln der Verwaltung keine zuséatzli-
chen Aufgaben oder binden deren Entscheidungen. Sie sollen vielmehr die
Entscheidungsfindung der Behoérden lenkend begleiten und sicherstellen,
dass eine einheitliche Rechtspraxis dadurch entsteht, dass den behérdlichen
Abwagungs- und Ermessensentscheidungen gleichférmige Erwéagungsgriinde
zugrunde liegen. Dies stellt im Wesentlichen eine Vereinfachung des Um-
gangs der Verwaltung mit Entscheidungen im Zusammenhang mit Reallabo-
ren dar.

o Es ist dennoch auch méglich, bereits die grundsatzliche Anwendung der Stan-
dards optional zu halten, indem ihre Geltung an einen fachgesetzlichen An-
wendungsbefehl gekniipft wird (,Gesamtlésung mit Verweis®).
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o Insgesamt dirfte sich daher eine stammgesetzliche Gesamtlésung in ihrer
Rechtswirkung nicht allzu sehr von einer stammgesetzlichen Gesamtlésung
mit Verweis unterscheiden.

C. Bestimmung von Ubergreifenden Standards fiir Reallabore

Die Festlegung von Standards fir Reallabore stellt einen Baustein zur Entwicklung
und Verankerung von bundesweit einheitlichen und innovationsfreundlichen Rah-
menbedingungen fiir Reallabore dar.? Sie ist eines der geplanten Kernelemente ei-
nes Reallabore-Gesetzes und soll bereichstbergreifend fiir Reallabore Anwendung
finden.

Gesetzlich verankerte Standards fur Reallabore sollen einen Rahmen bilden, in dem
Reallabore durchgefiihrt werden kénnen. Durch ihren Anspruch der bereichsiber-
greifenden Geltung und den daraus resultierenden Abstraktionsgrad begriinden sie
keine konkreten Reallabore, vielmehr beschreiben sie, was ein Reallabor ist und
welche Mdglichkeiten damit einhergehen. Sie sprechen daher auch alle an Realla-
boren beteiligten Akteure an, die sie jedoch unterschiedlich binden. Sie Uberformen
das bestehende fachgesetzliche Regelungssystem, das mit konkreten Experimen-
tier- und Ausnahmeklauseln sowie weiteren gesetzlichen Grundlagen fur Erprobun-
gen im Reallabor bereichsspezifische Ermachtigungsgrundlagen fur die Zulassung
von Reallaboren enthalt und kénnen als Leitplanken dienen fur die Entwicklung
neuer, fachgesetzlicher Experimentier- und Ausnahmeklauseln. Gesetzlich veran-
kerte Standards von Reallaboren sind folglich keine ,abstrakten Experimentierklau-
seln®, sondern in ihrem Regelungsgehalt etwas Neues.

Mit der Festlegung von bereichstibergreifenden Standards fur Reallabore wird inso-
weit gesetzliches Neuland betreten, als sich zwar Parallelen zu bereits vorhandenen
Normtypen in bestehenden Gesetzen bilden lassen. Diese befinden sich aber regel-
mafig als einzelne Norm eines bestimmten Fachgesetzes. Die bereichsibergrei-
fende Regelung von Standards fur Reallabore in einem die Fachgesetze Uberfor-
menden Rahmen stellt demgegentber einen innovativen Gesetzesansatz dar. Zur
rechtstheoretischen Annaherung und Einordnung eines solchen Regelungskonzep-
tes wird daher zunachst der Normtypus ,Standard genauer betrachtet (hierzu 1.).
Daran schlief3t sich die inhaltliche Bestimmung von méglichen Standards fur Real-
labore als Testraume flr Innovation und Regulierung an (hierzu Il.).

l. Ausgangspunkt: Ubergreifende Funktion und Normcharakter der Standards

Der theoretische Ausgangspunkt fur die inhaltliche Bestimmung der Standards ist
zunachst deren bereichsibergreifende Funktion und die daraus resultierende Aus-
richtung der Standards (hierzu 1.). Um sich dem Regelungsinstrument bereichs-
Ubergreifender Standards anzunahern und dieses an bestehende Rechtstheorie
rickzubinden, werden  anschlieBend der Normcharakter und die

2 BMWK, Grinbuch Reallabore, Juli 2023, S. 1, 4; so bereits BMWi, Freiraume fir Innovationen — Das
Handbuch fur Reallabore, September 2019, S. 7.
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Steuerungsfahigkeit von Standards fir Reallabore rechtstheoretisch eingeordnet
und erlautert (hierzu 2.).

1. Funktion und Ausrichtung der Standards

Standards im Sinne dieses Gutachtens beziehen sich auf Reallabore als Test-
raume fir Innovation und Regulierung.® Durch die Beschreibung von Realla-
boren als Testrdume fir Innovation und Regulierung erfahrt der Begriff des
Reallabors eine Konkretisierung fur die Zwecke des geplanten Reallabore-Ge-
setzes. Deutlich wird namlich, dass insbesondere auch die regulatorische Er-
probung fir das Reallabor zentral ist. Dies wiederum setzt voraus, dass eine
regulatorische Erprobung tberhaupt erforderlich ist. Dies ist wiederum dann
der Fall, wenn die Erprobung der Innovation wegen ihre Innovativitéat im gel-
tenden Rechtsrahmen auf Hindernisse stoRt,* oder das jeweils anwendbare
Recht Reallabore zur Erprobung von Innovationen vorsieht.> In anderen Zu-
sammenhangen wird der Begriff des Reallabors auch weiter verstanden, er
bezieht sich dann auf rein anwendungsorientierte Erprobungen von Innovati-
onen und setzt kein regulatorisches Element voraus.® Reallabore in diesem
weiteren Sinne, denen kein regulatorisches Hindernis entgegensteht und die
nicht gesetzlich vorgesehen sind, bedirfen keines regulatorischen Rahmens.
Im Gegenteil wirde durch die Einbeziehung solcher Reallabore in den Anwen-
dungsbereich des Reallabore-Gesetzes eine Regulierung neu geschaffen, die
nicht notwendig ist. Sie sind nicht Gegenstand dieses Gutachtens.’

Die Standards beschreiben bereichsubergreifend und entsprechend auf relativ
hoher Abstraktionshéhe wesentliche Elemente von Reallaboren. Dadurch de-
finieren sie in ihrer Zusammenschau Reallabore im Sinne des geplanten Re-
allabore-Gesetzes und setzen einen Rahmen fiir Reallabore. Dies fihrt zu
mehr Transparenz und Planungssicherheit bei Innovatorinnen und Innova-
toren und einem einheitlicheren behdrdenseitigen Umgang mit Reallabor-be-
zogenen Entscheidungen.

Die (gesetzlich verankerten) Standards sind zu unterscheiden von Experimen-
tierklauseln oder anderen Ausnahmegenehmigungen, die konkret und be-
reichsspezifisch die gesetzliche Grundlage fiir die Uberwindung des jeweiligen
regulatorischen Hindernisses darstellen sowie Rechtsvorschriften, die die Er-
probung von Innovationen im Reallabor vorsehen. Diese fachgesetzlichen Re-
gelungen kénnen die zustandigen Behorden erméachtigen, eine Abweichung
vom bestehenden Regelungsrahmen zu Erprobungszwecken zuzulassen. Die

BMWK, Griinbuch Reallabore, Juli 2023, S. 2.

BMWK, Griinbuch Reallabore, Juli 2023, S. 2; so bereits BMWi, Neue Raume, um Innovationen zu erpro-
ben — Konzept fur ein Reallabore-Gesetz, September 2021, S. 2.

Vgl. Européische Kommission, Schlussfolgerungen des Rates zu Reallaboren und Experimentierklauseln
als Instrumente fir einen innovationsfreundlichen, zukunftssicheren und resilienten Rechtsrahmen zur Be-
waltigung disruptiver Herausforderungen im digitalen Zeitalter, ST-13026-2020-INT, Erwagungsgrund 8.
BMWi, Freiraume fir Innovationen — Das Handbuch fiir Reallabore, 2019, S. 9, Info-Box.

Siehe hierzu auch unter C.11.2.b)bb).
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Standards fur Reallabore bilden einen Rahmen fir diese fachgesetzlichen Er-
machtigungsnormen und konnen in diese hineinwirken.®

Die Standards sprechen im Grundsatz alle Akteure an, die an der Erprobung
im Reallabor beteiligt sind. Das umfasst Innovatorinnen und Innovatoren sowie
die zustandigen Behdrden; auch der Gesetzgeber kann angesprochen sein,
sofern fur das konkrete Reallabor ein gesetzgeberisches Handeln noch erfol-
gen muss. Die Standards sollten daher im Regelfall nicht spezifisch auf ein-
zelne dieser Akteure zugeschnitten sein, sondern in einer allgemeinen Aus-
richtung alle Akteure gleichermafRen ansprechen. Dies gelingt dadurch, dass
sie im Wesentlichen objektiv einzelne Elemente eines Reallabors beschrei-
ben, sich die entsprechenden Wirkungen fiir die einzelnen Akteure aus dieser
Beschreibung ableiten lassen. Es ist zu beachten, dass die Standards schon
aus verfassungsrechtlichen Griinden in unterschiedlicher Intensitat auf die ein-
zelnen Akteure wirken.®

2. Normcharakter und Steuerungsfahigkeit der Standards

Das Reallabore-Gesetz soll einen einheitlichen und innovationsfreundlichen
Rahmen fir Reallabore bieten. Die technologie- und bereichstibergreifenden
Standards sollen attraktive Bedingungen schaffen, unter welchen Innovatio-
nen erprobt und evaluiert werden, das regulatorische Lernen geférdert und
Innovationen auf inrem Weg zum Markteintritt begleitet werden kdnnen. Wie
die Materie, die durch sie reguliert wird, muss auch die gesetzliche Veranke-
rung innovativ sein. Um Innovatorinnen und Innovatoren und Behorden kon-
krete und dennoch flexible Instrumente der Innovationsférderung an die Hand
zu geben und dabei sicherzustellen, dass der Gesetzgeber seiner Innovati-
onsverantwortung nachkommt, muss man sich bei der gesetzlichen Veranke-
rung der Reallabore-Standards einer modernen, zukunftsorientierten Gesetz-
gebungstechnik bedienen.

,Das Ziel der Sicherung einer innovationsgeeigneten Rechtsordnung
(Innovationsoffenheit des Rechts) und eines darauf ausgerichteten
Verwaltungsrechts sowie einer entsprechend ausgerichteten Innovati-
onssteuerung setzt vermutlich weitere Innovationen nicht nur in den Ent-
scheidungsstrukturen und -orientierungen der Verwaltung, sondern
auch in der Rechtsordnung und Rechtsdogmatik voraus, also auch In-
novation im Recht.“°

8 Die Bindung der Verwaltung durch gesetzliche verankerte Standards zu Reallaboren ist Gegenstand von
Teil 2 des Gutachtens (Rechtliche Mdglichkeiten der gesetzlichen Verankerung von Standards fiir Realla-
bore).

9 Dies ist Gegenstand von Teil 2 des Gutachtens (Rechtliche Mdglichkeiten der gesetzlichen Verankerung
von Ubergreifenden Standards fur Reallabore).

10 Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts
Bd. I, 2. Auflage, § 10 Rn. 130a.
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Die Verwaltungsrechtswissenschaft der letzten Jahrzehnte identifizierte vor al-
lem in Bezug auf Herausforderungen durch den gesellschaftlichen und tech-
nologischen Wandel ein ,Bedurfnis nach flexiblen, situationsbezogenen und
im weitesten Sinne lernfahigen Handlungsanweisungen®,!! die das traditio-
nelle Ordnungsrecht nicht befriedigen kann. Die damit verbundene Abkehr von
einer rein rechtsaktbezogenen Betrachtungsweise des Verwaltungsrechts und
deren genau definierten Handlungsformen flhrte dazu, dass Aspekte wie In-
novation, Implementierbarkeit, Information und Kommunikation wichtiger wur-
den.'? Kern der neuen Verwaltungsrechtswissenschaft ist die steuerungsthe-
oretische Perspektive:?

LAusgehend von der alltagsprachlichen Verwendung des Steuerungsbe-
griffs und dem vertrauten Bild des politischen Steuermanns, der das
Staatschiff sicher Uber die Meere lenkt, versteht man unter Steuerung
danach die ,gezielte Beeinflussung‘ von ,Systemen®. Steuerung in die-
sem Sinne setzt zunachst ein Steuerungssubjekt (individuelle oder kor-
porative Akteure), das handelt, ein Steuerungsobjekt, auf das eingewirkt
werden soll, ein Steuerungsziel und Steuerungsinstrumente voraus. Fer-
ner bedarf es gewisser Vorstellungen Uber die Wirkungsbeziehungen
zwischen Steuerungsaktivitaten und Steuerungsergebnissen; man
spricht insofern von Steuerungswissen. 4

Wenn es um die Steuerung von Innovationsprozessen geht, ist das (Verwal-
tungs-)Recht besonders herausgefordert. Zum einen besteht ein grofer Inno-
vationsbedarf in der Gesellschaft, der durch den technologischen Wandel und
der Weiterentwicklung gesellschaftlicher Wirklichkeiten bedingt ist. Der Staat
muss daher grundsétzlich innovationsoffen agieren und sein Recht so gestal-
ten, dass Innovationen ermdglicht und gefordert werden. Andererseits steht er
auch in Innovationsverantwortung.*® Er hat also dafiir Sorge zu tragen, dass
die Gemeinwohlvertraglichkeit von Innovationen sichergestellt ist. Zum ,Inno-
vationen ermdglichenden Recht” schreibt Pitschas:

,Der partnerschaftlich in kommunikativen Netzwerken wahrgenomme-
nen Innovationsverantwortung von Staat und Gesellschaft obliegt es,
den normativen Bewirkungsauftrag so differenziert auszugestalten, dass

11

12

13

14

15

VoRkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vol3kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. |,
2. Auflage, 8 1 Rn. 11 m.w.N.

VoRkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VolRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, § 1 Rn. 11.

VoRkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vol3kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I, 2.
Auflage, § 1 Rn. 17; kritisch: Schuppert, in: Grimm, Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungs-
fahigkeit des Rechts, 1. Auflage 1990, S. 217, 223 ff.

VoRkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VolRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, § 1 Rn. 20.

Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testrdume fur Innovation und Regulie-
rung®“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 121,
125.
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sowohl die Sozialvertraglichkeit innovatorischer Entwicklungen als
auch die Anpassungselastizitat, d. h. die Fahigkeit der Verwaltung,
zum Zeitpunkt des Erlasses der Norm noch nicht gemachte Erkennt-
nisse spater in ihre Entscheidungen zu integrieren, gesichert werden.
Beides geschieht [...] durch eine neue Qualitdt von Steuerungsinstru-
menten wie dem Wissenschafts- oder auch Risikomanagement und
von Mafstaben des Verwaltungshandelns wie dem der Flexibilitat. “®

Das Spannungsverhaltnis von Innovationsbedarf, -offenheit und -verantwor-

tung pragt die gesetzliche Verankerung von Reallabore-Standards, und muss
bei der Ausformulierung der Standards bertcksichtigt werden.

Innovations-
bedarf

Reallaborestandards

Innovations- Innovations-
offenheit verantwortung

Die gesetzliche Verankerung von Standards fir Reallabore ist etwas Neues
und im Bereich der innovativen Gesetzgebung zu verorten.

,Nicht zuletzt ist es der Innovationsbedarf der modernen Gesellschaft,
der den Wandel und damit die innovationsgerechte Gestaltung von Ver-
waltungsrecht und Verwaltungstétigkeit erfordert. Rechtsetzung muss
sich notwendig auf die entwicklungsbezogene Offenheit und Dynamik
aller wissenschatftlich-technischen Entwicklungen einrichten und dem-
entsprechend der Verwaltung das nétige Mal3 an reagierender Flexibili-
tat einraumen sowie darauf abgestimmte tatbestandliche Offenheit an

16 Pitschas, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, § 42 Rn. 234.
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den Tag legen. Nur auf diese Weise lassen sich Innovationsprozesse in
den Rahmen juristischer Sollens Sé&tze eingliedern.“’

Den Standard als gesetzlichen Begriff kennt die Rechtstheorie bislang nur im
Zusammenhang mit privater bzw. halbstaatlicher Rechtssetzung durch private
Akteure wie das Deutsche Institut fir Normung (DIN-Normen) oder durch mit
Sachverstandigen oder Interessensvertretern besetzte Gremien, deren Nor-
men durch amtliche Bekanntmachung Rechtswirkung zuerkannt wird.'® Die
Standards fur Reallabore unterscheiden sich von diesem Verstandnis; sie las-
sen sich aber auch in Abgrenzung zu anderen traditionelleren Gesetzge-
bungsakten nicht einfach definieren oder auf bestimmte Rechtsbindungen,
Wirkungen oder Inhalte reduzieren. Elemente von gesetzlicher Standardset-
zung lassen sich bereits an verschiedenen Stellen der Rechtsordnung identi-
fizieren. Ein Gesetz, dessen Kernregelungsgehalt die gesetzliche Veranke-
rung von abstrakten Standards ist, ware jedoch ein Novum in der Gesetzge-
bung. Die Standards fir Reallabore sind daher keine eigene Normkategorie
im engeren Sinne. Vielmehr sind sie eine Antwort auf die vielfaltigen Frage-
stellungen, die eine Regulierung im Bereich der Innovationssteuerung aufwirft.

Die gesetzliche Verankerung von Standards hat eine flexible Innovationssteu-
erung im Blick, bedient sich unterschiedlicher Normkategorien, ist zukunfts-
und folgenorientiert und reguliert inhaltlich (nur) das, was fur die Zielerreichung
notwendig ist. Eine Reallabore-Gesetzgebung, die dies umsetzt, kann unter
Berticksichtigung der Innovationsverantwortung des Staates Rahmenbedin-
gungen schaffen, unter welchen Innovationen erprobt und evaluiert werden
und gleichzeitig das regulatorische Lernen geférdert wird und somit zu einer
innovationsoffenen staatlichen Steuerung beitragen.

Die Steuerungsfahigkeit eines solchen Gesetzes und der in ihm festgelegten
Standards wird sich aus dem Zusammenspiel der rechtlichen Bindungen
(hierzu a)), der tatséchlichen Wirkungen (hierzu b)) und dem Inhalt der in ihm
verankerten Standards (hierzu c)) ergeben. Im Sinne einer Einordnung und
Annaherung an das Rechtsinstrument der Festlegung von abstrakten Stan-
dards wird dieses Konzept zunachst vor einem rechtstheoretischen Hinter-
grund betrachtet, in den Kontext unterschiedlicher Normkategorien gestellt
und schlieflich in der Rechtsordnung verortet.

a) Rechtliche Bindungswirkungen von Normen

Normen kdnnen ihre angestrebte Steuerung in verschiedener Art und
Weise ausiben und die Beteiligten in unterschiedlicher Intensitat recht-
lich binden. ,Rechtliche Bindungswirkungen® beschreiben den Grad der
Verhaltenssteuerung durch Normen und welchen Spielraum sie dem

17 Pitschas, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, § 42 Rn. 233.

18 vgl. Ruffert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, 8§ 17 Rn. 86, 92; Lamb, Kooperative Gesetzeskonkretisierung, 1995, S. 72 ff.
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Rechtsanwender lassen. Das MalR3 an rechtlicher Bindungskraft hat so-
wohl Einfluss darauf, wie sie durch den Rechtsanwender beachtet und
umgesetzt werden missen, als auch auf die (gerichtliche) Uberprifbar-
keit der Norm. Um die rechtlichen Bindungswirkungen von Normen zu
untersuchen, ist zunachst auf die Kategorisierung von unterschiedlichen
Normtypen nach der Normtheorie (hierzu aa)) und nach der Systemthe-
orie (hierzu bb)) einzugehen, um dann Schlussfolgerungen fir die ge-
setzliche Verankerung von Reallabore-Standards zu ziehen (hierzu cc)).

aa) Normtheoretische Unterscheidung: Regeln und Prinzipien

Normtheoretisch sind Regeln und Prinzipien zu unterscheiden.® Regeln
folgen einer strikt bindren Logik. Sie kdnnen entweder als erfiillt oder
nicht erfillt angesehen werden und fordern strikte Beachtung. Prinzipien
hingegen sind allgemeine Grundsétze und Leitideen, die auf Optimie-
rung ausgerichtet sind.?° Bei Normkonflikten zwischen Regeln muss eine
der konfligierenden Regeln zurlicktreten, wobei Prinzipien als Begrin-
dungsweg fir die Auflésung einer solchen Normkollision dienen kénnen.
Beim Normkonflikt zwischen Prinzipien sind die Gewichte der Prinzipien
sowie der Grad der Optimierung der Zielerreichung in der Entscheidung
zu beriicksichtigen. Prinzipien sind daher eng mit Abwagungsvorgéangen
verknupft.2!

bb) Systemtheoretische Unterscheidung: Konditional- und Zweckpro-
gramme

Betrachtet man Normen aus dem Blickwinkel der Systemtheorie,?* er-
kennt man, dass diese unterschiedliche Programme beinhalten kon-
nen.?® Konditionalprogramme arbeiten mit ,wenn-dann“-Satzen und
knupfen Rechtsfolgen an Tatbestandsvoraussetzungen.?* Fir die
Rechtsanwendung kdnnen sie mittels unbestimmter Rechtsbegriffe und

19

20

21

22
23

24

Grundlegend Dworkin, Taking rights seriously, 1. Auflage 1977; fur die deutsche Rechtswissenschaft
Alexy, Theorie der Grundrechte, 9. Auflage 2020; vgl. BVerfG, Urteil vom 1. Juli 1953 — 1 BvL 23/51 —,
BVerfGE 2, 380-406, Rn. 41 ff.

Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, § 4 Rn. 7 ff. Vgl. zur Geschichte von Prinzipien in Common Law-Systemen: Heinold, Die Prin-
zipientheorie bei Ronald Dworkin und Robert Alexy, 2011, S. 31 ff.

Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, § 4 Rn. 9; Breckwoldt/Kleiber, Grundrechtskombinationen, in: Klatt, Prinzipientheorie und The-
orie der Abwagung, 2013, S. 2.

Vgl. Luhmann, Soziale Systeme, 13. Auflage 2008; ders., Das Recht der Gesellschaft, 7. Auflage 2018.
Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. |,
2. Auflage, § 4 Rn. 13 ff.; Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. Ill, 2. Auflage, § 50 Rn. 262; Muller/Uhlmann, Elemente einer Rechtssetzungslehre,
3. Auflage 2013.

Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, § 4 Rn. 13.
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Ermessenregelungen Spielraume enthalten, die erst durch den Rechts-
anwender sowie die Kontrollinstanzen der Gerichte ausgefullt werden.
Es bleibt aber grundsatzlich bei der Grundlogik:

Wenn [Tatbestandsvoraussetzung] erfillt, dann tritt [Rechtsfolge] ein.

Demgegentiber verzichten Zweckprogramme auf diesen Zweischritt. Sie
stellen Zielvorgaben auf und verknupfen diese mit einer Auswahl an
maoglichen MalRnahmen und kdnnen als Handlungsauftrage an die Ver-
waltung gelesen werden.

Das [Ziel] ist zu verwirklichen. Zur Zielverwirklichung kénnen insbesondere
beitragen: [MalRnahme 1], [MaBnahme 2] und [MalRnahme 3].

cc) Bedeutung fur die Festlegung von Reallabore-Standards

Bei der Ubertragung dieser Erkenntnisse auf Reallabore-Standards ist
anzuerkennen, dass das deutsche Rechtssystem grundsatzlich stark re-
gelorientiert ist und groRtenteils auf konditionale Rechtssatze aufbaut,
insbesondere deswegen, weil diese leichter Uberprifbar und damit einer
gerichtlichen Kontrolle einfacher zuganglich sind.

Reallabore mit ihren vielschichtigen bereichs- und technologietbergrei-
fenden Anwendungsbereichen (von sozialen Innovationen bis zu Ki-
Anwendungen) und der Vielzahl von moglichen Beteiligten (Innovatoren
und Innovatorinnen, unterschiedliche Fachbehdrden sowie der Gesetz-
geber) stellen einen Regelungsgegenstand dar, der aufgrund seiner
Vielschichtigkeit und Varianz kaum sinnvoll einem streng regelhaften
,one-size-fits-all-Ansatz“ unterworfen werden kdnnen. Dass es auch
Teile der Wirklichkeit und damit Regelungsbereiche gibt, die sich einem
streng regelhaften Zugriff entziehen, ist anerkannt.?®> Standards fur Re-
allabore sind daher weniger darauf auszurichten, strenge verhaltens-
steuernde Rechtssétze aufzustellen, die zu einem Mehr an Burokratie
und potentiellen Negativwirkungen auf den Einsatz des Instituts Realla-
bor fihren kdnnten. Vielmehr ist die Zielsetzung, das Reallabore-Gesetz
als flexibles Instrument der Innovationsférderung und -steuerung auszu-
gestalten, hervorzuheben.

Standards dirften daher hauptsachlich als zweckprogrammierte Prinzi-
pien ausgestaltet werden, die Zielvorgaben mit Optimierungsgeboten
sowie mogliche MalRnahmen zur Zielerreichung enthalten. Im Rahmen

25 Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. |,
2. Auflage, § 4 Rn. 11.

Noerr / B-0369-2023, 42350298v1, 23.11.2023
Seite 18/102



b)

IIN

solcher Prinzipien wird das Ziel, sowie der Beitrag, den die Malihahme
zur Zielerreichung leisten kann, mit anderen Prinzipien abzuwagen sein.

Zweckprogrammiertes Prinzip

Zielvorgabe mit

Optimierungsgebot Mégliche MalRnahmen Abwé&gung
v
Standard
Notwendigkeit der
Evaluation Verschiedene Evaluationspflichten  Datensammlung / burokratischer
Aufwand

Daneben kénnen Standards aber auch durchaus regelhafte Konditional-
programme enthalten; insbesondere dann, wenn es um reallaborspezi-
fische Festsetzungen geht, die Voraussetzung fir die Bestimmung des
Rechtsgebietes und dessen Anwendungsbereich sind.

Regelhaftes Konditionalprogramm

Voraussetzung / Wenn Folge / Dann

. i

Standard

Innovation + Erprobungsfahigkeit +

Erprobungsbedrftigkeit Zulassung als Reallabor ist méglich

Normkategorien missen sich nicht gegenseitig ausschlieRen, sondern
kénnen sich erganzen. Komplexe Rechtsthemen wie die Innovations-
steuerung verlangen geradezu, dass auch die Normen, durch welche
diese Rechtsthemen gestaltet werden, innovativ sind und die unter-
schiedlichen Bindungswirkungen der verschiedenen Normkategorien
miteinander verbinden koénnen. Mit einer ,modernen‘ Reallabore-
Rechtssetzung musste ein rechtlicher Rahmen geschaffen werden, in-
nerhalb welchem die Rechtsanwender flexibel agieren kénnen, um das
volle Leistungspotential von Reallaboren auszuschopfen.

Wirkungen von Standards

Neben den rechtlichen Bindungen sind im Rahmen der Gesetzgebung
auch die tatsachlichen Wirkungschancen einer Regulierung zu untersu-
chen. Wirkungen beschreiben die tatséchlichen Konsequenzen einer
Regulierung fiir die Wirklichkeit und die damit einhergehenden Folgen
fur diejenigen, die dem Wirkbereich der Regulierung ausgesetzt sind.
Gerade im Hinblick auf das Spannungsverhaltnis von Innovationsférde-
rung und Innovationsverantwortung ist bei der gesetzlichen Veranke-
rung von Reallabore-Standards die Folgenseite des Rechts in den Blick
Zu nehmen:
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,Da die Gemeinwohlleistung von Verwaltung und Verwaltungs-
recht sich nicht in erster Linie an der (Rechts- oder Hand-
lungs-)Form, sondern an dem Beitrag des Verwaltungshandelns
zur Aufgabenerfillung, insbesondere zur Erreichung normativ er-
wuinschter Ziele oder zur Vermeidung unerwinschter Effekte, ori-
entiert, kommt die Wirkungsebene in den Blick. “°

Fur das moderne Verwaltungsrecht sind neben den Rechts-, auch die
Realfolgen von Bedeutung. Wahrend die Rechtswissenschaft sich mal3-
geblich mit Ersteren beschéftigt, sind im Hinblick auf die Steuerungsper-
spektive des Rechts auch Letztere in den Blick zu nehmen.?” Folgen des
Rechts und seiner Anwendung werden auch als Wirkungen beschrie-
ben. Bei Wirkungen, die gewollt sind, oder zumindest billigend in Kauf
genommen werden, kann von Bewirkungen gesprochen werden.? Die
Folgenbericksichtigung ist fir eine innovative Gesetzgebung im Rah-
men des Reallabore-Gesetzes insbesondere relevant, da die Standards
nicht nur Regeln ausgeben sollen, die der Verarbeitung in der Vergan-
genheit liegender Sachverhalte dienen, sondern auch durch tber die
reine Rechtsfolge hinausgehende Wirkungen steuern sollen.?

Bei der Beschreibung der Folgenlehre orientiert sich die Verwaltungs-
rechtswissenschaft an Begriffen der Wirtschaftswissenschaften (input,
output, outcome, impact). Die Verwendung der Terminologie ist jedoch
uneinheitlich.*® Die Rechtswissenschaft beschéftigt sich vor allem mit
dem Verhaltnis von input und output. Der output ist hierbei das Produkt
von Verwaltungshandeln, also die direkte (Rechts-)Folge der Ergeb-
nisse von Verwaltungsvorgangen (dem input). Der output ist somit die
klassische Folgekategorie des vergangenheitsorientierten, input-fixier-
ten Verwaltungsrechts.3! Als Beispiel kann hier der rechtsférmige Buf3-
geldbescheid angefihrt werden, den die Verwaltung aufgrund der Ver-
letzung eines Ge- oder Verbots — bspw. eines Parkverbots — ausgestellt
hat. Auf Reallabore-Standards gemuinzt, waren beispielsweise die

26

27

28

29

30

31

Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vol3kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts
Bd. Il, 2. Auflage, § 33 Rn. 16.

Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, 8§ 4 Rn. 67 ff.; Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 70 f.; Libbe-Wolff,
Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S. 11 ff.

Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vol3kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts
Bd. Il, 2. Auflage, § 33 Rn. 16.

Vgl. Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, 8§ 4 Rn. 68; Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, 1995, S. 24.

VoRkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VolRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, § 1 Rn. 32; Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoR3kuhle, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts Bd. I, 2. Auflage, § 4 Rn. 67 ff.

Vgl. Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, 8§ 4 Rn. 70; Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schneider, Rechtswissenschaftliche Innovati-
onsforschung, 1998, S. 20 ff.
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Zulassung zum Reallabor (mit der Folge, dass die Erprobung durchge-
fuhrt werden darf), oder bestimmte Evaluationspflichten (mit Folgen far
den devolution-Aspekt des Leistungspotentials®?) solche ,Rechtspro-
dukte®.

DarlUber hinaus lassen sich weitere Folgen identifizieren, die in der
Rechtswissenschaft zumeist nicht als eigenstandig rechtserheblich an-
erkannt und daher nicht genauer untersucht werden.** Auf der Mikro-
ebene waren kurzfristige Wirkungen und Bewirkungen zu bertcksichti-
gen, die bei der Zielgruppe (dem Adressaten des Verwaltungshandelns
bzw. bei den Beteiligten) auftreten (outcome).>* Um bei dem oben ge-
nannten Beispiel zu bleiben, ware eine moégliche Bewirkung (gewollte
Folge), wenn der Adressat des BuRRgeldbescheides zumindest kurzfristig
sein Verhalten andert und nicht mehr unerlaubt parkt. Zumindest diese
tatséchlichen Mikrofolgen sollten im Recht und bei der gesetzlichen Ver-
ankerung von Standards zu Reallaboren in den Blick genommen wer-
den, um eine effektive zukunftsorientierte Steuerung durch Standards zu
garantieren. Die oben beispielhaft genannten Standards kénnen hin-
sichtlich der Zulassung zum Reallabor dem Innovator eine grof3ere un-
ternehmerische Planungssicherheit vermitteln, da er nicht mit einem ord-
nungsrechtlichen Einschreiten rechnen muss (Auswirkung der Zulas-
sung auf den confirmation- / regulatory comfort-Aspekt des Leistungs-
potentials®®), wahrend Evaluationspflichten zu einem unmittelbaren Er-
kenntnisgewinn bei Innovator und Behorde fihren kénnen (mit Folgen
fur den devolution-Aspekt des Leistungspotentials, also das regulatori-
sche Lernen).

Die Makrofolgen von Recht und dessen Anwendung, also deren lang-
fristige Auswirkungen auf einen unbestimmten Personenkreis (impact),
sind hingegen schwerer zu fassen. Die Komplexitat ergibt sich nicht nur
daraus, dass die Zahl der méglicherweise Folgenbetroffenen steigt bis
hin zu gesamtgesellschaftlichen Auswirkungen, sondern auch, weil die
Menge an unvorhersehbaren oder unbeabsichtigten Nebenfolgen gro-
Ber wird. So kann der als Beispiel herangezogene Buf3geldbescheid
dazu fuhren, dass sich das Umfeld des Adressaten vermehrt an Park-
verbote halt oder aber auch, dass sich die Familie des Adressaten den

32
33

34

35

Siehe hierzu C.II.3.b)aa)(1)(b).

Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vol3kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts
Bd. Il, 2. Auflage, § 33 Rn. 26.

