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Ob automatisiertes Fahren und Fliegen, E-Govern-
ment-Losungen, Telemedizin und viele andere
innovative, oft KI-basierte Anwendungen - mo-
derne Technologien brauchen ein modernes und
flexibles Recht, das Innovationen ermoglicht und
gleichzeitig Schutzstandards bewahrt. Das Rechts-
instrument der Experimentierklausel schafft kon-
trollierte Freiraume zur Erprobung von Innovatio-
nen in Reallaboren. Gleichzeitig ermdglicht es, den
Rechtsrahmen verantwortungsvoll und zielgerich-
tet weiterzuentwickeln.

Vor diesem Hintergrund wurde zuletzt auf ver-
schiedenen politischen Ebenen ein klarer Auftrag
formuliert, in Zukunft verstarkt und systematisch
Experimentierklauseln in der Gesetzgebung zu ver-
ankern. So ist es Auftrag des Koalitionsvertrags,
durch Experimentierklauseln und dhnliche Ansétze
neue Moglichkeiten zur Erprobung von Innova-
tionen zu schaffen.! Die Bundeslander begriifien

in ihrem Beschluss der Wirtschaftsministerkon-
ferenz vom 30. November 2020 die Zielsetzung,
Experimentierklauseln systematisch in der Gesetz-
gebung zu verankern und die Rahmensetzungen
fiir Reallabore zu verbessern. Ebenso forderten

die 27 EU-Mitgliedstaaten am 16. November 2020
die EU-Kommission mit ihren Ratsschlussfolge-
rungen dazu auf, verstarkt Experimentierklauseln
und Reallabore zu nutzen. Auch aus Wirtschaft
und Wissenschaft wird vermehrt der Wunsch nach
mehr Freiriumen zur Erprobung neuer Ideen
gedufiert.

EINLEITUNG 3

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Ener-
gie (BMWi) unterstiitzt im Rahmen seiner Realla-
bore-Strategie die gesetzgebenden Stellen bei der
Schaffung und Weiterentwicklung von Experi-
mentierklauseln.2 Mit der vorliegenden Broschiire
»Recht flexibel — Arbeitshilfe zur Formulierung von
Experimentierklauseln® sowie einem umfassen-
den Rechtsgutachten legt das BMWi nun erstmals
eine systematische und praxisorientierte Arbeits-
hilfe vor, die Rechtsetzern aus unterschiedlichen
Rechtsgebieten dabei hilft, rechtssichere und inno-
vationsoffene Experimentierklauseln zu entwi-
ckeln.

Die vorliegende Broschiire erlautert dabei zunachst
die Besonderheiten und Potenziale von Experi-
mentierklauseln und zeigt konkrete Beispiele und
Anwendungsfelder. Ausgehend davon werden die
wesentlichen Schritte der Entwicklung und For-
mulierung von Experimentierklauseln erldutert.
Ein praxisnaher Setzkasten beschreibt alle fiir

eine rechtssichere Formulierung notwendigen und
optionalen Elemente einer Experimentierklausel
und gibt Beispiele sowie Formulierungsmoglich-
keiten. Fiir eine vertiefte Analyse und den (verfas-
sungs-)rechtlichen Hintergrund wird jeweils auf
die relevanten Stellen in dem ausfiihrlichen Gut-
achten verwiesen, das die Kanzlei Noerr LLP im
Auftrag des BMWi erstellt hat.3

1 Vgl Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fiir die 19. Legislaturperiode, Tz. 458ff., 2902ff., 1478ff., 3661ff.

2  www.reallabore-bmwi.de.

3 Die Darstellungen in dieser Broschiire basieren auf den Ergebnissen des Gutachtens ,,Reallabore als Testraume fiir Innovation und
Regulierung: Erstellung einer Arbeitshilfe zur Formulierung von Experimentierklauseln” im Auftrag des BMWi (Schmitz et al., 2020). Sie
bieten einen allgemeinen Uberblick, erheben jedoch keinen Anspruch auf Vollstindigkeit und kénnen die rechtliche Analyse im Einzelfall

nicht ersetzen.


http://www.reallabore-bmwi.de
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II. EXPERIMENTIERKLAUSELN: BEGRIFF UND POTENZIALE 5

Experimentierklauseln sind kein neues Phinomen -
schon in den 1950er-Jahren wurden erste Experi-
mentierklauseln im deutschen Recht verankert.
Doch erst mit der rasant fortschreitenden Digitali-
sierung in Wirtschaft und Gesellschaft gewannen
sie in den vergangenen Jahren in Deutschland und
weltweit erheblich an Bedeutung.

Der Rat der Europiischen Union hat im Rahmen
der deutschen Ratsprasidentschaft 2020 erstmals
Schlussfolgerungen zu Reallaboren und Experi-
mentierklauseln als Instrumenten eines innova-
tionsfreundlichen und zukunftssicheren Rechts-
rahmens beschlossen. Dabei verstehen die EU-Mit-
gliedstaaten Experimentierklauseln als:

»Rechtsvorschriften, die es den fiir ihre Umset-
zung und Durchsetzung zustdndigen Beh6rden
ermdglichen, fiir die Erprobung innovativer
Technologien, Produkte, Dienstleistungen oder
Ansdtze von Fall zu Fall ein gewisses Maf$ an
Flexibilitdt walten zu lassen; [..] Experimentier-
klauseln [stellen] oftmals die Rechtsgrundlage
fiir Reallabore dar [..].*4

Innovationstreiber Experimentierklausel

Experimentierklauseln dienen zwei zentralen
Zwecken: Zum einen schaffen sie fiir private oder
offentliche Akteure die Moglichkeit, Innovationen
kontrolliert im Reallabor zu erproben, die im all-
gemein giltigen rechtlichen Rahmen (noch) nicht
vorgesehen sind.

Zum anderen kann der Gesetzgeber mit Hilfe von
Experimentierklauseln schon zu einem frithen

Zeitpunkt Gber Innovationen, tiber deren Wirkun-
gen unter realen Bedingungen und tiber deren
richtigen rechtlichen Rahmen lernen und auf
Grundlage der gewonnenen Informationen den all-
gemeinen gesetzlichen Rahmen weiterentwickeln.
Experimentierklauseln sind somit ein Baustein
eines innovationsfreundlichen und evidenzbasier-
ten Rechtsrahmens und ein entscheidender Faktor
eines attraktiven Innovationsstandortes.

Die Erprobung neuartiger Technologien und
Geschiftsmodelle kann - je nach Anwendungs-

fall - auch Gefahren oder andere nicht intendierte
Wirkungen mit sich bringen. Daher gilt es, stets an-
gemessene Vorkehrungen zu treffen, um die betrof-
fenen Rechtsgiiter zu berticksichtigen und dabei
die verfassungsrechtlichen Vorgaben zu erfiillen.

Technologieoffen und breit anwendbar

Im deutschen Recht sind Experimentierklauseln
bereits in unterschiedlichen Regelungsbereichen
verankert und sie werden zum Teil intensiv und
erfolgreich genutzt. Die Bereiche Verkehr, Logistik,
E-Government und Energie sind bislang wichtige
Anwendungsfelder.

Als beispielhaft gilt etwa die Experimentierklausel
des Personenbeforderungsgesetzes (§2 Absatz 7
PBefG). Diese gestattet es, fiir die praktische Erpro-
bung neuer Verkehrsarten oder Verkehrsmittel fiir
bis zu vier Jahre von Vorschriften des Personenbe-
forderungsrechts abzuweichen. Dadurch wurden
Reallabore fiir neue zukunftsweisende Innovatio-
nen wie Ride Pooling oder auch automatisierte
Busse und Shuttles in Deutschland erst moglich.

