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Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

1.

Eine grundlegende Anderung hoheitlicher Regulierung ist dringend notwendig, sie ist
das Gebot der Stunde. Die Erkenntnis, dass ein ,weiter so” nicht weiterfiihrt, wird weithin
geteilt. Trotzdem sind die Versuche, die Regulierung zu reformieren, in der Vergangenheit
gescheitert. Das liegt nicht an einem Erkenntnisdefizit, sondern an einem Umsetzungs-
defizit. Um dies zu &ndern, muss nicht an den Asten des Baumes, sondern an seinen
Wurzeln angesetzt werden. Es bedarf eines neuen Ansatzes fiir das Konzept der Regulie-
rung. Dieses wird als Smart Regulation bezeichnet. Smart Regulation ist nicht schlicht
Better Regulation, sondern geht dariiber hinaus und unterscheidet sich von dieser durch
drei wesentliche Elemente: verfassungsrechtliche Fundierung, differenzierte responsive

Regulierung, internationale Influenzierung.

Verfassungsrechtliche Fundierung bedeutet, dass die Grundrechte, insbesondere die
Unternehmensfreiheit, der Ausgangspunkt sind. RegulierungsmaBnahmen, auch in Form
von Mitwirkungspflichten, bediirfen als Grundrechtseingriffe der verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung. Dabei ist der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit strikt zu beachten. Das
gilt insbesondere fiir die Angemessenheit, bei der Aspekte der Folgerichtigkeit, Konsistenz

und Koharenz starker beriicksichtigt werden miissen.

Ein weiteres besonderes Merkmal der Smart Regulation ist, dass sie internationale Im-
pulse aufnimmt und in das Regulierungskonzept integriert, was zu konkreten Handlungs-
empfehlungen fiir die verantwortlichen Stellen fiihrt. Wichtige Impulse gehen von dem
Core-Principles-Modell in Irland, dem Assessment- und Anhérungsmodell in Schweden

und dem Modell experimenteller Regulierung in Requlatory Sandboxes in Singapur aus.

Ausgehend von der Trias ,verfassungsrechtliche Fundierung, differenzierte responsive, also
reaktive und proaktive Regulierung sowie internationale Influenzierung” werden konkrete
Leitlinien und Instrumente einer Smart Regulation entwickelt. Sie miinden in einem neu
entwickelten S.M.A.R.T.-Modell, das ein Akronym ist und fiir Specific, Measurable, Agile,

Reasonable und Trusted steht.

Die Merkmale ,specific”, also eine transparente, klare und verstandliche Bestimmung der
Regulierungsziele, ,measurable”, das heiBt die Festlegung eindeutiger Kriterien fiir die
Messbarkeit, die grundsatzlich auf Fakten beruhen miissen, sowie ,reasonable”, das eine
strikte Ausrichtung der Regulierung am Gebot der VerhaltnismaBigkeit verlangt, sind
auch in anderen S.M.A.R.T.-Modellen enthalten. Neu am hier vorgestellten Modell sind

die Leitsatze ,agile” und ,trusted”.

+Agile” zielt auf groBere Flexibilitat der Regulierung, indem der Behérde weitergehende
Abweichungsmaglichkeiten eingerdumt werden. Dariiber hinaus steht ,agile” fiir die
starkere Zukunftsgerichtetheit der Regulierung. Welche Faktoren hierfiir relevant sind,

zeigt ein Blick auf die Regulierung in Irland, Schweden und Singapur als internationale



10.

Peer Group: Technologieneutralitat, experimentelle Regulierungsformate, etwa in Form

von Regulatory Sandboxes und inkrementelles Vorgehen.

Der Leitsatz ,trusted” zielt auf ein wechselseitiges Vertrauen von Regulierungsbehdrden
und Unternehmen, ohne das eine Smart Regulation nicht funktioniert. Daneben steht
Jtrusted” fiir die Bewdhrung von Regulierungsmechanismen und -instrumenten. Das im-

pliziert einen Austausch von Best Practices und eine Evaluierung der Ergebnisse.

Diese Leitsdtze des S.M.A.R.T.-Modells zur Verwirklichung des Konzepts einer Smart Re-

gulation fiihren zu folgenden Handlungsempfehlungen:
(1) Uberpriifung, Modifizierung und Reduzierung der Regulierungsvorgaben;
(2) Erleichterung und Forderung von Selbstrequlierung und Co-Regulierung;

(3) Etablierung des Ziels einer vertrauensvollen effektiven Zusammenarbeit als rechtlicher

Leitsatz fiir die Regulierung.