In der Verwaltungsrechtswissenschaft werden outcome und impact teilweise vertauscht verwendet: Vgl.
VoRkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VolRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, § 1 Rn. 32; Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoR3kuhle, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts Bd. |, 2. Auflage, 8 4 Rn. 67 ff; Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vo(3-
kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. Il, 2. Auflage, 8 33 Rn. 16; zum Zwecke dieses Gutachtens
soll aber das originére Versténdnis dieser Begriffe zu Grunde gelegt werden: Vgl. Eichhorn, Die Outcome-
Impact-Methode, 2022, S. 19 ff.

Siehe hierzu C.11.3.b)bb).
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Familienurlaub nicht mehr leisten kann. Kausalitdtsketten kénnen so-
wohl im Verwaltungshandeln als auch im Rechtsetzungsprozess nur be-
dingt vorhergesehen werden. Bei ihrer gesetzlichen Verankerung mus-
sen aber auch gerade solche Erwagungen zu langfristigen Folgen von
Reallabore-Standards angestellt werden. Allein die Existenz der Stan-
dards soll und kann zu einer allgemeinen ,Innovationsfreundlichkeit” des
Standortes Deutschland beitragen. Um noch einmal auf die beispielhaf-
ten Standards zuriickzukommen: Die Zulassung einer Innovation zur Er-
probung im Reallabor kann Auswirkungen auf ganze Regionen haben,
in welchen beispielsweise Arbeitsplatze geschaffen werden. Sie kann
auch eine gewisse Werbewirkung haben und dazu fuhren, dass bei an-
deren Innovatoren die Hemmschwelle sinkt, ihre Innovationen zu erpro-
ben. Die Erkenntnisse aus der Evaluation des Reallabors wiederum kon-
nen Basis fur die Anderung oder Neuschaffung von rechtlichen Rahmen-
bedingungen sein (und somit wiederum Auswirkungen auf den devolu-
tion-Aspekt des Leistungspotentials haben).

Insbesondere Im Bereich der Innovationsférderung mit ihren vielen Un-
gewissheiten, die aus der Regulierung des ,Neuen* folgen, erscheint die
Folgenabschatzung schwierig. Allerdings ist genau deswegen der Blick
auf mogliche Konsequenzen einer Regulierung besonders wichtig. Die
tatsachlichen Auswirkungen eines Reallabore-Gesetzes auf die Wirk-
lichkeit lassen sich ex-ante nicht exakt vorhersagen.

Beispiel Verwaltungshandeln:

BuRgeldbescheid wegen Adressatin/Addressat unterlasst Andere Verkehrsteilnehmer
VerstoR gegen Parkverbot. in Zukunft Parkverstofie. unterlassen ParkverstéRe um
BuRgelder zu vermeiden.

Beispiel Zulassung:

Impact

Innovatorin/Innovator kann Andere potentielle
Zulassung einer Innovation zur besser unternehmerisch planen, Innovatorinnen/Inovatoren
Erprobung im Reallabor. da kein ordnungsrechtliches werden ermutigt ihre

Einschreiten zu beflirchten ist. Innovationen zu erproben.
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Beispiel Evaluation:

Erkenntnisgewinn bei Erkenntnisse werden genutzt um
Evaluationspflichten. Innovatorin/Innovator und rechtliche Rahmenbedingungen
Behérde. weiterzuentwickeln.

Inhaltsbezogene Kategorien von Normen

Die Ausflhrungen zu inhaltsbezogenen Kategorien von Normen sollen
zum Zwecke dieses Gutachtens generalisierbare Kategorien an Rege-
lungen beschreiben, die sich in gleicher oder ahnlicher Form an ver-
schiedenen Stellen der Rechtsordnung wiederfinden und fir eine Ver-
wendung als Reallabore-Standard in Betracht kommen.

Die Steuerungsfahigkeit von Reallabore-Standards wird sich mafigeb-
lich aus deren Inhalten ergeben, die dann als Prinzip oder Regel, recht-
lich oder tatséchlich auf den zu regulierenden Ausschnitt der Realitat,
das Reallabor, wirken. Das Ziel des Reallabore-Gesetzes ist die Veran-
kerung von Standards. Es liegt daher nahe zu untersuchen, ob sich im
Verwaltungsrecht inhaltsbezogene Normkategorien ausmachen lassen,
die standardmé&Rig geregelt sind und im Rahmen eines Reallabore-Ge-
setzes genutzt werden kdnnen.

Im Folgenden sollen inhaltliche Normkategorien identifiziert und auf ihre
Verwendung im Rechtsverkehr untersucht werden. Hierbei erfolgt eine
Fokussierung auf Kategorien, die fiir Reallabore-Standards besonders
relevant sind. Dies sind inshesondere solche, die geeignet erscheinen,
zur Steuerungsfahigkeit eines Reallabore-Gesetzes beizutragen.

Zweckbestimmungen

Zunachst ist auf die oftmals in Gesetzen verwendeten Zweckbestim-
mungen einzugehen. Sie finden sich zumeist zu Beginn eines Gesetzes
und dienen als regulatorische Basis fir die folgenden Rechtssetzungen.
Sie geben Griinde fur die Regulierung an, verorten deren Regelungsin-
halt in der Rechtsordnung und verschaffen den allgemeinen Leitvorstel-
lungen des Gesetzes normative Geltung. Sie dienen der Maf3stabsset-
zung und kénnen bei der Auslegung der Regelungen des Gesetzes so-
wie fir Ermessensentscheidungen im Verwaltungshandeln relevant
sein.
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Beispiel:
8 1 Absatz 1 Energiewirtschaftsgesetz

(1) Zweck des Gesetzes ist eine mdglichst sichere, preisgiinstige, verbrau-
cherfreundliche, effiziente, umweltvertragliche und treibhausgasneutrale lei-
tungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat, Gas und
Wasserstoff, die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht.

bb) Zielvorgaben

Im Nahbereich der Zweckbestimmungen sind auch Regelungen zu Zie-
len einer Regulierung zu verorten. Wahrend Zweckbestimmungen Be-
grundungen und damit das Fundament fiir eine Regulierung bieten, sind
Zielvorgaben zukunftsorientiert und kénnen sowohl finale als auch Zwi-
schenzielvorstellungen formulieren.3®

Zielbestimmungen sind im deutschen Recht ein weit verbreitetes Regu-
lierungsinstrument. Besonders héufig finden sich Zielbestimmungen in
umwelt- oder energierechtlichen Zusammenhangen, vgl. § 1 BNatSchgG,
81 EnWG, § 1 EEG, 8§81 WindBG, 8 1 KSG. Der Regelungsgehalt ist
dabei vielfaltig und erklart sich haufig einzelfallbezogen aus der jeweili-
gen Gesetzesbegriindung.®” Teilweise ermdglicht der Gesetzgeber mit
der Aufnahme einer Zielbestimmung in ein Gesetz nur die allgemeine
Einordnung eines Gesetzes in einen Kontext.*® Haufig soll mit Zielbe-
stimmungen jedoch eine weitergehende Wirkung erzielt werden.

Beispiel:
§ 1 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Ziel des Gesetzes ist, Benachteiligungen aus Grinden der Rasse oder we-
gen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat zu ver-
hindern oder zu beseitigen.

Zielvorgaben konnen auch dazu dienen, die basalen Leitbilder einer
Zweckbestimmung zu konkretisieren und auf Teilzielvorgaben herunter-
zubrechen. Dadurch wird die Verwirklichung des Ziels fir den Rechts-
anwender handhabbarer.

36 vgl. Muller/Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 4. Auflage 2013, § 1 Rn. 2.
87 vgl. Greb/Boewe, in: Greb/Boewe, BeckOK EEG, 12. Edition Stand: 14.06.2022, § 1 Rn. 2.
38 S0 z.B. bei § 1 Abs. 1 WindBG, vgl. BT 20/2355, 23.
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Beispiel:
§ 1 Absatz 4 Energiewirtschaftsgesetz

(4) Um den Zweck des Absatzes 1 auf dem Gebiet der leitungsgebundenen
Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdt zu erreichen, verfolgt dieses
Gesetz insbesondere die Ziele,

1. die freie Preisbildung fur Elektrizitat durch wettbewerbliche Marktmecha-
nismen zu starken,

2. den Ausgleich von Angebot und Nachfrage nach Elektrizitdt an den
Strommarkten jederzeit zu ermdglichen,

3. dass Erzeugungsanlagen, Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie
und Lasten insbesondere moglichst umweltvertraglich, netzvertraglich, effi-
zient und flexibel in dem Umfang eingesetzt werden, der erforderlich ist, um
die Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizitdtsversorgungssystems zu
gewahrleisten, und

4. den Elektrizitatsbinnenmarkt zu stérken sowie die Zusammenarbeit ins-
besondere mit den an das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland angren-
zenden Staaten sowie mit dem Konigreich Norwegen und dem Konigreich
Schweden zu intensivieren.

Wie die Zweckbestimmungen haben auch die Zielvorgaben nicht den
unbedingten Anspruch auf direkte Geltung bzw. Anwendung, siehe
oben. Sie kénnen aber gerade in Rechtsgebieten, in welchen der zu re-
gulierende Lebenssachverhalt nicht klar einzugrenzen ist, und es ver-
mehrt auf Abwagungsentscheidungen ankommt, dem Rechtsanwender
wertvolle Entscheidungshilfen an die Hand geben, die durch diesen bei
der Auslegung von Tatbestanden und bei der Ausiibung von Ermessen
nutzbar gemacht werden kénnen.*®

cc) Begriffshestimmungen

Begriffsbestimmungen hingegen dienen dazu, eine einheitliche Rechts-
sprache zu entwickeln, um Inhalte zu beschreiben, die in einer Regulie-
rung mehrfach vorkommen und bei denen ein vereinheitlichter Gebrauch
von Formulierungen notwendig ist. Auch sie dienen der Mal3stabsset-
zung. Gerade in technisch gepragten Regulierungsbereichen kann es
sinnvoll sein, Begriffsbestimmungen voranzustellen, um dem Rechtsan-
wender einen ersten Eindruck von den Umstanden des regulierten Le-
benssachverhalts zu vermitteln und durch das Herunterbrechen von

39 Am Beispiel von 8 1 EnWG: BT-Drs. 18/7317, 75; Winkler, in: Assmann/Peiffer, BeckOK EnWG, 6. Edition
Stand: 01.03.2023, § 1 EnWG Rn. 8.
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Termini auf Umschreibungen einen einfacheren Zugang zur Rechtsan-
wendung zu bieten:

Beispiel:
8§ 3 Energiewirtschaftsgesetz
Im Sinne dieses Gesetzes bedeutet

1. Ausgleichsleistungen Dienstleistungen zur Bereitstellung von Energie, die
zur Deckung von Verlusten und fur den Ausgleich von Differenzen zwischen
Ein- und Ausspeisung benétigt wird, zu denen insbesondere auch Re-
gelenergie gehort,

la. Ausspeisekapazitat im Gasbereich das maximale Volumen pro Stunde
in Normkubikmeter, das an einem Ausspeisepunkt aus einem Netz oder
Teilnetz insgesamt ausgespeist und gebucht werden kann,

1b. Ausspeisepunkt ein Punkt, an dem Gas aus einem Netz oder Teilnetz
eines Netzbetreibers entnommen werden kann,

2. Betreiber von Elektrizitdtsversorgungsnetzen natirliche oder juristische
Personen oder rechtlich unselbstandige Organisationseinheiten eines Ener-
gieversorgungsunternehmens, die Betreiber von Ubertragungs- oder Elekt-
rizitatsverteilernetzen sind,

3.[.]

dd) Unterstitzung- und Bertcksichtigungspflichten

Auf Verfahrensseite bieten Berlcksichtigungs- und Unterstiitzungs-
pflichten einen mdglichen Ankniupfungspunkt fiir Standards. Durch Be-
ricksichtigungspflichten kénnen Behdrden angesprochen und dahinge-
hend geleitet werden, die Leitbilder und Zielvorgaben einer Regulierung
im Rahmen ihrer Téatigkeit zu beachten und umzusetzen.

Beispiel:
8 1 Absatz 4 Gesetz Uber Naturschutz und Landschaftspflege
(4) Bei der Bewirtschaftung von Grundflachen im Eigentum oder Besitz der

offentlichen Hand sollen die Ziele des Naturschutzes und der Landschafts-
pflege in besonderer Weise berticksichtigt werden.

Durch Unterstutzungspflichten kann den Behorden aufgegeben werden,
im Sinne der Zielsetzungen der Regulierung aktiv zu werden, behoérden-
Ubergreifend zusammenzuarbeiten und die Verwirklichung der Ziele zu
unterstutzen.
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Beispiel:
§ 2 Abs. 2 Bundesnhaturschutzgesetz
(2) Die Behorden des Bundes und der Lander haben im Rahmen ihrer Zu-

standigkeit die Verwirklichung der Ziele des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege zu unterstitzen.

Weiter sei beispielhaft § 71c VwVIG angefihrt. Diese Regelung ist im
Anwendungsbereich von Regelungen zu (optionalen) einheitlichen Stel-
len verortet, welche im Sinne der Wirtschaftsférderung dazu beitragen
sollen, das Verwaltungsverfahren zu vereinfachen.®® § 71c VwVfG ent-
halt Informations- und Beschleunigungspflichten, die unterschiedliche
Stellen der Verwaltung ansprechen und Verwaltungsverfahren begleiten
und beschleunigen sollen.

Beispiel:
8§ 71c Verwaltungsverfahrensgesetz

(1) Die einheitliche Stelle erteilt auf Anfrage unverzuglich Auskunft tber die
mafgeblichen Vorschriften, die zustandigen Behdrden, den Zugang zu den
offentlichen Registern und Datenbanken, die zustehenden Verfahrensrechte
und die Einrichtungen, die den Antragsteller oder Anzeigepflichtigen bei der
Aufnahme oder Ausiibung seiner Tatigkeit untersttitzen. Sie teilt unverzig-
lich mit, wenn eine Anfrage zu unbestimmt ist.

(2) Die zustandigen Behorden erteilen auf Anfrage unverziglich Auskunft
Uber die mafRgeblichen Vorschriften und deren gewohnliche Auslegung.
Nach § 25 erforderliche Anregungen und Auskiinfte werden unverziglich
gegeben.

In Anbetracht dessen, dass Reallabore technologie- und bereichsiber-
greifend eingesetzt werden sollen, werden sie im Fachrecht mit ver-
schiedenen Verfahren in Beriihrung kommen. Um in diesen Féllen ein
hinreichend grof3es Mal3 an Steuerungsfahigkeit zu gewahrleisten, ohne
dabei zusatzliche (unndtige) Verfahrensregelungen zu schaffen, kénnen
Berticksichtigungs- und Unterstitzungspflichten eine maf3gebliche Rolle
spielen.

40 Huck, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, 59. Edition Stand: 01.07.2022, § 71a Rn. 2.
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ee) Zulassungsregelungen

Regelungen, die den Zugang zu einem bestimmten Rechtsregime an
bestimmte Voraussetzungen knipfen, und damit regeln, wer den Rech-
ten und Pflichten der Regulierung ausgesetzt wird, sind ein Ubliches ge-
setzgeberisches Mittel, um den personlichen Anwendungsbereich eines
Gesetzes zu steuern.

Beispiel:
8§ 4 Bundesrechtsanwaltsordnung
Zur Rechtsanwaltschaft kann nur zugelassen werden, wer

1.die Befahigung zum Richteramt nach dem Deutschen Richtergesetz
erlangt hat,

2.die Eingliederungsvoraussetzungen nach Teil 3 des Gesetzes Uber
die Tatigkeit europaischer Rechtsanwalte in Deutschland erfullt oder

3.uUber eine Bescheinigung nach § 16a Absatz 5 des Gesetzes uber
die Tatigkeit europaischer Rechtsanwalte in Deutschland verfligt.

Das Berufsqualifikationsfeststellungsgesetz ist nicht anzuwenden.

Solche Zulassungsvoraussetzungen kénnen an harte Voraussetzungen
(beispielsweise personliche Eigenschaften wie Alter, Qualifikationen
etc.) geknipft oder mittels offener Rechtsbegriffe der Abwégung zu-
ganglich gemacht werden.

Beispiel:

8 4 Absatz 1 Nummer 1 und 2 Waffengesetz

(1) Eine Erlaubnis setzt voraus, dass der Antragsteller
1.das 18. Lebensjahr vollendet hat (§ 2 Abs. 1),

2.die erforderliche Zuverldssigkeit (§ 5) und persénliche Eignung (§ 6)
besitzt,

Standards fur die Zulassung zum Reallabor sollten in diesem Zusam-
menhang vor allem den diskriminierungsfreien Zugang zum Reallabor
und eine vorzunehmende Risikobewertung in Bezug nehmen.
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ff)  Durchfihrungsregelungen

In engem Zusammenhang zu den Zulassungsbedingungen stehen Re-
gelungen, die materielle Vorgaben fur die Anwendung von Normen ma-
chen. Solche Regelungen steuern regelmafig die Anwendung von Nor-
men durch Tatbestandsvoraussetzungen.

Beispiel:
§ 2 Absatz 2 Kohlendioxid-Speicherungsgesetz
(2) Es durfen nur Kohlendioxidspeicher zugelassen werden,

1. fUr die bis spatestens 31. Dezember 2016 ein vollstandiger Antrag
bei der zustandigen Behorde gestellt worden ist,

2. in denen jahrlich nicht mehr als 1,3 Millionen Tonnen Kohlendioxid
eingespeichert werden und

3 soweit im raumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes eine Ge-
samtspeichermenge von 4 Millionen Tonnen Kohlendioxid im Jahr
nicht tberschritten wird.

Im Reallabore-Kontext dirfte vor allem die Voraussetzung der zeitlichen
Begrenzung von Reallaboren hervorzuheben sein.

gg) Evaluationspflichten

Der Rechtsordnung ist es auch nicht fremd, bereits in einer Regulierung
die Pflicht anzulegen, die Auswirkungen dieser Regulierung auf die Wirk-
lichkeit zu evaluieren. Als Produkt einer solchen Evaluation kann eine
zyklische Berichtspflicht vorgesehen werden.

Beispiel:
8 9 Absatz 4 Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns

(4) Die Mindestlohnkommission evaluiert laufend die Auswirkungen des Min-
destlohns auf den Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die
Wettbewerbsbedingungen und die Beschaftigung in Bezug auf bestimmte
Branchen und Regionen sowie die Produktivitat und stellt ihnre Erkenntnisse
der Bundesregierung in einem Bericht alle zwei Jahre gemeinsam mit ihnrem
Beschluss zur Verfugung.

Wirde man eine solche Evaluierungspflicht im Reallabore-Gesetz vor-
sehen, wirde sich diese vor allem an staatliche Stellen richten. Neben
eine solche Pflicht konnten aber auch Berichtspflichten von anderen
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Beteiligten treten, die zur Grundlage einer spateren Evaluation gemacht
werden kénnen.

Beispiel:
37 f Bundes-Immissionsschutzgesetz

(1) Verpflichtete haben der zustéandigen Stelle jahrlich bis zum 31. Marz ei-
nen Bericht Uber die im vorangegangenen Verpflichtungsjahr in Verkehr ge-
brachten Kraftstoffe und Energieerzeugnisse vorzulegen, sofern eine
Rechtsverordnung nach § 37 d Absatz 2 Satz 1 Nummer 14 dies vorsieht.
Der Bericht enthalt zumindest folgende Angaben:

1.die Gesamtmenge jedes Typs von in Verkehr gebrachten Kraftstof-
fen und Energieerzeugnissen unter Angabe des Erwerbsortes und
des Ursprungs und

2.die Treibhausgasemissionen pro Energieeinheit.
(2) Die zusténdige Stelle Uberprift die Berichte. Der Verpflichtete hat der

zustandigen Stelle auf Verlangen die Auskinfte zu erteilen und die Unterla-
gen vorzulegen, die zur Uberpriufung der Berichte erforderlich sind.

hh) Relevante Aspekte fir Reallabore-Standards

Reallabore-Standards missen insbesondere der Rahmensetzung die-
nen. Durch sie ist ein nétiges Mal3 an normativer Geltung und Rechtssi-
cherheit zu vermitteln, ohne dabei zu enge Grenzen zu setzen und damit
ihre Nutzbarkeit als flexibles Steuerungsinstrument unnétig zu veren-
gen. Eingedenk der Tatsache, dass ein Reallabore-Gesetz einen multi-
polaren Realitatsausschnitt regulieren soll, erscheinen daher solche in-
haltlichen Normkategorien als vielversprechend fur die Verwendung als
Standards, die aufgrund ihrer prinzipiellen Geltung in verschiedene
Rechtsgebiete hineinwirken und flexibel angewandt werden kdnnen.

Inhaltliche Bestimmungen der Standards fur Reallabore im Einzelnen

Im Folgenden werden die Inhalte der Standards fur Reallabore vorgeschlagen. The-
matisch stehen dabei sieben Aspekte im Fokus, die jeweils durch einen oder meh-
rere Standards ausgeflllt werden kénnen. Dabei handelt es sich im Einzelnen um:

o Ziele der gesetzlichen Verankerung von Standards fiir Reallabore (hierzu 1.)

o Anwendungsbereich von Reallaboren (hierzu 2.)

o Regulatorische Instrumente des Reallabors (hierzu 3.)

o Zulassung zur Erprobung im Reallabor (hierzu 4.)
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o Durchfiihrung der Erprobung im Reallabor (hierzu 5.)

o Evaluation von Reallaboren (hierzu 6.)

o Wissenstransfer (hierzu 7.)

Die Ausfuhrungen zu den einzelnen Aspekten enthalten jeweils eine zusammenfas-
sende Formulierung fiir einen Standard (jeweils unter a)). Dabei handelt es sich nicht
um einen konkreten Vorschlag fur die gesetzliche Formulierung eines Standards.
Vielmehr geht es dabei darum, eine konzise Vorstellung vom jeweiligen Inhaltsvor-
schlag zu vermitteln.

An die zusammenfassende Formulierung schliel3en sich Ausfiihrungen an, die Hin-
tergrundiiberlegungen zum jeweiligen Standard enthalten (jeweils unter b)).

Schliellich erfolgt jeweils unter c) eine Rickbindung an die rechtstheoretischen Aus-
fihrungen unter C.1.2., indem der Normcharakter des jeweiligen Standards erlautert
wird.

1. Ziele der gesetzlichen Verankerung von Standards fur Reallabore

a) Zusammenfassende Formulierung

Ziel der gesetzlichen Verankerung von Standards fur Reallabore ist eine
nachhaltige, sichere, effiziente sowie technologie- und bereichsiibergrei-
fende Innovationsférderung durch Reallabore. Sie soll rechtliche Rahmen-
bedingungen fir die Erprobung von Innovationen bereitstellen. Hierzu soll
Transparenz Uber die Mdglichkeiten fir Reallabore geschaffen, ein diskrimi-
nierungsfreier Zugang zu Reallaboren gesichert und die Evaluation sowie
der Transfer von regulatorischen Erkenntnissen aus Reallaboren ermdglicht
werden. Die zustandigen Behdrden unterstiitzen die Verwirklichung dieses
Ziels.

b)  Hintergrund des Standards

Die Verankerung von Standards fur Reallabore in einem Reallabore-Ge-
setz dient in erster Linie der technologie- und bereichsibergreifenden
Innovationsforderung. Indem attraktive Bedingungen fir die Erprobung
von Innovationen geschaffen werden, das regulatorische Lernen mit
Blick auf die erprobten Innovationen institutionalisiert wird und Pla-
nungs- und Investitionssicherheit geférdert wird, kann das Reallabore-
Gesetz einen wichtigen Beitrag zur staatlichen Innovationssteuerung
leisten.*!

41 BMWK, Griinbuch Reallabore, Juli 2023, S. 5.

Noerr / B-0369-2023, 42350298v1, 23.11.2023
Seite 31/102



1IN

Eine gesetzliche Bestimmung dieser Zielvorstellungen fir die Veranke-
rung von Standards fir Reallabore dient dazu, die gesetzgeberische In-
tention darzustellen und zu unterstreichen. Sie ist bei der Auslegung und
Anwendung der Ubrigen Standards zu beachten und tragt zu einem bes-
seren Verstandnis der folgenden Standards bei (hierzu unter aa)).

Hinzu kommt, dass mit der Zielfestlegung ein Auftrag zu deren Verwirk-
lichung einhergehen kann (hierzu unter bb)). Durch eine derartige Be-
stimmung wird ein besonderes Gewicht auf die kooperative Innovations-
foérderung gelegt. Durch eine Pflicht der zustandigen Behérden bei der
Zielerreichung mitzuwirken, die unabhangig von der konkreten Ausge-
staltung der Reallabore gilt, kbnnen die Ziele der gesetzlichen Veranke-
rung vor Standards fur Reallabore rechtswirksam Eingang in Entschei-
dungsprozesse finden und in verschiedene Lebenssachverhalte und
Rechtsgebiete hineinwirken.

aa) Ziele der Festlegung von Standards fiir Reallabore

Die Ziele des Reallabore-Gesetzes sollen neben dem tbergeordneten
Ziel der technologie- und bereichsiibergreifenden Innovationsférderung
wesentliche Elemente von Reallaboren festhalten, die die Innovations-
forderung naher bestimmen. Dadurch wird das Ubergreifende Ziel der
Innovationsforderung durch Reallabore konkretisiert.

Zu den bedeutenden Elementen dieser Zielkonkretisierung gehoren

° Transparenz beziiglich der Mdglichkeiten, die ein Reallabor bie-
tet;*

o die Gewahrleistung eines gleichberechtigten, diskriminierungs-
freien Zugangs zur Erprobung im Reallabor;*?

° die Sicherung der Evaluierung der im Reallabor fiir die Regulatorik
gewonnen Erkenntnisse sowie deren Verwertung.**

Es empfiehlt sich, sowohl das Ubergreifende Ziel der Innovationsférde-
rung als auch die wesentlichen Konkretisierungselemente als Zielbe-
stimmungen des Reallabore-Gesetzes festzulegen und damit als einen
eigenen Standard zu verankern. Zwar ergeben sich diese Ziele auch aus

42 BMWi, Neue Raume, um Innovationen zu erproben — Konzept fiir ein Reallabore-Gesetz, September 2021,
S. 2; hierzu C.I1.2, C.II.5.

43 BMWK, Grunbuch Reallabore, Juli 2023, S. 5; so bereits BMWi, Neue Raume, um Innovationen zu erpro-
ben — Konzept fur ein Reallabore-Gesetz, September 2021, S. 2; hierzu C.11.2.b)aa); C.11.4.

44 BMWK, Grunbuch Reallabore, Juli 2023, S. 5; so bereits BMWi, Neue Radume, um Innovationen zu erpro-
ben — Konzept fur ein Reallabore-Gesetz, September 2021, S. 2; hierzu C.11.6, C.11.7.
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den Regelungsinhalten der Ubrigen Standards, die eigenstandige Ver-
ankerung verleiht ihnen jedoch ein besonderes Gewicht.

bb) Auftrag zur Verwirklichung

Der Standard der Zielfestlegung sollte erganzt werden durch einen Auf-
trag zur Zielverwirklichung an die Behdrden des Bundes und der Lander
im Rahmen ihrer jeweiligen Zustandigkeiten.

Als Beispiel fur einen derartigen Auftrag konnte 8 2 Abs. 2 BNatSchG
dienen. Diese Norm lautet wie folgt,

Die Behorden des Bundes und der Lander haben im Rahmen ihrer
Zustandigkeit die Verwirklichung der Ziele des Naturschutzes und
der Landschaftspflege zu unterstiitzen.

§ 2 Abs. 2 BNatSchG nimmt Bezug auf die in § 1 BNatSchG festgeleg-
ten Ziele.*

Die Folgen eines solchen Auftrags kdnnen weitreichend sein. Der Auf-
trag statuiert eine echte, mit Mitteln der Fach- und Rechtsaufsicht durch-
setzbare Rechtspflicht,*® die eine Forder-, Hilfs- und Mitwirkungspflicht*’
beinhaltet. Sie wirkt vor allem bei der Austuibung von Entscheidungsspiel-
raumen, die den Behorden zustehen,*® und konnte in diesem Zusam-
menhang der Innovationsférderung ein besonderes Gewicht verleihen.

Der breite Zustandigkeitsverweis gewéhrleistet zudem, dass alle Behor-
den angesprochen sind, sobald sie mit dem Reallabore-Gesetz in Be-
rihrung kommen.“® Dies ist gerade mit Blick auf das Reallabore-Gesetz

45 Dabei handelt es sich um wesentliche Elemente des Naturschutzes und der Landschaftspflege, § 1 Abs. 1
BNatSchG lautet exemplarisch:
Natur und Landschaft sind auf Grund ihres eigenen Wertes und als Grundlage fur Leben und Ge-
sundheit des Menschen auch in Verantwortung fir die kinftigen Generationen im besiedelten und
unbesiedelten Bereich nach MalRgabe der nachfolgenden Absétze so zu schitzen, dass
1.die biologische Vielfalt,
2.die Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts einschlie3lich der Regenerationsfahigkeit
und nachhaltigen Nutzungsféhigkeit der Naturguter sowie
3.die Vielfalt, Eigenart und Schénheit sowie der Erholungswert von Natur und Landschaft
auf Dauer gesichert sind; der Schutz umfasst auch die Pflege, die Entwicklung und, soweit erforder-
lich, die Wiederherstellung von Natur und Landschaft (allgemeiner Grundsatz).
46 Brinktrine, in: Hiesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 66. Edition Stand: 01.01.2022, § 2 BNatSchG
Rn. 14, 21.
47 Brinktrine, in: Hiesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 66. Edition Stand: 01.01.2022, § 2 BNatSchG
Rn. 19.
48 Brinktrine, in: Hiesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 66. Edition Stand: 01.01.2022, § 2 BNatSchG
Rn. 19.
49 Brinktrine, in: Hiesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 66. Edition Stand: 01.01.2022, § 2 BNatSchG
Rn. 20.
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von besonderer Bedeutung, weil sich im Ubrigen die Zustandigkeit fiir
die Zulassung und Bewertung von Erprobungen in Reallaboren nach
dem jeweiligen Fachrecht richten wird.>® Es ist folglich nicht moglich,
konkrete Zustandigkeiten auf bereichs- und technologietibergreifender
Ebene festzulegen.

c)  Normcharakter des Standards

Bei der Festlegung des tUbergeordneten Ziels der Innnovationsférderung
handelt es sich normtheoretisch um ein Prinzip. Sie stellt zugleich eine
eigene inhaltshezogene Kategorie von Normen dar (siehe unter
C.l.2.c)aa) und C.l.2.c)bb)). Die Festlegung von Zielen dient als zu-
kunftsorientiertes offenes Optimierungsgebot, welches durch spateres
Handeln moglichst effektiv ausgeflllt werden soll. Der Standard ist gréi3-
tenteils zweckprogrammiert, das heif3t, er gibt ein Ziel und mit dessen
Konkretisierung auch mogliche MaRnahmen zur Zielerreichung vor und
ist darauf ausgerichtet die Anwendung des Rechts nach Mal3gabe die-
ser gesetzlichen Direktiven zu gestalten.®! Durch die Konkretisierungen
wird das Prinzip etwas regelhafter, da diese zwar ebenfalls optimie-
rungsorientiert sind, aber auch retrospektiv als entweder erfillt oder
nicht erfullt angesehen werden kénnen.

2.  Anwendungsbereich von Reallaboren: Innovativitat, Erprobungsbedirf-
nis, Erprobungsfahigkeit

a) Zusammenfassende Formulierung

Im Reallabor kénnen Technologien, Produkte, Dienstleistungen und An-
satze erprobt werden, die innovativ, erprobungsbedtirftig und erprobungsfa-
hig sind.

b)  Hintergrund des Standards
Aus der Beschreibung des BMWK von Reallaboren als
Testraume fur Innovation und Regulierung®
ergibt sich, dass in Reallaboren in diesem Sinne nicht nur Technologien,
Produkte, Dienstleistungen und Ansatze erprobt werden, sondern ge-

rade auch die Regulierung dieser Erprobungsgegenstande. Daraus
folgt, dass nicht jede Erprobung ein Reallabor im Sinne dieses

Dies ist Gegenstand von Teil 2 des Gutachtens (Rechtliche Mdglichkeiten der gesetzlichen Verankerung
von Ubergreifenden Standards fur Reallabore).

Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, § 4 Rn. 15.

BMWi, Freiraume fir Innovationen — Das Handbuch fur Reallabore, 2019, S. 7, 11.
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Gutachtens voraussetzt. Vielmehr ist eine Erprobung im Reallabor dann
erforderlich und somit der Anwendungsbereich von Reallaboren eroff-
net, wenn der Erprobungsgegenstand innovativ ist (hierzu aa)), fur die
Innovation ein Erprobungsbedirfnis besteht (hierzu bb)) und die Innova-
tion erprobungsfahig ist (hierzu cc)).

Erprobungen, die diese Voraussetzungen nicht erfillen, kommen fir ein
Reallabor nicht in Betracht: Sind sie nicht innovativ, gibt es keine Griinde
fur eine Erprobung. Stehen ihnen keine regulatorischen Erschwernisse
entgegen, besteht kein Bedurfnis fur ein Reallabor, das gerade in regu-
latorischer Hinsicht eine Erprobung ermdglicht. Sind die Risiken, die mit
einer Erprobung einhergehen, unter keinen Umstanden vertretbar,
scheidet eine Erprobung grundsétzlich aus.