4 Schlussfolgerungen des Rates der Europiischen Union zu Reallaboren und Experimentierklauseln als Instrumente fiir einen
innovationsfreundlichen, zukunftssicheren und resilienten Rechtsrahmen zur Bewiltigung disruptiver Herausforderungen im digitalen

Zeitalter, 16. November 2020, Tz. 9.

5  Eine Ubersicht tiber bestehende Experimentierklauseln im deutschen Recht bietet das ,Handbuch fiir Reallabore* des BMWi, 2019, S. 67 ff.
Link: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Digitale-Welt/handbuch-fuer-reallabore.html.



https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Digitale-Welt/handbuch-fuer-reallabore.html
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Die Erfahrungen bilden eine wichtige Grundlage
fir die Weiterentwicklung des Personenbeférde-
rungsrechts.

Ein anderes Beispiel ist § 21b Absatz 3 der Luft-
verkehrsordnung, der Ausnahmen vom Verbot des
Betriebs von Drohnen ermdoglicht. Nachdem auch
diese Moglichkeit intensiv fiir Erprobungsprojekte
genutzt wurde, wird die Experimentierklausel

INFOBOX

durch eine einheitliche EU-Regelung abgelost, die
den Regelbetrieb entsprechender Drohnen ermog-
licht.

Auch in zahlreichen anderen Lindern kommen
Experimentierklauseln und dhnliche Rechtsinstru-
mente zur Erprobung von Innovationen zum Ein-
satz, wobei viele der Regelungen erst in jlingerer
Zeit geschaffen worden sind.®

Das Unterstiitzungsangebot des BMWi: Die Reallabore-Strategie

Im Dezember 2018 hat das BMWi die technologie-
und branchenibergreifende Reallabore-Strategie
veroffentlicht, die durch die Geschaftsstelle Real-
labore im BMWi umgesetzt wird. Drei Zielsetzun-
gen stehen im Mittelpunkt.

Mehr Spielraume fiir Innovationen

Um neue rechtliche Spielraume fiir die Erprobung
von Innovationen zu schaffen, sind in zahlreichen
Rechtsbereichen zusatzliche Experimentierklauseln
erforderlich. Daher unterstiitzt das BMWi die zu-
standigen Stellen in der Bundesregierung bei der
Schaffung und Uberarbeitung von Experimentier-
klauseln. Zudem stellt das BMWi thementiber-
greifende Hilfestellungen und Gutachten zur Ver-
figung, so etwa die vorliegende Arbeitshilfe fiir
Experimentierklauseln sowie ein Gutachten zur
Frage einer moglichen Generalexperimentierklau-
sel und eines moglichen Bundesexperimentier-
gesetzes. Grundlage des Austausches innerhalb der
Bundesregierung ist die regelmaRig tagende inter-
ministerielle Arbeitsgruppe Reallabore.

Vernetzen und informieren

Ebenso ist es Ziel der Reallabore-Strategie, Real-
labore in Deutschland zu vernetzen und zu infor-
mieren. Dazu wurde das Netzwerk Reallabore

ins Leben gerufen, in dem sich mittlerweile rund
530 Mitglieder aus Unternehmen, Forschung und
Verwaltung fiir den Austausch in Veranstaltungen
und Workshops zusammengeschlossen haben.
Mit dem Handbuch Reallabore hat das BMWi eine
umfassende Praxishilfe fiir die Umsetzung von
Reallaboren verdéffentlicht. Alle Informationen zur
Reallabore-Strategie finden sich auf der Website
www.reallabore-bmwi.de.

Reallabore unterstiitzen und begleiten

Herausragende Reallabore sichtbar machen, inno-
vative Ideen wiirdigen und zu neuen Reallaboren
ermuntern — das sind die Ziele des Innovations-
preis Reallabore - Testraume fiir Innovation und
Regulierung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft
und Energie. Erstmals wurde der Innovationspreis
am 26. Mai 2020 an neun Preistrager verliehen.

6 Das Gutachten ,Reallabore - Uberblick iiber internationale regulatorische Ansitze und ihre Umsetzbarkeit in deutsches Recht*, das im
Auftrag des BMWi im November 2020 verdffentlicht wurde, gibt einen Uberblick iiber die verschiedenen rechtlichen Ansitze und
Anwendungsfelder. Link: https:/www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Studien/reallabore-ueberblick-ueber-internationale-

regulatorische-ansaetze.html.



https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Studien/reallabore-ueberblick-ueber-internationale-regulatorische-ansaetze.html
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Studien/reallabore-ueberblick-ueber-internationale-regulatorische-ansaetze.html
http://www.reallabore-bmwi.de
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Der Weg zu einer Experimentierklausel vollzieht
sich in fiinf Schritten. Zentraler Gegenstand der
Arbeitshilfe ist die Formulierung der Experimen-
tierklausel (Schritt 3). Doch auch die ibrigen
Schritte strahlen auf die Formulierung der Expe-
rimentierklausel aus und setzen eine eingehende
Analyse voraus.

Ubergreifend ist zu beachten, dass eine Experimen-
tierklausel stets im Hinblick auf die zu erprobenden
Innovationen und den jeweiligen Sachbereich aus-
gestaltet und angewendet werden muss. Eine ,all-
gemeine Generalexperimentierklausel® die fiir alle
innovativen Technologien und Geschéftsmodelle die
Voraussetzungen der Erprobung im Reallabor regelt,
lasst sich zum einen nicht mit hoherrangigem Recht
vereinbaren. Zum anderen diirfte eine solche Klau-
sel kaum hinreichend leistungsstark sein, um in der
Praxis verldsslich Anwendung zu finden.

[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 11ff]

Schritt 1: Priifung und Bestimmung des tatsdch-
lichen und rechtlichen Bedarfs fiir die Schaffung
oder Anpassung einer Experimentierklausel.

Kernfrage in Schritt 1 ist, ob im relevanten Rege-
lungsbereich neuartige und potenziell nutzenbrin-
gende Technologien oder Geschiftsmodelle ent-

wickelt wurden oder moglicherweise entwickelt
werden, die aufgrund hemmender Vorschriften
nicht im Realbetrieb erprobt werden kénnen. Da-
von ausgehend ist zu bestimmen, ob eine Experi-
mentierklausel geschaffen oder ggf. gedndert wer-
den soll.

Schritt 2: Priifung und Bestimmung der not-
wendigen Zustdndigkeiten fiir eine Experimen-
tierklausel.

In Schritt 2 ist zwingend die Zustidndigkeit fir die
Gesetzgebung und/oder die Verordnungsgebung zu
klaren. Dies ist nicht Gegenstand der Arbeitshilfe,
jedoch sind Einzelaspekte auch bei der Formulie-
rung zu beachten, etwa in Gestalt einer Verord-
nungserméichtigung zur untergesetzlichen Konkre-
tisierung eines (Parlaments-)Gesetzes.

Schritt 3: Formulierung der Experimentier-
klausel zwischen Innovationsoffenheit, Innova-
tionsverantwortung und Leistungsstdrke.

In Schritt 3 erfolgt die sachbereichsspezifische For-
mulierung der Experimentierklausel. Dieser Schritt
wird durch die vorliegende Arbeitshilfe vornehm-
lich adressiert. Experimentierklauseln miissen

den rechtlichen Kontext der darauf aufbauenden
Reallabore beachten. Im Spannungsfeld diverser

Reallabor

Auswahl bei
Konkurrenz

Berichts-
pflichten u.a.

Innovations- m

Schutzgiiter i forderung



Schutzgiiter und Innovationsférderung miissen sie
fur Betroffene — Innovatoren, Konkurrenten und
Dritte gleichermaflen - die rechtlichen Auswir-
kungen vorhersehbar machen und dem Schutz der
betroffenen Rechtsgiiter innovationsspezifisch und
risikobasiert Rechnung tragen.