Eine weitere zentrale Forderung ist die Einrichtung von Regulatory Sandboxes fiir die
zeitlich befristete Erprobung neuer Regulierungstechniken unter teilweiser Freistellung von
rechtlichen Beschrankungen. Eine solche Sandbox konnte fiir den Bereich , Investitionen
fiir die Verteidigung” aufgesetzt werden, um die notwendige enge, effektive und schnelle
Kooperation von Behdrden und Unternehmen zu ermoglichen. Ein anderer Anwendungs-

bereich fiir eine solche Sandbox ist der Ausbau der digitalen Infrastruktur.

Der entscheidende Faktor fiir die notwendige Transformation im Rahmen von Smart
Regulation sind die handelnden Personen, also ihre Motivation, ihre Kompetenzen, ihre
Veranderungsbereitschaft und ihre Entschlossenheit, Neues zu wagen. Ansatzpunkte und

potenzielle Hebel fiir die notwendigen Anpassungen im Personalbereich sind:

(1) Die Starkung wichtiger Kompetenzen in den Behorden, etwa in Bezug auf Projektman-
agement, Digitalisierung und Kiinstliche Intelligenz. Dies kann etwa durch entspre-

chende Fortbildungen geschehen.

(2) Die Offnung der Verwaltung fiir externen Sachverstand, zum Beispiel durch Querein-

steiger oder die befristete Einbindung von Experten aus der Wirtschaft.

(3) Das Aufbrechen der hierarchischen, abgeschotteten Behdrdenstruktur, die kiinftig
durchlassiger sein sollte, um insbesondere jungen Talenten einen Aufstieg zu ermog-
lichen, die ohne eine solche Perspektive fiir sich oft keine berufliche Zukunft auf der

aktuell besetzten Position sehen.

(4) Die starkere Motivation der Beschdftigten fiir die Ziele der Smart Regulation durch
finanzielle Incentivierung, etwa in Form besonderer Leistungszulagen, und groBere
Wertschatzung des Einsatzes fiir die Ziele dieses neuen Regulierungskonzepts. Die damit
verbundene Strukturveranderung muss durch eine Kulturveranderung begleitet wer-

den, die Leadership-Qualitaten wie Eigenstandigkeit, Entschlossenheit, Teamfiihrung,



Kommunikation und Selbstreflexion starkt. Die Fiihrungsebene muss dies gezielt

fordern und glaubhaft vorleben (Tone from the top).

Xl
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A. Grundlegende Anderung der Regulierung — das
Gebot der Stunde

Die Forderung nach einem radikalen Umbau und einer massiven Reduzierung hoheitlicher
Regulierung ist zur Zeit in aller Munde — sie erscheint als das Gebot der Stunde. Es reagiert
auf die Kritik an der bestehenden Regulierung (dazu unten I.) und deren Folgen fiir die Wirt-

schaft (dazu unten IL.).

I.  Kritik an der bestehenden Regulierung

Bevor auf die Kritikpunkte und deren Folgen eingegangen wird, ist der Begriff der Regulierung

zu bestimmen und gegeniiber dem Begriff der Blirokratie abzugrenzen.

1.  Begriff der Regulierung

Der Begriff der Regulierung hat unterschiedliche Facetten, die vor allem von dem Zusammen-

hang abhangen, in dem er verwendet wird.!

a) Definition

Im nachfolgend relevanten wirtschaftlichen Kontext kann Regulierung allgemein umschrie-
ben werden als hoheitliche Verhaltensbeeinflussung von Unternehmen und Konsumenten,
um bestimmte Ziele zu erreichen.? Die hoheitliche Einwirkung erfolgt durch Regulierungs-
gesetze und behordliche RegelungsmaBnahmen, umfasst somit die Gesetzgebung und den

Verwaltungsvollzug.?

b) Wesentliche Merkmale

Weitere Konturen enthalt der Regulierungsbegriff durch folgende Merkmale:

(1) Regulierung erfolgt hoheitlich, also regelmaBig, aber nicht notwendig durch einen Ho-
heitstrager, meist den Staat. Bei einer Regulierung durch nichtstaatliche Stellen ist diese
Befugnis durch Hoheitsakt begriindet worden und an rechtliche Vorgaben gebunden, [dsst

sich somit auf die Entscheidung eines Hoheitstragers zuriickfiihren.

(2) Gegenstand der Regulierung sind wirtschaftliche Abldufe, etwa die Errichtung von Pro-
duktionsstatten, die Herstellung und der Vertrieb von Wirtschaftsgiitern sowie das Ange-

bot und die Erbringung von Dienstleistungen. Diese Economic Regulation unterschiedet

1 Dazu und zur Entstehungsgeschichte Matthias Ruffert, in: Fehling/ Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010,
§ 7 Rn. 9 ff.