Der Standard zu den Grundvoraussetzungen eines Reallabors legt in-
des nicht nur den Anwendungsbereich von Reallaboren und des Realla-
bore-Gesetzes fest, sondern gibt dabei auch Parameter fur eine Zulas-
sungsentscheidung bzgl. der Erprobung in einem Reallabor vor. Insbe-
sondere vor diesem Hintergrund ist eine flexible, zugleich aber auch hin-
reichend genaue Bestimmung der Voraussetzungen erforderlich. Dies
schafft auch die Grundlage fiur diskriminierungsfreie Zulassungsent-
scheidungen.®®

aa) Innovativitat

Uber die Anforderung der Innovativitat des Erprobungsgegenstandes
wird sichergestellt, dass nur ,neue“ Technologien, Produkte, Dienstleis-
tungen und Anséatze im Reallabor erprobt werden kdnnen. Dies ist erfor-
derlich, um den Anwendungsbereich von Reallaboren auf solche zu kon-
zentrieren, die einer Erprobung tatsachlich bedurfen. Damit der Stan-
dard diese Funktion erfullen kann, den behdrdenseitigen Anwendern die
notwendige Entscheidungshilfe bereitstellt sowie den Innovatorinnen
und Innovatoren einen Eindruck von zulassigen Erprobungsgegenstan-
den vermittelt, muss der Begriff der Innovation handhabbar, flexibel und
hinreichend genau festgelegt werden.

Das Reallabore-Gesetz bietet hierfur einen tauglichen Rahmen. Bei dem
Erfordernis der Innovation handelt es sich um ein Element, dass techno-
logie- und bereichsibergreifend fur jedes Reallabor gilt. Allerdings kann
der Standard nur Kriterien festlegen, die dann jeweils bereichsspezifisch
angewendet werden mussen.

Mittels dieser Kriterien sollte der Begriff der Innovativitat umschrieben
werden, um nicht Gber eine starre Definition dem Begriff die Offenheit fir
neue Entwicklungen zu nehmen. Bei der Identifizierung dieser Kriterien
ist zudem Zu beachten, dass das Reallabore-Gesetz

53 Hierzu auch unter C.Il.4.b)aa).
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innovationsférdernd wirken soll und daher der Zugang zu Reallaboren
innovationsfreundlich ausgestaltet sein muss.>*

Ausgehend von der Wortbedeutung von Innovativitat, namlich der
Fahigkeit, Innovationen hervorzubringen,>?

und von Innovation,
Einfiihrung von etwas Neuem, Neuerung,®

koénnten derartige Kriterien sein:

o Der Erprobungsgegenstand oder vergleichbare Technologien /
Produkte / Dienstleistungen / Ansatze werden noch nicht im Re-

gelbetrieb angewendet.®’

o Die Neuartigkeit der Technologie / des Produkts / der Dienstleis-
tung / des Ansatzes verlangt gerade nach der Erprobung.®®

° Die Erprobung verspricht einen eigenstandigen Erkenntnisgewinn,
gafs. in Erganzung zu anderen Erprobungen im selben Zusam-
menhang.

bb) Erprobungsbedirfnis

Reallabore dienen der Erprobung innovativer Technologien, Produkte,
Dienstleistungen und Ansétze, deren Markteintritt durch den bestehen-
den Rechts- und Regulierungsrahmen erschwert oder gar gehindert
wird,®® sowie solcher Innovationen, deren Erprobung im Reallabor durch
Rechtsvorschrift vorgesehen ist, beispielsweise weil aufgrund ihrer Neu-
artigkeit noch unklar ist, ob regulatorische Hindernisse bestehen.®

54

55

56

57

58

59

60

Vgl. BMWK, Griinbuch Reallabore, Juli 2023, S. 5.

Duden-Online, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/Innovativitaet.

Duden-Online, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/Innovation.

Zu einem vergleichbaren Kriterium im System der britischen regulatory sandboxes im Fintech-Bereich
siehe Friehoff, VersR 2023, 409 (411).

Zu einem vergleichbaren Kriterium im System der britischen regulatory sandboxes im Fintech-Bereich
siehe Friehoff, VersR 2023, 409 (411).

BMWK, Griinbuch Reallabore, Juli 2023, S. 2, 3; so bereits BMWi, Freirdume fiir Innovationen, Handbuch
fur Reallabore, 2019, S. 7; BMWi, Neue Raume, um Innovationen zu erproben, Konzept fur ein Reallabore-
Gesetz, 2021, S. 2.

Vgl. Rat der Européischen Union, Vorschlag fir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des
Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz tiber kiinstliche Intelli-
genz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union — Allgemeine Ausrichtung, ST-14954-2022-
INIT, Rn. 72.
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Das Kriterium der Erprobungsbedurftigkeit soll die Frage beantworten,
warum es fur die Realisierung bestimmter innovativer Technologien,
Produkte, Dienstleistungen und Ansatze tUberhaupt einer Erprobung im
Reallabor bedarf. Hierbei ist zu ermitteln, ob bestehende Regelungen
dem Markteintritt von Technologien, Produkten, Dienstleistungen und
Ansatzen entgegenstehen oder ihn zumindest erschweren, und wenn ja
welche. Ausgefiltert werden damit diejenigen Innovationen, die auf
Grundlage der bestehenden rechtlichen Regelungen verwirklicht werden
koénnten, deren Genehmigung aber an Voraussetzungen scheitert, die
vom Gesetzgeber mitgedacht und abweichungsfest reguliert wurden.
Dieses Kriterium verhindert somit, dass die Erprobung innovativer Tech-
nologien, Produkte, Dienstleistungen und Ansatze von Einzelnen im
Sinne einer ,Deregulierung durch die Hintertlr* missbraucht wird. Ein
Erprobungsbedirfnis besteht danach, wenn Vorschriften, von denen ab-
gewichen werden darf, die Innovation im realen Raum mindestens er-
schweren,®! oder eine Rechtsvorschrift die Erprobung von Innovationen
im Reallabor explizit vorsieht.5? Zudem wird dadurch deutlich, dass Er-
schwernisse rein burokratischer oder steuerlicher Natur keine Erpro-
bung im Reallabor erforderlich machen.

Rechtsunsicherheiten der Innovatorinnen und Innovatoren koénnen
ebenfalls die Innovationsentwicklung hindern. Sofern diese Rechtsunsi-
cherheit aber nicht mit einem tatsachlichen regulatorischen Erschwer-
oder Hindernis verbunden ist, ergibt sich daraus kein Anwendungsbe-
reich fur ein Reallabor. Die Verwaltung kann in solchen Féllen selbstver-
standlich dennoch angesprochen werden. Wie in § 25 VwVfG bereits
festgelegt, steht sie dann zur Beratung und Auskunft zur Verfigung.

cc) Erprobungsfahigkeit

Die Erprobungsfahigkeit von Technologien, Produkten, Dienstleistungen
und Ansétzen in einem Reallabor bestimmt sich im Wege einer Progno-
seentscheidung aus einer Abwagung der mit der Erprobung verbunde-
nen Interessen und Risiken. Erprobungsfahig ist ein Erprobungsgegen-
stand dann, wenn seine Erprobung keine unvertretbaren Risiken flr ge-
schutzte Rechtsguter mit sich bringt.

Im Ausgangspunkt sollen Reallabore im Interesse der Innovatorinnen
und Innovatoren die nétige Rechtssicherheit und Freiheit bieten, um die
jeweiligen Innovationen in einem ,smarten“ Regulierungsrahmen zu

61 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Mdglichkeiten einer ,Generalklausel“ zur Schaffung rechtlicher Spielrdume fiur die Erprobung in-
innovativer Technologien und Geschéaftsmodelle (Los 1), Méarz 2020, F.lll.1.c)aa)(2).

62 Vgl. Rat der Europaischen Union, Artikel 53 des Vorschlags fir eine Verordnung des Europaischen Parla-
ments und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fur kunstliche Intelligenz (Gesetz uber
kunstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union — Allgemeine Ausrichtung, ST-
14954-2022-INIT.

Noerr / B-0369-2023, 42350298v1, 23.11.2023
Seite 37/102



1IN

erproben. Gleichzeitig geht mit der staatlichen Innovationsermdglichung
und damit verbundenen Forderung der Anpassung der Lebens- und Ar-
beitswelt an sich entwickelnde wirtschaftliche Rahmenbedingungen eine
Forderung der Wirtschaft und des technischen, ékologischen wie sozia-
len Fortschritts, die Sicherung von Arbeitsplatzen und die Verbesserung
der Lebensverhaltnisse einher. Dabei handelt es sich um verfassungs-
rechtlich verbirgte staatliche Aufgaben im Interesse der Allgemeinheit,
die teilweise auch im europaischen Primarrecht verankert sind.®

Demgegentiber stehen als wesentliche Grenzen des staatlichen Han-
delns die im Rahmen einer bestimmten Regelung zu beriicksichtigenden
Rechtsguter und Interessen, deren Gewichtung und das Ausmalf3 ihrer
Betroffenheit. Staatliche Akteure haben diese zu berlcksichtigen, da
ihnen insoweit grundrechtliche Schutzpflichten obliegen.®* Folglich sind
mit dem Interesse an einer Erprobung die durch die Erprobungsmdéglich-
keit gefahrdeten Rechtsguter privater Dritter, die schutzwirdigen Inte-
ressen von konkurrierenden Wirtschaftsteilnehmern und die mit der Re-
gelung verfolgten Zwecke des Staates abzuwagen.®®

Die Prognose zur Bestimmung der Erprobungsfahigkeit erfolgt risikoba-
siert, also in Abhéngigkeit von der Bedeutung des Schutzguts, der Risi-
kowahrscheinlichkeit und der voraussichtlichen Risikointensitat.5°

Diese Risikoabwéagung im Spannungsfeld von Innovationsoffenheit und
Innovationsverantwortung, also der Férderung von Innovationen auf der
einen und dem Schutz anderer Rechtsgiter auf der anderen Seite,

63 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); Urteil vom 4. April 1967 — 1 BVR 126/65 —,
BVerfGE 21, 245-261, Rn. 25 (Sicherung von Arbeitsplatzen ist eine durch das Sozial-staatsgebot (Art. 20
Abs. 1 GG) dem Staat besonders aufgegebene Daseinsvorsorge); Art. 104b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GG (Fi-
nanzhilfen zur Férderung des wirtschaftlichen Wachstums); Art. 72 Abs. 2, 91a Abs. 1, 106 Abs. 3 Satz 4
Nr. 2 GG (Einheitlichkeit der Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet); Art. 74 Abs. 1 Nr. 13 Var. 2, 91b Abs.
1 GG (Forderung der wissenschaftlichen Forschung); Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 Satz 3 EUV (,[Die EU] fordert
den wissenschaftlichen und technischen Fortschritt.“); Art. 179 Abs. 1 AEUV (,Die Union hat zum Ziel, [...]
die Entwicklung ihrer Wettbewerbsfahigkeit einschlieRlich der ihrer Industrie zu férdern [...].%).

64 Grundlegend BVerfG, Beschluss vom 8. August 1978 — 2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89-147, Rn. 115.

65 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-

rung“: Mdéglichkeiten einer ,Generalklausel” zur Schaffung rechtlicher Spielrdume fir die Erprobung inno-

vativer Technologien und Geschéaftsmodelle (Los 1), Méarz 2020, C.III.; Noerr-Gutachten, Analyse der Po-
tentiale und rechtlichen Umsetzungsmadglichkeiten von Kl-Reallaboren auf europdischer und nationaler

Ebene unter besonderer Berilicksichtigung des Entwurfs der Europaischen Kommission fur einen Kl-

Rechtsrahmen; Teil lll: Losungen: Analyse zur rechtlichen Umsetzung der Erwartungen an und Leistungen

von Kl-Reallaboren und zu weiteren Kernaussagen aus den Experteninterviews im Rahmen européaischer

und nationaler Rechtsetzung, Oktober 2022, D.

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

rung“: Mdglichkeiten einer ,Generalklausel* zur Schaffung rechtlicher Spielrdume fiir die Erprobung inno-

vativer Technologien und Geschéaftsmodelle (Los 1), Mérz 2020, F.lll.1. c) aa) (2).

66
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macht ein differenziertes Vorgehen erforderlich: Durch differenzierte
Maflnahmen kénnen Risikowahrscheinlichkeit und Risikointensitat ge-
steuert werden. Im Idealfall ist selbst eine zunéchst risikointensive Er-
probung, gegebenenfalls unter entsprechenden Schutzmafinahmen, zu
ermdglichen. Kann auch mit entsprechenden MalRnahmen das Risiko ei-
ner Erprobung nicht auf ein vertretbares Mal3 reduziert werden, hindert
dies den staatlichen Akteur, Erprobungen zu ermdglichen.®” Eine Erpro-
bung in einem Reallabor kommt dann nicht in Betracht.

Das Kriterium der Erprobungsfahigkeit sollte als Standard fir alle Real-
labore festgelegt werden. Allerdings ist zu beachten, dass die konkrete
Risikoabwagung selbstredend nur angesichts der jeweiligen Erprobung
erfolgen kann und das jeweilige Gefahrenpotential der konkreten Erpro-
bung das Erfordernis, die Art und den Umfang von Schutzmaf3nahmen
bestimmt. Es empfiehlt sich daher, als Ubergreifenden Standard ein
Schema zur Risikoabwagung festzulegen, mit dessen Hilfe die entschei-
denden staatlichen Akteure die Moglichkeit der Erprobung im Reallabor
feststellen kénnen.

Hierflr bietet sich ein Ampel-Modell an, indem die Erprobung der Inno-
vation Risikokategorien zugeordnet wird.%®

Risikokategorien

keine oder geringe Risiken Erprobungsfahigkeit (+)

mittlere Risiken

Erprobungsfahigkeit (+)

hohe Risiken Erprobungsfahigkeit (+)

1111

unvertretbare Risiken Erprobungsfahigkeit (-)

®@O0O®

67 Vgl. zum Schutz des ungeborenen Lebens BVerfG, Urteil vom 25. Februar 1975 — 1 BvF 1/74 —, BVerfGE
39, 1-95, Rn. 188 (,Experimente sind aber bei dem hohen Wert des zu schitzenden Rechtsgutes nicht
zulassig").

68 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Méglichkeiten einer ,Generalklausel* zur Schaffung rechtlicher Spielrdume fir die Erprobung in-
innovativer Technologien und Geschéaftsmodelle (Los 1), Mérz 2020, F.lII.1. c) aa) (2).
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c) Normcharakter des Standards

Der Standard zum Anwendungsbereich des Reallabore-Gesetzes ist
durch ein regelhaftes Konditionalprogramm gepragt. Wenn die Voraus-
setzungen von Innovation, Erprobungsbedurftigkeit und Erprobungsfa-
higkeit vorliegen, dann ist der Anwendungsbereich des Reallabore-Ge-
setzes eroffnet. Diese Voraussetzungen sind entweder erfillt oder nicht
erfullt, wobei der jeweils zustédndigen BehoOrde ein Beurteilungsspiel-
raum zukommt. Bei der Ausgestaltung des Standards im Reallabore-
Gesetz kdnnte auch die inhaltsbezogene Normkategorie der Begriffsbe-
stimmungen (vgl. unter C.1.2.c)cc)) herangezogen werden, mittels derer
man eine einheitliche Auslegung der Voraussetzungen fir Reallabore
unterstitzen kann.

3.  Regulatorische Instrumente des Reallabors

a) Zusammenfassende Formulierung

Reallabore verfluigen Uber ein vielseitiges Leistungspotential, das regelma-
Big an gesetzgeberisches Handeln ankniipft oder dieses voraussetzt und
durch behdordliches Handeln ausgestaltet und erganzt wird.

b)  Hintergrund des Standards

Kern jedes Reallabors sind die regulatorischen Instrumente, die es ge-
stalten. Diesbeziiglich steht ein vielseitiges Leistungspotential zur Ver-
fligung, das sich aus gesetzgeberischem und behoérdlichem Handeln zu-
sammensetzt. Ein Standard, der diese Instrumente des Reallabors auf-
zeigt, sorgt fur Transparenz bei Innovatorinnen und Innovatoren sowie
auf staatlicher Seite. Denn er vermittelt einen Eindruck davon, was im
Rahmen eines Reallabors grundséatzlich méglich ist und beschreibt den
Handlungsspielraum der auf staatlicher Seite involvierten Akteure.

Die Wahl des jeweiligen Instruments héngt von der Innovation, der risi-
koorientierten Umsetzung sowie der konkreten regulatorischen Situa-
tion, in deren Rahmen die Erprobung stattfinden soll, ab. Im themati-
schen und rechtlichen Fachbereich der jeweiligen Erprobung liegen auf-
grund des rechtlichen Rahmens und den damit verbundenen regulatori-
schen Erschwer- und Hindernissen bestimmte Instrumente n&her als an-
dere. Doch auch mit Blick auf einzelne Fachbereiche wird sich nicht eine
Ausgestaltung von Reallaboren in diesen Bereichen feststellen lassen,
die regelmafig zur Anwendung kommt.

Da Ankniupfungspunkt fiur die Erprobungsbedirftigkeit von Technolo-
gien, Produkten, Dienstleistungen und Ansatzen in der Regel regulatori-
sche Hindernisse sind, die gesetzliche Anforderungen an oder gesetzli-
che Schranken fur den Markteintritt formulieren, verlangt die Umsetzung
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der Erprobung in den meisten Féllen Losungsansatze im Rahmen der
Rechtsetzung (hierzu aa)).?® Gesetzgeberisches Handeln in diesem
Sinne setzt nicht voraus, dass der Gesetzgeber erst noch tatig werden
muss. Auch bestehende Rechtsnormen, die einen Losungsansatz ver-
mitteln oder die eine Erprobung von Innovationen im Reallabor explizit
vorsehen, kénnen Instrumente eines Reallabors sein.

Ausfuhrend und ergdnzend kommt behdrdliches Handeln in Betracht
(hierzu bb)). Dies wird in der Regel eine behdrdliche Begleitung oder
Ausfihrung des gesetzgeberischen Instruments darstellen.

Wie unter C.11.2.b)bb) ausgefiihrt, begriindet reines behordliches Han-
deln zur Uberwindung von Erschwernissen der Erprobung, die nicht re-
gulatorischen Charakter haben, kein Reallabor und ist entsprechend
auch kein Instrument eines solchen Reallabors.

aa) Gesetzgeberische Instrumente

Als gesetzgeberisches Instrument des Reallabors kommen zunachst
Experimentierklauseln in Betracht (hierzu (1)). Dabei handelt es sich um
rechtliche Ausnahmen, die explizit der Erprobung dienen. Es sind auch
Ausnahmeregelungen denkbar, die unabhdngig von einer Erprobung
existieren und fur diese nutzbar gemacht werden konnen (hierzu (2)).”°
Daneben kdnnen Rechtsvorschriften eine Erprobung von Innovationen
im Reallabor explizit vorsehen, wenn beispielsweise aufgrund der Neu-
heit des regulierten Gebiets ein besonderer Bedarf an einer regulato-
risch strukturierten Erprobung besteht (hierzu (3)).

(1) Experimentierklauseln

Experimentierklauseln arbeiten in der Regel mit einem Abweichen
vom bestehenden Rechtsrahmen (derogation, hierzu (a)). Dane-
ben bieten sie aber auch Gelegenheit, den bestehenden Rechts-
rahmen weiterzuentwickeln (devolution, hierzu (b)).

69 BMWi, Freiraume flr Innovationen — Das Handbuch fur Reallabore, 2019, S. 15; Noerr-Gutachten, Analyse
der Potentiale und rechtlichen Umsetzungsmadglichkeiten von Kl-Reallaboren auf europaischer und natio-
naler Ebene unter besonderer Berlcksichtigung des Entwurfs der Européischen Kommission fiir einen Kl-
Rechtsrahmen; Teil lll: Losungen: Analyse zur rechtlichen Umsetzung der Erwartungen an und Leistungen
von Kl-Reallaboren und zu weiteren Kernaussagen aus den Experteninterviews im Rahmen européischer
und nationaler Rechtsetzung, 2022, D.

70 BMWi, Freiraume fir Innovationen — Das Handbuch fir Reallabore, 2019, S. 15.
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(@) Abweichen vom bestehenden Rechtsrahmen (derogation)

Gesetzliche Experimentierklauseln sind das zentrale Instrument
zur Beseitigung regulatorischer Hindernisse.’

Ist eine Innovation mit dem bestehenden Regulierungsrahmen un-
vereinbar, setzt ihre Erprobung grundsatzlich voraus, dass die zu-
standige Behorde auf Grundlage einer gesetzlichen Erméchtigung
—zumeist in Gestalt einer Experimentierklausel — eine (zeitlich und
raumlich begrenzte) Ausnahme erteilen kann. Erst dadurch wird
die Erprobung der Innovation rechtlich méglich.”? Ohne Experi-
mentierklausel ist die Regulierungsbehdrde nicht befugt, das Hin-
dernis zu beseitigen und die Erprobung zuzulassen, da sie nach
dem Vorrang des Gesetzes an die speziellen Vorschriften in der
sektorspezifischen Regulierung in den Fachgesetzen und ausfiih-
renden Rechtsverordnungen gebunden bleibt (Art. 20 Abs. 3
GG).” Die sogenannten ,regulatory gaps“,” also die Liicke in der
bestehenden Regulierung, in die die Erprobung fallt, muss der Ge-
setzgeber schlielRen.

Experimentierklauseln missen gesetzlich verankert werden, da
nach der aus dem rechtsstaatlichen Gesetzesvorbehalt und dem
Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 3, 2 GG) folgenden Wesentlich-
keitstheorie des Bundesverfassungsgerichts alle grundlegenden
staatlichen Angelegenheiten durch den Parlamentsgesetzgeber
selbst bestimmt werden missen.” Die Schaffung von Experimen-
tierklauseln, die eine Befreiung von eigentlich bestehender Regu-
lierung ermdéglichen, stellt eine solch grundlegende Angelegenheit
dar. Experimentierklauseln mussen daher als Parlamentsgesetz
verabschiedet werden.

Um vor allem der Wesentlichkeitstheorie und dem Bestimmtheits-
grundsatz zu entsprechen, bedarf es unterschiedlicher

71
72

73
74
75

Ranchordas, Morals + Machines 1/2021, 86 (96).

BMWi, Freirdaume fiir Innovationen, Handbuch fir Reallabore, 2019, S. 7; Schlussfolgerungen des Rates
der Europdischen Union zu Reallaboren und Experimentierklauseln als Instrumente fur einen
innovationsfreundlichen, zukunftssicheren und resilienten Rechtsrahmen zur Bewaltigung disruptiver
Herausforderungen im digitalen Zeitalter, 16.11.2020, 13026/20, Ziff. 9.

Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Auflage 2020, § 6 Rn. 2.

Roth, ZBB 2022, 364 (366) m.w.N.

So z.B. BVerfG, Beschluss vom 29. Oktober 1987 — 2 BvR 624/83 —, BVerfGE 77, 170-240, Rn. 135.
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Experimentierklauseln fur verschiedene Fachbereiche.”® Jede Re-
gulierung folgt ihren eigenen Maximen.”’

(b) Weiterentwicklung des Regulierungsrahmens (devolution)

Experimentierklauseln sind auch insoweit ein Instrument des Re-
allabors zur Uberwindung regulatorischer Hindernisse, als sie
nicht nur die Zulassung der Erprobung fir den Einzelfall ermdgli-
chen, sondern den Rechtsrahmen insgesamt weiterentwickeln.

Indem Experimentierklauseln eine Erprobung in Abweichung von
bestehenden Vorschriften zulassen und ausgestalten,’® entstehen
neue rechtliche Rahmenbedingungen fur die Innovation und ihre
Anwendung.” Die Entwicklung von Experimentierklauseln kann
daher auch als regulatorisches Lernen bezeichnet werden.®°

(2) Allgemeine Ausnahmeregelungen

Weiteres gesetzgeberisches Instrument eines Reallabors kann
eine bestehende oder zu entwickelnde Ausnahmeregelung sein,
die nicht explizit an einen Erprobungskontext anknipft, sondern
unter bestimmten Voraussetzungen und meist auf Grundlage einer
behdrdlichen Ermessensentscheidung ein Abweichen vom beste-
henden Rechtsrahmen gestattet. Denkbar ist insoweit, dass die
zentralen Elemente einer Erprobung in der Austibung des behérd-
lichen Auswahlermessens hinsichtlich der Art und Weise der
Durchfiihrung der Erprobung den Innovatorinnen und Innovatoren
auferlegt werden.

Beispiel fir eine derartige Ausnahmeregelung ist § 21i der LuftvVO,
gemanR dessen Abs. 1 in begriindeten Fallen der Betrieb von un-
bemannten Fluggeraten tber die grundsétzlich geltenden und ge-
ographisch einschrankenden Regeln des § 21h LuftVO hinaus zu-
lassig sein kann, wenn

1. der beabsichtigte Betrieb und die Nutzung des Luftraums
nicht zu einer Gefahr fir die Sicherheit des Luftverkehrs oder

76

77
78

79
80

Vgl. Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Re-
gulierung“: Mdglichkeiten einer ,Generalklausel“ zur Schaffung rechtlicher Spielrdume fiir die Erprobung
innovativer Technologien und Geschaftsmodelle, Marz 2020.

Vgl. Roth, ZBB 2022, 364 (367).

BMWi, Freiraume fiur Innovationen, Handbuch fiir Reallabore, 2019, S. 62 ff.; ausfiihrlich hierzu bereits
Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testrdume fur Innovation und
Regulierung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020,
S. 80.

Ranchordas, Morals + Machines 1/2021, 86 (92).

Siehe hierzu auch C.I1.6.
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zu einer Gefahr fur die o6ffentliche Sicherheit oder Ordnung,
insbesondere zu einer Verletzung der Vorschriften Gber den
Datenschutz und tber den Natur- und Umweltschutz, flihren
und

2. der Schutz vor Fluglarm angemessen berlcksichtigt ist.

Der entscheidenden Behdrde steht hier sowohl ein Entschlie-
Bungs- als auch ein Auswahlermessen hinsichtlich der Wahrung
der aufgezahlten Rechtsgiter zu. Insbesondere vor dem Verweis
auf den Schutz fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, die die
Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit umfasst,® ist denkbar, dass
zur Wahrung dieses Rechtsgut die entscheidende Behérde bei-
spielsweise eine Befristung ausspricht.

(3) Weitere Erméachtigungsgrundlagen fiir Reallabore

Die Neuartigkeit von Technologien, Produkten, Dienstleistungen
und Ansétzen ist definierender Kern von Innovation. Diese Neuar-
tigkeit kann dazu fuhren, dass vor der Anwendung einer Innovation
in der Praxis mangels Vorerfahrungen mit vergleichbaren Techno-
logien, Produkten, Dienstleistungen oder Anséatzen gar nicht ab-
sehbar ist, welche Risiken flr die Beteiligten bestehen oder ob Be-
darf an einem legislativen Tatigwerden besteht. Erst die praktische
Anwendung zeigt, ob regulatorische Hindernisse einschlagig sind
oder angesichts neuartiger Risiken weiterer Regulierungsbedarf
besteht. Fir diese Félle kann der Gesetzgeber die Erprobung der
Innovation im Reallabor vorsehen. Die Erprobungsbediirftigkeit ist
dann gesetzlich indiziert.

Ein Beispiel hierfir wéren die momentan das ordentliche Gesetz-
gebungsverfahren der Européaischen Union durchlaufenden Ent-
warfe fir einen unionsweiten Rechtsrahmen fur Kunstliche Intelli-
genz, welche die Einrichtung von Kl-Reallaboren explizit vorse-
hen. Zu seinem Vorschlag fur eine Regulierung und den darin vor-
gesehenen Reallaboren fiihrt der Rat der Européischen Union
aus:

,Die Ziele der KI-Reallabore sollten darin bestehen, Innova-
tionen im Bereich Kl zu férdern, indem eine kontrollierte Ver-
suchs- und Testumgebung fiir die Entwicklungsphase und
die_dem Inverkehrbringen vorgelagerte Phase geschaffen
wird, um sicherzustellen, dass die innovativen Kl-Systeme
mit dieser Verordnung und anderen einschlagigen Rechts-
vorschriften der Union und der Mitgliedstaaten in Einklang

81 Z.B. BVerfG, Beschluss vom 14. Mai 1985 — 1 BvR 233/81 —, BVerfGE 69, 315-372, Rn. 77; Papier, in:
Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 99. EL September 2022, Art. 13 Rn. 122.
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stehen. Dariiber hinaus sollen sie die Rechtssicherheit fiir
Innovatoren sowie die Aufsicht und das Verstandnis der zu-
stédndigen Behdrden in Bezug auf die Moglichkeiten, neu auf-
tretenden Risiken und der Auswirkungen der KlI-Nutzung
verbessern und den Marktzugang beschleunigen, unter an-
derem indem Hindernisse fir kleine und mittlere Unterneh-
men (KMU), einschliel3lich Start-up-Unternehmen, abgebaut
werden. Die Beteiligung am Kl-Reallabor sollte sich auf Fra-
gen _konzentrieren, die zu Rechtsunsicherheit fir Anbieter
und zukiinftige Anbieter fihren, damit sie Innovationen vor-
nehmen, mit Kl in der Union experimentieren und zu fakten-
gestltztem regulatorischen Lernen beitragen.“®?

Reallabore ermdglichen eine flexible und strukturierte Innovations-
forderung. Als Politikinstrument einer zukunftsorientierten Innova-
tionsforderung, welche eine effektive Weiterentwicklung der
Rechtsordnung durch regulatorisches Lernen ermdglicht, werden
sie in Zukunft auch und vor allem im Recht der Europaischen
Union eine gewichtige Rolle spielen. Die Standards fir Reallabore
bieten die Mdglichkeit, einen allgemeinen, Ubergreifenden Rechts-
rahmen fir unterschiedliche Reallabore zu schaffen und damit zu
mehr Einheitlichkeit der Rechtsordnung hinsichtlich der Einrich-
tung, Durchfihrung und Evaluation von Reallaboren fuhren. Auf-
grund der antizipierten Vielfalt der Rechtsgebiete in denen Realla-
bore vorgesehen werden kdénnen, dirfte dies insbesondere zum
Abbau von birokratischen Hurden und zu einer besseren Prakti-
kabilitat von regulatorischen Erprobungen im Reallabor beitragen.

bb) Verwaltungshandeln

Fur die Verwaltung halt das Reallabor die allgemeinen Rechtsinstru-
mente des Verwaltungsrechts wie den Verwaltungsakt mit moglichen
Auflagen, die schriftliche Zusicherung und den 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag bereit. Diese Instrumente kénnen der Zulassung einer Erpro-
bung und der Ausgestaltung ihrer Durchflihrung dienen. Zusatzlich kann
die Behotrde auch ohne Regelungswirkung tatig werden, indem sie die
Erprobung im Reallabor begleitet.

(1) Confirmation — einseitiges Behdrdenhandeln

Vor dem Beginn einer Erprobung kann die Behdrde im Rahmen
ihrer Befugnisse einseitig bestatigen, dass bestehende

82 Rat der Europaischen Union, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates
zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fur kinstliche Intelligenz (Gesetz tber kinstliche Intelligenz)
und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union — Allgemeine Ausrichtung, ST-14954-2022-INIT,
Rn. 72.
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regulatorische Hindernisse Gberwunden werden kénnen, gegebe-
nenfalls unter bestimmten Ausgestaltungsvorgaben (confirma-
tion).%

Als einseitige Instrumente der Bestatigung stehen der Behdrde im
Rahmen ihrer Zustandigkeit die allgemeinen Rechtsinstrumente
des zusichernden (hierzu (a)) und des genehmigenden Verwal-
tungsakts (hierzu (b)) zur Verfligung.8

(@) Zusicherung

Die Behorde kann — soweit keine abweichende fachgesetzliche
Spezialregelung besteht — zum einen auf Grundlage von § 38
VwWVIG zusichern, spéter einen bestimmten Verwaltungsakt zu er-
lassen oder zu unterlassen.® Voraussetzung hierfiir ist, dass die
Behdrde zum Erlass des zugesicherten Verwaltungsakts ermach-
tigt ist. Im Kontext von Reallaboren wird es sich dabei regelmafig
um die Zusicherung einer Erprobungsgenehmigung nach der je-
weils fachspezifischen Experimentierklausel oder Ausnahmerege-
lung handeln.

Denkbar ist zudem auch, dass die Behotrde zusagt, eine Aufsichts-
maRnahme zu unterlassen.®® Dies deckt die Falle ab, in denen sich
das regulatorische Hindernis daraus ergibt, dass im Regelungszu-
sammenhang der konkreten Erprobung eine Ermachtigungs-
grundlage fiir ein aufsichtsbehérdliches Einschreiten existiert. Die-
ses regulatorische Hindernis kann beseitigt werden, wenn die Be-
horde zusagt, keine AufsichtsmalRnahmen zu ergreifen.®” Eine sol-
che Zusicherung ist aber nur rechtméaRig, wenn die Behdrde nicht
zum aufsichtsrechtlichen Einschreiten verpflichtet ist. Daflir muss
das aufsichtsrechtliche Einschreiten grundsatzlich im Ermessen
der Behorde stehen und dieses Ermessen darf nicht ausnahms-
weise ,auf Null“ reduziert sein. Letzteres ist insbesondere dann der
Fall, wenn aufgrund erheblicher Gefahren fir wesentliche Rechts-
gluter oder unangemessener Eingriffe in Grundrechte nur eine

83
84

85
86
87

Ranchordas, EU Law Live Weekend Edition No. 76, 1 (5).
Die Einordnung der Zusicherung als Verwaltungsakt ist in der Literatur umstritten, wird aber von der herr-
schenden Meinung angenommen, BVerwG, Urteil vom 23. Mai 1986 — 8 C 5/85 —, Rn. 22, juris, Beschluss

vom 17. Mai 2004 — 9 B 111/03 —, Rn. 3, juris.
Zur Zusage Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 10. Auflage 2023, § 38 Rn. 13 f.

Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWV{G, 10. Auflage 2023, § 38 Rn. 17.

So geht der Zusicherung in der Regel ein regulatorisches Hindernis voraus, das durch diese tiberwunden
wurde, siehe zum Beispiel OVG Thuringen, Urteil vom 24. Oktober 2007 — 1 KO 645/06 —, juris, VGH
Baden-Waurttemberg, Urteil vom 5. April 1990 — 5 S 1242/89 —, juris.
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Entscheidung richtig ist und eine gelockerte Gesetzeshindung er-
messensfehlerhaft ware.®

Auch infolge der tatsachlichen Unwégbarkeiten einer Erprobung
kann es zur Rechtswidrigkeit der Zusage kommen. Denn sollte die
Wahrung grundrechtlicher Schutzpflichten ein aufsichtsrechtliches
Einschreiten erfordern, ist das behordliche Ermessen insoweit ,auf
Null“ reduziert und die Behorde zum Eingriff verpflichtet.

Zur Bewadltigung einer nur eingeschrankten regulatorischen Zulas-
sigkeit und Ungewissheiten tatsachlicher Natur, besteht die Mdg-
lichkeit eines ,dynamischer Zusicherungsmechanismus“.2° Dabei
wird das Unterlassen aufsichtsrechtlichen Einschreitens nur zu-
sammen mit erprobungsbegleitenden Nebenbestimmungen zuge-
sagt.° Derartige Auflagen im Sinne des § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwWVfG
konnen sich auf den Ablauf der Erprobung, Schutzvorkehrungen,
Informations- und Berichtspflichten, eine Befristung sowie Evalua-
tionspflichten beziehen.

Die Behdrde kann sich nach § 36 Abs. 2 Nr. 5 VwV{G weitere Auf-
lagen vorbehalten und so dem Umstand Rechnung tragen, dass
sie bei einer erheblichen Anderung der Sach- und Rechtslage
nicht mehr an ihre Zusicherung gebunden ist (vgl. 8 38 Abs. 3
VwWVIG).

(b) Genehmigender Verwaltungsakt

Die Bestéatigung der RechtmaRigkeit einer Erprobung kann auch
ohne vorherige Zusicherung unmittelbar durch den Erlass eines
genehmigenden Verwaltungsakts im Sinne des § 35 S. 1 VwVfG
erfolgen. Auf Grundlage der jeweiligen Experimentierklausel kann
die Behorde damit fur den Einzelfall die Suspendierung eigentlich
bestehender Regulierung regeln und die Erprobung ausgestalten.
Auch dieser genehmigende Verwaltungsakt kann mit Nebenbe-
stimmungen geman § 36 VwVIG versehen werden.

(2) Regulatory Comfort — Abstimmung zwischen Innovator und Be-
horde

Neben dem einseitigen Verwaltungshandeln kann die zustandige
Behdrde auch in Abstimmung mit dem Innovator oder der Innova-
torin die Durchfiihrbarkeit einer Erprobung versichern. Sie kann
auf Grundlage eines Plans zur Durchfiihrung der Erprobung in
festgelegten Grenzen versichern, im Reallabor nicht gegen die

88 vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Auflage 2020, § 7 Rn. 24 f.
8 Kronke, JZ 2021, 434 (440).
90 Zu deren Zulassigkeit schon Kronke, JZ 2021, 434 (441) m.w.N.
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Innovation und ihre Anwendung aufsichtsrechtlich einzuschreiten
(regulatory comfort).® Dies erfolgt in der Regel tber einen offent-
lich-rechtlichen Vertrag, den Regulierungsbehdrde und Innovato-
rinnen und Innovatoren miteinander schliel3en.

Darin kann sich die Behorde wie bei der einseitigen Zusicherung
im Rahmen ihrer fachrechtlichen Spielraume dazu verpflichten, die
Erprobung im Reallabor zu dulden und ein aufsichtsrechtliches
Einschreiten in bestimmten Grenzen zu unterlassen. Die Innova-
torinnen und Innovatoren kdnnen sich im Gegenzug verpflichten,
den Plan zur Durchfiihrung der Erprobung zu befolgen und etwa-
ige Schutzvorkehrungen zu wahren.®? Auf diese Weise konnen die
Behdrde und Innovatorinnen und Innovatoren kooperativ tber die
Ausgestaltung des Reallabors bestimmen und Einzelheiten ver-
handeln. Wahrend der Durchfiihrung der Erprobung kénnen gege-
benenfalls Vertragsanpassungen vorgenommen werden und bei
Pflichtverstéf3en durch die Innovatorinnen und Innovatoren kann
die Behorde den Vertrag kiindigen (88 60, 62 VwV{G), wobei auch
andere vertragliche Kindigungsrechte vereinbart werden kénnen.

Wie auch bzgl. der vorstehend beschriebenen Verwaltungsakte
gilt auch hier, dass 6ffentlich-rechtliche Vertrage tber Erprobun-
gen, die vom bestehenden Regulierungsrahmen abweichen, nach
§ 54 Satz 1 VwVIG nur auf Grundlage von Experimentierklauseln,
Ausnahmeregelungen oder sonstigen Normen, die die Behotrde
gerade zum Regelungsgegenstand erméchtigen, geschlossen
werden kénnen. Denn ein Vertrag Uber ein 6ffentlich-rechtliches
Rechtsverhaltnis darf nur geschlossen werden, soweit keine
Rechtsvorschriften entgegenstehen. Die Regulierungsbehorde
darf daher nicht entgegen ihrer Bindung an Gesetz und Recht (Art.
20 Abs. 3 GG) eine vertragliche Befreiung von bestehender Regu-
lierung erteilen, ohne dass eine Norm sie hierzu erméachtigt.

(3) Bespoke Guidance — Behdrdenbegleitung

Soweit die Reichweite regulatorischer Hindernisse rechtlich unsi-
cher oder tatsachlich ungewiss ist, sodass keine umfassende be-
hordliche Zusage der RechtmaRigkeit und Versicherung des Nicht-
einschreitens moglich sind, bietet das Reallabor die Moéglichkeit
behdrdlicher Begleitung und Unterstiitzung (bespoke guidance).

Die Regulierungsbehdrde steht dafur in engem Austausch mit den
Innovatorinnen und Innovatoren tber die rechtliche Bewertung der

91 vgl. Ranchordas, Morals + Machines 1/2021, 86 (96); Kronke, JZ 2021, 434 (436 f.).
92 vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Auflage 2020, § 14 Rn. 23.
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Erprobung und aufgeworfene Probleme,®® ohne bereits verbindli-
che Feststellungen zu treffen.

Auch die Erstellung und Befolgung des gemeinsamen Plans zur
Durchfiihrung der Erprobung kann Gegenstand behdérdlicher Be-
gleitung sein, indem die Beteiligten sich weiter austauschen und
die Regulierungsbehdrde dabei unverbindliche Auskiinfte erteilt.

Die Beratung erfolgt jeweils ,maf3geschneidert®, um verschiedene
Innovationen, aber auch unterschiedliche Unternehmen (z. B.
Start-Ups ebenso wie etablierte Konzerne) in der Erprobung ada-
guat begleiten zu kénnen.%*

Als Instrument der behordlichen Begleitung durch das Reallabor
kommen rechtlich unverbindliche Auskulinfte in Betracht, die kein
allgemeines Rechtsinstrument darstellen, sondern schlichthoheit-
liches Handeln.®® Die Behtrde mochte sich mit der Auskunftsertei-
lung gerade nicht rechtlich binden. Der Ubergang von unverbindli-
cher Auskunft zu verbindlicher Rechtsfeststellung (Verwaltungs-
akt) ist allerdings flieRend, weshalb die Behdrde auf eine hinrei-
chende Klarstellung gegentber den Innovatorinnen und Innova-
toren achten sollte.

Da die Behorde bei ihrer Aufgabenwahrnehmung stets an ihre Zu-
standigkeit gebunden ist, darf sie auch unverbindliche Auskunfte
nur im Rahmen ihrer Zustandigkeitsbereiche erteilen.®

Bespoke guidance im Rahmen der Erprobung stellt gleichzeitig ein
Mittel fir die Behorde dar, sich bereits vor der allgemeinen gesetz-
geberischen Marktzulassung einer Innovation das erforderliche
Fachwissen anzueignen und den Ressourcenaufwand fur kinftige
Aufsichtstatigkeiten zu bestimmen.®’

C) Normcharakter des Standards

Der Standard stellt prinzipiell die vielfaltigen Mdéglichkeiten von Realla-
boren dar und beinhaltet einen Auftrag an die staatlichen Stellen, das
Leistungspotential von Reallaboren umfassend auszuschdpfen. Dieser
Standard kénnte neben etwaigen Rechtswirkungen auch und vor allem
tatsachlich wirken, in dem er sowohl bei Innovatorinnen und Innovatoren
als auch bei den staatlichen Stellen das Bewusstsein fur Reallaboren
schéarft und zudem zu einem besseren Verstdndnis der Moglichkeiten

93
94
95
96
97

Ranchordas, Morals + Machines 1/2021, 86 (96); Kronke, JZ 2021, 434 (436).
Vgl. Roth, ZBB 2022, 364 (366).
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Auflage 2020, 8 9 Rn. 63.

Grundlegend BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2002 — 1 BvR 558/91 —, BVerfGE 105, 252-279.

Krimphove/Rohwetter, BKR 2018, 494 (497).
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und Vorteile von Reallaboren beitragt. Bei der Ausgestaltung des Stan-
dards kann man an Normen anknupfen, die zur Unterstitzung und Be-
ricksichtigung von gesetzgeberischen Zielen verpflichten (siehe oben
C.l.2.c)dd)).

4.  Zulassung zur Erprobung im Reallabor

a) Zusammenfassende Formulierung

Die Zulassung zum Reallabor beruht auf einer diskriminierungsfreien Ent-
scheidung; das Verfahren ermdglicht den befassten Behérden eine Risiko-
bewertung der Erprobung, die der Zulassungsentscheidung zugrunde zu le-
gen ist.

b)  Hintergrund des Standards

Die Entscheidung, eine Erprobung im Reallabor zuzulassen, markiert
den Beginn der Erprobung und ist damit von besonderer Wichtigkeit fur
die Innovatorinnen und Innovatoren. Gleichzeit stellt das Zulassungsver-
fahren sicher, dass nur solche Erprobungen zugelassen werden, die die
Voraussetzungen eines Reallabors im Sinne dieses Gutachtens erflllen.

Um eine Verfassungskonformitat der Erprobung zur gewdhrleisten,
muss die Zulassungsentscheidung grundrechtskonform ausgestaltet
sein und daher moglicherweise betroffene Rechtsguter berlicksichtigen.
Vor diesem Hintergrund ist zum einen sicherzustellen, dass die Zulas-
sung zum Reallabor diskriminierungsfrei erfolgt (hierzu aa)). Zum ande-
ren muss das Verfahren so ausgestaltet sein, dass die entscheidende
Behdrde das Risiko flir andere geschiitzte Rechtsgliter erfassen und in
ihre Zulassungsentscheidung einbeziehen kann (hierzu bb)).

Wie in allen Verwaltungsverfahren, die auf Erlass eines Verwaltungsakts
gerichtet sind, ist die zustandige Behotrde auch bei der Zulassungsent-
scheidung Uber eine Erprobung im Reallabor verpflichtet, ihre Entschei-
dung zlgig zu treffen. Dieser Grundsatz ist bereits durch das Recht zur
Klage bei Untatigkeit der Behdrde gem. § 75 VwGO manifestiert. Zwar
ist angesichts der Agilitat von Innovationen gerade bei der Zulassung zu
Reallaboren ein besonderes Bedrfnis flr zligige Entscheidungen gebo-
ten. Angesichts des bestehenden Grundsatzes besteht indes kein Be-
durfnis fir einen entsprechenden Beschleunigungsstandard, der kiirzere
Entscheidungsfristen vorsieht. Insgesamt dirften die Standards ,be-
schleunigend® wirken, da sie das Potential besitzen, den Verwaltungs-
prozess durch Steuerung zu verschlanken.

Noerr / B-0369-2023, 42350298v1, 23.11.2023
Seite 50/102



1IN

aa) Diskriminierungsfreie Zulassungsentscheidung

Der Zugang zum Reallabor, d. h. die rechtlichen Voraussetzungen zur
Durchfiihrung einer entsprechenden Erprobung, muss diskriminierungs-
frei gewéahrleistet werden. Insbesondere dann, wenn mehrere Innovato-
rinnen und Innovatoren mit vergleichbaren Erprobungsgegenstanden
eine Teilnahme am Reallabor anstreben, ist der Zugang zum Reallabor
vom Wettbewerb um die begrenzte Teilnahmemaoglichkeit am Reallabor
gepragt. Denn die Mdglichkeit der Erprobung im Reallabor fuhrt zu ei-
nem Wettbewerbsvorteil insbesondere dadurch, dass das jeweilige Pro-
dukt durch die Erprobung unter realen Bedingungen bereits in den Markt
eingefiihrt wird und am Markt ,bekannte und bewahrte“ Dienste mehr
genutzt werden. Zudem fuhren die Erkenntnisse aus der Erprobungs-
phase dazu, dass sich die Innovation besser weiterentwickeln l&sst. Dies
wiederum hat eine Schlechterstellung der Ubrigen Wirtschaftsakteure
zur Folge, sodass hier eine Ungleichbehandlung im Raum steht.

Nach MaRRgabe der verfassungsrechtlichen Vorgaben aus Art. 3 Abs. 1
GG i. V. m. Art. 19 Abs. 3 GG, ist eine Ungleichbehandlung nicht per se
verboten, bedarf aber jedenfalls eines sachgerechten Differenzierungs-
kriteriums, welches die Nichtzulassung anderer Innovatorinnen und In-
novatoren als Ungleichbehandlung rechtfertigt.®®

Der Prufungsmafistab von Art. 3 Abs. 1 GG definiert sich Uber Ver-
gleichsgruppen, bei denen es sich um im Wesentlichen gleiche bzw. un-
gleiche Sachverhalte handelt.®

Vor diesem Hintergrund ist insbesondere zu gewahrleisten, dass Aus-
wahlkriterien wie beispielsweise das Erfordernis der Innovativitat, aber
auch sachliche und rdumliche Anforderungen an die Erprobung, die ge-
eignet sind, Wettbewerber auszuschlieR3en, einen sachlichen Ausgangs-
punkt haben. Dieser sachliche Ausgangspunkt wird regelmafig aus dem
jeweiligen Erprobungskontext zu begriinden sein. Beispielsweise kon-
nen in bestimmten Fachbereichen gerade digitale Anwendungen

9  BVerfG, Urteil vom 23. Oktober 1951 — 2 BvG 1/51 —, BVerfGE 1, 14-66, Ls. 18; Beschluss vom 15. Juli
1998 — 1 BvR 1554/89 —, BVerfGE 98, 365-403, Rn. 63; Noerr-Gutachten, Analyse der Potentiale und
rechtlichen Umsetzungsmdglichkeiten von Kl-Reallaboren auf européischer und nationaler Ebene unter
besonderer Berucksichtigung des Entwurfs der Européischen Kommission fiir einen Kl-Rechtsrahmen;
Teil lll: Lésungen: Analyse zur rechtlichen Umsetzung der Erwartungen an und Leistungen von KiI-
Reallaboren und zu weiteren Kernaussagen aus den Experteninterviews im Rahmen européischer und
nationaler Rechtsetzung, Oktober 2022, D.I.2.b), D.V.2.b).

99 BVerfG, Beschluss vom 24. Januar 2012 — 1 BvR 1299/05 —, BVerfGE 130, 151-212, Rn. 95.
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gefordert werden und dazu Zugang zu einem Reallabor erhalten, ana-
loge Anwendungen aber gerade nicht.1°

Eine solche Unterscheidung und damit verbundene Ungleichbehand-
lung kann mittels bestimmter Férderungsziele im konkreten Zusammen-
hang begriindet und damit sachlich gerechtfertigt werden.

bb) Risikoorientierte Umsetzung: Zulassung

Mit Blick auf die Zielsetzung, Innovationen gleichbehandelt zu férdern
und vor dem oben dargestellten Anwendungsbereich von Reallaboren,
muss sich, sofern bestehende Ermachtigungsgrundlagen nicht ander-
weitige Voraussetzungen aufstellen, die Entscheidung dartiber, ob eine
Technologie, ein Produkt, eine Dienstleistung oder ein Ansatz zur Erpro-
bung im Reallabor zugelassen wird, danach bemessen, ob der Anwen-
dungsbereich von Reallaboren ertffnet ist. Es ist folglich festzustellen,
ob Technologien, Produkte, Dienstleistungen oder Ansatze als ,innova-
tiv* im Sinne des Anwendungsbereichs anzusehen ist, ob fur die Inno-
vation grundsétzlich ein Erprobungsbedirfnis besteht und ob die Inno-
vation grundsatzlich erprobungsfahig ist. Sofern bestehende Experimen-
tierklauseln oder Ausnahmeregelungen, auf deren Grundlage die Zulas-
sungsentscheidung zu einem Reallabor ergeht, den entscheidenden Be-
horden keine spezifischen Entscheidungsparameter an die Hand geben,
kénnen Ermessensentscheidungen durch den Standard, der die Voraus-
setzungen fir die Zulassung zu Reallaboren beschreibt, eine Leitlinie
erfahren.

Auch wenn sich das Erfordernis der diskriminierungsfreien Zulassung
zum Reallabor bereits aus dem Uber den ersten Standard definierten
Anwendungsbereich von Reallaboren im Sinne des Reallabore-Geset-
zes ergibt, sollte Uber einen zulassungsbezogenen Standard klargestellt
werden, dass die Kriterien der Innovativitat, Erprobungsbedurftigkeit und
Erprobungsfahigkeit die Grundlage fiir Zulassungsentscheidungen sein
sollen.

Zur Bewertung, ob die Kriterien jeweils erfillt sind, sollten die Innovato-
rinnen und Innovatoren, wie in jedem Antragsprozess im Verwaltungs-
verfahren, entsprechende Unterlagen vorlegen, aufgrund derer die Inno-
vativitat, das Erprobungsbedurfnis und die Erprobungsféahigkeit bewertet
werden kénnen. Die Bewertung der Erprobungsfahigkeit erfolgt mittels
einer Gefahrenprognose. Entsprechend handelt es sich bei der Zulas-
sung um ein praventiv wirkendes Verfahren, bei dem die Risiken einer

100 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Méglichkeiten einer ,Generalklausel* zur Schaffung rechtlicher Spielrdume fir die Erprobung in-
innovativer Technologien und Geschaftsmodelle (Los 1), Marz 2020, E.ll.1.a)aa).
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Innovation aufgrund des aktuellen Stands von Wissenschaft und Tech-
nik abschéatzbar werden.

Der Standard zum Zulassungsverfahren sollte daher deutlich machen,
dass gerade die Mitwirkung der Innovatorinnen und Innovatoren es den
entscheidenden Behotrden ermdglicht, das Risiko abzuschéatzen und
gofs. geeignete Mal3nahmen zum Schutz der gefahrdeten Rechtsguter
zu identifizieren, die eine Erprobungsfahigkeit herstellen kénnen. Als
Beispiel fir eine Ausnahmeregelung, die besondere Anforderungen an
das Zulassungsverfahren stellt, kann 8§ 21i LuftYO herangezogen wer-
den. Gemal dessen Abs. 1 kann in begrindeten Féllen der Betrieb von
unbemannten Fluggeraten Uber die grundséatzlich geltenden und geo-
graphisch einschrankenden Regeln des § 21h LuftvVO hinaus zuldssig
sein, wenn

1. der beabsichtigte Betrieb und die Nutzung des Luftraums nicht
zu einer Gefahr fiur die Sicherheit des Luftverkehrs oder zu einer
Gefahr fur die offentliche Sicherheit oder Ordnung, insbesondere
zu einer Verletzung der Vorschriften Gber den Datenschutz und
Uber den Natur- und Umweltschutz, fihren und

2. der Schutz vor Fluglarm angemessen beriicksichtigt ist.

Um dies bewerten zu kdnnen, kann die zustéandige Behorde gem. § 21i
Abs. 2 LuftvVO

nach pflichtgemalem Ermessen [bestimmen], welche Unterlagen
dem Antrag nach Absatz 1 beigefligt werden missen. 2Sie kann
insbesondere Folgendes verlangen:

1. den Nachweis, dass der Grundstiickseigentiimer oder
sonstige Nutzungsberechtigte dem Betrieb zugestimmt hat,

2. das Gutachten eines Sachverstéandigen tber die Eignung
des Gelandes und des betroffenen Luftraums fiir den Betrieb
von unbemannten Fluggeraten,

3. weitere fachspezifische Bewertungen oder Gutachten,
insbesondere zum Natur- und Larmschutz,

sofern diese Unterlagen fir die Priifung des Antrags im Einzelfall
jeweils erforderlich sind.

§ 21i Abs. 1 LuftvVO macht die Zulassigkeit der Erprobung abhéngig von
einer Risikobewertung. Mit Blick auf Abs. 2 zeigt sich, dass die entschei-
dende Behdrde die Anforderungen an das Zulassungsverfahren, hier die
vorzulegenden Unterlagen, an den Erfordernissen ihrer konkreten Risi-
kobewertung ausrichten kann.
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c) Normcharakter des Standards

Dieser Standard dient dazu, rechtliche Rahmenbedingungen fir die Zu-
lassung zum Reallabor aufzustellen und Entscheidungsprozesse der
Verwaltung zu steuern, ohne dabei starre Regeln aufzustellen, wann
eine Innovation zur Erprobung im Reallabor zuzulassen ist. Bei seiner
Ausgestaltung konnen Berucksichtigungspflichten eine Rolle spielen vgl.
unter C.1.2.c)dd). AuBerdem kénnen Normen herangezogen werden, die
Zulassungsregelungen zum Gegenstand haben (siehe oben
C.l.2.c)ee)).

5. Durchfiihrung der Erprobung im Reallabor

a) Zusammenfassende Formulierung

Die Durchfiihrung eines Reallabors ist in jedem Fall zeitlich befristet; im Ub-
rigen korrespondiert sie mit dem Risikopotential der Erprobung.

b)  Hintergrund des Standards

Die Art und Weise der Erprobung steht wiederum im Zusammenhang
mit der Risikobewertung des jeweiligen Vorhabens. Unter Berucksichti-
gung aller betroffenen Guter und Interessen anhand der unterschiedli-
chen Risikopotentiale prézisieren Vorgaben zur Durchfihrung des Real-
labors den Umfang der jeweiligen Erprobung.® Der Idee der Erprobung
und dem Ziel der Innovationsférderung und -freundlichkeit folgend sind
Reallabore in einer Weise begrenzt, die der zu erprobenden Innovation
angemessen und dienlich ist.10?

Die zeitliche Befristung einer Erprobung im Reallabor ist Wesensmerk-
mal. Durch die Befristung wird der Erprobungscharakter sichergestellt.
Die fur eine Erprobung angemessene Dauer hangt wiederum von der
Innovation bzw. deren Kontext ab; die Wesentlichkeit der zeitlichen Be-
fristung fir ein Reallabor steht der Moglichkeit, die Befristung zu verlan-
gern, nicht entgegen.?

101 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 81.

102 Noerr-Gutachten, Analyse der Potentiale und rechtlichen Umsetzungsmaglichkeiten von Kl-Reallaboren
auf europdischer und nationaler Ebene unter besonderer Beriicksichtigung des Entwurfs der Europaischen
Kommission fur einen KI-Rechtsrahmen; Teil I: Regelungsrahmen: Analyse zum rechtlichen Rahmen fiir
Kl in den Sektoren Finanzen, Mobilitat, Verwaltung, Gesundheit, Rechtsdienstleistung sowie Klimawandel
und Energie, S. 21.

103 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 88,
108.
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Entsprechend finden sich in einer Vielzahl von bestehenden Experimen-
tierklauseln zeitliche Befristungsregeln, zum Beispiel:

8 2 Abs. 7 PBefG

Zur praktischen Erprobung neuer Verkehrsarten oder Verkehrs-
mittel kann die Genehmigungsbehdérde auf Antrag im Einzelfall Ab-
weichungen von Vorschriften dieses Gesetzes oder von auf Grund
dieses Gesetzes erlassenen Vorschriften fir die Dauer von
héchstens funf Jahren genehmigen, soweit 6ffentliche Verkehrs-
interessen nicht entgegenstehen. [Hervorhebung hinzugeflgt]

8§ 63 Abs. 5 Satz 1 SGB V

Die Modellvorhaben sind im Regelfall auf langstens acht Jahre
zu befristen. [Hervorhebung hinzugefiigt]

Neben der zeitlichen Begrenzung sind auch raumliche und sachliche®*
oder sonstige materiellen Begrenzungen denkbar, wenn sie aufgrund
der Risikobewertung erforderlich und von der konkreten Erméachtigungs-
grundlage gedeckt sind. Wiederum ergibt sich der konkrete Begren-
zungsansatz aus dem Risikopotential und dem Regelungskontext der
jeweiligen Erprobung.

Sonstige materielle Beschrankungen sind im Besonderen von den kon-
kreten Umstanden der Erprobung gepragt, sie kdnnen beispielsweise
engmaschige staatliche und wissenschaftliche Uberwachung der Erpro-
bung,% Informations- und Berichtspflichten mit variierenden zeitlichen
Intervallen® oder auch Anforderungen wie besondere Sicherheitszerti-
fizierungen!®” beinhalten. Insbesondere mit Blick auf die materiellen Be-
grenzungen kann es entscheidend auf die Mitwirkung der Innovatorin-
nen und Innovatoren ankommen.

c)  Normcharakter des Standards

Der Standard zur risikoorientierten Durchflihrung soll einen rechtlichen
Korridor eroffnen, der das Reallabor im Sinne des Reallabore-Gesetzes

104 Zur raumlichen und sachlichen Begrenzung: Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Realla-
bore als Testrdume fur Innovation und Regulierung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von
Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 76, 107, 114.

105 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 76.

106 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 76,
114.

107 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung®“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 114.
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als (zeitlich) begrenzte Erprobung weiter konkretisiert und definiert und
den zustandigen Behdrden Abwéagungs- und Ermessensmalfigaben an
die Hand gibt. Bei der Ausgestaltung des Standards ist darauf zu achten,
dass dieser Korridor nicht zu eng ausféllt, um die nétige Flexibilitat von
Reallaboren zu gewahrleisten. Durchfiihrungsbezogene Regelungen
stellen eine eigene Inhaltskategorie dar, siehe hierzu oben C.1.2.c)ff).

6. Evaluation von Reallaboren

a) Zusammenfassende Formulierung

Die regulatorische Erprobung wird regelmafig evaluiert. Die Ergebnisse der
Evaluierung werden dokumentiert.

b)  Hintergrund des Standards

Die Evaluation der regulatorischen Erprobung im Reallabor dient dem
neben der Ermdglichung der Innovationsentwicklung zweiten wesentli-
chen Ziel von Reallaboren, namlich dem regulatorischen Lernen. Be-
standteil der Innovationsférderung durch Reallabore ist, wie dargestellt,
nicht nur das Lernen tber die Innovation, sondern auch die Entwicklung
eines smarten Regulierungsrahmens.%®

Experimentierklauseln, aber auch die Regelungen zu Reallaboren im
Allgemeinen, kdnnen als lernfahiges Recht gestaltet werden, das seine
eigene Fortschreibung in einem ,selbstreflexiven Innovationsprozess*
gesetzlich vorsieht.1® Durch Pflichten zur regelméRigen Eigenbeobach-
tung und Evaluation kann das Recht der Reallabore seine eigene Leis-
tungsfahigkeit zur Erprobung von Innovationen kritisch prufen und bietet
damit ein Mittel, den Regulierungsrahmen innovationsférdernd fortzu-
schreiben.!® Die Weiterentwicklung des Regulierungsrahmens erfolgt
proaktiv und evidenzbasiert,!! indem friihzeitig Chancen und Risiken,
aber auch die Vorgehensweise zur Uberwachung der Innovation erprobt
werden. Auf diese Weise wird verhindert, dass Innovationen im Verbor-
genen unter ungewissen Zulassungsaussichten entwickelt und gegebe-
nenfalls ohne vorherigen Test auf den Markt gebracht werden.'? Mit ite-
rativ evaluierten Experimentierklauseln sowie legislativ vorgesehenen
Erprobungen im Reallabor werden die Innovationen friihzeitig auf ihrem
Weg zur Marktreife durch die Behorde begleitet und es kodnnen

108 BMWi, Freiraume fir Innovationen — Das Handbuch fir Reallabore, 2019, S. 58.

109 | andenberg-Roberg, ZUR 2023, 148 (148, 154) zum Klimaschutzrecht.

110 | andenberg-Roberg, ZUR 2023, 148 (148 f.).

111 Schlussfolgerungen des Rates der Europaischen Union zu Reallaboren und Experimentierklauseln als
Instrumente fiir einen innovationsfreundlichen, zukunftssicheren und resilienten Rechtsrahmen zur
Bewadltigung disruptiver Herausforderungen im digitalen Zeitalter, 16.11.2020, 13026/20, Ziff. 11.

112 yvgl. zu Finanzinnovationen Friehoff, VersR 2023, 409 (413).

[N
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regulatorische Anpassungen vorgenommen werden. Damit wird zu-
gleich eine Uberstirzte, vorbeugende Regulierung von Innovationen auf
unzureichender Erkenntnisgrundlage verhindert, die ihre weitere Ent-
wicklung erschweren oder unmdglich machen kann.*3

Damit die Behorde diesem Ziel nachkommen kann, muss ihr in gewis-
sem Umfang Einblick in den Verlauf der Erprobung gewahrt werden.
Auch hierzu ist eine Mitwirkung der Innovatorinnen und Innovatoren in
der Regel erforderlich, denkbar sind insoweit regelmafiige Berichte an
oder regelmaRiger Austausch mit der jeweiligen Regulierungsbe-
horde.*'4

Damit die Evaluation zielfiihrend ist, miissen ihre Ergebnisse dokumen-
tiert und ausgewertet werden. Denkbar wére zudem ein Austausch zwi-
schen Behdrden, die mit regulatorischem Lernen in Reallaboren befasst
sind.

c) Normcharakter des Standards

Je nachdem wie der Standard zur Evaluation von Reallaboren ausge-
staltet wird, kann er einen ,weichen“ Rechtsrahmen darstellen, der die
Evaluation als Zielvorgabe formuliert oder ,harte“ Regeln, wie das Auf-
stellen von Berichtspflichten beinhalten. Die Rechtsordnung kennt be-
reits Normen, die Evaluationspflichten explizit regeln, siehe oben unter

C.1.2.0)g0g).

7. Potentiell: Wissenstransfer

a) Zusammenfassende Formulierung

Die Erkenntnisse aus der Erprobung im Reallabor sollen nach Abschluss der
Erprobung nutzbar gemacht werden und, wo angezeigt, eine Uberfiihrung
des Erprobungsgegenstandes in den Regelbetrieb vereinfachen.

b)  Hintergrund des Standards

Wesentliches Interesse der Innovatorinnen und Innovatoren besteht re-
gelmafig bzgl. der Frage, wie sich die regulatorischen Erkenntnisse auf
die Zeit nach der Erprobung auswirken. Den Innovatorinnen und Inno-
vatoren geht es dabei vornehmlich darum, Planungssicherheit fiir die
Phase zu gewinnen, die sich an die Erprobung anschliel3t. Dies fallt
grundsatzlich nicht mehr in den Anwendungsbereich von Reallaboren
und entsprechend nicht mehr in den Anwendungsbereich eines

113 Roth, ZBB 2022, 364 (366).
114 Noerr-Gutachten, Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung®“: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln (Los 1), Juni 2020, S. 113.
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Reallabore-Gesetzes. Es besteht dennoch die Mdglichkeit, eine entspre-
chende Intention als Standard festzuhalten.