Zentrale Parameter der rechtssicheren Formulie-
rung sind Innovationsoffenheit, Innovationsver-
antwortung und Leistungsstérke.

Dem Grundgesetz ist grundsitzlich eine Innova-
tionsoffenheit eigen, wie der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts entnommen werden
kann. Dennoch muss eine innovationsoffene Expe-
rimentierklausel auch rechtsstaatlichen Anfor-
derungen, insbesondere Anforderungen an die
hinreichende Bestimmtheit, genligen. Zentral ist
zudem die Innovationsverantwortung, die bei der
Schaffung oder Anpassung von Experimentierklau-
seln zu beachten ist und die sich aus Verfassungs-
und Europarecht, insbesondere den Schutzpflich-
ten des Staates fiir Birgerinnen und Biirger, ergibt.
In einer verhéltnisméfigen Balance von Innova-
tionsoffenheit und Innovationsverantwortung liegt
der Schliissel zu einer rechtssicheren Formulierung
der Experimentierklausel. Weiterhin muss eine
Experimentierklausel leistungsstark ausgestaltet
sein. D.h,, dass die Norm fiir die rechtsanwendende
Verwaltung sowie fir jene, die Innovationen erpro-
ben wollen, anwendungsfreundlich, in ihren Vor-
aussetzungen und Rechtsfolgen voraussehbar und
hinreichend flexibel ist, damit die Experimentier-
klausel in der Praxis ihren Zweck erfiillen kann.

[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 29ff.]

Insbesondere weil die Risiken der zu erprobenden
Innovationen unterschiedlich gelagert sind, kann
es somit keine einheitliche ,,one size fits all“-Expe-
rimentierklausel fiir alle Innovationen und Sach-
bereiche geben. Dartiber hinaus variiert auch der

III. FUNF SCHRITTE ZUR EXPERIMENTIERKLAUSEL 9

Normbestand in den Sachbereichen, so dass Expe-
rimentierklauseln in unterschiedlichem Umfang
zuldssig sein konnen.

Doch durch eine Risikobasierung sowie den
gemeinsamen Erprobungszweck ist es moglich, von
einem allgemeinen ,Setzkasten” fiir Experimentier-
klauseln auszugehen, der dabei unterstiitzt, Expe-
rimentierklauseln auf den Bedarf fiir die unter-
schiedlichen Innovationen und die unterschiedlich
geregelten Sachbereiche zugeschnitten zu formulie-
ren. Dieser Setzkasten enthilt sowohl notwendige
als auch optionale Elemente.

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

Die Umsetzung in der Rechtsetzung und die
Anwendung der Experimentierklausel durch Ver-
waltung und Innovatoren dienen dazu, die Expe-
rimentierklausel Realitit werden zu lassen. Wenn
auch beide Aspekte nicht Gegenstand der Arbeits-
hilfe sind, miissen diese bereits beide bei der
Formulierung der Experimentierklausel bedacht
werden, denn insbesondere die Leistungsstirke ist
entscheidend fiir die Anwendung.

Schritt 5: Evaluation der Experimentierklausel
und Wissenstransfer in den Rechtssetzungs-
prozess.

Schritt 5 ist zentral, weil eine Experimentierklau-
sel aufgrund ihres experimentellen Charakters von
Verfassungs wegen eine Evaluation nach angemes-
sener Zeit und angemessener Zahl von Erprobun-
gen erfordert. Dies ist bereits bei der Formulierung
in Schritt 3 zu berticksichtigen. Das Wissen insbe-
sondere iber die Funktionsweise und Leistungs-
starke der Regelung bildet die Grundlage dafiir,
die Experimentierklausel zu tiberpriifen, bei Be-
darf nachzubessern und die Regelung ggf. in den
,Normalbetrieb“ zu tiberfiithren.
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IV. SETZKASTEN ZUR FORMULIERUNG VON EXPERIMENTIERKLAUSELN

Im Weiteren wird ein Setzkasten fiir Experimen-
tierklauseln vorgestellt, nach dem Experimen-
tierklauseln aus insgesamt vier Absdtzen mit bis

I ABSATZ 1: [Erprobungszweck]

ABSATZ 2: Tatbestand und Rechtsfolge

11

zu 15 Elementen bestehen kénnen. Einige dieser
Elemente sind notwendig?, andere sind optional
und missen nicht zwingend geregelt werden.

Muster einer Experimentierklausel

Allgemeiner Teil: [Zustindigkeit] [Ermachtigung der Behorde] [Entscheidungstenor],
[Erprobungsgegenstand] und (Materielle Begrenzung].

Besonderer Teil: [Verfahrensvorgaben mit Antrag]. [Umfang (sachlich und raumlich)
der Erprobung]. [Begleitende Pflichten]. [Befristung der Entscheidung].
[Weitere Nebenbestimmungen]. [Méglichkeit der Aufhebung].

ABSATZ 3: [Evaluation samt Transfer]. [Befristung der Klausel].

Absatz 1 regelt den Erprobungszweck, der das
Ermessen der Fachbehorde anleitet und ein wichti-
ger Anker fiir die Auslegung der Norm ist.

Absatz 2 bildet das Kernstiick der Experimentier-
klausel. Dort wird zentral geregelt, ob und wie eine
Erprobung stattfindet. Dieser Absatz umfasst einen
allgemeinen Teil mit Grundlagen fiir die behord-
liche Entscheidung iiber die Erprobung sowie
einen besonderen Teil mit weiteren risikobasierten
Vorgaben fiir die Erprobung.

ABSATZ 4: [Verordnungsermichtigung bzw. Nennung der Rechtsgrundlage].

Absatz 3 enthilt Bestimmungen zur Evaluation
der Erprobung und Befristung der Experimentier-
klausel selbst. Er ist zentral fiir das regulatorische
Lernen und den Wissenstransfer in die Gesetzge-
bung.

Absatz 4 nimmt Bezug zu untergesetzlichem
Regelwerk. Mit Verordnungen konnen ggf. flexible
Regelungen geschaffen werden, die bei Bedarf ver-
gleichsweise einfach nachjustiert werden kénnen.

7  Auch notwendige Elemente missen nicht in jedem Sachbereich in der Experimentierklausel geregelt werden, wenn es bspw. bereits

allgemeine Regelungen dazu gibt.



12 IV. SETZKASTEN ZUR FORMULIERUNG VON EXPERIMENTIERKLAUSELN

ABSATZ 1

1. Erprobungszweck [optional]
[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 122f.]

Die Formulierung eines expliziten Erprobungs-
zwecks dient der Normenklarheit fiir Rechts-
anwender, ist Auslegungshilfe fiir Behorden

und Gerichte in der Rechtspraxis und steuert die
Ermessensausiibung der genehmigenden Behorde.

In der Praxis wird bisher oft ein einfacher Erpro-
bungszweck definiert:

Beispiel: § 2 Absatz 7 PBefG: ,,Zur praktischen Erpro-
bung neuer Verkehrsarten oder Verkehrsmittel |[...]“

Haufig empfiehlt es sich jedoch, einen doppel-
ten Erprobungszweck zu formulieren, der neben
der praktischen Erprobung der Innovation auch
das regulatorische Lernen fiir eine dauerhafte
Regulierung als zentrales Element experimentel-
ler Gesetzgebung betont. Die explizite Nennung
des doppelten Erprobungszweckes erleichtert die
Auslegung und steuert die Ermessensausiibung in
Zweifelsfillen.

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

ABSATZ 2 - allgemeiner Teil

2. Zustandigkeit [notwendig]
[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 125ff.]

Zustindige Behorde: Es muss eine Behorde festge-
legt werden, die entscheidet, ob und wie die Erpro-
bung einer Innovation durchgefiihrt und dafiir
von fachrechtlichen Vorgaben abgewichen werden
kann. Dies dirfte im Regelfall die jeweilige Fach-
behorde sein, die Giber tiefes Wissen im jeweiligen
Sachbereich verfiigt. Oftmals ist dies bereits im
Fachrecht mit einer allgemeinen Regelung defi-
niert und muss dann in der Klausel nicht geregelt
werden.

Behordenbeteiligung: In iiberschneidenden
Aufgabengebieten ist zu beachten, dass sich Expe-
rimentierklauseln in die Systematik der Zustindig-
keiten einfiigen. Es ist zu priifen, ob andere Behor-
den beteiligt werden miissen oder sollen. Dies
kann - abhédngig vom Sachbereich und Zustindig-
keiten - in Form einfacher Beteiligung, z.B. durch
Anhorung, Abstimmung durch Benehmen oder
intensivere Abstimmung durch Einvernehmen
geschehen.

Beispiel: § 11 Absatz 3 Satz 1 Hs. 1 Vertrauens-
dienstegesetz: ,Innovative Identifizierungsmethoden,
die noch nicht durch Verfligung im Amtsblatt aner-
kannt sind, kbnnen von der Bundesnetzagentur im
Einvernehmen mit dem Bundesamt fiir Sicherheit in
der Informationstechnik und nach Anhérung der
Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die
Informationsfreiheit fiir einen Zeitraum von bis zu
zwei Jahren vorldufig anerkannt werden [...].“
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3. Erméachtigung der Behérde [notwendig]
[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 128f.]

Die zustdndige Behorde kann unterschiedlich
ermdichtigt werden:

Gebundene Entscheidung (,muss“): Die Behorde
muss genehmigen, sobald die Voraussetzungen
des Tatbestands erfiillt sind. In der Praxis spielt
diese Ausgestaltung von Experimentierklauseln
bisher kaum eine Rolle.

Einfaches Ermessen (,kann®, ,darf” ,ist berech-
tigt, ,entscheidet nach pflichtgemifiem Ermes-
sen”): Der Behorde wird Entscheidungsspiel-
raum eingerdumt. Sie entscheidet nach pflicht-
gemiflem Ermessen in einem zweckmaéfiigen
Umfang. Sie hat im Regelfall ein Entschlie-
flungsermessen (,0Ob“) und ein Handlungs-
ermessen (,Wie“). Eine solche Ermessensent-
scheidung ist gerichtlich auf Ermessensfehler
Uberpriifbar (§ 40 VWVIG).

Intendiertes Ermessen (z.B. ,soll“): Das Ermes-
sen der Behorde ,,soll“ grundséatzlich in der
vorgegebenen Weise ausgeiibt werden, es sei
denn es liegen atypische Umstdnde vor. Eine
solche Regelung ist innovationsfreundlicher,
sie kommt v.a. dann in Betracht, wenn von der
Erprobung geringe Risiken erwartet werden.

Beispiel: § 2 Absatz 7 PBefG: ,Zur praktischen
Erprobung neuer Verkehrsarten oder Verkehrsmittel
kann die Genehmigungsbehorde auf Antrag im
Einzelfall Abweichungen [...].“

4. Entscheidungsinhalt [notwendig]

[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 129ff]
Auf Rechtsseitenfolge ist zu regeln, was die
Behorde konkret entscheiden darf. Dazu sind drei

Schritte notig:

1. Detaillierte Analyse des Normbestands: Wo lie-

gen rechtliche Innovationshemmnisse? Wo
sind Abweichungen und Ausnahmen aufgrund
hoherrangigem Recht nicht méglich (z.B. Uni-
onsrecht)? Gibt es im Normbestand konkurrie-
rende Ausnahmeregelungen (z.B. §2 Absatz 6
PBefG versus §2 Absatz 7 PBefG)?

. Art der Abweichungsmaglichkeit festlegen,
Moglichkeiten:

Zulassung/Genehmigung (Regelfall): Die Expe-
rimentierklausel enthélt die Abweichungen von
Vorschriften sowie die temporire Offnung des
offentlichen Raums fiir die Erprobung.

Blof3e Abweichungsmoglichkeit: Abweichun-
gen von bestimmten Vorschriften werden ein-
gerdaumt, ohne dass dem Innovator unmittelbar
eine Befugnis verliehen wird, z.B. Ermichtigung
einer Behorde zum Erlass abweichender Rechts-
verordnungen (z.B. § 20 Absatz 1 1. Teil Sachsi-
sches E-Government-Gesetz).

. Konkrete Abweichung definieren,
Moglichkeiten:

Enge Variante: konkrete Benennung der
Vorschriften, von denen abgewichen werden
kann.
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Beispiel: § 21b Absatz 3 LuftVO: ,In begriindeten
Fdllen kann die zustdndige Behérde Ausnahmen von
den Betriebsverboten nach Absatz 1 Satz 1 Nummer
1 bis 9 zulassen, wenn die Voraussetzungen von § 21a
Absatz 3 Satz 1 erfiillt sind. [...]*

Weite Variante: Es kann auch weitergehend
geregelt werden, dass von den Vorgaben des
jeweiligen Fachgesetzes abgewichen werden
kann.

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

Im Rahmen der weiten Variante kann fir die Fille,
in denen das einfache Recht durch hoherrangiges
Recht determiniert wird, bei Bedarf erginzt wer-
den, dass fir bestimmte, hoherrangig determi-
nierte Vorschriften keine Moglichkeit des Abwei-
chens besteht (konkrete Riickausnahme) oder die
Moglichkeit des Abweichens nur besteht, soweit
dies mit hoherrangigem Recht vereinbar ist (weite
Riickausnahme).

5. Erprobungsgegenstand [notwendig]
[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 133ff.]

Die Definition des Erprobungsgegenstands ist

die zentrale Stellschraube der Experimentier-
klausel und muss eine angemessene Balance zwi-
schen Bestimmtheit und Flexibilitiat aufweisen.
Bestimmtheit stellt Rechtssicherheit (z.B. rechts-
staatliches Bestimmtheitsgebot, allgemeines Gleich-
behandlungsgebot) und Leistungsstirke (trans-
parente Entscheidung, einheitliche und gezielte

Anwendung) sicher. Die Beh6rde muss in die Lage
versetzt werden, anhand von verlasslichen Kriterien
sachlich nachvollziehbar zu entscheiden, welche
Innovationen erprobt werden sollen. Flexibilitat ist
fir eine hinreichende Innovationsoffenheit notig.
In diesem Spannungsfeld ist eine Umschreibung
zur Konkretisierung des Erprobungsgegenstands
einer detaillierten Definition vorzuziehen. Die
Konkretisierung kann folgendermafien erfolgen:

Verwendung anerkannter Oberbegriffe fiir
bestimmbare Sachbereiche:

Beispiel: Art. 19 Absatz 1, 1. Teil E-Government-
Gesetz Bayern: , Einflihrung und Fortentwicklung
elektronischer Verwaltungsinfrastrukturen®

Zusitzliche Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe: Wenn im Begriff selbst nicht
der innovative bzw. neuartige Aspekt umfasst ist
oder wenn mehrere innovative bzw. neuartige
Technologien und Geschéftsmodelle unter dem
Tatbestand einer Experimentierklausel erprobt
werden sollen, ist es weiterhin moglich, mit
unbestimmten Rechtsbegriffen wie ,Innova-
tion®, ,neu” oder ,neuartig” zu arbeiten. Dadurch
wird eine Vielheit an zu erprobenden Technolo-
gien und Geschiftsmodellen erfasst.