Es gibt verschiedene Anknipfungspunkte, tber die das gewonnene
Wissen in die kiunftige Verwaltungspraxis Uberfihrt werden kann. Es
sind unterschiedliche Regelungstechniken denkbar, mit denen die Ver-
waltung zur Bertcksichtigung von Erkenntnissen aus bereits durchge-
fuhrten Reallaboren verpflichtet werden kann.

aa) Tatbestand verpflichtet zur Wissensgenerierung

Sowohl Genehmigungstatbesténde fir ein Reallabor oder an das Real-
labor anschlieRende Regulierungen eines innovativen Geschéaftsmo-
dells fiir den Regelbetrieb kénnten auf den ,Stand der Wissenschaft” ab-
stellen und die Verwaltung so zur Generierung und Anwendung von Wis-
sen im Verwaltungsverfahren verpflichten. Denn der ,Stand der Wissen-
schaft® muss jeweils im Verwendungskontext neu ermittelt werden. Das
Tatbestandsmerkmal unterscheidet sich insoweit vom ,Stand der Tech-
nik“, der auf technische Normen (haufig normkonkretisierende Verwal-
tungsvorschriften) verweist, an die umstandslos angeknupft werden
kann. Der Gesetzgeber delegiert damit den Prozess der Wissensgene-
rierung an die Verwaltung.!'® Die Verwaltung musste bei der Zulassung
weiterer Reallabore oder der Genehmigung des regulierten Geschafts-
modells die Evaluation von Reallaboren als Teil des Wissenschaftsstan-
des berucksichtigen.

bb) Gesetzliche Pflicht zur Berlicksichtigung von Evaluationsergebnissen

Eine Pflicht der Verwaltung zur Bertcksichtigung von Evaluationsberich-
ten Uber vergangene Reallabore kann aber auch ausdricklich geregelt
werden. Das ware eine Form der Pflichtberatung durch Berichte bzw.
Gutachten.!!® Sie kann als entscheidungspraformierende Beratung*!’ so
ausgestaltet werden, dass der Hoheitstrager néher darlegen muss,
wieso er einer sachverstandigen Stellungnahme nicht folgt. Es wiirde zu
einer Art Beweislastumkehr kommen. Beispiel fur eine derartige Rege-
lung ist § 25 Abs. 6 Satz 3 AMG, nach dem die fiir die Zulassungsent-
scheidung bestimmter Arzneimittel zustandige Behdrde von dem Votum
der zu beteiligenden Zulassungskommission nur abweichen darf, wenn
sie dies besonders schriftlich begriindet. Vergleichbar sind auch die rich-
terliche Wurdigung von Sachverstandigenaussagen im Prozess und die

115 Rghl, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band Il, 2. Auf-
lage 2012, § 30 Rn. 28.

116 vgl. VoRkuhle, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IlI, 3. Auflage 2005, § 43 Rn. 35.

117 voRkuhle, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band lIl, 3. Auflage 2005, § 43 Rn. 47.
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staatliche Rezeption technischer Normen von privaten Normungsver-
banden.!!8

cc) Beratung durch stindigen Beirat

Mdglich ist auch die Einrichtung eines standigen staatlichen Beratungs-
gremiums, das bei einer Behorde eingerichtet ist und als Beirat unter
Berlicksichtigung der Erkenntnisse aus vergangenen Reallaboren bei
administrativen Fragen berat.!*® Beirate sind haufig gemischte Gremien
mit Wissenschaftlern, Verbandsvertretern, Experten aus der Praxis und
Behdrdenvertretern, kénnen sich aber auch aus nur einer dieser Grup-
pen zusammensetzen.'? Eine solche Beratung konnte auch durch den
,One-Stop-Shop“ fir Reallabore erfolgen, dessen Griindung im Kontext
der Innovationsférderung geplant ist.

c)  Normcharakter des Standards

Wie bereits erwahnt, liegt ein Standard zum Wissenstransfer grundséatz-
lich aul3erhalb des Anwendungsbereichs des Reallabore-Gesetzes, da
er an die Zeit nach der Erprobung anknipft. Nichtsdestotrotz sollte er ein
Standard fur das Regelungskonzept Reallabore sein, da gerade die
Nutzbarmachung von Erkenntnissen des Reallabors fur zukinftiges
staatliches Handeln ein besonderes wichtiges Instrument der Innovati-
onssteuerung durch Recht ist. Er kann als Zielvorgabe und Optimie-
rungsgebot dienen. Bei der Ausgestaltung des Standards kann auch auf
den Standard zur Evaluation verwiesen und auf die damit verbundene
Daten- und Informationssammlung aufbauen. Entsprechend ahnelt sich
auch die in Bezug genommene Inhaltskategorie, siehe hierzu

C.1.2.0)gg).

D. Rechtliche Moglichkeiten der gesetzlichen Verankerung von Standards fir Re-
allabore

Ausgangspunkt: Verankerung der Standards durch den Bundesgesetzgeber
im Zusammenwirken mit unterschiedlichen staatlichen Akteuren

Ausgangspunkt der Uberlegung ist die Verankerung der herausgearbeiteten Stan-
dards fur Reallabore in einem Bundesgesetz. Derzeit unterscheiden sich die vom
Bundes- und den Landesgesetzgebern getroffenen Regelungen je nach Sachmate-
rie und Bundesland oft erheblich. Die Rechtslage und Verwaltungspraxis fur die Zu-
lassung und Durchfiihrung von Reallaboren sind fir die Innovatorinnen und Innova-
toren untbersichtlich und teils nur schwer nachvollziehbar. Eine bundeseinheitliche
Regelung wiirde zur Rechtsklarheit beitragen, die Sichtbarkeit von Reallaboren ver-
bessern, eine einheitliche Ausgestaltung von Reallaboren unterstiitzen und

118 oRkuhle, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band Ill, 3. Auflage 2005, § 43 Rn. 47, 82.
119 vgl. VoRkuhle, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IlI, 3. Auflage 2005, § 43 Rn. 38.
120 voRkuhle, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band lll, 3. Auflage 2005, § 43 Rn. 38.
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eventuelle Hemmungen auf Seiten der Behérden bzw. der Innovatorinnen und Inno-
vatoren bezlglich des Einsatzes von Reallaboren abbauen.

Bei der gesetzlichen Verankerung von Reallabore-Standards bedarf zunachst die
Frage einer eingehenden Prifung, ob und inwieweit eine solche Regelung im Rah-
men der verfassungsmaRigen Ordnung umsetzbar ist. Aufbauend auf unser Gutach-
ten zu den Maoglichkeiten einer ,Generalexperimentierklausel“ und unter Berticksich-
tigung der unterschiedlichen Regelungsfunktionen'?! von Reallabore-Standards ei-
nerseits und Experimentierklauseln andererseits ist daher zu prifen, ob der Bundes-
gesetzgeber verfassungsrechtlich befugt ist, weit gefasste rechtliche Spielraume fur
die Erprobung innovativer Technologien, Produkte, Dienstleistungen und Anséatze
zu schaffen (hierzu unter II). Nachgelagert stellt sich die Frage, wie unterschiedliche
Normadressaten durch ein Reallabore-Bundesgesetz rechtlich gebunden werden
konnen (hierzu unter III).

II.  Zulassigkeit der Verankerung von Standards fur Reallabore durch den Bun-
desgesetzgeber

Der Mdglichkeit des Bundesgesetzgebers, Gesetze zu erlassen, wird durch die Ver-
fassung Grenzen gezogen. Im Folgenden wird untersucht, welche verfassungs-
rechtlichen Vorgaben bei dem Erlass einer gesetzlichen Verankerung von Stan-
dards fir Reallabore zu beachten sind. Zum einen wird dargelegt, wie sich die Be-
fugnis des Bundesgesetzgebers zum Erlass von Standards fur Reallabore im Kom-
petenzgeflige verorten lasst (hierzu 1.). Zudem werden weitere verfassungsrechtli-
che Anforderungen aufgezeigt, die sich an die gesetzliche Verankerung von Stan-
dards fur Reallabore stellen (hierzu 2.).

1. Regelungsbefugnis des Bundesgesetzgebers fir Ubergreifende Stan-
dards im Kompetenzgefiige

Die Kompetenz zum Erlass von Gesetzen richtet sich gem. Europaischem Pri-
marrecht und Grundgesetz nach dem Regelungsgegenstand und verteilt sich
zwischen dem Unions- dem Bundes- und den Landesgesetzgebern. Ange-
sichts des Regelungsinhalts eines Reallabore-Gesetzes (hierzu a)) kommt
dem Bundesgesetzgeber eine Gesetzgebungsbefugnis zu (hierzu b)).

a) Bestimmung von Regelungsgegenstand und Gesamtzusammenhang
von Ubergreifenden Reallabor-Standards

Voraussetzung fur die verfassungsgemafe Gesetzgebung durch den
Bund ist zunachst, dass der Bundesgesetzgeber eine Gesetzgebungs-
kompetenz fir die Regelungsmaterie innehat. Die Zuordnung einer ge-
setzlichen Regelung zu einer Kompetenz erfolgt anhand ihres (unmittel-
baren) Regelungsgegenstands, ihrer Wirkungen und Adressaten sowie

121 Sjehe hierzu C.I.1.
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des Normzwecks.'?? Fur diese Zuordnung von Gesetzesmaterien zu
Kompetenznormen sind nicht die einzelnen Vorschriften eines Gesetzes
isoliert zu betrachten, ausschlaggebend ist ihr Regelungszusammen-
hang.1??

Der Gegenstand der Regelung bestimmt sich dabei nach ihrem sachli-
chen Gehalt.'?* Die herausgearbeiteten Standards schaffen einen tber-
greifenden Rahmen fur die Zulassung und Durchfiihrung von Reallabo-
ren, also fur die wirtschaftliche Erprobung von Innovationen unter Real-
bedingungen.

Adressaten der Reallabor-Standards sind vor allem die zustandigen Be-
horden und die Innovatorinnen und Innovatoren als Genehmigungsad-
ressaten. Der Gesetzgeber wirde durch ein Reallabore-Gesetz nicht ge-
bunden werden, allerdings kann das Gesetz auch Auswirkungen auf
dessen Téatigkeit haben, da die Standards die Grundlagen fir regulatori-
sches Lernen und die Weiterentwicklung des Rechts schaffen. Zudem
ist dem Reallabore-Gesetz als Verankerung einer politischen Leitlinie fir
die Innovationsférderung mittels Reallaboren eine tatséchliche Wirkung,
unabhangig von einer gesetzlichen Bindung des Gesetzgebers, zuzu-
schreiben.

Der Zweck einer Norm ergibt sich regelmafig aus dem durch Auslegung
von Wortlaut, Systematik, Gesetzesmaterialien und ihrer Entstehungs-
geschichte zu ermittelnden, objektivierten Willen des Gesetzgebers.'?®
Mit den Reallabor-Standards sollen gesetzliche Rahmenbedingungen
zur Erprobung von Innovationen geschaffen werden und attraktive Be-
dingungen fir innovative Geschaftsmodelle durch Planungs- und Inves-
titionssicherheit schaffen.

b)  Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Vor dem Hintergrund der Einordnung des Regelungsgegenstandes, ist
Zu untersuchen, ob und inwieweit der Bund die Gesetzgebungskompe-
tenz fur die gesetzliche Verankerung von Standards fur Reallabore hat.
Der Logik des Kompetenzgefliges folgend, ist zunachst zu priifen, ob
das Unionsrecht ein nationales gesetzgeberisches Tatigwerden sperrt
(hierzu unter aa)), und dann ob sich die gesetzliche Verankerung von

122 BVerfG, Beschluss vom 7. Dezember 2021 — 2 BvL 2/15 —, BVerfGE 160, 1-41, Rn. 65; Beschluss vom
25. Marz 2021 — 2 BvF 1/20 —, BVerfGE 157, 223-298, Rn. 104.

123 BVerfG, Beschluss vom 14. Januar 2015 — 1 BvR 931/12 —, BVerfGE 138, 261-296, Rn. 30; Urteil vom
17. Februar 1998 — 1 BvF 1/91 —, BVerfGE 97, 228-270, Rn. 86.

124 BVerfG, Beschluss vom 25. Méarz 2021 — 2 BvF 1/20 —, BVerfGE 157, 223-298, Rn. 105; Beschluss vom
29. Oktober 1958 — 2 BvL 19/56 —, BVerfGE 8, 260-274, Rn. 37.

125 BVerfG, Beschluss vom 25. Marz 2021 — 2 BvF 1/20 —, BVerfGE 157, 223-298, Rn. 106; Urteil vom 21.
Mai 1952 — 2 BvH 2/52 —, BVerfGE 1, 299-322, Rn. 56.
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Standards fiur Reallabore auf einen Bundeskompetenztitel des Grund-
gesetzes stitzen lasst (hierzu unter bb)).

aa) Keine Sperrwirkung des Unionsrechts

Sowohl fir den Binnenmarkt geman Art. 4 Abs. 2 lit. a AEUV i. V. m.
Art 114 AEUV als auch fur die technologische Entwicklung gemarf Art. 4
Abs. 3 AEUV besteht eine geteilte Zustandigkeit zwischen der Union und
den Mitgliedstaaten. Grundsétzlich sind also sowohl die Mitgliedstaaten
als auch die Union regelungsbefugt. Die geplanten Reallabor-Standards
sollen technischen Fortschritt foérdern, indem sie Regelungen zu Mdg-
lichkeiten und Voraussetzungen der Erprobung innovativer Technolo-
gien, Produkte, Dienstleistungen und Ansatze treffen. Die gesetzliche
Verankerung dieser Standards lasst sich grundsatzlich sowohl unter
Art. 4 Abs. 2 lit. a AEUV als auch unter Art. 4 Abs. 3 AEUV subsumieren.

Fir den Bereich technologischer Entwicklung gilt wegen der Ausnahme
in Art. 4 Abs. 3 AEUV, dass die Zustandigkeitsaustibung der Union die
Mitgliedstaaten nicht daran hindert, ihre jeweils eigene nationale Zustan-
digkeit auszutiben. Es handelt sich um einen besonderen Fall der geteil-
ten Zustandigkeit, bei der es keinen mitgliedstaatlichen Kompetenzver-
lust gibt, wenn die Union tatig wird (sog. parallele Zustandigkeit). 26 Hin-
sichtlich des Binnenmarktes kommt es jedoch aufgrund der Regelungen
in Art. 4 Abs. 2 lit. a AEUV i.Vm. Art. 2 Abs. 2 Satz 2 AEUV zum mit-
gliedstaatlichen Kompetenzverlust in Form einer Sperrwirkung, wenn
und insoweit die der Unionsgesetzgeber regelnd tatig geworden ist (sog.
konkurrierende Zustandigkeit).'?” In unserem Gutachten zu Generalex-
perimentierklauseln sind wir in Bezug auf die Erprobung innovativer
Technologien von einer parallelen Zustandigkeit nach Art. 4 Abs. 3
AEUV ausgegangen. Zugleich haben wir auf die Mdglichkeit hingewie-
sen, dass einzelne Regelungen auch Gegenstande der Unionszustan-
digkeit nach Art. 4 Abs. 2 AEUV betreffen konnen.?® Inzwischen ist eine
Pilotregelung fiir européische Blockchain-Reallabore, gestitzt insbeson-
dere auf Art. 114 AEUV, ergangen.'?® Weitere Reallabor-Regelungen
sind in  Arbeit®® Auch die aktuell das ordentliche

126 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 4 AEUV Rn. 1.

127 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 4 AEUV Rn. 1.

128 Noerr, Gutachten: Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testrdume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Moglichkeiten einer ,Generalklausel“ zur Schaffung rechtlicher Spielrdume flr die Erprobung inno-
vativer Technologien und Geschéaftsmodelle, Marz 2020, S. 57 f.

129 verordnung (EU) 2022/858 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2022 (iber eine
Pilotregelung firr auf Distributed-Ledger-Technologie basierende Marktinfrastrukturen und zur Anderung
der Verordnungen (EU) Nr. 600/2014 und (EU) Nr. 909/2014 sowie der Richtlinie 2014/65/EU.

130 Reallabore fiir emissionsarme Zukunftstechnologien im Bereich Industrieanlagen durch Anderung der In-
dustrieemissionsrichtlinie (Vorschlag COM (2022) 156); Reallabore zur Erprobung digitaler grenziber-
schreitender Verwaltungsleistungen auf Grundlage einer neuen Verordnung (Vorschlag COM (2022) 720;
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Gesetzgebungsverfahren der Union durchlaufende sog. KiI-
Verordnung,'3! mit der eine Rechtsangleichung zum Schutz des Binnen-
marktes vor Fragmentierung und Rechtsunsicherheit stattfinden soll,*32
wird mafdgeblich auf Art. 114 AEUV gestltzt. Art. 114 AEUV gehort ge-
mafn Art. 4 Abs. 2 lit. a AEUV zu den konkurrierenden Zustandigkei-
ten.133

Wird ein Unionsgesetzgebungsakt auf eine geteilte (konkurrierende) Zu-
standigkeit nach Art. 4 Abs. 2 AEUV gestltzt, bedeutet dies wie oben
erwahnt, dass die mitgliedstaatliche Kompetenz nach Art. 2 Abs. 2
Satz 2 AEUV gesperrt ist, soweit der Unionsgesetzgeber von seiner Re-
gelungskompetenz Gebrauch gemacht hat. Der Umstand, dass ein Re-
gelungsgegenstand auch unter eine Kompetenz des Art 114 AEUV fallt,
lasst jedoch an sich noch keine Schliisse auf die Reichweite der Sperr-
wirkung zu. Denn nur hinsichtlich des Teils der Sachmaterie, die auch
tatsachlich vom Unionsgesetzgeber geregelt wurde, verlieren die Mit-
gliedstaaten ihre Regelungskompetenz. Ob und inwieweit die nationale
deutsche Gesetzgebungskompetenz fir Reallabore durch die beste-
hende und geplante Unionsgesetzgebung eingeschrankt wird, hangt da-
her davon ab, inwieweit der Unionsgesetzgeber gestitzt auf Art. 114
AEUV Regelungen fur Reallabore erlasst.

In Kraft ist bislang nur Verordnung (EU) 2022/858 als Pilotregelung fir
Marktinfrastrukturen im Bereich der Finanzdienstleistungen, die auf
Technologien basieren, mit denen Konten und Transaktionen dezentral
verwaltet werden (Distributed-Ledger-Technologie ,DLT®). Sie bestimmt
den Anwendungsbereich der Pilotregelung und regelt Anforderungen
und Ausnahmen der unterschiedlichen zu erprobenden DLT-Produkte
wie z. B. Genehmigungserfordernisse, IT-Standards, Aufzeichnungs-
und Veroffentlichungspflichten. Der Kl-Verordnungsentwurf sieht Kli-
Reallabore als mégliche (nicht verpflichtende) Malinahme zur Innovati-
onsforderung vor. Die Modalitdten und Bedingungen ihres Betriebs, ein-
schlieB3lich Genehmigungskriterien und Verfahren fir die Beantragung,
Auswahl, Beteiligung und fir den Ausstieg aus einem Reallabor sowie
die Rechte und Pflichten der Beteiligten bleiben gem&an Art. 53 Abs. 6
Satz 1 COM (2021) 206 einheitlichen Durchfihrungsrechtsakten der
Kommission i. S. d. Art. 291 Abs. 2 AEUV vorbehalten, die im Prifver-
fahren nach Art. 53 Abs. 6 Satz 2, 74 Abs. 2 COM (2021) 206, Art. 5 VO

Reallabore fiir saubere Technologien zur Erreichung der Klimaneutralitit durch Anderung der Netto-Null-
Industrie-Verordnung (Vorschlag COM (2023) 161); Reallabore zur Erprobung innovativer Arzneimittel auf
Grundlage einer neuen Verordnung im Rahmen der EU-Arzneimittelrechtsreform (Vorschlag COM (2023)
192).

131 verfahren 2021/0106/COD, Verordnungsentwurf COM (2021) 206 vom 21.04.2021.

132 vgl. Begriindung 2.1 zu COM (2021) 206.

133 Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 114 AEUV Rn. 8.
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(EU) Nr. 182/2011 ergehen sollen.** Die Kommission darf den von ihr
vorgeschlagenen Durchfiihrungsrechtsakt nur erlassen, wenn eine qua-
lifizierte Mehrheit der Mitgliedstaaten gemaf3 Art. 16 Abs. 4 EUV im Aus-
schuss dafur stimmt.

Eine unionsweite Regelung, welche allgemeine rechtliche Rahmenbe-
dingen fur Reallabore unabh&ngig von konkreten Technologien festlegt,
besteht nicht. Beide hier beschriebenen Gesetzgebungsprojekte der EU
mit Reallaborebezug, die im Ubrigen am weitesten fortgeschritten sind,
beziehen sich auf konkrete Fachbereiche und entsprechend nur auf Re-
allabore im jeweiligen Sachzusammenhang. Da eine bereichsubergrei-
fende Rahmenregelung auch absehbar nicht ersichtlich ist, ist die natio-
nale Gesetzgebungskompetenz nicht gesperrt. Allerdings ist aufgrund
seines Anwendungsvorrangs das Unionsrecht grundsatzlich zu beach-
ten. Es wiirde dem nationalen Recht jedoch nur dann vorgehen, insoweit
es um die Anwendung der Standards auf Reallabore geht, die auch in
den Anwendungsbereich eines Unionsrechtsaktes fallen und nur inso-
weit sich die Regelungen des Reallabore-Gesetzes und die den Unions-
vorgaben Uberschneiden. Derzeit ist dies nur bei DLT-Reallaboren fir
Finanzdienstleistungen (VO (EU) 2022/858) sowie perspektivisch bei
den KI-Reallaboren denkbar.

bb) Bundesgesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG

Aufgrund des Regel-Ausnahme-Verhéltnisses des Artikel 70 GG ist die
Gesetzgebung grundsatzlich Sache der Lander. Der Bund darf nur und
insoweit gesetzgeberisch tatig werden, wie ihn die Verfassung aus-
dricklich hierzu ermachtigt. Ein Bundesgesetz, welches Standards fiir
Reallabore umfassend verankert, lasst sich auf einen Kompetenztitel
des Grundgesetzes, namentlich dem ,Recht der Wirtschaft* nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG, stltzen (hierzu unter (1)). Dieser tritt nicht hinter einen
spezielleren Kompetenztitel zurtick (hierzu unter (2)).

(1) Das Recht der Wirtschaft als einschlagiger Kompetenztitel

Eine Gesetzgebungsbefugnis des Bundes zur Umsetzung fach-
rechtstibergreifender Standards fur Reallabore kann aus dem dy-
namischen Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (,Recht
der Wirtschaft“) hergeleitet werden (hierzu (a)). Als Annexkompe-
tenzen zu diesem besteht auch die Befugnis des Gesetzgebers
das begleitenden Verwaltungsverfahren und das zugehdrige Si-
cherheits- und Ordnungsrecht zu regeln (hierzu (b)). Ein

134 Noerr-Gutachten, Analyse der Potentiale und rechtlichen Umsetzungsmaglichkeiten von Kl-Reallaboren
auf europdischer und nationaler Ebene unter besonderer Beriicksichtigung des Entwurfs der Europdaischen
Kommission fur einen KI-Rechtsrahmen; Teil I: Regelungsrahmen: Analyse zum rechtlichen Rahmen fiir
Kl'in den Sektoren Finanzen, Mobilitat, Verwaltung, Gesundheit, Rechtsdienst-leistung sowie Klimawandel
und Energie, S. 78.
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Reallabore-Gesetz ist auch erforderlich im Sinne von Art 72 Abs. 2
GG (hierzu unter (c)).

(@) Einschlagiger Kompetenztitel

Eine gesetzliche Regelung ist, wie dargestellt, ihrem Hauptzweck
entsprechend dem Kompetenztitel zuzuordnen, den sie speziell
und nicht lediglich allgemein behandelt, wobei die Regelung in ih-
rem kompetenzbegriindenden (Gesamt-)Sachzusammenhang zu
erfassen ist.® Fur die Zuweisung einer Gesetzgebungsmaterie an
den Bund ist der in Betracht kommende Kompetenztitel anhand
des Wortlauts, historisch, systematisch und mit Blick auf den
Normzweck auszulegen.3®

Das ,Recht der Wirtschaft* gemaly Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ist
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts weit zu
verstehen.®*” Dazu gehoren

die das wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betati-
gung als solche regelnden Normen, insbesondere diejeni-
gen, die sich in irgendeiner Form auf die Erzeugung, Her-
stellung und Verbreitung von Gitern des wirtschaftlichen Be-
darfs beziehen“**

Diese Definition umschliel3t neben organisatorischen Regelungen
und Bestimmungen fir spezifische Wirtschaftszweige oder wirt-
schaftende Personen auch das Wirtschaftsleben insgesamt be-
treffende ,Gesetze mit wirtschaftsregulierendem oder wirtschafts-
lenkendem Charakter“.2*® Die Umschreibung ist denkbar weit, da
sich zahlreiche gesetzgeberische Interventionen in unterschiedli-
cher Starke auf das wirtschaftliche Leben beziehen. Der ,Kompe-
tenzoberbegriff!*° des Rechts der Wirtschaft wird durch die im
Klammerzusatz der Vorschrift aufgezéhlten Wirtschaftszweige
verdeutlicht, nach Ulberwiegender Auffassung aber nicht durch
diese begrenzt.!*! Ausdriicklich ausgenommen vom Recht der

135 BVerfG, Beschluss vom 25. Méarz 2021 — 2 BvF 1/20 —, BVerfGE 157, 223-298, Rn. 105.

136 BVerfG, Beschluss vom 14. Januar 2015 — 1 BvR 931/12 —, BVerfGE 138, 261-296, Rn. 29.

137 Vgl. Noerr, Gutachten: Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Re-
gulierung®: Moglichkeiten einer ,Generalklausel“ zur Schaffung rechtlicher Spielrdume fiir die Erprobung
innovativer Technologien und Geschéaftsmodelle, Marz 2020, S. 58 ff.

138 BVerfG, Beschluss vom 28. Januar 2014 — 2 BvR 1561/12 u.a. —, BVerfGE 135, 155-234, Rn. 101.

139 BVerfG, Beschluss vom 11.07.2006 — 1 BvL 4/00 —, BVerfGE 116, 202-228, Rn. 57.

140 Uhle, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 99. EL September 2022, Art. 74, Rn. 222 f.; Vgl. BVerfG,
Urteil vom 30. Mai 1956 — 1 BvF 3/53 —, BVerfGE 5, 25-34, Rn. 10.

141 Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts handelt es sich dabei eher nicht um eine ab-
schlieRende Aufzéhlung. Im Ergebnis hat das Gericht aber die Frage, ob die Aufzéhlung abschlie3end ist,
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Wirtschaft sind nur das Recht des Ladenschlusses, der
Gaststatten, der Spielhallen, der Schaustellung von Personen, der
Messen, der Ausstellungen und der Markte.**? Die Kompetenz flr
Regelungen dieser Bereiche weist Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG der
Gesetzgebung der Lander zu.

Das weite Verstandnis des Rechts der Wirtschaft fiihrt zu einem
dynamischen Versténdnis dieses wichtigen Kompetenztitels, wel-
ches es inshesondere erméglicht, neue Formen des Wirtschaftens
darunter zu fassen.*® Der Parlamentarische Rat entschied sich
bewusst fur einen umfassenden, auslegungsbeduirftigen Kompe-
tenztitel. So sollte vermieden werden, dass Spezialgebiete ge-
werbe- oder handelsrechtlicher Art der Bundeszustandigkeit ent-
zogen werden.'** Denn Ziel des Verfassungsgebers des Grundge-
setzes war es, dem Bund eine moglichst weite Zustandigkeit fir
das Recht der Wirtschaft zu geben.4®

Ein Reallabore-Gesetz hatte einen konkreten, abgrenzbaren Be-
reich des Wirtschaftslebens zum Regelungsgegenstand: die Er-
probung von privatwirtschaftlichen Innovationen unter Marktbedin-
gungen. Eine solche Erprobung dient regelmaRig folgenden Inte-
ressen der Innovatorinnen und Innovatoren: (i) die dauerhafte Be-
seitigung von regulatorischen Hindernissen; (ii) die damit verbun-
dene dauerhafte Markteinfihrung und somit (iii) dem auf den Aus-
bau der Geschéftstatigkeit der Innovatorinnen und Innovatoren
(Mikroebene) sowie der Weiterentwicklung des Marktes als Gan-
zes (Makroebene). Durch die Schaffung der rechtlichen Rahmen-
bedingungen fur Reallabore tragt ein Reallabore-Gesetz dazu bei,
die privatwirtschaftliche Entwicklung Technologien, Produkte,
Dienstleistungen und Ansatze zu férdern und somit die Innovati-
onsfahigkeit der deutschen Wirtschaft zu verbessern. Insbeson-
dere im Hinblick auf die zuklnftige internationale Wettbewerbsfa-
higkeit der deutschen Wirtschaft ist es notwendig, dass bundes-
weite Regelungen dazu beitragen, Innovatorinnen und Innova-
toren Instrumente an die Hand zu geben, die es ihnen

offengelassen, Vgl. BVerfG, Beschluss vom 12. Dezember 1984 — 1 BvR 1249/83 —, BVerfGE 68, 319-
334, Rn. 34; Urteil vom 28. Januar 2014 — 2 BvR 1561/12 —, BVerfGE 135, 155-234, Rn. 101 ff.

142 Noerr, Gutachten: Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Mdglichkeiten einer ,Generalklausel” zur Schaffung rechtlicher Spielrdume fiir die Erprobung inno-
vativer Technologien und Geschéaftsmodelle, Méarz 2020, S. 59.

143 Noerr, Gutachten: Umsetzung der BMWi-Strategie ,Reallabore als Testraume fiir Innovation und Regulie-
rung“: Mdglichkeiten einer ,Generalklausel“ zur Schaffung rechtlicher Spielrdume fiir die Erprobung inno-
vativer Technologien und Geschéaftsmodelle, Marz 2020, S. 59.

144 BVerfG, Urteil vom 30. Mai 1956 — 1 BvF 3/53 —, BVerfGE 5, 25-34, Rn. 10; Beschluss vom 24. Februar
1976 — 2 BvL 5/73 —, BVerfGE 41, 344-356, Rn. 23; Uhle, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 99. EL
September 2022, Art. 74 Rn. 247 mwN.

145 BVerfG, Urteil vom 30. Mai 1956 — 1 BvF 3/53 —, BVerfGE 5, 25-34, Rn. 10.
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ermdglichen, trotz regulatorischer Hindernisse ihre Technologien,
Produkte, Dienstleistungen oder Ansatze am Markt zu erproben
und somit zur Speerspitze innovativer Marktentwicklung zu wer-
den.

Gemessen an diesen Grundsatzen ist es mit Blick auf den Rege-
lungsgegenstand mdglich, die gesetzliche Verankerung der Vo-
raussetzungen, des Ablaufs und der Evaluation der Erprobung in-
novativer Technologien, Produkte, Dienstleistungen und Ansatze
im Reallabor auf den Kompetenztitel des Rechts der Wirtschaft zu
stutzen.

(b) Annexkompetenzen fir das Verwaltungsverfahren sowie fir das
Sicherheits- und Ordnungsrecht

Soweit die Standards fur Reallabore das Verwaltungsverfahren re-
geln, sind auch diese Vorschriften von der sachlichen Regelungs-
zustandigkeit aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG i. V. m. Art. 84 Abs. 1
GG gedeckt. Die Lander kdonnen jedoch grundsatzlich abwei-
chende Regelungen betreffend das Verwaltungsverfahren treffen.

Die bundesgesetzliche Regelung von Standards fur Reallabore
durfte durch die Lander im Wege der Landeseigenverwaltung ge-
maf Art. 84 GG vollzogen werden. Das bedeutet, dass der Bund
mit Zustimmung des Bundesrats abweichungsfestes Verwaltungs-
verfahrensrecht nur dann erlassen kann, wenn ein besonderes Be-
darfnis nach einer bundeseinheitlichen Regelung besteht. Ein sol-
ches liegtin atypischen Féllen vor, wenn der wirksame Vollzug des
Gesetzes allein durch Bundesgesetz garantiert werden kann.46

Art. 84 Abs. 1, 2 und 5 GG enthalten Gesetzgebungskompetenzen
fur Bund und Lander. Bei Erlass einer Bundesregelung wird even-
tuell bestehendes Landesverwaltungsverfahrensrecht nach Malf3-
gabe der Art. 30, 31, 70 ff. GG verdrangt. Dies gilt nicht, wenn der
Bund die Lander ausdriicklich zu einer Regelung erméchtigt oder
diese von ihrer Abweichungsbefugnis nach Art. 84 Abs. 1 Satz 2
GG Gebrauch machen. Eine abweichende Landesregelung nach
Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG ist gemalR Art. 84 Abs. 1 Satz 5, 6 GG
allerdings ausgeschlossen, wenn der Bund seine Verfahrensrege-
lung mit Zustimmung des Bundesrates wegen eines besonderen
Bedurfnisses nach bundeseinheitlicher Regelung abweichungs-
fest gestaltet. Da im Falle der gesetzlichen Verankerung von Stan-
dards fir Reallabore kein Ausnahmefall ersichtlich ist, der ein be-
sonderes Bedurfnis nach bundeseinheitlicher Regelung erkennen
lasst, ist davon auszugehen, dass die Lander von einem etwaigen

146 E, Kirchhof, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 99. EL September 2022, Art. 84 Rn. 140.
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Verfahrensrecht, welches in einem Reallabore-Gesetz geregelt
wird, abweichen kénnen, indem sie eigenes Verfahrensrecht er-
lassen.

Als weitere von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 miterfasste Regelungsgegen-
stande kommen solche des Sicherheits- und Ordnungsrechts in
Betracht, da die Standards auch dem Schutz betroffener Dritter
dienen. Dies gilt insbesondere mit Blick auf die staatliche Innova-
tionsverantwortung. Normen zur Aufrechterhaltung der offentli-
chen Sicherheit und Ordnung, die mit wirtschaftsrechtlichen Vor-
schriften verknupft sind, kdnnen sich nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts als deren Annex darstellen. Sie
sind in diesem Fall dem Recht der Wirtschaft zuzurechnen als dem
Sachbereich, zu dem sie in einem notwendigen Zusammenhang
stehen.*” Denn soweit der Bund in einem bestimmten Lebensbe-
reich gesetzgebungsbefugt ist, muss er auch das Recht haben, die
dieses Gebiet betreffenden Ordnungsvorschriften zu erlassen.4®

Nur wenn eine Regelung allein und unmittelbar der Aufrechterhal-
tung der offentlichen Sicherheit und Ordnung dient, fallt das Ge-
setz in die entsprechende (Landes-)Zustandigkeit. Beispiele daflr
sind Regelungen zum Sprengstoff- und Spielhallenrecht, die kei-
nen wirtschaftsférdernden Zweck verfolgen, sondern ausschlief3-
lich der Vermeidung gefahrlichen und Verfolgung strafbaren Ver-
haltens in einem wirtschaftlichen Kontext dienen.**® Demgegen-
Uber sollen Reallaborstandards Wirtschaftsablaufe organisieren
und optimieren. Regelungen zu ihrer Zulassung und Durchfiihrung
dienen der Wirtschaftsforderung, da sie unter bestimmten Voraus-
setzungen von bestehender Regulierung befreien. Die verknlpf-
ten Ordnungsvorschriften stehen im notwendigen Zusammenhang
mit wirtschaftlichen Erwagungen und unterfallen als Annex auch
dem Sachbereich des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG.