Beispiel 1: § 11 Absatz 3 Satz 1 Hs. 1 Vertrauens-
dienstegesetz: ,Innovative Identifizierungs-
methoden*

Beispiel 2: § 2 Absatz 7 PBefG: ,,Zur praktischen
Erprobung neuer Verkehrsarten oder Verkehrsmittel“

Unbestimmte Rechtsbegriffe miissen durch die
Rechtsetzung nicht zwingend niher konkretisiert
werden. Dies erfolgt dann in der Rechtsanwen-
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dung durch Behorden und Gerichte. Eine weitere
Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe
kann jedoch mit Blick auf die Leistungsstédrke sinn-
voll sein und folgendermafien erfolgen:

Implizite Konkretisierung durch spezifizierten
Erprobungszweck (siehe Absatz 1).

Beispiel: § 10b Absatz 1 Landesmediengesetz NRW:
»Zwecke der Einfithrung und Weiterentwicklung
digitaler terrestrischer Ubertragungstechniken®,
,Vorbereitung von Entscheidungen iiber die kiinf-
tige Nutzung digitaler terrestrischer Ubertragungs-
techniken.”

Konkretisierung durch Definition: Der unbe-
stimmte Rechtsbegriff kann im Folgesatz oder
einem folgenden Absatz definiert werden.
Aufgrund noétiger Flexibilitit ist eine ,,weiche®
Definition vorzuziehen.

Mogliche Formulierung ,,Innovationen im Sinne
dieser Experimentierklausel sind gegentiber den am
Markt bisher verbreiteten Angeboten neue oder ver-
besserte Angebote im Bereich der Digitalisierung.”

Konkretisierung durch Aufziahlung: Es kdnnen
bspw. innovative, neue oder neuartige Techno-
logien und Geschiftsmodelle exemplarisch auf-
gezahlt oder externe Kriterien genannt werden
(z.B. Zugehorigkeit zu innovativer Branche oder
Inhaberschaft eines Patents).

Konkretisierung durch untergesetzliches
Regelwerk: Der Vorteil einer Konkretisierung
durch untergesetzliches Regelwerk (z.B. Rechts-
verordnung) ist eine schnellere Moglichkeit der
Anpassung und so eine hohere Innovationsof-
fenheit.

6. Materielle Begrenzung [notwendig]
[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 138f]

Das Element der Begrenzung verfolgt den Zweck,
die Vorteile der Erprobung den widerstreitenden
Interessen und Belangen bereits auf Ebene des
Tatbestandes gegentiberzustellen. Die materielle
Begrenzung filtert einerseits die Innovationen
aus, deren Erprobung aufgrund erheblicher Risi-
ken nicht vertretbar ist und die somit nicht erpro-
bungsfihig sind (,0b*). Zum anderen gibt das Ele-
ment auch den Umfang vor, innerhalb dessen die
Erprobung vertretbar ist (,Wie“). Dieser Umfang
wird dann durch die Regelungen im besonderen
Teil von Absatz 2 begleitet.

Allgemeine Begrenzungen bringen widerstrei-
tende Interessen und Belange zum Ausgleich.
Sind diese Interessen zahlreich oder unbe-
stimmt, bietet sich eine offene negative For-
mulierung mit unbestimmten Rechtsbegriffen
an, die je nach gewilinschter Ermessenslenkung
konkretisiert werden kénnen. Sind die Interes-
sen hinreichend bestimmbar, bietet sich eine
konkrete Formulierung (negativ oder positiv)
an.

Beispiel offene negative Formulierung: §§ 2
Absatz 7 PBefG: ,[...] genehmigen, soweit offentliche
Verkehrsinteressen nicht entgegenstehen.”

Beispiel mit konkretisiertem unbestimmten
Rechtsbegriff: § 21b Absatz 3 LuftVO i.V.m. § 21a
Absatz 3 S. 1 LuftVO: ,Die Erlaubnis wird erteilt,
wenn 1. der beabsichtigte Betrieb [...] nicht zu einer
Gefahr fiir die Sicherheit des Luftverkehrs oder
die offentliche Sicherheit oder Ordnung, insbe-
sondere zu einer Verletzung der Vorschriften iiber
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den Datenschutz und iiber den Naturschutz, fiih-
ren und 2. der Schutz vor Flugldirm angemessen
beriicksichtigt ist.

Beispiel konkrete positive Formulierung: § 113a
Satz 1 Niedersdchsisches Schulgesetz: ,[...] zulassen,
soweit erwartet werden kann, dass dadurch die
Wirtschaftlichkeit und Leistungsfdhigkeit in der
Verwaltung der Schulen verbessert wird.”

e Zusatzliche risikobezogene Anforderungen
sind oftmals bei risikogeneigten Innovationen
notig. Hierzu gehoren, erstens, gegenstands-
bezogene Anforderungen, bei denen sich die
Genehmigungsbehorde mit Untersuchungen,
Bewertungen und Bescheinigungen vergewis-
sert, dass die Innovation von einer anerkann-
ten Stelle als gemeinwohlvertriglich angesehen
wird. Zweitens sind personenbezogene Anfor-
derungen notig, wenn es bei der Erprobung
auf spezifische Kenntnisse und Erfahrungen
von Personen ankommt. Drittens kdnnen haf-
tungsbezogene Anforderungen den Abschluss
einer Haftpflichtversicherung vorsehen oder -
in engen verfassungsrechtlichen Grenzen - mit
Haftungsfreistellungserklarungen das staatliche
Haftungsrisiko fiir die unter Umstédnden noch
wenig Uiberschaubaren Schadensrisiken reduzie-
ren.

Beispiel gegenstandsbezogene Anforderungen:

§ 11 Absatz 3 Satz 1 Vertrauensdienstegesetz: ,sofern
eine Konformitdtsbewertungsstelle die gleichwer-
tige Sicherheit der Identifizierungsmethode |...]
bestdtigt hat.“

Beispiel personenbezogene Anforderungen:
§ 11 Absatz 1 Satz 1 LKWUberlStVAusnV: ,Fahrzeuge
und Fahrzeugkombinationen mit Uberldnge nach § 3

Satz 1 Nummer 2 bis 5 diirfen am Strafienverkehr nur
teilnehmen, wenn deren Fahrer seit mindestens fiinf
Jahren ununterbrochen im Besitz der Fahrerlaub-
nis der Klasse CE sind und iiber mindestens fiinf
Jahre Berufserfahrung im gewerblichen Strafden-
giiter- oder Werkverkehr verfiigen.”

Beispiel haftungsbezogene Anforderungen: § 43
Absatz 2 Luftverkehrsgesetz: ,Der Halter eines Luft-
fahrzeugs ist verpflichtet, zur Deckung seiner Haf-
tung auf Schadensersatz nach diesem Unterab-
schnitt eine Haftpflichtversicherung in einer durch
Rechtsverordnung zu bestimmenden Hbéhe zu unter-
halten.”

ABSATZ 2 - besonderer Teil

7. Verfahrensvorgaben [notwendig]
[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 152ff.]

Wenn im Rahmen der Nutzung der Experimentier-
klauseln ein Antragserfordernis besteht, bedarf es
Vorgaben tiber das Verfahren, das der Innovator
bei der zustindigen Behorde zu durchlaufen hat.
Dies muss aber nicht zwingend neu in der Experi-
mentierklausel geregelt werden, wenn allgemeine
Regeln im Fachrecht bestehen, die ausreichend
sind und tibertragen werden kénnen. In den meis-
ten Fillen diirften sich Sachverhalte im Rahmen
der Erprobungsgenehmigung von den allgemeinen
Sachverhalten des Fachrechts unterscheiden. Daher
bietet es sich an, spezifische Vorgaben tiber Form,
Inhalt und Verfahren der Beantragung zu machen,
die die temporire Natur der Erprobung und auch
die unterschiedliche Risikogeneigtheit der Innova-
tionen berticksichtigen sollten.
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¢ Verfahren: Einzelne Aspekte des Verfahrens
(z.B. Beteiligung Dritter) konnen geregelt wer-
den, wobei zumeist auf allgemeine Vorschriften
zurlckgegriffen werden kann, wenn diese zum
Erprobungscharakter passen.

¢ Einzureichende Unterlagen: Antragsunter-
lagen miissen der Behorde eine qualifizierte
Entscheidung tber die Erprobung (,Ob“ und
,Wie“) erlauben. Abhiangig vom Sachverhalt
sollte fiir eine Vereinfachung der Beantragung
eine Standardisierung der Unterlagen ange-
strebt werden. Bei unterschiedlich risikogeneig-
ten Innovationen sollten die Antragsunterlagen
gleichzeitig nicht einheitlich vorgegeben wer-
den, sondern risikobasiert Raum fiir Flexibili-
tit belassen

Beispiel fiir standardisierte und zugleich risiko-

basierte Vorgaben:

§ 21a Absatz 5 LuftVO: ,Die zustdndige Behorde

bestimmt nach pflichtgemdfiem Ermessen, ob dem

Antrag auf Erteilung einer Erlaubnis weitere Unter-

lagen beigefiigt werden miissen. Sie kann insbeson-

dere noch verlangen:

1. den Nachweis, dass der Grundstiickseigentiimer
oder sonst Berechtigte dem Aufstieg zugestimmt
hat,

2. das Gutachten eines Sachverstdndigen tiber die
Eignung des Geldndes und des betroffenen Luft-
raums fiir den Betrieb von unbemannten Luft-
fahrtsystemen oder Flugmodellen,

3. weitere fachspezifische Bewertungen oder Gut-
achten, insbesondere zum Natur- und Ldrmschutz,
sofern diese im Einzelfall erforderlich sind.“

8. Umfang der Erprobung [optional]
[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 157ff]

Raumliche und sachliche Begrenzungen sind hilf-
reich, um die Erprobung einer Innovation fir

die Stadien ihrer Erprobung jeweils passgenau

zu genehmigen. Das Element ist optional, weil es
nicht bei allen Erprobungen erforderlich ist und
zudem Fachbehorden bei ihrer Entscheidung tiber
die Zulassung bzw. Genehmigung auch iiber den
zuldssigen Umfang einer Erprobung entscheiden.
Die Formulierung sollte risikobasiert erfolgen.

¢ Offene Formulierung: Das Gesetz gibt einen
weiten Rahmen fiir die Ermessensausiibung vor.
Die Konkretisierung lige tiberwiegend bei der
Fachbehorde.

Beispiel offene Formulierung Art. 19 Absatz 1
E-Government-Gesetz Bayern: ,[...] kann die Staats-
regierung durch Rechtsverordnung sachlich und
rdumlich begrenzte Abweichungen von folgenden
Vorschriften vorsehen: [...]“

¢ Konkretisierte Formulierung: Dabei ist es oft
besonders sinnvoll, die raumliche und sachli-
che Begrenzung vom Stadium der Erprobung
abhingig zu machen. Risiken der Erprobung
sind in einem frithen Erprobungsstadium hiufig
nicht ganzlich bekannt. Es bieten sich zunichst
weitergehende Begrenzungen an, die schritt-
weise reduziert werden kénnen, wenn sich die
Erprobung in der Praxis bewahrt.

Beispiel schrittweise Anpassung: Erprobung sog.
,Gigaliner®: Die probeweise Zulassung von Giga-
linern fiir den Strafienverkehr erfolgte auf einem
bestimmten, vorab festgelegten Streckennetz, das teils
in der Verordnung selbst, teils in der Anlage zur Ver-
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ordnung aufgefiihrt war. Dieses Streckennetz wurde
u.a. durch mehrere Verordnungsdnderungen wdh-
rend des Erprobungszeitraums von 2011 bis 2016
erweitert.

9. Begleitende Pflichten [notwendig]
[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 160ff.]

Begleitende Pflichten konnen sich an den Inno-
vator oder an die Fachbehorde richten, um ins-
besondere in risikogeneigten Bereichen staatliche
Schutzpflichten gegeniiber Dritten zu verwirkli-
chen sowie die Evaluation der gesetzlichen Rege-
lung vorzubereiten. In Betracht kommen insbeson-
dere Uberwachungs- oder Berichtspflichten sowie
die Pflicht zur Teilnahme an wissenschaftlichen
Untersuchungen.

Da begleitende Pflichten in Grundrechte der Wirt-
schaftsakteure eingreifen konnen, miissen sie
gerechtfertigt und verhiltnismiflig sein und sich
in ihrem Umfang an den Schutzpflichten orien-
tieren und am legitimen Evaluationsinteresse
ausrichten. Je risikogeneigter eine Innovation ist
oder je frither das Erprobungsstadium ist, desto
umfangreicher und engmaschiger kénnen Uber-
wachungs- und Berichtspflichten ausgestaltet sein.

Beispiel Evaluation: § 12 Absatz 1 LKWUberlStV-
AusnV a.F. (01.01.2012): ,[...] diirfen am Strafien-
verkehr nur teilnehmen, wenn mit diesen an einer
wissenschaftlichen Untersuchung durch die Bun-
desanstalt fiir Strafienwesen teilgenommen wird.“

Beispiel staatliche Uberwachung: § 10 Absatz 3
Satz 3-5 Vertrauensdienstegesetz: ,,Die Bundesnetz-
agentur und das Bundesamt fiir Sicherheit in der
Informationstechnik iiberwachen die Eignung der

vorldufig anerkannten Identifizierungsmetho-
den iiber den gesamten Zeitraum der vorldufigen
Anerkennung. Werden durch die Uberwachung
sicherheitsrelevante [...] erkannt, so kann die Auf-
sichtsstelle [...] die Behebung dieser Risiken durch
ergdnzende Mafinahmen auferlegen, [...].“

Beispiel offene Formulierung Intervalle: § 30
Absatz 2 Landesmediengesetz NRW: ,Die LfM soll
von den Veranstaltern und Anbietern in angemesse-
nen zeitlichen Abstdnden einen Erfahrungsbericht
tiber die laufenden Modell- und Betriebsversuche [...]
verlangen.“

Beispiel konkrete Formulierung Intervall: Punkt
4.6 Absatz 5 Koordinierungsrahmen der Gemein-
schaftsaufgabe zur Verbesserung der regionalen
Wirtschaftsstruktur: ,,Die Ldnder berichten dem
Unterausschuss jahrlich schriftlich iiber die Ver-
wendung der Mittel

10. Befristung der Erprobung [notwendig]
[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 165ff.]

Die Befristung der Erprobung als zentrales Ele-
ment ist so zu wihlen, dass der voriibergehende
Erprobungszweck der Regelung zum Tragen
kommt, aber gleichzeitig ausreichend Zeit fiir die
Erprobung und damit verbundenen regulatori-
schen Lernprozesse zur Verfligung steht. Die Dauer
der Befristung kann unterschiedlich ausgestaltet
werden:

¢ Keine oder offene Formulierung: In diesem Fall
wird der Fachbehorde die Entscheidung tiber
die zeitliche Befristung im Rahmen ihres zweck-
gebundenen Ermessens tiberlassen. Das bietet
zwar Flexibilitét, es kann aber zu einen ,Flicken-
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teppich” in der Genehmigungspraxis fithren
und die betriebswirtschaftliche Planbarkeit ein-
schranken.

Konkrete Dauer: Dadurch wird der zeitliche
Umfang der Erprobung sowohl minimal als
auch maximal determiniert. Bei risikogeneig-
ten Innovationen wiren dabei zunichst kiirzere
Erprobungshorizonte (mit Verldngerungsmog-
lichkeit, s.u.) vorzusehen. Es ist auch moglich,
bspw. mit ,,in der Regel” einen flexiblen Rah-
men zu setzen.