(c) Erforderlichkeit, Art. 72 Abs. 2 GG

Eine bundesgesetzliche Regelung der Reallabore-Standards ge-
nigt auch den Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG. Sie ist zur
Wahrung der Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erfor-
derlich.

Die Entscheidung dariiber, ob ein Bediirfnis nach bundesgesetzli-
cher Regelung besteht, ist grundsatzlich politischer Natur und liegt

147 BVerfG, Beschluss vom 18. Marz 1970 — 2 BvO 1/65 —, BVerfGE 28, 119-151, Rn. 97 unter Hinweis auf Be-
schluss vom 29. April 1958 — 2 BvO 3/56 —, BVerfGE 8, 143-155, Rn. 13 f.

148 BVerfG, Beschluss vom 29. April 1958 — 2 BvO 3/56 —, BVerfGE 8, 143-155, Rn. 13.

149 BVerfG, Beschluss vom 31. Januar 1962 — 2 BvO 1/59 —, BVerfGE 13, 367-373, Rn. 13; Beschluss
vom 18. Marz 1970 — 2 BvO 1/65 —, BVerfGE 28, 119-151, Rn. 96 ff.
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beim Bundesgesetzgeber selbst. Das Bundesverfassungsgericht
ist auf die Prufung beschréankt, ob der Bundesgesetzgeber die Be-
griffe in Art. 72 Abs. 2 GG prinzipiell zutreffend ausgelegt und sich
im dadurch bezeichneten Rahmen gehalten hat.

Eine Regelung ist zur Wahrung der Rechtseinheit erforderlich,
wenn ohne sie eine Rechtszersplitterung zwischen den Landern
droht, die zu erheblichen Stérungen der Rechtssicherheit fihren
und unzumutbare Hindernisse fur den landertbergreifenden
Rechtsverkehr erzeugen kénnte. Sie liegt im gesamtstaatlichen In-
teresse, wenn der Bundesgesetzgeber ohne einheitliche Rege-
lung nicht unerhebliche problematische Entwicklungen in Bezug
auf die Rechts- und Wirtschaftseinheit zu erwarten hétte.

Die einheitliche Regelung von Reallabore-Standards erfolgt im In-
teresse gesamtstaatlicher Gemeinwohlbelange, um Rechtsunsi-
cherheit bei der wirtschaftlichen Betatigung vorzubeugen. Die bun-
desweite gesetzliche Verankerung von Standards soll durch die
Schaffung eines einheitlichen Rechtsrahmens zu einer vermehr-
ten Rechtsklarheit bei Behdrden und Innovatoren und somit zu ein-
facheren und vermehrten Nutzung des Instruments der Reallabore
sowie zu einer bundesweit koordinierten Innovationsforderung bei-
tragen.

(d) Keine Zustimmungsbedurftigkeit

Der Bundesrat muss einem Bundesgesetz zur gesetzlichen Ver-
ankerung von Standards fir Reallabore nicht zustimmen.

Eine Zustimmung des Bundesrates zu einem Gesetz (vgl. Art. 77
GG) wird nur dann gefordert, wenn die Gesetzgebung des Bundes
in besonderer Weise die féderale Ordnung und die Interessenbe-
reiche der Lander berthrt. Diese Félle hat das Grundgesetz ab-
schlielRend geregelt. Damit bedarf ein Gesetz nur dann der Zustim-
mung, wenn das im Grundgesetz ausdricklich angeordnet ist
(sog. Enumerationsprinzip).t*°

Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ist einer von vielen Kompetenztiteln, die
in Art. 74 Abs. 1 GG (Gegenstande der konkurrierenden Gesetz-
gebung) aufgefiihrt sind. Im zweiten Absatz von Art. 74 wird ange-
ordnet, dass unter den aufgeflihrten Kompetenztiteln in Absatz 1,
nur Gesetze welche die Staatshaftung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 25) und
die Statusrechte und -pflichten der Beamten der Lé&nder [...]
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 27) betreffen, der Zustimmung des Bundesrates
bedirfen. Das bedeutet im Umkehrschluss, dass Gesetze, die sich

150 BVerfG, Urteil vom 25. Februar 1975 — 1 BvF 1/74 —, BVerfGE 39, 1-95, Rn. 188.
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auf die restlichen Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 GG stltzen,
keiner Zustimmung bedurfen.

Eine Zustimmung des Bundesrats kann zudem dann erforderlich
sein, sofern die Lander das Bundesgesetz als eigene Angelegen-
heit ausfiihren und der Bundesgesetzgeber hierfir spezielle Ver-
waltungsverfahrensregelungen ohne Abweichungsmdglichkeiten
vorsieht (Art. 84 Abs. 1 S. 6 GG). Wie im Gutachten dargelegt,
diurfte ein Reallabore-Gesetz keine solchen abweichungsfesten
Verfahrensregeln vorsehen (siehe D.l1l.1.b)bb)(1)(b)). Das ergibt
sich daraus, dass der Bund mit Zustimmung des Bundesrats nur
dann abweichungsfestes Verwaltungsverfahrensrecht erlassen
kann, wenn ein besonderes Bediirfnis nach einer bundeseinheitli-
chen Regelung besteht, wie beispielsweise dann, wenn der wirk-
same Vollzug des Gesetzes nur durch Bundesgesetz garantiert
werden kann. Es sind keine Griinde ersichtlich, warum dies der
Fall sein sollte. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass die Lan-
der im Zweifel von dem im Reallabore — Gesetz normierten Ver-
fahrensrecht abweichen kénnen, indem sie ihr eigenes Verfah-
rensrecht erlassen. Damit ergibt sich auch nach Art. 84 Abs. 1 S. 6
GG keine Zustimmungspflicht.

(2) Kein Vorliegen eines spezielleren Kompetenztitels.

Zu berucksichtigen ist, dass der Kompetenztitel des ,Rechts der
Wirtschaft® zuricktritt, wenn speziellere Regelungen den Gegen-
standsbereich umfassen bzw. wenn ein starkerer Sachzusam-
menhang zu Gesetzgebungskompetenzen der Lander besteht.!5?
Durch seine generalklauselartige Weite®? erfasst Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG zun&chst auch Falle, in denen das Recht der Wirtschaft
nur ein Randaspekt der eigentlich verfolgten au3erékonomischen
Ziele ist. Der Kompetenztitel soll aber nur Anwendung finden,
wenn es um das wirtschaftliche Leben als solches geht und der
Gesetzgeber im Kern darauf abzielt, wirtschaftspolitische Rah-
menbedingungen, die wirtschaftliche Organisation oder Optimie-
rung von Wirtschaftsablaufen zu regeln.>?

Ob eine Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG verdrangende Spezialregelung
vorliegt, hangt vom Gesamtzusammenhang der Regelung ab.'%*

151 BVerfG, Beschluss vom 18. Marz 1970 — 2 BvO 1/65 —, BVerfGE 28, 119-151, Rn. 97 ff.; Seiler, in:
Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 55. Edition Stand: 01.12.2019, Art. 74 Rn. 32.

152 Qeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Band 2, 7. Auflage 2018, Art. 74 Rn. 96. Aufgrund der
Weite wird diesem Kompetenztitel in der Fachliteratur zum Teil Generalklauselartigkeit attestiert, s. Oeter,
in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Band 2, 7. Auflage 2018, Art. 74 Rn. 78, 80, 83.

153 BVerfG, Beschluss vom 25. Mérz 2021 — 2 BvF 1/20 —, BVerfGE 157, 223-298, Rn. 177.

154 BVerfG, Beschluss vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, BVerfGE 116, 202-228, Rn. 58. Vgl. St. Oeter, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Band 2, 7. Auflage 2018, Art. 74 Rn. 96.
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Das Bundesverfassungsgericht ermittelt dafir, wo der qualitative
Schwerpunkt der Regulierung liegt.*>®> Da Aspekte der Wirtschaft
fur  die Regelung zahlreicher Gegensténde eine Rolle spie-
len, grenzt das Bundesverfassungsgericht danach ab, ob wirt-
schaftliche Aspekte nur Rand- und Folgeerscheinungen der
schwerpunktmafigen Regelung einer anderen Materie sind.%

Das ist bei Ubergreifenden Standards fir Reallabore nicht der Fall.
Sie regeln primar die gewerbliche Téatigkeit im Wirtschaftszweig in-
novativer digitaler, technologischer, sozialer und 6kologischer Ge-
schaftsmodelle. Die Standards enthalten Regelungen, die die Zu-
lassung, die Durchfiihrung und die Evaluation von Reallaboren be-
treffen. Damit stellen sie im Gesamtzusammenhang der Regelun-
gen fur Reallabore und Experimentierklauseln ein ,vor die Klam-
mer* gezogenes Recht dar, das im Kern auf den Einsatz von Re-
allaboren im Wirtschaftsleben, deren wirtschaftliche Organisation
und Optimierung zielt. Durch flexiblere Erprobungsmaoglichkeiten
sollen innovative Geschéaftsmodelle geférdert werden.

Der fachlUbergreifende Kompetenztitel aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 13
GG zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung ist hingegen
nicht einschlagig. Die Standards fir Reallabore dienen zwar der
Erprobung von Innovationen, unterfallen aber nicht dem spezielle-
ren Kompetenztitel der Férderung wissenschaftlicher Forschung
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 13 GG. Danach ist der Bund befugt, finan-
zielle, organisatorische und planerische Maf3nahmen zur Forde-
rung von Forschungsprojekten, -einrichtungen oder Personen zu
regeln. Der Kompetenztitel ist praktisch von sehr geringer Bedeu-
tung und ,rechtlich kaum ausgelotet‘. **” Forschung in diesem
Sinne ist entsprechend der Bundesverfassungsgerichtsrechtspre-
chung zu Art. 5 Abs. 3 GG grundsatzlich eine geistige Tatigkeit mit
dem Ziel, in methodischer, systematischer und nachvollziehbarer
Weise neue Erkenntnisse zu gewinnen.®® Gemeint ist nicht nur
reine Grundlagenforschung, sondern auch Forschung, die an

155

156

157

158

BVerfG, Beschluss vom 18. Marz 1970 - 2 BvO 1/65 —, BVerfGE 28, 119-151 -, Rn. 100; Urteil vom 24. Ok-
tober 2002 - 2 BvF 1/01 —, BVerfGE 106, 62-166, Rn. 178 ff. Dazu detailreich H6fling/Rixen, GewArch 2008,
S.1(3f1).

Zur Verdeutlichung: Im Fall der Regelungen fur den Spielbankbetrieb hat das Bundesverfassungsgericht
wirtschaftliche Aspekte nur als Rand- und Folgeerscheinungen der priméren sicherheits- und ordnungs-
rechtlichen Regelungen angesehen, s. BVerfG, Beschluss vom 18. Méarz 1970 — 2 BvO 1/65 —, BVerfGE
28, 119-151 —, Rn. 100. Dagegen hat das Bundesverfassungsgericht eine Sonderabgabe im Bereich der
beruflichen Bildung als vom ,Recht der Wirtschaft* umfasst angesehen, BVerfG, Urteil vom 10. Dezember
1980 — 2 BvF 3/77 —, BVerfGE 55, 274-348, Rn. 79.

Schmidt-ABmann, in: Depenhauer/Heintzen/Jestaedt/Axer, Staat im Wort. Festschrift fir Josef Isensee,
Heidelberg 2007, S. 405.

BVerfG, Urteil vom 29. Mai 1973 — 1 BvR 424/71 —, BVerfGE 35, 79-170, Rn. 93.
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bestimmten praktischen Fragestellungen ansetzt.*® Die Grenzen
zwischen (anwendungsbezogener) Forschung und Entwicklung,
etwa im technischen Bereich, sind dabei flieRend.*®° Nicht vom
Forschungsbegriff erfasst sind gewinn- und erwerbsstrebende Ta-
tigkeiten.!®? Nach teilweise in der Literatur vertretener Auffassung
sind lediglich begleitende wirtschaftliche Motive jedoch unschad-
lich, solange die Téatigkeit im Ergebnis wissenschatftlicher Erkennt-
nisprozess bleibt.1%2 Die Reallaborerprobung dient allerdings maR-
geblich 6konomischen Interessen. Sie soll durch Unternehmer er-
folgen, die aus wirtschaftlichem Interesse an einer spéteren
Markteinfihrung tatig werden. Die Standards fir Reallabore mo-
gen zwar teilweise — etwa durch Berichtspflichten und detaillierte
Vorgaben zur Evaluation — den methodischen, systematischen
und nachvollziehbaren Erkenntnisgewinn fordern, dienen aber
vorrangig dem wirtschaftspolitischen Interesse an der ziigigen Ein-
fuhrung innovativer Geschéaftsmodelle.

Schlie3lich verfangt auch die mdgliche Kritik nicht, dass das
Grundgesetz keine Zustandigkeit des Bundes flr ,Innovation® oder
,Digitalisierung“!®® vorsehe. Die Kompetenzordnung ist seit jeher
dynamisch zu verstehen und deckt anerkanntermalf3en neue Tech-
nologien wie z. B. die Gentechnik®* ab, die der Verfassungsgeber
des Grundgesetzes noch nicht konkret vor Augen hatte. Erst wenn
eine eindeutige vertikale Zustandigkeitsabgrenzung zwischen
Bund und Landern, der die grundgesetzliche Kompetenzordnung
dienen soll, nicht mehr mdglich ist, hat der Gesetzgeber in der Ver-
gangenheit neue, eigenstandige Kompetenztitel geschaffen (z. B.
zur Erzeugung und Nutzung von Kernenergie zu friedlichen Zwe-
cken'®). Die Reallabor-Standards beziehen sich aber nicht
schwerpunktmalflig auf neuartige, keiner Bundeskompetenz zuzu-
ordnende Materien aus den Bereichen Innovation und Digitalisie-
rung, sondern sollen die wirtschaftliche Markteinflihrung innovati-
ver Geschéaftsmodelle des Zeitalters der Digitalisierung ermaogli-
chen und beschleunigen. Das entspricht der Materie des Rechts
der Wirtschaft aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, die, wie dargelegt,
nach der Vorstellung des Grundgesetzgebers und der dynami-
schen Auslegung durch das Bundesverfassungsgericht gerade

159 BVerfG, Beschluss vom 20. Oktober 1982 — 1 BvR 1467/80 —, BVerfGE 61, 210-259, Rn. 142.

160 BVerfG, Beschluss vom 20. Oktober 1982 — 1 BvR 1467/80 —, BVerfGE 61, 210-259, Rn. 126 f.

161 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 16. Januar 2007 — 2 BvR 1188/05 —, BVerfGK 10, 186-194, Rn. 26.

162 50 Garditz, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 99. EL September 2022, Art. 5 Abs. 3 Rn. 91.

163 Eine Ausnahme stellt nur die Annex-Kompetenz des Bundes aus Art. 91c Abs. 5 GG bei Portalverbtinden
dar.

164 Entwurf eines Gesetzes zur Regelung von Fragen der Gentechnik vom 09. November 1989, BT-Drs.
11/5622, S. 21 f.

165 Art. 74 Nr. 11a GG aF eingefuihrt mWv 1. Januar 1960 durch Gesetz zur Erganzung des Grundgesetzes
vom 23. Dezember 1959, BGBI. | S. 813.
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offen sein soll fr Entwicklung und neue Geschaftsmodelle, um ei-
ner Versteinerung des Kompetenztitels vorzubeugen.

Daher kann auch unter Beriicksichtigung der einschréankenden
Auslegung des Kompetenztitels eine Zusténdigkeit des Bundesge-
setzgebers nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG fir die Regelung der
herausgearbeiteten Reallabor-Standards angenommen werden.
Es droht kein grundgesetzwidriger Ubergriff in andere Kompetenz-
zuweisungen durch eine ,kompetenzentgrenzende“ Auslegung'®®
des Rechts der Wirtschaft bzw. des Gewerbes, die als systemwid-
rige Generalermachtigung die Residualkompetenz der Lander aus
Art. 70 Abs. 1 GG missachten wirde.

2.  Vereinbarkeit einer bundesgesetzlichen Verankerung von Standards mit
weiteren verfassungsrechtlichen Anforderungen

a)  Allgemeine verfassungsrechtliche Anforderungen: Bestimmtheitsgrund-
satz

Grundlegende Aufgabe des Rechts ist es, eine verlassliche Verhaltens-
ordnung zu schaffen.’®” Aus diesem Grund tragt der Bestimmtheits-
grundsatz dafur Sorge, dass das Handeln der Verwaltung messbar, fir
den Burger voraussehbar und berechenbar ist.2%® Zudem sollen der Ver-
waltung angemessen klare Handlungsmalf3stédbe vorgegeben und eine
gerichtliche Kontrolle ermdglicht werden.®® Sofern diese Anforderungen
erfilllt sind, schlief3t das Bestimmtheitsgebot die Verwendung von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen, Generalklauseln und Ermessensermachti-
gungen nicht aus.™

Normen sind demnach nur so genau zu fassen,

,wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte
mit Riicksicht auf den Normzweck méglich ist*™*.

166 vgl. zur Kritik an der Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG als subsidiarem Auffang-
tatbestand: Uhle, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 74 Rn. 227 mwN.

167 Rux, in: BeckOK GG, 55. Edition Stand: 15.05.2023, Art. 20 Rn. 181.

168 BVerfG, Beschluss vom 3. Mérz 2004 — 1 BvF 3/92 —, BVerfGE 110, 33-76, Rn. 54.

169 BVerfG, Beschluss vom 3. Mérz 2004 — 1 BvF 3/92 —, BVerfGE 110, 33-76, Rn. 54; Urteil vom 26. Juli
2005 - 1 BvVR 782/94 —, BVerfGE 114, 1-72, Rn. 187; Urteil vom 18. Juli 2018 — 1 BvR 1675/16 —, BVerfGE
149, 222-293, Rn. 77.

170 Rux, in: BeckOK GG, 55. Edition Stand: 15.05.2023, Art. 20 Rn. 182.

171 BVerfG, Urteil vom 24. April 2013 — 1 BvR 1215/07 —, BVerfGE 133, 277-377, Rn. 181; Beschluss vom
9. August 1995 — 1 BvR 2263/94 —, BVerfGE 93, 213-248, Rn. 55; Urteil vom 22. November 2000 — 1 BVvR
2307/94 —, BVerfGE 102, 254-346, Rn. 324 ff.; Beschluss vom 7. Mai 2001 — 2 BvK 1/00 —, BVerfGE 103,
332-391, Rn. 52, Rn.164.
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Wie hoch die Anforderungen sind, die das Bestimmtheitsgebot an die
jeweilige Norm stellt, hangt von der Intensitét der Einwirkungen auf die
Regelungsadressaten ab,'’? insbesondere von der Frage, ob Grund-
rechtseingriffe vorliegen und wie intensiv diese sind.!”® Die Grenzen des
Bestimmtheitsgebots sind dort erreicht, wo die Vorschrift eine willkurli-
che Handhabung durch die Verwaltung ermdglicht.

Bei der gesetzlichen Verankerung von Standards fir Reallabore in ei-
nem Bundesgesetz ist zwar das Bestimmtheitsgebot zu beachten. Die
die Standards in ihren Ermessenserwégungen heranziehende Verwal-
tung (hierzu sogleich) muss die Vorgaben des Gesetzgebers hinrei-
chend verstehen und sodann umsetzen kdnnen. Nur so wird sicherge-
stellt, dass fur die Birgerinnen und Burger staatliches Handeln vorher-
sehbar ist.

Allerdings sind die Anforderungen, die das Bestimmtheitsgebot an die
Standards stellt, nicht Ubermafig hoch. Dies folgt zum einen daraus,
dass wegen des hohen Abstraktionsgrads der Standards eine zu grof3e
Detailliertheit schlicht nicht moglich ist. Zudem greifen die Standards
nicht (wesentlich) in Grundrechte der Birgerinnen und Birger ein. Sie
erschopfen sich weitgehend in einer ermessenslenkenden Funktion und
sind der grundrechtlich relevanten Verwaltungsentscheidung zur Uber-
windung regulatorischer Hindernisse, die regelméRig aufgrund einer
fachgesetzlichen Regelung ergeht, vorgelagert.

Verfassungsrechtliche Anforderungen aus Grundrechten
Anforderungen aus Freiheitsgrundrechten

Die Teilnahme an einem Reallabore kann als Handlung im Rahmen der
Berufsausiibung eingeordnet werden und unterliegt damit dem Schutz
des Freiheitsrechts des Art. 12 Abs. 1 GG, daneben der Allgemeinen
Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG.

Durch den Standard zum Anwendungsbereich von Reallaboren steht im
Raum, dass Entwickler Technologien, Produkte, Dienstleistungen oder
Anséatze zwar gerne in einem Reallabor erproben wirden, diese Erpro-
bungsgegenstande aber nicht in den Anwendungsbereich von Reallabo-
ren fallen, weil sie nicht alle Kriterien dieses Standards erfillen. Sie wa-
ren dann von der Erprobung im Reallabor abgeschnitten. Dies wére der
Fall, wenn die entscheidende Behorde im Rahmen eines ihr durch die
jeweilige Erméchtigungsgrundlage zugestandenen

172 BVerfG, Urteil vom 22. November 2000 — 1 BvR 2307/94 —, BVerfGE 102, 254-346, Rn. 325.
173 BVerfG, Beschluss vom 4. Juni 2012 — 2 BvL 9/08 —, BVerfGE 131, 88-129, Rn. 102.
174 BVerfG, Beschluss vom 6. Juni 1989 — 1 BvR 921/85 —, BVerfGE 80, 137-170, Rn. 87.
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Entscheidungsspielraumes die Zulassung der gewiinschten Erprobung
unter Berufung auf die Kriterien ablehnt.

Fur die Zulassung zur Erprobung in einem Reallabor besteht dann ein
Bedirfnis, wenn die Erprobung an einem regulatorischen Hindernis
scheitert. Die Mdglichkeit der Erprobung im Reallabor stellt insoweit eine
Ausnahme von dem grundsatzlich geltenden Verbot bzw. der Einschran-
kungen der Nutzung/Durchfiihrung des Erprobungsgegenstandes dar.
Ein typisches Beispiel hierflr ist der Genehmigungsvorbehalt, der auch
eine Vielzahl der Falle abbilden dirfte, in der ein Bedirfnis nach der Er-
probung im Reallabor besteht.

Die Kriterien zur Bestimmung des Anwendungsbereichs von Reallabo-
ren kénnen sich in der Zulassungsentscheidung der Behorde nieder-
schlagen, soweit der Behdrde insoweit ein Ermessensspielraum einge-
raumt ist.1”® Es ist daher moglich, dass die Reallabore-Standards den
Genehmigungsvorbehalt mitgestalten.

Genehmigungsvorbehalte stellen in der Regel Grundrechtseingriffe dar,
weil in ihnen ein Verbot des jeweiligen Handelns ohne Genehmigung
steckt.!’® Das Bundesverfassungsgericht trennt in seiner verfassungs-
rechtlichen Bewertung von Grundrechtsvorbehalten nicht zwischen dem
enthaltenen Verbot und den Genehmigungsvoraussetzungen, die den
Genehmigungsvorbehalt ausgestalten. Vielmehr Es betrachtet es Vor-
behalt und Ausgestaltung als Ganzes.'’’

Die mit Genehmigungsvorbehalten bewirkten Eingriffe konnen jedoch
gerechtfertigt werden, beide hier betroffenen Grundrechte kdnnen be-
schréankt werden:

Die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG kann aufgrund
der sog. Schrankentrias von Rechten anderer, des Sittengesetzes sowie
der verfassungsméaRigen Ordnung eingeschrankt werden. Dabei gehen
Rechte anderer und Sittengesetze als Bestandteil der verfassungsma-
Rigen Ordnung in dieser auf.1’® Die Kriterien des Reallabore-Gesetzes
in der Zusammenschau mit dem fachgesetzlichen Genehmigungsvorbe-
halt sind Bestandteil der verfassungsméaRigen Ordnung.

Eine Einschrankung durch diese Kriterien ist auch gerechtfertigt: Sie
dient legitimen Zwecken — im Vordergrund steht dabei insbesondere der
Schutz von Rechten Dritter, die Unversehrtheit der Rechtsordnung

175 Sjehe hierzu unter D.II1.2.

176 Damit erflillt der Genehmigungsvorbehalt sowohl die Voraussetzungen des klassischen als auch des mo-
dernen Eingriffsbegriffs, siehe hierzu Peine, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, 2009, Band lll,
§ 57 Rn. 31.

177 BVerfG, Urteil vom 5. August 1966 — 1 BvF 1/61 —, BVerfGE 20, 150-162.

178 vgl. Lang, in: BeckOK Grundgesetz, Art. 2 Rn. 52.
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sowie das Bestreben der Innovationsférderung: Durch das Erfordernis
der Erprobungsfahigkeit wird sichergestellt, dass die Erprobung keine
unvertretbaren Risiken fur geschitzte Rechtsgiter schafft. Das Erpro-
bungsbedurfnis hat zur Folge, dass nur solche Erprobungen stattfinden,
die sich aufgrund ihrer Innovativitat einem regulatorischen Hindernis ge-
genlUbersehen; eine ,Deregulierung durch die Hintertir” wird vermieden.
SchlieBlich stellt das Kriterium der Innovativitat sicher, dass nur tatséch-
lich neuartige Entwicklungen die Vorteile eines Reallabors nutzen kén-
nen — und somit Ressourcen fur Innovationen genutzt werden.

Die Kriterien sind fir die Férderung dieser Zwecke geeignet und erfor-
derlich. Angesichts der geringen Eingriffsintensitat aufgrund der einge-
schrankten Bindungswirkung in Form einer Beriicksichtigungspflicht!’®
ist die gesetzliche Verankerung der Kriterien auch verhaltnismaRig.

Der durch die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG gewéhrte Schutz
steht unter einfachem Gesetzesvorbehalt und kann daher durch ein Ge-
setz wie das geplante Reallabore-Gesetz eingeschrankt werden. Der
Maf3stab fir die Rechtfertigung ergibt sich aus dem Wirkbereich der Be-
rufsfreiheit, auf den sich die Kriterien beziehen (3-Stufen-Lehre!®). Die
Erprobung im Reallabor ist Bestandteil der Berufsausiibung, nicht der
Berufswahl. Nach der 3-Stufen-Lehre gelten fiir eine Berufsaustibungs-
regel aufgrund ihrer geringeren Beeintrachtigungswirkung auch niedrige
Rechtfertigungsanforderungen. Es geniigt, wenn das eingreifende Ge-
setz Grinden des Gemeinwohls dient.'8! Die vorstehend dargestellten
Zwecke sind Grunde des Gemeinwohls, daher ist insoweit sowie bzgl.
der weiteren Rechtfertigungsvoraussetzungen auf die vorstehenden
Ausflhrungen zu verweisen.

bb) Zitiergebot, Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG

Grundrechtseinschrédnkende Gesetze muissen das eingeschrankte
Grundrecht unter Angabe des Artikels nennen. Das Zitiergebot soll den
Gesetzgeber dazu anhalten, sich die einschrankende Wirkung des Ge-
setzes bewusst zu machen und die Folgen grundrechtseinschrankender
oder dazu erméchtigender Gesetze zu bedenken.8?

Dabei bestimmen sich die Anforderungen aus dem Zitiergebot nach den
jeweils in Rede stehenden Grundrechten. Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG gilt
fur Einschrankungen, die Uber die bereits im jeweiligen Grundrecht

179 Sjehe hierzu unter D.II1.2.a)bb)(2).

180 BVerfG, Urteil vom 11. Juni 1958 — 1 BVR 596/56 —, BVerfGE 7, 377-444, Rn. 75; Ruffert, in: BeckOK GG,
55. Edition Stand: 15.05.2023, GG Art. 12 Rn. 94 ff. unter Verweis auf Jarass/Pieroth, Grundgesetz,
17. Auflage 2022, Art. 12 Rn. 34 ff.

181 BVerfG, Beschluss vom 22. Januar 1997 — 2 BvR 1915/91 —, BVerfGE 95, 173-188, Rn. 51; Urteil vom
16. Marz 2004 — 1 BvR 1778/01 —, BVerfGE 110, 141-177, Rn. 65.

182 Remmert, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 100. EL Januar 2023, Art. 19 Abs. 1 Rn. 40 mwN.
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angelegten Grenzen hinausgehen.'® Das Zitiergebot gilt daher nicht,
wenn der Gesetzgeber im Grundgesetz bereits enthaltene Schranken-
und Regelungsvorbehalte aktualisiert bzw. entsprechende Inhaltsbe-
stimmungen vornimmt.'8 Deshalb fallen die Schrankenziehungen der
allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)® ebenso wenig unter
das Zitiergebot wie die berufsregelnden Gesetze (Art. 12 Abs. 1 GG).¢5

Die gerechtfertigten Einschrankungen von Art. 2 Abs. GG sowie Art. 12
Abs. 1 GG durch die gesetzliche Verankerung von Standards fur Real-
labore 16st daher keine Anforderungen an den Gesetzgeber aus dem
Zitiergebot aus.

cc) Anforderungen aus dem allgemeinen Gleichheitssatz

Die Teilnahme an einem Reallabor kann zu einem Wettbewerbsvorteil
fuhren.'®” Daher kommt der gesetzlichen Festlegung von Standards fir
Reallabore, die in Zulassungsentscheidungen wirken, gleichheitsrechtli-
che Relevanz zu.

Nach MaRgabe der verfassungsrechtlichen Vorgaben aus Art. 3 Abs. 1
GGi. V. m. Art. 19 Abs. 3 GG, ist eine Ungleichbehandlung nicht grund-
satzlich verboten, bedarf aber eines sachgerechten Differenzierungskri-
teriums, welches die Ungleichbehandlung rechtfertigt.188

Die Standards fur Reallabore sind geeignet, solche Differenzierungskri-
terien auszugestalten. Um den Anforderungen aus Art. 3 GG gerecht zu
werden, missen sie willkirfrei festgelegt werden.8

183 BVerfG, Beschluss vom 18. Februar 1970- 2 BvR 531/68—, BVerfGE 28, 36-50, Rn. 45.

184 BVerfG, Beschluss vom 12. Januar 1967 — 1 BVR 168/64 —, BVerfGE 21, 92-93, Rn. 4; Huber, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Band 1, 7. Auflage 2018, Art. 19 Rn. 73.

185 BVerfG, Urteil vom 29. Juli 1959 — 1 BvR 394/58 —, BVerfGE 10, 89-118, Rn. 41, teleologische Reduktion
— allgemeine Handlungsfreiheit ist immer betroffen.

186 BVerfG, Beschluss vom 4. Mai 1983 — 1 BvL 46/80 —, BVerfGE 64, 72-86, Rn. 29; das BVerfG vertritt seit
dem Apotheken-Urteil (BVerfG, Urteil vom 11. Juni 1958 — 1 BVR 596/56 —, BVerfGE 7, 377-444) die
Auffassung, dass ,Regelungen” nach Art.12 Abs. 1 S.2 keine ,Einschrankungen®i.S.v. Art. 19 Abs. 1 S. 2
GG seien; Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Band 1, 7. Auflage 2018, Art. 19 Rn. 74.

187 Sjehe hierzu C.I1.2.b)cc).

188 BVerfG, Urteil vom 23. Oktober 1951 — 2 BvG 1/51 —, BVerfGE 1, 14-66, Ls. 18; Beschluss vom 15. Juli
1998 — 1 BvR 1554/89 —, BVerfGE 98, 365-403, Rn. 63; Noerr-Gutachten, Analyse der Potentiale und
rechtlichen Umsetzungsmadglichkeiten von Kl-Reallaboren auf européischer und nationaler Ebene unter
besonderer Berucksichtigung des Entwurfs der Européischen Kommission fiir einen Kl-Rechtsrahmen;
Teil lll: Lésungen: Analyse zur rechtlichen Umsetzung der Erwartungen an und Leistungen von KiI-
Reallaboren und zu weiteren Kernaussagen aus den Experteninterviews im Rahmen europaischer und
nationaler Rechtsetzung, Oktober 2022, D.I.2.b), D.V.2.b).

189 Sjehe hierzu auch C.I1.2.b)cc).
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lll.  Bindungswirkung einer bundesgesetzlichen Verankerung von Standards fir
Reallabore

Das Reallabore-Gesetz bindet seine verschiedenen Adressaten in unterschiedlicher
Intensitat: Wahrend sich der Gesetzgeber nicht selbst binden kann (hierzu unter 1.),
unterscheidet sich die Bindungsintensitat gegeniber der Verwaltung nach dem In-
halt der Standards (hierzu 2.). Die Bindung von Innovatorinnen und Innovatoren wird
sich aus der fachgesetzlichen Experimentierklausel, in welche die Wertungen des
Reallabore-Gesetzes einflie3en, und insbesondere aus dem jeweiligen Zulassungs-
bescheid ergeben.