Beispiel: § 2 Absatz 7 PBefG: ,Zur praktischen Erpro-
bung neuer Verkehrsarten oder Verkehrsmittel kann
die Genehmigungsbehdrde auf Antrag im Einzelfall
Abweichungen [...] fiir die Dauer von hochstens vier
Jahren genehmigen, [...].“

Formulierungsméglichkeit flexibler Rahmen:
»Die Erprobung ist fiir eine angemessene Zeit zu
befristen. In der Regel ist eine Zeit von mindestens
zwei, hochstens aber fiinf Jahren angemessen.”

Verlingerungsmoglichkeit: Da mit der Erprobung
von Regelungen und Innovationen unvorherge-
sehene Entwicklungen und Herausforderungen
einhergehen, ist es im Regelfall nicht sinnvoll, die
Dauer der Experimentierphase gesetzlich festzu-
schreiben, ohne dass im Einzelfall davon abgewi-
chen werden kann. Die Verlangerungsméglich-
keiten sollten jedoch nicht tiberreizt werden, der
Regelbetrieb sollte - eine erfolgreiche Erprobung
vorausgesetzt — das Ziel bleiben.

Verhiltnis zur aufschiebenden Wirkung von
Widerspruch und Klage: Widerspruch und Klage
haben nach § 80 Absatz 1 Satz 1 und 2 VwGO
grundsitzlich aufschiebende Wirkung. Erpro-
bungsgenehmigungen kénnen dann nicht genutzt

werden, was vor allem bei befristeten Regelungen
ohne Verlingerungsmoglichkeit problematisch ist.
Folgende Losungsmoglichkeiten bieten sich an:

Entfall der aufschiebenden Wirkung gegen
die Erprobungsgenehmigung (s. § 80 Absatz 2
Satz 1 Nr. 3 VwGO). Bei dieser Variante kann die
Erprobung trotz Erhebung eines Rechtsmittels
durch Dritte erfolgen.

Formulierungsméglichkeit: ,Die aufschiebende
Wirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage
eines Dritten gegen die Genehmigung der Erprobung
entfdllt nach § 80 Absatz 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO.*

Hemmung des Fristlaufs: Fiir die Dauer der
aufschiebenden Wirkung von Drittwiderspruch
oder Drittanfechtungsklage wiirde die Frist
nicht laufen. Bei dieser Variante kann zeitweise
keine Erprobung bei Erhebung eines Rechtsmit-
tels durch Dritte erfolgen.

Formulierungsméglichkeit: ,Der Fristablauf wird
gehemmt durch die Erhebung der Klage oder des
Widerspruchs gegen die Genehmigung.”

Besondere Verlingerungsmoglichkeit: Im Fall
der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsmit-
tels kann eine behordliche Verlangerung der
Frist erfolgen. Bei dieser Variante kann keine
Erprobung bei Erhebung eines Rechtsmittels
durch Dritte erfolgen.

Formulierungsmoglichkeit: ,,Im Falle der Erhebung
der Klage oder des Widerspruchs gegen die Genehmi-
gung soll die Dauer der Befristung entsprechend ver-
ldngert werden.”
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11. Weitere Nebenbestimmungen [optional]
[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 125ff.]

Als optionales Element kann in einer Experimen-
tierklausel auch geregelt werden, ob und unter
welchen Voraussetzungen die behoérdliche Ent-
scheidung zur Erprobung mit Nebenbestimmun-
gen versehen werden kann. Die Befristung der
Erprobung (s.o0.) ist ein Unterfall einer Nebenbe-
stimmung.

Beispiel: § 21b Absatz 3 Satz 2 i.V.m. § 20 Absatz 5
LuftVO: ,Die Erlaubnis kann [...] allgemein oder fiir
den Einzelfall erteilt werden. Sie kann mit Neben-
bestimmungen versehen, insbesondere mit Auflagen
verbunden werden.”

Eine sondergesetzliche Regelung, wonach die
Genehmigung mit Nebenbestimmungen versehen
werden kann, ist nur klarstellender Natur. Denn
Nebenbestimmungen sind im allgemeinen Ver-
waltungsrecht in § 36 VWVIG bereits geregelt. Aus
Griinden der Normenklarheit sollte eine sonderge-
setzliche Regelung zuriickhaltend eingesetzt wer-
den. Sie sollte v.a. konkretisieren, welche Neben-
bestimmungen unter welchen Voraussetzungen
moglich sind. Durch Nebenbestimmungen kén-
nen auf den Einzelfall zugeschnittene Losungen
geschaffen werden, die der Behorde weitere Hand-
lungsoptionen erdéffnen.

12. Moéglichkeit der Aufhebung [optional]
[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 172ff.]
Die Experimentierklausel kann eine Sondervor-
schrift Gber die Aufhebung der Zulassung oder

Genehmigung enthalten. Da die Aufhebung
(§ 43 Absatz 2 Var. 1 VwV{G) durch Riicknahme

(§ 48 VwVEG) und Widerruf (§ 49 VwV{G) allgemein
geregelt ist, besteht jedoch meist nur ein geringes
zusitzliches Regelungsbediirfnis. Moglich wire
bspw. die Regelung eines Widerrufsvorbehalts
nach § 49 Absatz 2 Nr. 1 VwVIG, wenn Grunde vor-
liegen, die dem Zweck der Experimentierklausel
entsprechen (z.B. Erprobung wird nicht begonnen,
Umfang deutlich unterschritten), z.B.:

Mogliche Formulierung: Die Genehmigung ist
widerruflich. Neben den in §§ 48, 49 VwVfG genann-
ten Griinden kann die Genehmigung ohne Entschd-
digung ganz oder teilweise widerrufen werden, wenn
die Erprobung nicht innerhalb von zwei Jahren ab
Genehmigungserteilung durchgefiihrt wird oder
der erlaubte Umfang der Erprobung erheblich
unterschritten wird.”

13. Evaluation und Transfer [notwendig]
[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 175ff.]

Aus dem Zweck von Experimentierklauseln, die
Erprobung von Innovationen aktiv mit regulatori-
schem Lernen zu verbinden, ergibt sich der Bedarf
einer Evaluation. Die Evaluation soll Aufschluss
dartiber geben, ob und inwieweit die Ziele der
Regelung erreicht werden, wie die Regelung nach-
zubessern ist sowie ob und in welchem Umfang sie
in den Regelbetrieb iiberfiihrt werden kann. Dafiir
hat die Evaluation drei Bezugspunkte.

1) Die Evaluation der Experimentierklausel dient
dazu, festzustellen, ob die Experimentierklausel
mit ihren einzelnen Elementen richtig ausge-
staltet ist.
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2) Die Evaluation der einzelnen Reallabore dient
dazu, die Erfahrungen aus den Reallaboren
zusammen zu fassen, die auf der Grundlage der
Experimentierklausel durchgefiihrt werden.

3) Die Evaluation des Gesetzes, in dem die Expe-
rimentierklausel verankert ist, dient dazu, fest-
zustellen, ob der gesetzliche Rahmen angepasst
werden muss.

Innerhalb der Bundesregierung ist bei der Evalua-
tion von Gesetzen auch das Konzept von 2013 zu
berticksichtigen, das der Staatssekretdrsausschuss
Biirokratieabbau und Bessere Rechtsetzung mit
Beschluss vom 26. November 2019 weiterentwi-
ckelt hat.

Mehrere Bestandteile und Varianten der Regelung
sind sinnvoll:

¢ Begleitende Pflichten (s.0.) wie bspw. die Teil-
nahme an wissenschaftlichen Untersuchungen
sowie Berichtspflichten des Innovators an die
Verwaltung sowie Berichtspflichten der Verwal-
tung an den Gesetzgeber.