1. Keine Selbstbindung des Gesetzgebers an Standards fir Reallabore

Reallabore, die mit regulatorischen Hindernissen. bzw. Ungewissheiten ver-
knUpft und auf regulatorisches Lernen ausgelegt sind, weisen einen inhéren-
ten Bezug zum Gesetzgebungsprozess auf. Es stellt sich daher im Zusam-
menhang mit der gesetzlichen Verankerung von Standards fir Reallabore die
Frage, inwieweit der Gesetzgeber von gesetzlich verankerten Standards fir
Reallabore adressiert wird.

Zunachst ist festzustellen, dass eine rechtliche (Selbst-)Verpflichtung der Le-
gislative zu zukinftigem gesetzgeberischem Tatigwerden oder dem Verfolgen
bestimmter regulatorischer Ziele ausscheidet. GemaR Art. 20 Abs. 3 GG ist
der Bundesgesetzgeber lediglich an die verfassungsmafige Ordnung, also die
Regelungen des Grundgesetzes sowie des allgemeinen Vdlkerrechts gebun-
den, was eine Bindung durch einfaches Gesetz ausschlie3t. Darliber hinaus
sind selbstauferlegte Vorfestlegungen des Parlaments nicht mit dem Demo-
kratieprinzip und dem Rechtsstaatsgebot des Art. 20 GG vereinbar, da die ge-
setzliche Abbildung eines sich gednderten Wahlerwillens jederzeit mdglich
sein muss.'®® Das Recht, bestimmte Themen in den Gesetzgebungsprozess
einzubringen, ist in Art. 76 GG geregelt, wonach Gesetzesvorlagen durch die
Bundesregierung, aus der Mitte des Bundestages oder durch den Bundesrat
eingebracht werden. Eine Pflicht zur Gesetzesinitiative besteht grundsatzlich
nur in den Fallen, in denen sich aus der Verfassung, dem Unionsrecht oder
dem Vdlkerrecht eine Erlasspflicht ergibt.2®! Eine einfachgesetzliche Pflicht zur
Gesetzesinitiative scheidet daher aus.

Dass ein bestimmtes gesetzgeberisches Tatigwerden nicht durch einfaches
Recht antizipiert werden kann, gilt auch und erst recht im Verhéltnis zu den
Landesgesetzgebern. Das Kompetenzgeflige der Bundesrepublik grenzt die
Aufgaben des Bundes und der Lander klar voneinander ab und verhindert ein
,Hineinregieren“ des Bundes in Landesangelegenheiten. Eine Bindung der
Landesgesetzgeber scheitert an den kompetenzrechtlichen Fragen, daneben
am Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 28 Abs. 1 GG), am

190 vqgl. Kischel, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 55. Edition Stand: 15.05.2023, Art. 3 Rn. 118.
191 Dietlein, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG 55. Edition Stand: 15.05.2023, Art. 76 Rn. 14.
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Gebot der Bundestreue aus Art. 20 As. 1 GG und an Art. 30 GG, welcher eine
rechtliche bzw. faktische Aushohlung der Landeskompetenzen verhindert.1%?

Eine gesetzliche Verankerung von Standards kann daher weder den Bundes-
noch die Landesgesetzgeber rechtlich verpflichten regulatorisch tétig zu wer-
den. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Reallabore-Standards keinen Ein-
fluss auf die Innovationsférderung im Gesetzgebungsprozess haben. Durch
Standards zur Evaluation von Reallaboren sowie zum Wissenstransfer werden
Grundlagen geschaffen, auf welche regulatorisches Lernen und eine Weiter-
entwicklung von gesetzlichen Rahmenbedingen aufbauen kann. Dartber hin-
aus kann von der gesetzlichen Verankerung von Standards eine Signalwir-
kung ausgehen, welche rechtspolitisch in die Gesetzgebung hineinwirken
kann. Eine solche Signalwirkung kann auch und vor allem von einem Standard
zum Wissenstransfer ausgehen.

Wissenstransfer (hierzu C.I1.7.).

Wenn ein gesetzlich verankerter Standard vorgibt, dass die Erkenntnisse aus
dem Reallabor nutzbar gemacht werden sollen, kann dies jenseits einer
Rechtsbindung dazu fiihren, dass der Gesetzgeber fiir die Umsetzung von Er-
kenntnissen aus Reallaboren bei dem Erlass von Experimentierklauseln bzw.
bei der Weiterentwicklung des Fachrechts sensibilisiert wird.

2. Bindung der Verwaltung an bundesgesetzliche Standards fiur Reallabore

Bundesgesetze binden als Teil der Rechtsordnung die Verwaltung, Art. 20
Abs. 3 GG:

Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmafige Ordnung, die vollzie-
hende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht ge-
bunden. [Hervorhebung hinzugefligt]

Erster Anknlpfungspunkt fur diese Bindung im Verwaltungshandeln sind die
Gesetze, die den Behérden unmittelbar Aufgaben zuweisen. Insbesondere ist
insoweit an Ermachtigungsgrundlagen fiir Verwaltungshandeln zu denken.

Auch im Zusammenhang mit Reallaboren ist dies der Fall: Reallabore dienen
der Erprobung von Innovationen, die erprobungsbediirftig sind.!?® Die Erpro-
bungsbedaurftigkeit ergibt sich in der Regel daraus, dass der Erprobung ein
regulatorisches Hindernis entgegensteht. Dieses regulatorische Hindernis
wird sich aus dem fur die jeweilige Innovation spezifischen Fachrecht ergeben.
Zur Uberwindung des regulatorischen Hindernisses ist verwaltungsseitig

192 vgl. BVerfG, Urteil vom 19. Oktober 1982 — 2 BvF 1/81 —, BVerfGE 61, 149-208, Rn. 153; Hellermann, in:
Epping/Hillgruber, BeckOK GG 55. Edition Stand: 15.05.2023, Art. 30 Rn. 17.
193 Sjehe hierzu C.I1.2.b)bb).
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regelmafig die Anwendung eines gesetzlichen Ausnahmetatbestandes erfor-
derlich.

Ausgangspunkt fir das Handeln der Verwaltung im Zusammenhang mit Real-
laboren ist folglich die Anwendung von gesetzlichen Ausnahmetatbestanden
(z. B. die Erteilung von Genehmigungen zur Erprobung auf der Grundlage von
Experimentierklauseln) oder die Ausfiihrung anderweitig legislativ vorgesehe-
ner Reallabore. Die Standards fur Reallabore sind keine Erméachtigungsnor-
men fiir Rechtsakte, die fir die Erprobung notwendig sind.

Das Einfallstor fir die Anwendung der Standards fir Reallabore ist die Bin-
dung der Verwaltung an Recht und Gesetz, folglich die Rechtsordnung als
Ganzes. Inshesondere kdnnen Regelungen jenseits der konkreten Erméchti-
gungsgrundlage herangezogen werden, wenn die Erméachtigungsnormen der
Verwaltung in inrem Handeln SpielrAume lassen. Beim Ausfillen dieser Spiel-
raume konnen Normen, die die Ermachtigungsnormen konkretisieren oder
ausgestalten, das Verwaltungshandeln steuern. Die Mehrzahl der Standards,
wie sie unter C. des Gutachtens skizziert sind, stellen erprobungsbezogene
Ausgestaltungen / Konkretisierungen von Spielraumen in fachgesetzlichen Er-
machtigungsgrundlagen dar (hierzu a)).

Aus den in unter C. des Gutachtens skizzierten Standards fur Reallabore er-
geben sich zudem konkrete Aufgabenzuweisungen an die Verwaltung, die
diese binden (hierzu b)).

a) Bindung der Verwaltung durch tatbestands- oder ermessenskonkretisie-
rende Standards

Bestimmte Standards fiir Reallabore binden die Verwaltung dort, wo die
Gesetzesbindung der fachgesetzlichen Experimentierklausel, Ausnah-
meregelung oder sonstigen Ermachtigungsgrundlage fur die Erprobung
im Reallabor gelockert ist (hierzu aa)), Uber eine tatbestands- oder er-
messenskonkretisierende Wirkung (hierzu bb)). Dabei ist insbesondere
an folgende Standards zu denken:

Ziele der gesetzlichen Verankerung von Standards fur Reallabore (hierzu
C.I.1)

Anwendungsbereich von Reallaboren (hierzu C.II1.2)
Regulatorische Instrumente des Reallabors (hierzu C.11.3)
Zulassung zur Erprobung im Reallabor (hierzu C.11.4)

Durchfuhrung der Erprobung im Reallabor (hierzu (hierzu C.I1.5)
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aa) Spielraume fur Verwaltungshandeln bei gelockerter Gesetzeshindung

Das Gesetz kann die Verwaltung in Handlungssituationen (i. d. R. Ent-
scheidungssituationen) mit unterschiedlich starker Wirkung binden.%*

Bei einer strikten Gesetzesbindung ist idealtypisch nur eine bestimmte
Behdrdenentscheidung unter den jeweils vorgegebenen Voraussetzun-
gen zulassig. Bei der Anwendung auf den Einzelfall und Auslegung kon-
nen sich jedoch Unsicherheiten ergeben.®® Diese gebundene Entschei-
dung wird haufig durch Modalverben wie ,muss (nicht)¢, ,darf (nicht)*
oder durch modalverbahnliche Passivkonstruktionen st (nicht) zu“
kenntlich gemacht.

Zu einer gelockerten Gesetzesbindung der Verwaltung kann es durch
die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe auf Tatbestandsseite
oder eine Ermessenseinraumung auf Rechtsfolgenseite kommen. Denk-
bar sind auch sogenannte Koppelungsvorschriften oder Mischtatbe-
stande, die beides miteinander kombinieren.%

Beinhaltet der Tatbestand einer Norm unbestimmte Rechtsbegriffe,
kommt der Behdrde bei seiner Anwendung ein gerichtlich grundsétzlich
voll Uberprifbarer Beurteilungsspielraum zu.®’

Auch auf Rechtsfolgenseite kann die Bindung gelockert sein, indem das
Gesetz den Eintritt einer Rechtsfolge in das Ermessen der Behdrde
stellt. Ihr wird in diesem Fall kein striktes Konditionalprogramm aufgege-
ben, sondern die Abwéagung von Richtigkeitskriterien im Einzelfall, an-
geleitet durch den Gesetzeszweck.!*® Auf dieser Grundlage muss die
Behdrde zwischen unterschiedlichen Verhaltensweisen wahlen. Dabei
kann sich das Ermessen als EntschlieBungsermessen darauf beziehen,
ob die Behorde Uberhaupt tatig wird, oder als Auswahlermessen auf die
Wahl des Mittels.

Die Gesetzeshindung von Ermachtigungsnormen im Erprobungskontext
ist oftmals in dieser Weise gelockert. Zum einen kénnen die Tatbe-
standsvoraussetzungen der Experimentierklauseln  unbestimmte
Rechtsbegriffe enthalten, so bezieht sich § 2 Abs. 7 PBefG beispiels-
weise auf Vorhaben ,zur praktischen Erprobung” neuer Verkehrsarten
oder Verkehrsmittel, ohne dass im Gesetz definiert ware, was ,Erpro-
bung“ beinhaltet. Denkbar ist auch, dass die Genehmigung einer

194 Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I, 2.
Auflage, § 4 Rn. 18 ff.

19 gachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 10. Auflage 2023, § 40 VwV{G Rn. 12.

19 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Auflage, § 7 Rn. 49.

197 BVerwG, Urteil vom 21. Dezember 1995 — 3 C 24/94 —, BVerwGE 100, 221-230, Rn. 29 f.

198 Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I, 2. Auf-
lage, § 4 Rn. 18.
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Erprobung vom 6ffentlichen Interesse an einer Erprobung abhangig ge-
macht wird. Zudem gewéahren Experimentierklauseln den zustandigen
Behorden regelmallig einen Ermessensspielraum auf Rechtsfolgen-
seite.1%°

bb) Standards fir Reallabore als erprobungsbezogene Erganzung zum Ge-
setzeszweck

Malstab fir die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe und die Aus-
Ubung des behordlichen Ermessens ist der Zweck der Gesetze, in deren
Kontext das Ermessen ausgelibt wird.2®° Dieser ergibt sich a priori aus
dem jeweiligen (Fach-)Gesetz, das die Ermé&chtigungsgrundlage enthalt.
Dabei steht der Gesetzeszweck regelmafiig im Zusammenhang mit den
konkreten fachlichen Regelungsinhalten des Gesetzes.

Dieser, die Auslegung und das Ermessen leitende fachliche Gesetzes-
zweck, wird durch die Standards fir Reallabore erprobungsbezogen er-
ganzt. Die Verwaltung wird daher durch die Standards fir Reallabore
insoweit gebunden, dass sie bei der Ausfiillung gesetzlicher Spielrdume
im Erprobungskontext die Standards in ihre Abwagung einbeziehen
mussen.

Der Ruckgriff auf in anderen als dem Gesetz der Erméchtigungsgrund-
lage festgelegten Mal3stabe fiir die Ausibung von Entscheidungsspiel-
raumen ist der Rechtsordnung nicht fremd und wird in der Rechtspraxis
wie -wissenschaft im Wege der Auslegung von Normen regelméaRig an-
gewandt. Zum Teil werden solche Wechselwirkungen zwischen Geset-
zen konkret angewiesen. Beispiele hierfir sind § 2 EEG, § 13 KSG und
§ 2 BNatSchG.

Bei der Betrachtung dieser Beispiele wird deutlich, dass sich der Grad
der Bindung aus den konkreten Inhalten der rahmengesetzlichen Rege-
lung und dem Kompetenzgeflige zwischen dem Bund und den Landern
ergibt.

(1) Forderpflicht und Gewichtungsvorrang

Gesetze kdnnen anordnen, dass die Verwaltung die Ziele des Ge-
setzes allgemein im Rahmen ihrer Aufgabenerfillung unterstiitzen
soll. 8 2 Abs. 2 BNatSchG Uubertragt beispielsweise der Verwal-
tung eine Pflicht zur Unterstiitzung der Ziele des Naturschutzes:

199 Sjehe beispielhaft ebenfalls § 2 Abs. 7 PBefG, zudem 8 21i Abs. 1 LuftvO, § 46 Abs. 1 StVO.
200 vgl. Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I,
2. Auflage, § 4 Rn. 18.
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Die Behorden des Bundes und der Lander haben im Rah-
men ihrer Zustandigkeit die Verwirklichung der Ziele des Na-
turschutzes und der Landschaftspflege zu unterstiutzen.

Mit diesem Auftrag geht in Form einer echten Rechtspflicht eine
Mitwirkungs- und Forderpflicht der Bundes- und Landesverwal-
tung mit Blick auf die genannten Ziele einher.?°! Sie gilt auch tber
die Aufgabenerfullung im Rahmen des BNatSchG hinaus und ent-
faltet seine Wirkung insbesondere bei der Ausflllung von Ent-
scheidungsspielraumen.2’2 Durch den Verweis des Wortlauts auf
die Tatigkeiten der Behdrden ,im Rahmen ihrer Zustandigkeit® wird
deutlich, dass — schon aus kompetenzrechtlichen Griinden — keine
neuen Aufgaben geschaffen werden; vielmehr greift die Forder-
pflicht bei der Wahrnehmung bestehender Aufgaben.2%® Zwar han-
delt es sich dabei um eine echte Rechtspflicht, die auch durchsetz-
bar ist; allerdings kann eine weit und unbestimmt formulierte For-
derpflicht wie die des BNatSchG in der Regel wohl erst dann als
nicht mehr erfiillt betrachtet werden, wenn der Verwaltungstrager
die zu fordernden Belange negiert.2%

Verbindlicher und mit starkerer Bindungswirkung versehen ist der
ausdrickliche Gewichtungsvorrang zugunsten erneuerbarer Ener-
gien, den § 2 Satz 2 EEG formuliert.2®> Der vom Vorrang begiins-
tigte Aspekt, die erneuerbaren Energien, ist als solcher im Norm-
text benannt, genauso wie die Aufforderung, diesen vorrangig in
Abwégungen einzubringen. Zwar steht dieser Aspekt unzweifel-
haft in engem Zusammenhang mit dem Zweck des EEG, die hier
betrachtete Norm verweist aber gerade nicht auf die im EEG nor-
mierten Zwecke als Gegenstand des Gewichtungsvorrangs.

Bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhaus-
gasneutral ist, sollen die erneuerbaren Energien als vorran-
giger Belang in die jeweils durchzufuhrenden Schutzguter-
abwagungen eingebracht werden.

Der Gewichtungsvorrang bestimmt die Abwéagungen zur Ausfll-
lung von EntscheidungsspielrAumen mit, und zwar unabhangig da-
von, ob der jeweilige Entscheidungsspielraum aus Bundes- oder
Landesrecht folgt. Daraus erwéchst kein Kompetenzkonflikt, weil
der Gewichtungsvorrang keine fachrechtliche Regelung darstellt

201 Brinktrine, in: BeckOK, Umweltrecht, 67. Edition Stand: 01.01.2022, § 2 BNatSchG Rn. 14, 19.
202 Brinktrine, in: BeckOK, Umweltrecht, 67. Edition Stand: 01.01.2022, § 2 BNatSchG Rn. 19.

203 Brinktrine, in: BeckOK, Umweltrecht, 67. Edition Stand: 01.01.2022, § 2 BNatSchG Rn. 20.

204 Brinktrine, in: BeckOK, Umweltrecht, 67. Edition Stand: 01.01.2022, § 2 BNatSchG Rn. 21.

205 vgl. Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022, 1577; Renno, EnWZ 2023, 203.
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und daher auch nicht ins Fachrecht eingreift.?°® Im Zusammen-
hang mit § 2 EEG heiRt es dazu in der Rechtsprechung wie folgt:?

»Ein Konflikt mit den Regelungen zur Gesetzgebungskom-
petenz nach dem Grundgesetz besteht auch dann nicht,
wenn dem Bund — wie im Denkmalschutzrecht — fur die be-
troffene Sachmaterie des Fachrechts keine Gesetzgebungs-
kompetenz zusteht, weil es sich bei der Normierung des in
der Norm geregelten Gewichtungsvorrangs nicht unmittelbar
um eine Regelung des Fachrechts handelt, sondern um eine
aullerhalb des Fachrechts fir sich stehende Regelung zum
Gewicht des 6ffentlichen Interesses am beschleunigten Aus-
bau der erneuerbaren Energien, die auf die ansonsten un-
bertihrt gelassenen Regelungen fachgesetzlich normierter
Abwéagungsvorgange lediglich mittelbare Auswirkungen
hat.”

Diese Normkonzeptionen lassen sich mit Blick auf eine gesetzliche
Verankerung von Standards vor allem fir die Festlegung von Zie-
len der Standards nutzbar machen,?°® indem mit dieser Festlegung
ein Auftrag an die Behoérden zur Unterstitzung dieser Ziele bei der
Aufgabenerfillung im Rahmen ihrer Zustéandigkeiten normiert
wird. Das Ubergeordnete Ziel der Innovationsférderung kénnte zu-
dem mit einem Gewichtungsvorrang versehen werden.

Berticksichtigungspflicht

§ 13 Abs. 1 Satz 1 KSG normiert eine Berticksichtigungspflicht mit
Blick auf Zweck und Ziele des KSG:

Die Trager offentlicher Aufgaben haben bei ihren Planungen
und Entscheidungen den Zweck dieses Gesetzes und die zu
seiner Erfullung festgelegten Ziele zu berlcksichtigen.

Diese Berucksichtigungspflicht gilt fir alle Trager offentlicher Auf-
gaben, umstritten ist, ob sich die Bertcksichtigungspflicht nur beim
Vollzug von Bundesrecht niederschlagt oder auch beim Vollzug
von Landesrecht.?®

206 7u § 2 EEG: Schlacke/Wentzien/Romling, NVwZ 2022, 1577 (1578 f.).
207 OVG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 7. Februar 2023 — 5 K 171/22 OVG —, juris, Rn. 156.

208 C.II.1.

209 Fir eine Begrenzung auf den Vollzug von Bundesrecht: Wickel, ZUR 2021, 332 (337); vgl. Schlacke, NvwZ
2022, 905 (911); Klinski/Scharlau/von Swieykowski-Trzaska/Keimeyer/Sina, NVwZ 2020, 1 (5f.); a.A.: Fel-
lenberg, in: Fellenberg/Guckelberger, Klimaschutzrecht, 1. Auflage 2022, § 13 KSG Rn. 8.
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Hinsichtlich der Landerkompetenzenistin 8§ 13 Abs. 1 Satz 2 KSG
festgehalten:

Die Kompetenzen der Lander, Gemeinden und Gemeinde-
verbande, das Berlcksichtigungsgebot innerhalb ihrer jewei-
ligen Verantwortungsbereiche auszugestalten, bleiben un-
bertnhrt.

Deutlich macht diese Regelung jedoch, dass eine Berlcksichti-
gungspflicht im Ausgangspunkt auch gegentber den Landern be-
steht. Sie sind — entsprechend der verfassungsrechtlichen Kom-
petenzverteilung — selbstredend berechtigt, in ihren Kompetenz-
bereichen eigene Ausgestaltungen einer Bertcksichtigungspflicht
Zu normieren. Solange sie dem nicht nachgekommen sind, ist das
Bundesgesetz zu beachten.

Fur eine gesetzliche Verankerung von Standards fiir Reallabore
lasst sich aus den vorstehenden Erwagungen schlieen, dass die
bundesgesetzliche Normierung bestimmter Modalitaten von Real-
laboren Belange schafft, die innerhalb erprobungsbezogener Ent-
scheidungsspielraume zu bertcksichtigen sind. Dies gilt wegen
der Bindung der Verwaltung an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3
GG) grundsétzlich beim Vollzug von Bundes- und Landesrecht.
Eine Bindung beim Vollzug von Landesrecht entfallt geman der
verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung, wenn im jeweiligen
Landesrecht eigene Regelungen bestehen, die den Reallabore-
Standards widersprechen.

Eine Beriicksichtigungspflicht in diesem Sinne hat zur Folge, dass
die Belange in die Abwagungsentscheidung mit einbezogen wer-
den missen. Sie mussen dabei jedoch nicht beachtet, d. h. umge-
setzt werden. Vielmehr kdnnen die Behorden die zu bericksichti-
genden Belange im Wege einer ordnungsgemaflen Abwéagung
hinter anderen Belangen zuriicktreten lassen.?%°

Dabei kann sich die Berlcksichtigungspflicht auf einzelne Aspekte
von Reallaboren beziehen, die in der Zulassungsentscheidung ab-
gewogen werden muissen.

210 vgl. Schlacke, NVwZ 2022, 905 (911).
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Bindung und Erméachtigung der Verwaltung durch Aufgabenzuweisung

Daneben ist denkbar, dass Standards die Verwaltung unmittelbar mit ei-
ner Aufgabenzuweisung binden. Dies kdame insbesondere fir folgenden
Standard in Betracht:

Evaluation von Reallaboren (hierzu C.11.6)

Der Standard zur Evaluierung der regulatorischen Erprobung adressiert
die Behorden direkt und kdnnte als unmittelbare Aufgabenzuweisung
formuliert werden. An eine derartige Pflicht ist die Verwaltung wiederum
gem. Art. 20 Abs. 3 GG gebunden. Dariliber hinaus dient dieser Stan-
dard als Auffangerméchtigungsrundlage hinsichtlich einer Mitwirkung
der Innovatorinnen und Innovatoren fir Falle, in denen die fachgesetzli-
che Experimentierklausel keine Vorgaben zur Evaluierung macht. Sollte
eine fachgesetzliche Experimentierklausel oder ein fachgesetzlicher
Ausnahmetatbestand zur Uberwindung regulatorischer Hindernisse ei-
gene Evaluationsvorgaben enthalten, gehen diese als lex specialis der
allgemeinen Evaluationspflicht aus dem Reallabore-Standard vor.

Eine Evaluationspflicht ist Grundlage fiir das regulatorische Lernen und
die damit verbundene Uberfiihrung von Innovationen in den Regelbe-
trieb. Die Evaluation ist daher ein wesentliches Element von Reallabo-
ren, da die Erprobung von Innovationen grundséatzlich auch der innova-
tiven Weiterentwicklung des Rechts dienen soll. Ohne die Evaluation
konnen regulatorische Hindernisse nicht falsifiziert oder validiert werden
und somit keine regulatorischen Erkenntnisse aus dem Reallabor gezo-
gen werden. Einer solchen Evaluationspflicht kann die Verwaltung je-
doch nur unter Mitwirkung der Teilnehmer des Reallabors nachkommen.
Der Standard zur Evaluation von Reallaboren bietet daher sowohl die
gesetzliche Sicherstellung, dass jedes Reallabor tatsachlich evaluiert
wird. Daneben dient er auch als gesetzliche Grundlage fiir das Auftreten
der Verwaltung gegeniber den Innovatoren. Dass ein solcher Standard
mit seiner gesteigerten Bindungswirkung notig ist, zeigt sich beim Blick
auf bereits bestehende Experimentierklauseln.
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Beispiele:
8 2 Abs. 7 des Personenbeforderungsgesetzes

Zur praktischen Erprobung neuer Verkehrsarten oder Verkehrsmittel kann
die Genehmigungsbehdrde auf Antrag im Einzelfall Abweichungen von Vor-
schriften dieses Gesetzes oder von auf Grund dieses Gesetzes erlassenen
Vorschriften fur die Dauer von hdchstens funf Jahren genehmigen, soweit
offentliche Verkehrsinteressen nicht entgegenstehen.

8 46 Abs. 6 Stral3enverkehrs-Ordnung

Die zusténdigen obersten Landesbehdrden oder die nach Landesrecht be-
stimmten Stellen kénnen von allen Vorschriften dieser Verordnung Ausnah-
men fir bestimmte Einzelfélle oder allgemein fir bestimmte Antragsteller
genehmigen. Vom Sonn- und Feiertagsfahrverbot (§ 30 Absatz 3) kdnnen
sie daruber hinaus fur bestimmte Stralen oder Stralenstrecken Ausnah-
men zulassen, soweit diese im Rahmen unterschiedlicher Feiertagsrege-
lung in den Landern (8 30 Absatz 4) notwendig werden. Erstrecken sich die
Auswirkungen der Ausnahme ber ein Land hinaus und ist eine einheitliche
Entscheidung notwendig, ist das Bundesministerium fur Verkehr und digitale
Infrastruktur zustandig; die Ausnahme erlasst dieses Bundesministerium
durch Verordnung.

In solchen Fallen, in denen eine Evaluation nicht durch die Experimen-
tierklausel vorgegeben wird, besteht die Gefahr, dass das Reallabor re-
gulatorisch ,versandet, da dessen Ergebnisse keinen Eingang in den
Gesetzgebungsprozess finden kénnen, wenn keine Evaluation durchge-
fuhrt wird. Dartber hinaus besteht in diesem Fall rechtliche Unsicherheit,
ob die Experimentierklausel ausreicht, um die Verwaltung zu ermachti-
gen, die Herausgabe der fir die Evaluation bendétigten Informationen
von den Innovatoren zu verlangen.

Regelungsoptionen
Ausgangspunkt

Insoweit durch die gesetzliche Verankerung von Standards legislatives Neuland be-
schritten wird, ist bei deren Ausgestaltung darauf zu achten, dass sie ihre gewtinsch-
ten Rechts- und Realwirkungen effektiv erzielen, dass sie fur die Adressaten einfach
und flexibel nutzbar gemacht werden kénnen und dass die gesetzliche Verankerung
von Standards fur Reallabore nicht zu einem Mehr an Burokratie oder einem Ne-
beneinander miteinander konkurrierender Stammgesetze fihrt.

Die Legistik, die Lehre von der Gesetzgebung, beschéftigt sich mit der formellen
Gestaltung von Recht. Sie hat zum Ziel, durch Klarheit in Sprache und Form sowie
durch Anforderungen an Regelungssystematik und Regelungsstruktur ein Recht zu
schaffen, dass verstandlich und anwendbar bleibt. Um die Anwendbarkeit und

Noerr / B-0369-2023, 42350298v1, 23.11.2023
Seite 87/102



1IN

Einheit der Rechtsordnung sicherzustellen, untersucht das Bundesministerium der
Justiz (BMJ) im Rahmen seiner Rechtspriifung neben der Vereinbarkeit von Bun-
desgesetzen mit hoherrangigem Recht auch, wie sich ein Bundesgesetz in die be-
stehende Rechtsordnung einfiigt und ob das Gesetz den Anforderungen an Form
und Gestaltung gentigt.?!! Bei der gesetzlichen Verankerung von Reallabore-Stan-
dards sollten diese Fragen bereits in der Konzeptionierung des Gesetzes mitgedacht
werden. Ein Reallabore-Gesetz wéare mit h6herrangigem Recht vereinbar (vgl. D.).
Es sind allerdings Erwagungen anzustellen, welche Form ein Reallabore-Gesetz an-
nehmen kann, wie es sich zu anderen Gesetzen und zu bestehenden Aufgaben der
ausfihrenden Behorden verhalt.

Im Folgenden wird zunéchst untersucht, welche Regelungsoptionen grundsatzlich
fur die Festlegung von Standards fiir Reallabore bestehen (hierzu I1.). Im Anschluss
werden anhand schablonenartiger Beispiele Anhaltspunkte dafiir gegeben, wie die
Inhalte der Standards fur Reallabore im Gesetzgebungsprozess in Normen eines
neuen Stammgesetzes Uberfihrt werden kénnen (hierzu 1ll.)

Il. Darstellung der Regelungsoptionen

Im Grunde steht es dem Gesetzgeber offen, die Standards fir Reallabore durch ein
neues Stammgesetz (,,Gesamtlésung®, hierzu unter 1.) oder die Anderung mehre-
rer bereits bestehender Stammgesetze (,,punktuelle Losung®, hierzu unter 2.) ge-
setzlich zu verankern. Unter 3. wird die aus unserer Sicht zu bevorzugende Regu-
lierungsoption im Wege der allgemeinen Gesamtlésung aufgezeigt und dargestellt,
warum diese zu praferieren ist.

1. Die gesetzliche Verankerung von Standards fir Reallabore als neues
Stammgesetz

Gesetze sind Regelungen, die von den verfassungsgemaf vorgesehenen Ge-
setzgebungsorganen mittels des in der Verfassung vorgeschriebenen Gesetz-
gebungsverfahrens erlassen und unter einer Uberschrift zusammengefasst
werden.?*? Gesetze kdnnen in unterschiedlichen Formen ergehen.

JAls  ,Stammgesetze® (Rn. 320ff.) oder ,Stammverordnungen”
(Rn. 761 ff.) bezeichnet man Rechtsregeln, die einen mehr oder weniger
komplexen Sachverhalt eigensténdig regeln. Die Rechtsregeln werden
unter einer Uberschrift zusammengefasst und als ,neues” Gesetz oder
als ,neue” Rechtsverordnung mit grundsétzlich unbefristeter Geltungs-
dauer in Kraft gesetzt. "3

Ein Stammgesetz zeichnet sich dadurch aus, dass es ,allein steht“. Durch das
Stammgesetz werden keine bereits bestehenden Gesetze geandert, es flgt
vielmehr dem Gesetzgebungskoérper ein neues eigenstandiges Gesetz hinzu.

211 BMJ, Handbuch der Rechtsformlichkeit, 3. Auflage, 2008, S. 17, Rn. 8 ff.
212 BMJ, Handbuch der Rechtsformlichkeit, 3. Auflage, 2008, S. 17, Rn. 19.
213 BMJ, Handbuch der Rechtsformlichkeit, 3. Auflage, 2008, S. 20, Rn. 20.
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Grundsatzlich soll darauf geachtet werden, dass ein Nebeneinander von
Stammgesetzen vermieden wird. Das heif3t, dass ein- und derselbe Lebens-
sachverhalt nicht Kern unterschiedlicher Stammgesetze sein soll. Begrindet
wird dies damit, dass das Nebeneinander verschiedener Stammgesetze, die
sich auf dieselbe Rechtsmaterie beziehen, zur Untbersichtlichkeit der Rechts-
ordnung und zu Anwendungsproblemen fiihrt.?14 Sollte eine solche Situation
zu besorgen sein, ware anstelle des Erlasses eines neuen Stammgesetzes
das Gesetz zu andern, welches sich inhaltlich bereits mit der Materie beschaf-
tigt.

Fur die Frage nach der Notwendigkeit eines neuen Stammgesetzes ist es da-
her mal3geblich, ob der Lebenssachverhalt, auf welchen sich die Standards
fur Reallabore beziehen, bereits in einem anderen Gesetz geregelt wird. Re-
allabore sind eine verhaltnism&Rig neue Entwicklung. Sie sind eine Reaktion
auf das Bedlirfnis der Rechtspraxis in Zeiten schnell voranschreitender tech-
nologischer Entwicklungen, solche Innovationen in einem rechtssicheren Rah-
men erproben zu kdnnen, denen zunéchst ein regulatorisches Hindernis ent-
gegensteht.