Beispiel Mitwirkungspflicht: § 12 Absatz 1
LKWUberlStVAusnV a.F. von 2012: ,[...] am Strafien-
verkehr nur teilnehmen, wenn mit diesen an einer
wissenschaftlichen Untersuchung durch die Bun-
desanstalt fiir Strafienwesen teilgenommen wird.“

Beispiel Berichtspflicht der Verwaltung: § 1c Stra-
fSenverkehrsgesetz: ,,Das Bundesministerium fiir Ver-
kehr und digitale Infrastruktur wird die Anwendung
der Regelungen [...] auf wissenschaftlicher Grund-
lage evaluieren. Die Bundesregierung unterrichtet
den Deutschen Bundestag iiber die Ergebnisse der
Evaluierung.”

¢ Ziele und Inhalte: In der Experimentierklausel
selbst oder in der Begriindung des Regelungs-
vorhabens kénnen Ziele und Kriterien fiir die
Zielerreichung definiert werden, die der Eva-
luierung zugrunde liegen. Es kénnen zudem
Methoden und Adressaten der Ergebnisse
genannt werden.

Beispiel: § 21 Sdchsisches E-Government-Gesetz: (1)
Die Staatsregierung legt dem Landtag im Jahr 2021
einen Bericht vor, in dem sie darlegt, 1. welche Aus-
wirkungen dieses Gesetz [...] hat, 2. welche Projekte
auf der Basis der Experimentierklausel des § 20
durchgefiihrt wurden, 3. wie sich Datenschutz und
Barrierefreiheit [...] entwickelt haben, 4. welche Kos-
ten und Nutzen bei der Umsetzung dieses Gesetzes
entstanden sind und 5. ob eine Weiterentwicklung
der Vorschriften dieses Gesetzes erforderlich ist. Bei
der Evaluierung ist auch die Perspektive der Nutzer
der E-Government-Angebote, insbesondere der Biir-
gerinnen und Biirger sowie Unternehmen, zu bertick-
sichtigen.”

e Zeitrahmen: Die Experimentierklausel sollte
vorsehen, wann die Evaluation beginnt. Die
Evaluierung sollte eine angemessene Zeit
nach Inkrafttreten des Gesetzes im Wege einer
Ex-post-Evaluation erfolgen. Wichtig ist, dass
bereits ausreichend Erfahrungen im Rahmen
der Erprobung gesammelt wurden.

e Zustindigkeit: Es bietet sich an, die Evaluierung
einer Institution oder Behorde zu tibertragen,
die der fiir die Genehmigung zustindigen
Behorde tibergeordnet ist und die von mehreren
Behorden Informationen sammeln kann.

Beispiel: § 14 Satz 2 Informationsfreiheitsgesetz:
»,Der Deutsche Bundestag wird das Gesetz ein Jahr
vor Auflerkrafttreten auf wissenschaftlicher Grund-
lage evaluieren.”
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Wissenstransfer: Optimalerweise wird geregelt,
dass der Genehmigungsinhaber einen Verant-
wortlichen benennt, der fiir die Ubermittlung
der zur Evaluation des Reallabors erforderlichen
Informationen an die zustiandige staatliche
Stelle verantwortlich ist.

14. Befristung der Experimentierklausel
[optional]

[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 179f.]

Wie bei jeder gesetzlichen Regelung kann auch

der Geltungszeitraum der Experimentierklausel
selbst als optionales Element durch eine Befris-
tung begrenzt werden (,Sunset-Klausel“), sofern
diese selbst erprobt und auf ihre Effektivitit und
Praktikabilitdt hin getestet werden soll. In diesem
Fall miisste eine angemessen lange Geltungsdauer
vorgesehen werden, so dass auf Grundlage der
Experimentierklausel eine aussagekriftige Anzahl
an Erprobungen zugelassen und durchgefiihrt wer-
den kann.

Beispiel: § 13 Absatz 1 und 2 LKWUberlStVAusnV
a.F.:,(1) Diese Verordnung tritt am 1. Januar 2012 in
Kraft. (2) Sie tritt mit Ablauf des 31. Dezember 2016
aufler Kraft"”

ABSATZ 4

Verordnungsermachtigung [optional]
[ Details: Schmitz et al. (2020), S. 125ff.]

Nicht alle Vorgaben fiir die Erprobung innova-
tiver Technologien und Geschiftsmodelle miis-
sen in einem Parlamentsgesetz geregelt werden.
Stattdessen besteht vielfach die optionale Moglich-
keit, die Experimentierklausel ganz oder in Teilen
durch eine Rechtsverordnung zu regeln, fiir deren
Erlass das parlamentarische Verfahren nicht zu
durchlaufen ist.

Die Regelung durch Rechtsverordnung empfiehlt
sich insbesondere dort, wo Einzelheiten der Ele-
mente, die auf die Risikoreduzierung abzielen,
flexibel formuliert werden miissen, z.B. bei Ver-
fahrensvorgaben, materieller Begrenzung, Umfang
oder begleitenden Pflichten. Der Vorteil ist, dass
Verordnungen leichter verindert werden konnen,
wenn sich grundlegende Annahmen, wie beispiels-
weise Risikoeinschdtzungen, im Laufe der Erpro-
bung dndern. So ist eine effektivere Steuerung bei
gleichzeitig erhohter Flexibilitit gewahrleistet. Es
kann auch der starkeren Lenkung der Verwaltung,
einer einheitlichen Behordenpraxis und einer
Verfahrensbeschleunigung dienen.

Grundsitzlich gilt: Je komplexer der Regelungs-
bereich ausfillt, desto konkreter sollte die Ver-
waltungslenkung durch untergesetzliches Regel-
werk ausfallen. In manchen Fillen kann eine
Experimentierklausel vollstindig in einer Rechts-
verordnung geregelt werden. Dies bietet sich insbe-
sondere bei komplexen und sich rasch &ndernden
Materien an.
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Rechtsverordnungen sind nicht grenzenlos mog-
lich, sondern bewegen sich innerhalb der durch
die Gewaltenteilung, den Parlamentsvorbehalt,
das Demokratieprinzip und die Grundrechte vor-
gezeichneten Grenzen und sind speziell durch

Art. 80 GG geregelt. Grundlage ist immer eine im
Gesetz verankerte Verordnungsermichtigung. Fir
den Fall, dass die Experimentierklausel gesetzlich
geregelt wird und in einer zusétzlichen Rechtsver-
ordnung naher konkretisiert wird, muss die Expe-
rimentierklausel selbst eine Verordnungsermach-
tigung enthalten. Diese Verordnungsermichtigung
hat dem Parlamentsvorbehalt (wesentliche Ent-
scheidungen zu Eingriffen in die Grundrechte der
Biirger miissen vom Gesetzgeber getroffen werden)
und den Anforderungen des Art. 80 Absatz 1 Satz 2
GG (Bestimmtheitsgebot) zu geniigen. Daneben ist
in der Rechtsverordnung die gesetzliche Rechts-
grundlage anzugeben (Art. 80 Absatz 1 Satz 3 GG).

Beispiel: § 6 Absatz 1 Nr. 2 lit. a StVG: ,Das Bundes-
ministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur
wird ermdchtigt, Rechtsverordnungen mit Zustim-
mung des Bundesrates zu erlassen tiber |[...]

Nr. 2: die Zulassung von Fahrzeugen zum Strafen-
verkehr einschlief$lich Ausnahmen von der Zulas-
sung, die Beschaffenheit, Ausriistung und Priifung
der Fahrzeuge, insbesondere [...]

lit. a: Voraussetzungen fiir die Zulassung von Kraft-
fahrzeugen und deren Anhdnger, vor allem tiber Bau,
Beschaffenheit, Abnahme, Ausriistung und Betrieb,
[.]“
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https://www.facebook.com/bundeswirtschaftsministerium
https://twitter.com/bmwi_bund
https://www.instagram.com/bmwi_bund/
https://www.youtube.com/user/wirtschaftspolitik
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