Der Regelungsgehalt eines Bundes-Reallabore-Gesetzes ist grundlegend von
dem fachgesetzlicher Experimentierklauseln zu unterscheiden (vgl. C.I.1).
Letztere regeln das Uberkommen fachrechtlicher regulatorischer Hindernisse
und sind somit die erméachtigungsrechtliche Grundlage fiir die Zulassung von
konkreten Reallaboren. Die Standards flir Reallabore hingegen sind ,vor die
Klammer gezogenes” Recht, das einen technologie- und bereichsubergreifen-
den rechtlichen Rahmen fur Reallabore schaffen soll, der sowohl bei der Aus-
legung erprobungsbezogener Ermachtigungsgrundlagen zu beachten ist als
auch die Mdoglichkeit bietet, Regelungsliicken zu fillen. Dieser Rechtsrahmen
soll das regulatorische Instrumentarium erweitern, das Behorden bei der Er-
probung von Innovationen zur Verfliigung steht und welches sie im Rahmen
von Auslegungs-, Abwagungs- und Ermessensentscheidungen nutzbar ma-
chen kénnen. Dies soll zu einem bundesweit einheitlicheren Bild von Realla-
boren sowie zu groRBerer Rechtsklarheit beitragen und insgesamt die Erpro-
bung von Innovationen im Reallabor einfacher und attraktiver machen. Nach
der Konzeption der Reallabore-Standards geschieht dies in Einklang mit und
in Erg&nzung zu den fachrechtlichen Ermé&chtigungsnormen.

Bei der gesetzlichen Verankerung von Standards fur Reallabore als Stamm-
gesetz ist daher auch mit Blick auf fachgesetzliche Experimentierklauseln kein
problematisches Nebeneinander von Stammgesetzen zu befirchten. In die-
sem Fall wirde zwar ein Reallabore-Gesetz in der Rechtsordnung zu den
Fachgesetzen hinzutreten und bei der Anwendung fachgesetzlicher Experi-
mentierklauseln auch zu beriicksichtigen sein. Es ist jedoch nicht so, dass dies
die Rechtslage unubersichtlicher machen oder die Anwendung der Normen
erschweren wuirde. Vielmehr konnte ein Reallabore-Stammgesetz den

214 vgl. BMJ, Handbuch der Rechtsformlichkeit, 3. Auflage, 2008, S. 147, Rn. 493.
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Verwaltungsakteuren Orientierung in ihren Entscheidungen geben und even-
tuelle Regelungslicken in den fachgesetzlichen Experimentierklauseln schlie-
Ren. Die Reallabore-Standards bieten die Mdglichkeit, eine gewisse Gleich-
férmigkeit bei der Anwendung bestehender oder kiinftiger Experimentierklau-
seln zu garantieren und somit zu einem Mehr an Rechtsklarheit und Rechtssi-
cherheit beizutragen, wenn (bestehende) fachgesetzliche Experimentierklau-
seln bestimmte Aspekte von Reallaboren nicht oder nur unzureichend regeln.
In diesen Fallen kénnen die Standards im Wege der Auslegung herangezogen
werden, um diese Regelungslicken zu fullen. Da die Regelungen des Realla-
bore-Gesetzes allein aus kompetenzrechtlichen Erwéagungen nicht in Konkur-
renz zu den fachgesetzlichen Experimentierklauseln treten, sondern diese nur
erganzen wurden, und darlber hinaus die gangigen juristischen Kollisionsre-
geln wie der lex specialis-Grundsatz gelten, ist es ausgeschlossen, dass sich
dem Rechtsanwender ein unklares Bild der Rechtslage bietet. Vielmehr wer-
den der Rechtspraxis Werkzeuge an die Hand gegeben, die die Anwendung
von Experimentierklauseln einfacher und klarer machen und die dazu beitra-
gen kbénnen, dass der Einsatz des Instruments des Reallabors attraktiver wird.

Sollten die Reallabore-Standards in Form eines Stammgesetzes umgesetzt
werden, ware noch zu priufen, ob die Standards grundsatzlich fur alle Erpro-
bungen von Innovationen im Reallabor gelten sollen (,,allgemeine Gesamtl6-
sung®). Deren Vorziige werden wir im Folgenden unter E.II.3. darstellen.
Denkbar ist indes auch, die Regelungen des Reallabore-Gesetzes erst durch
einen regulatorischen Opt in-Mechanismus zu ,aktivieren* (,,Gesamtlosung
mit Verweis®).

Sollte eine Gesamtlésung mit Verweis praferiert werden, kénnte man sich an
der Regelungstechnik des Planfeststellungsrechts in den 8§88 72 ff. VwVfG ori-
entieren. Diese sind gemal § 72 Absatz 1 VwVfG (nur) dann anwendbar,
wenn ein Planfeststellungsverfahren durch Rechtsvorschrift angeordnet wird.
Es bedarf daher eines fachgesetzlichen Anwendungsbefehls.?*> Fehlt dieser,
ist die direkte oder auch analoge Anwendung des Planfeststellungsrechts aus-
geschlossen.?’® Das Fachgesetz muss nicht ausdrticklich die Anwendbarkeit
der 88 72 ff. VWVfG anordnen, es reicht vielmehr aus, wenn es die Durchfiih-
rung eines Planfeststellungsverfahrens vorsieht. Die Anwendbarkeit des Plan-
feststellungsrechts folgt dann automatisch. Sofern eine gesetzliche Anord-
nung vorliegt, sind die Vorschriften der 88 72 ff. VWVfG erganzend und sub-
sidiar anzuwenden. Das heil3t, sie erganzen die Vorschriften des Fachpla-
nungsrechts. Enthéalt das Fachplanungsrecht eigene Teilregelungen, werden
die verbleibenden Licken durch die Verweisung in § 72 VwWVIG geschlos-
sen.?’

215 Kamper, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVfG, 60. Edition Stand: 01.07.2023, § 72 Rn. 4a;
Neumann/Kilpmann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 10. Auflage 2023, § 72 Rn. 1 f., 8; Weil3, in:
Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, 3. EL August 2022, § 72 Rn. 13.

216 Kamper, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVfG, 60. Edition Stand: 01.07.2023, § 72 Rn. 4a.

217 Neumann/Kilpmann, in Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVIG, 10. Auflage 2023, § 72 Rn. 73.
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Auf ein moégliches Reallabore-Gesetz geminzt wirde dieses dann gelten,
wenn das Fachgesetz die Erprobung von Innovationen im Reallabor vorsieht.
Eine mogliche Formulierung ware:

Die Regelungen dieses Gesetzes gelten, wenn durch Rechtsvorschrift vor-
gesehen ist, dass zur Erprobung von Innovationen Reallabore eingerichtet
werden sollen oder von Rechtsvorschriften abgewichen werden darf.

Dies wurde praktisch fir alle Erprobungen im Reallabor gelten. Man konnte
die Anwendung auch noch weiter eingrenzen. Das Reallabore-Gesetz kénnte
vorsehen, dass das Fachgesetz einen expliziten Anwendungsbefehl enthalten
muss. Eine solche Regelung kdnnte wie folgt ausgestaltet werden:

Die Regelungen dieses Gesetzes gelten, wenn und soweit dies durch
Rechtsvorschrift angeordnet wird.

2. Die gesetzliche Verankerung von Standards als Reallabore als Ande-
rungsgesetz

Die zweite Mdglichkeit, Standards flr Reallabore gesetzlich zu verankern,
ware der Erlass eines Anderungsgesetzes. Dabei handelt es sich um ein Ge-
setz, welches bereits bestehende Rechtsregeln erweitert oder modifiziert. Ein
Anderungsgesetz andert stets den Wortlaut von Stammgesetzen. Nachdem
das Anderungsgesetz in Kraft getreten ist, geht dessen Regelungsgehalt im
geanderten Stammgesetz auf und das Anderungsgesetz wird zur inhaltslee-
ren Hulle.?*® Damit sich das Anderungsgesetz nahtlos in die Rechtsordnung
einfugt, ist das Stammgesetz zu andern, welches den zu regulierenden Le-
benssachverhalt bislang regelt.?!® Wenn eine Rechtsmaterie neu reguliert
wird, ist auch im Rahmen eines Anderungsgesetzes sicherzustellen, dass die
Anderung nicht zu einem Nebeneinander von Stammgesetzen fiihrt.??° Ein An-
derungsgesetz kann die Form eines Abldsungsgesetzes (ein Anderungsge-
setz, welches ein Stammgesetz vollstandig neu fasst), einer Einzelnovelle (ein
Anderungsgesetz, welches nur ein Stammgesetz und dieses nicht vollstandig
andert) oder die Form eines Mantelgesetzes (ein Anderungsgesetz, dass
mehrere Stammgesetze andert) annehmen.

Fur die Einbringung der Standards fiir Reallabore in die Rechtsordnung mittels
Anderungsgesetz ist zunachst die Frage zu stellen, ob und inwieweit ein be-
stehendes Gesetz bzw. bestehende Gesetze den Lebenssachverhalt Realla-
bore bereits umfassen und damit einen geeigneten stammgesetzlichen Be-
zugspunkt bilden. Fiahrt man sich die Unterscheidung von Standards fir

218 BMJ, Handbuch der Rechtsformlichkeit, 3. Auflage, 2008, S. 20, Rn. 21.
219 BMJ, Handbuch der Rechtsformlichkeit, 3. Auflage, 2008, S. 147, Rn. 493.
220 BMJ, Handbuch der Rechtsformlichkeit, 3. Auflage, 2008, S. 147, Rn. 493.
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Reallabore und Experimentierklauseln vor Augen, so wird ersichtlich, dass die
Ziele eines Reallabore-Gesetzes jedenfalls nicht durch die Anderung verschie-
dener fachrechtlicher Stammgesetze erreicht werden kann. Die Fachgesetze
sind das Hoheitsgebiet spezifischer, auf das Rechtsgebiet zugeschnittener Ex-
perimentierklauseln. Die Reallabore-Standards sollen aber gerade Ubergrei-
fende Regelungen bieten, die vor allem dort wirken, wo das Fachrecht Spiel-
rdume lasst.

Jenseits des Fachrechts kame lediglich noch eine Anderung des (Bun-
des-)Verwaltungsverfahrensrechts in Betracht. Das VWV{G enthalt Regeln fir
die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstatigkeit der Behérden. Es betrifft also die
Art und Weise des Tatigwerdens von Behorden. Die Regelungen des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes sagen nichts Uber das Bestehen oder Entfallen ei-
nes materiell-verwaltungsrechtlichen Anspruchs aus.??! In begrenzten Umfang
kdnnen die gesetzlichen Standards fiir Reallabore auch Verfahrensrecht be-
inhalten, wenn beispielsweise den Behdrden aufgegeben wird, die Ergebnisse
der Reallabore zu evaluieren. Die Regelungen eines Reallabore-Gesetzes,
welche spezielles Verwaltungsverfahrensrecht enthalten, werden jedoch nur
einen Teil der gesetzlichen Verankerung der Reallabore-Standards ausma-
chen. Die Ubrigen Standards fur Reallabore wirden jedoch einen Fremdkdrper
im VwVIG darstellen. Eine Anderung des VWVfG erscheint daher ebenfalls
nicht als die beste Méglichkeit einer gesetzlichen Verankerung von Standards
fur Reallabore.

Es sind keine weiteren Gesetze ersichtlich, die dem Regelungsgehalt von
Standards fiir Reallabore nahestehen und deren Anderung die gewiinschten
rechtlichen Wirkungen erzielen wirden.

3. Vorzuge der allgemeinen Gesamtlésung

Aufgrund fehlender stammgesetzlicher Anknipfungspunkte fir eine umfas-
sende Reallabore-Standard-Gesetzgebung durch Anderungsgesetz im Wege
der punktuellen Losung ist eine einheitliche Regulierung in einem neuen
Stammgesetz im Wege der Gesamtlésung zu bevorzugen. Durch ein Ande-
rungsgesetz kénnten nicht alle Standards sinnvoll umgesetzt und daher auch
nicht die gewlinschten Rechtswirkungen erzielt werden. Darlber wiirde eine
kleinteilige Anderung mehrerer Gesetze wohl auch nicht die gewiinschte Stei-
gerung der Sichtbarkeit von Reallaboren bewirken. Von einem solchen Ande-
rungsgesetz ginge nur eine beschréankte Signalwirkung in die Rechtsordnung
aus.

Im Vergleich von allgemeiner Gesamtlosung und Gesamtlésung mit Verweis
ist die allgemeine Gesamtlésung die regulatorisch eleganteste Variante; zu-
satzlich zwischengeschaltete Akte oder Entscheidungen, damit die Standards
ihre Wirkung entfalten kdnnen, bedarf es hier nicht. Ein Opt In-Mechanismus

221 Vgl. Schmitz, in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 10. Auflage 2023, § 1 Rn. 52.
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ware dem Grunde nach auch nicht notwendig, um Beflirchtungen vor einer
Uberregulierung entgegenzutreten. Aufgrund der Rechtsnatur der Standards
(vgl. C.I1.2.a)cc), D.11l.2.a)) wirken diese ganz Uberwiegend ,optional®, namlich
dort, wo fachgesetzliche Erméchtigungsgrundlagen Spielraume lassen und in-
soweit auch nur im Wege einer Berlcksichtigungs- nicht hingegen einer Be-
achtenspflicht. Sie geben den ausfiihrenden Behorden keine zwingenden Ent-
scheidungsvorgaben. Vielmehr sollen sie die Entscheidungen der Behorden
lenkend begleiten und sicherstellen, dass eine einheitliche Rechtspraxis
dadurch entsteht, dass den behdrdlichen Abwagungs- und Ermessensent-
scheidungen jeweils Erwégungen zu den gleichen, im Reallabore-Gesetz ge-
nannten mafgeblichen Punkten zu Grunde gelegt werden. Eine allgemeine
Gesamtlésung fur die gesetzliche Verankerung von Standards fiir Reallabore
trAgt dazu bei, Behordenhandeln zu kanalisieren und somit die Entschei-
dungsfindung zu vereinfachen und zu beschleunigen, ohne den Entschei-
dungsspielraum der Behdrden zu begrenzen.

Arbeitshilfe zu einer méglichen Ausgestaltung der Regelungsoption ,,Gesamt-
I6sung“

Ausgehend davon, dass die regulatorischen Ziele eines Reallabore-Gesetzes am
besten durch eine stammgesetzliche Gesamtlésung umgesetzt werden, wird im Fol-
genden aufgezeigt, wie die unter C.Il. dargestellten Standards in einem neuen
Stammgesetz umgesetzt werden kénnen. Im Ergebnis dirfte sich eine allgemeine
Gesamtlésung nicht allzu sehr von einer Gesamtlésung mit Verweis unterscheiden
(vgl. E.ll.1.). An der entsprechenden Stelle wird aber im Folgenden auch auf einen
moglich regulatorischen Opt In-Mechanismus eingegangen.

Die beispielhaft aufgefiihrten Paragrafen sollen nicht als konkreter Regelungsvor-
schlag verstanden werden. Sie sollen vielmehr der Veranschaulichung dienen, und
die gesetzliche Verankerung von Standards fur Reallabore greifbar machen. Sie ent-
halten weitgehend abstrakt formulierte [Regelungsinhalte] und [Beispiele], fur die
eine beispielhafte Formulierung von vielen denkbaren herausgegriffen wurde.
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1. Zweck und Ziele des Gesetzes

a) Mdgliche Struktur eines entsprechenden Standards

§ [*] Ziele des Gesetzes
[(2) zZiele des Gesetzes].

[(2) Auftrag an staatliche Stellen, im Rahmen der jeweiligen Zustéandigkeiten
die Verwirklichung der Ziele des Gesetzes zu unterstitzen.]

b)  Hintergrunderwégungen

Da die Wirkungsziele der Standards fir Reallabore vor allem durch die
Ermessenslenkung von Verwaltungsentscheidungen verwirklicht wer-
den, ist es besonders ratsam, dem Gesetz eine Norm voranzustellen,
welche die Ziele des Gesetzes auffiihrt. Die Definition der Ziele erlaubt
es dem Gesetzgeber, eine allgemeine Leitlinie fur den Umgang mit Re-
allaboren zu formen, welche den Rahmen fir die folgenden Standards
vorgibt und die maRgeblichen Punkte fir die Steuerung der fachrechtli-
chen Behodrdenentscheidung herausstellt. Mdgliche Ziele waren zum
Beispiel die Innovationsforderung, Transparenz, diskriminierungsfreier
Zugang, regulatorisches Lernen etc.

Darliber hinaus kann an dieser Stelle ein Verwirklichungsauftrag verortet
werden, der sich direkt an die staatlichen Stellen richtet, die im Rahmen
ihrer Zustandigkeit mit Reallaboren befasst sind (vgl. D.lll.2.a)bb)(1)).
Dies wirde zum einen die Beachtlichkeit der Standards fir Reallabore
herausstellen und es dem Gesetzgeber zudem moglich machen, je nach
Ausgestaltung des Verwirklichungsauftrages die Bindungswirkung des
Reallabore-Gesetzes fir die ausfuhrenden Behdrden zu justieren. Hier-
durch kann auch verdeutlicht werden, dass sich die Mitwirkungspflicht in
den Grenzen der Kompetenzverteilung auf alle staatlichen Stellen, also
grundsétzlich auch auf die Landesbehdrden, erstreckt.

Die Herausarbeitung der Ziele des Reallabore-Gesetzes sowie die kon-
krete Ausgestaltung der gewtinschten Mitwirkungs- oder Berlicksichti-
gungspflichten dirfte im Gesetzgebungsprozess eine herausgehobene
Stellung zukommen, da diese eine besondere Bedeutung fir die Steue-
rungsfahigkeit des Gesetzes haben.
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c) Verweise auf Ausfihrungen im Gutachten

Inhalt des Standards C.l.1 S. 32
Zweckbestimmungen C.l.2.c)aa) S. 24
Normkategorie: Zielvorgaben C.l1.2.c)bb) S. 24
Verwirklichungsauftrag C.ll.1.b)bb) S. 34
Wirkweise von Standards C.l.2 S. 13

D.l.2 S.78

2.  Anwendungsbereich von Reallaboren

a) Mdgliche Struktur eines entsprechenden Standards

[Festlegung des Anwendungsbereichs der Regelungen des Reallabore-Ge-
setzes [fur die Erprobung von Innovationen im Reallabor], [*bei Umsetzung
im Wege der Gesamtlésung mit Verweis: Verweis auf fachgesetzliche An-
ordnung der Geltung des Reallabore-Gesetzes].

1. [Reallabor] [Definition];
2. [Innovation] [Definition];
3. [Erprobungsbeddrfnis] [Definition];

4. [Erprobungsfahigkeit] [Definition unter Verweis auf Risikokategorien]

5.0..]

b)  Hintergrunderwagungen

Die Bestimmung des Anwendungsbereichs des Reallabore-Gesetzes
umgrenzt dessen Regelungsmaterie. Durch die Beschreibung der Le-
benssachverhalte, auf welche die Regelungen des Gesetzes anzuwen-
den sind, schafft Klarheit fir den Rechtsanwender, in welchen
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Rechtsverhéltnissen die Standards zu beachten sind. Zudem dient die
Festlegung des Anwendungsbereichs dazu, die gesetzliche Veranke-
rung der Standards fur Reallabore von anderen regulatorischen Mitteln
der Innovationsférderung abzugrenzen. Sollte eine Regulierungsoption
mit Verweis bevorzugt werden, ware es auch an dieser Stelle mdglich,
die Voraussetzung des Vorliegens eines regulatorischen Anwendungs-
befehls zu verorten.

Dem Ziel der Rechtsklarheit dient auch die Definition der im Gesetz ver-
wendeten Begrifflichkeiten. Hierdurch wird der Anwendungsbereich wei-
ter gescharft. Die Rechtspraxis wird vereinheitlicht, indem sichergestellt
wird, dass die Verwendung der fur Reallabore erheblichen Begriffe
gleichlauft. Im Gesetzgebungsprozess sollten Uberlegungen angestellt
werden, welche Definitionen fir die Schaffung eines einheitlichen Ver-
standnisses von Reallaboren und fur eine gleichformige Rechtsanwen-
dung nétig bzw. gewtinscht sind.

c) Verweise auf Ausfuhrungen im Gutachten

Inhalt des Standards C.lIl.2 S.35
Begriffsbestimmungen C.l.2.c)cc) S. 26
Gesamtldésung mit Verweis E.ll.1 S. 87
Verstandnis von Reallaboren C.l1 S.12
Abgrenzung zu Experimentierklauseln C.l.1 S. 12

3. Regulatorische Instrumente des Reallabors

a)  Mdogliche Struktur eines entsprechenden Standards

§ [e] Regulatorische Instrumente im Reallabor

[Auflistung regulatorischer Instrumente mit Definition]
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§ [¢] Behordenbegleitung
[(1) Begleitung durch zusténdige Behorde]

[(2) Mittel der Behdrdenbegleitung: Voraussetzung fir Einsatz der Mittel [Zur
Wahrung der Interessen der Offentlichkeit und der Innovatorin oder des In-
novators sowie zur Schaffung von Rechtssicherheit]; Zeitpunkt des Einsat-
zes im Verfahren [im Genehmigungsverfahren; bei der Durchfiihrung des
Reallabors]; beispielhafte Aufzahlung von existierenden Mitteln des Verwal-
tungshandelns [Zusicherung (8§ 28 VwVfG); offentlich-rechtlicher Vertrag (8
54 VWVfG)].

[(3) Rolle des One-Stop-Shops.]

Hintergrunderwagungen

Experimentierklauseln, Ausnahmeregelungen und sonstige Erméchti-
gungsgrundlagen fur Erprobungen im Reallabor als gesetzgeberische
Instrumente zur Verwirklichung von Reallaboren sind Sache des Fach-
rechts. Im Rahmen der Reallabore-Standards kann allgemein auf die
Moglichkeit gesetzgeberischen Handelns zur Aufsetzung von Reallabo-
ren mittels Experimentierklauseln (derogation oder devolution) hinge-
wiesen werden und dadurch eine Anregung flr den Fachgesetzgeber
geschaffen werden. Zudem kdnnen in einem entsprechenden Standard
die Rolle der Verwaltung sowie die ihr zur Verfligung stehenden Mittel
und Instrumente angesprochen werden. Die Instrumente sollten dort
auch definiert werden. Um durch den Standard der Ausgestaltung von
Reallaboren nicht die Flexibilitdt zu nehmen, sollte eine entsprechende
Aufzahlung nicht abschlieBend gestaltet sein.

Ein wichtiger Teil hiervon durfte die behoérdliche Begleitung der Innova-
tion auf dem Weg zu und wahrend der Erprobung sein. In diesem Rah-
men kann auch auf die bereits im Verwaltungsverfahrensrecht beste-
henden Mdoglichkeiten wie der Zusicherung oder des 6ffentlich-rechtli-
chen Vertrages hingewiesen werden. Dies hat zwar nur deklaratorische
Wirkung, kann aber die Rechtsanwender auf diese Mdglichkeiten auf-
merksam machen und somit zur Steuerungsfahigkeit des Reallabore-
Gesetzes beitragen.

Auch kann hier die Rolle des geplanten One-Stop-Shops angesprochen
werden. Dessen Zusténdigkeiten und Aufgaben sind nicht Teil des vor-
liegenden Gutachtens. Es scheint jedoch ratsam, diese in den Entwurf
eines mdogliches Reallabore-Gesetz einzupflegen. Die Umsetzung des
Standards und des mit ihm einhergehenden Aspekts der bespoke
guidance koénnte auch die Rolle des One-Stop-Shops umfassen.
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Im Gesetzgebungsprozess wird vor allem klarzustellen sein, wie eine
solche Behoérdenbegleitung aussehen kann und durch wen diese ge-
schehen soll.

c¢)  Verweise auf Ausfihrungen im Gutachten

Inhalt des Standards C.I.3 S.41
Innovationsverantwortung C.ll.2.b)cc) S. 38
Bespoke guidance C.11.3.b)bb)(3) S. 48

Unterstitzung- und Berticksichti-

gungspflichten C.1.2.c)dd) S. 27

4.  Zulassung zur Erprobung im Reallabor

a) Madgliche Struktur eines entsprechenden Standards

[(2) Hinweis auf Notwendigkeit einer diskriminierungsfreien Zulassungsent-
scheidung; Hinweis auf Berilicksichtigung der Ziele des Reallabore-Geset-
zes bei der Zulassungsentscheidung.]

[(2) Rolle der Definitionskriterien fur Reallabore [Innovativitat; Erprobungs-
bedurfnis; Erprobungsfahigkeit]]

[(3) Rolle des One-Stop-Shops im Genehmigungsverfahren.]

b)  Hintergrunderwagungen

Regelungen wie die hier beispielhaft aufgefiihrte kbnnen in einem Real-
labore-Gesetz gezielt die Ermessensentscheidungen steuern, welche
die zusténdigen Behdorden bei der Anwendung der fachgesetzlichen Ex-
perimentierklauseln zu treffen haben. Insbesondere kann hierbei auf die
zu Beginn des Gesetzes formulierten Ziele Bezug genommen werden.
Eine solche Regelung wirde die zustandigen Behdrden ausdricklich
dazu anhalten, die Leitbilder des Reallabore-Gesetzes zu berucksichti-
gen, ohne sie in ihrer Entscheidung zu binden. Dartber hinaus kénnen
beispielhaft Aspekte aufgegriffen werden, die durch die zustandigen Be-
hoérden gewdrdigt werden kénnen oder gewurdigt werden sollten. Dies
wuirde der Behdrde mégliche Erwagungsgrinde an die Hand geben und
damit die Entscheidungsfindung unterstitzen und eventuell
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beschleunigen, da der Verwaltungsprozess dadurch verschlankt wird,
dass sich dann nicht jede entscheidende Behdérde einen solchen Grund-
katalog an Erwagungsgrunden fur jedes Reallabor neu erarbeiten muss.

Sollten dem One-Stop-Shop auch im Genehmigungsverfahren Aufga-
ben zukommen, beispielsweise als Kontaktpunkt fir Innovatorinnen und
Innovatoren oder die entscheidenden Behdrden, kann dies an dieser
Stelle gesondert aufgegriffen und herausgehoben werden.

c¢) Verweise auf Ausfihrungen im Gutachten

Inhalt des Standards C.l.4 S. 49
Zulassungsregelungen C.l.2.c)ee) S. 29
Bindung der Verwaltung D.lIIl.2 S. 78

5. Durchfiihrung der Erprobung im Reallabor

a)  Mdgliche Struktur eines entsprechenden Standards
§ [e] MalRnahmen und Auflagen zur Durchfiihrung der Erprobung

[(2) M&glichkeit, fur die Durchfihrung des Reallabors unter Beriicksichtigung
der Ziele des Gesetzes und gemessen am jeweiligen Risikopotential der Er-
probung MaRnahmen und Auflagen vorzusehen.]

[(2) Beispielhafte Aufzahlung von moglichen MaRnahmen und Auflagen
[zeitliche Befristungen mit Verlangerungsmaglichkeit; fristhemmende Wir-
kung; ortliche Beschrankungen der Erprobung].]

b)  Hintergrunderwégungen

Ein Reallabore-Gesetz kann Regelungen vorsehen, die sich auf die
Durchfiihrung eines Reallabors auswirken. Vor allem die Beschréan-
kungsmaglichkeiten fur die Durchfiihrung kdnnen in diesem Zusammen-
hang eine Rolle spielen. Die konkrete Ausgestaltung der Durchfiihrungs-
bedingungen eines Reallabors ist wiederum Aufgabe des (Fach-)Ge-
setzgebers bei der Entwicklung der Experimentierklauseln — durch For-
mulierungen eines Standards kann jedoch insoweit eine Richtung vor-
gegeben werden. Diese informiert Innovatorinnen und Innovatoren tber
maogliche Beschrankungen der Erprobung und kann den Fachgesetzge-
ber zur Aufnahme entsprechender Regelungen anregen. Schliellich
kann ein derartiger Standard der Verwaltung als Leitplanke dienen,
wenn bestehende Experimentierklauseln Spielrdume fir eine
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beschréankte Durchfuhrung der Erprobung geben, die fachgesetzlich
nicht genauer ausgestaltet sind.

Die aufgefiihrten Beispiele sind im Ubrigen keine neuen Befugnisse oder
Aufgaben fur die zustdndigen Behorden, sondern stellen behdrdliche
Entscheidungsoptionen dar, die fir die Durchfiihrung von Reallaboren
besonders relevant sind und der Verwaltung bereits nach dem allgemei-
nen Verwaltungsverfahrensrecht zukommen (vgl. 88 63 Abs. 1; Ab-
satz 2 Nr. 1; Absatz 2 Nr. 4 VwWV{G).

¢) Verweise auf Ausfihrungen im Gutachten

Inhalt des Standards C.IL.5 S.53
Durchfiihrungsregelungen C.1.2.c)ff) S. 30
Gelockerte Gesetzeshindung D.lll.2.a)aa) S. 80

6. Evaluation von Reallaboren

a) Mogliche Struktur eines entsprechenden Standards

[(2) Pflicht der zustandigen Behdorde, die regulatorische Erprobung zu eva-
luieren.]

[(2) Vorgaben zur Form der Festhaltung der Evaluationsergebnisse.]

[(3) Adressat der Prasentation der Evaluationsergebnisse.]

[(4) Mitwirkungspflicht der Innovatorinnen und Innovatoren [Zurverfligungs-
tellen der fir die regulatorische Evaluation erforderlichen Informationen aus
der Erprobung].]

[(5) Rolle des One-Stop-Shops bei der Evaluation.]

[(6) Deklaratorischer Hinweis auf die Pflicht der Behdrden, Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse zu wahren (8 30 VwVfG).]

b)  Hintergrunderwagungen

Die Evaluation ist ein Kernelement der gesetzlichen Verankerung von
Standards fur Reallabore. Erst die Evaluation schafft die Grundlage fur
ein regulatorisches Lernen und die Weiterentwicklung von rechtlichen
Rahmenbedingungen. Im Reallabore-Gesetz sollte daher sichergestellt
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werden, dass eine solche Evaluation gesetzlich vorgesehen ist und dass
die zustandige Stelle zur notwendigen Datenerhebung erméachtigt wird.
Die Behoérden sind zur Wahrung der Betriebs- und Geschéaftsgeheim-
nisse verpflichtet (8 30 VwWVfG), weswegen etwaige Bedenken von Inno-
vatorinnen und Innovatoren hinsichtlich der Herausgabe sensibler Infor-
mationen zerstreut werden kdnnen.

Aufgrund der Bedeutung der Evaluation fur das regulatorische Lernen
und damit den grundsatzlichen Zielen von Reallaboren als Testrdume
fur Regulierung dirfte deren Konzeption und Ausgestaltung ein Kernele-
ment eines mdoglichen Reallabore-Gesetzes sein. Vor allem wird die
Frage zu stellen sein, welche Ziele mit einer solchen Evaluation erreicht
werden sollen und somit welche Inhalte durch die Evaluation adressiert
werden sollen.

AulRerdem werden auch institutionelle Fragen zu kléaren sein. Unter an-
derem werden behdérdliche Zustandigkeitsfragen eine Rolle spielen. Es
ist daher ratsam, sich im Gesetzgebungsprozess mit dem institutionellen
Weg zu beschéftigen, den die Ergebnisse der Evaluation nehmen sollen,
beispielsweise, welchen Stellen diese zugeleitet werden missen. Rege-
lungen zu diesem Thema stehen an der Schnittstelle zwischen den Stan-
dards zur Evaluation und zum Wissenstransfer und sind maf3geblich fur
die Effektivitat des regulatorischen Lernens.

Dem One-Stop-Shop kdnnten auch in diesem Bereich Aufgaben zukom-
men, indem dieser als Sammelstelle fir etwaige Evaluationsberichte
dienen kann, die durch ihn dann an andere staatliche Stellen wie Mini-
sterien oder Gesetzgebungsorgane weitergeleitet werden oder, dass der
One-Stop-Shop aufgrund der Unterlagen, die ihm durch die Behorden
sowie den Innovatorinnen und Innovatoren zur Verfiigung gestellt wer-
den, die Evaluation selbst vornimmt. Dies hétte den Vorteil, dass eine
gleichférmige Evaluation sichergestellt ware.

Verweise auf Ausfiihrungen im Gutachten

Inhalt des Standards C.lIl.6 S.55
Evaluationspflichten C.1.2.c)gg) S. 30
Aufgabenzuweisung D.ll1.2.b) S.85
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7. Wissenstransfer

a) Mdgliche Struktur eines entsprechenden Standards

[Aufforderung an staatliche Stellen, die Erkenntnisse aus der Evaluation von
Reallaboren bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben zu bertcksichtigen.]

[Aufforderung an eine zentrale staatliche Stelle [One-Stop-Shop] bei der
Umsetzung der Erkenntnisse aus Reallabore zu beraten.]

b)  Hintergrunderwagungen

Der Wissenstransfer von Erkenntnissen aus dem Reallabor liegt streng-
genommen aulRerhalb des Anwendungsbereiches des Reallabore-Ge-
setzes, da sie der Erprobung von Innovationen im Reallabor zeitlich
nachgelagert ist. Dennoch konnte ein Reallabore-Gesetz eine Zielvor-
gabe mit Optimierungsgebot vorsehen, welche zum Beispiel die regula-
torische Umsetzung der Erkenntnisse durch die Verwaltung vorsieht und
als impliziter Auftrag an den Gesetzgeber gelesen werden kann, die Er-
kenntnisse aus dem Reallabor fur die Weiterentwicklung der Rechtsord-
nung zu nutzen.

Das Reallabore-Gesetz konnte auch eine Stelle vorsehen, deren Auf-
gabe es ist, die staatlichen Stellen und insbesondere den Gesetzgeber
bei der Umsetzung der Erkenntnisse aus dem Reallabor zu beraten und
zu unterstitzen. Auch dies kdnnte eine mogliche Aufgabe des One-
Stop-Shops sein.

c) Verweise auf Ausfiihrungen im Gutachten

Inhalt des Standards C.I.7 S.57
Keine Bindung des Gesetzgebers D.lI.1 S. 77
Devolution C.11.3.b)aa)(1)(b) S. 43
Beratung durch standigen Beirat C.II.7.b)cc) S. 58
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