2 Zu den Merkmalen der Regulierung unten A.1.1.b).

3 Zum Verhaltnis zwischen diesen Ebenen unten A.1.1.b)(4).



(©)

(4)

2.

a)

sich von einer Social Regulation. Diese hat soziale Beziehungen zwischen Personen zum
Gegenstand und ist nicht der wirtschaftlichen, sondern der gesellschaftlichen Sphare

zuzuordnen.

Ziele der Regulierung sind zum einen Belange des Gemeinwohls. Diese konnen sich aus
grundrechtlichen Schutzpflichten oder aus Verfassungsauftrdgen ergeben. Beispiele sind
Regelungen zum Schutze der Beschaftigten und der Verbraucher oder Vorgaben fiir eine
Grundversorgung mit notwendigen Leistungen (Universaldienst), etwa der Zugang zu
elektronischen Netzen. Zum anderen dient Regulierung der Sicherung eines funktionie-
renden fairen Wettbewerbs. Das spielt insbesondere bei einer Marktoffnung bestimmter
Wirtschaftsbereiche im Zuge einer Liberalisierung und Privatisierung eine wichtige Rolle.

Exemplarisch hierfiir ist die Telekommunikation.

Instrumente der Regulierung, also MaBnahmen zur Verwirklichung von Regulierung, sind
vor allem Gesetze. Die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage ergibt sich auf Grund
und in den Grenzen des Vorbehalts des Gesetzes. Allerdings schlieBt Regulierung auch
den Vollzug dieser Gesetze ein, umfasst daher neben der normativen Steuerung auch die
Verwaltungspraxis. Eine fundierte Auseinandersetzung mit dem Phanomen der Regulierung
muss beide Ebenen beriicksichtigen, also die gesetzlichen Regulierungsvorgaben und die

behdordliche Regulierungspraxis.

Abgrenzung zur Biirokratie

Wesentliche Merkmale des Biirokratiebegriffs

Geht man vom Wortlaut des schillernden Begriffs der Biirokratie aus, kann dieser als Herr-

schaft der Verwaltung libersetzt werden. Wesentliche Merkmale von Biirokratie hat Max Weber

in seinem Hauptwerk ,Wirtschaft und Gesellschaft” entwickelt. Trotz Weiterentwicklung des

Biirokratiebegriffs pragen sie auch heute noch dessen Kerngehalt.

Pragende Merkmale des Begriffs der Biirokratie sind:

Handeln der Verwaltung, das heiBt typischerweise, aber nicht notwendigerweise der

staatlichen Verwaltung;

klare Zustandigkeiten, hierarchischer Organisationsaufbau;
arbeitsteiliges Tatigwerden;

regelgebundenes Handeln, also Bindung an normative Vorgaben;
Neutralitat; Trennung von Amt und Person;

schriftliche oder elektronische Dokumentation des Handelns.



b) Unterschiede zur Regulierung

Biirokratie geht weiter als Regulierung, weil sie nicht auf hoheitliche Einwirkungen auf wirt-
schaftliche Ablaufe begrenzt ist, sondern die gesamte Tatigkeit der Verwaltung umfasst. lhre
Anforderungen betreffen die Organisation und das Handeln der Verwaltung, unabhangig
davon, ob diese dirigistisch tatig wird und welche Ziele sie dabei verfolgt.* Dagegen ist Re-
gulierung die hoheitliche Einwirkung auf wirtschaftliche Vorgange, um bestimmte Gemein-
wohlbelange zu verwirklichen oder abzusichern. Sie ist somit gegeniiber der Biirokratie der

enger gefasste Begriff.

Diese Steuerung durch Regulierung verlangt grundsatzlich eine normative Grundlage. Das
resultiert aus dem bereits erwahnten Verfassungsprinzip des Vorbehalts des Gesetzes. Regu-
lierung erfolgt somit zunachst und zuvorderst auf der Ebene der Normsetzung. Soweit sie den
Normvollzug einschlieBt, trifft sie mit Biirokratie zusammen. Das wird etwa bei der Regelge-
bundenheit, Arbeitsteilung und Neutralitat des Handelns sichtbar. Diese Erfordernisse gelten
fiir Regulierung und Biirokratie. Infolge dieses Ineinandergreifens wirken sich die Defizite der
Biirokratie auch auf die Regulierung aus; in der 6ffentlichen Wahrnehmung verschmelzen oft

Biirokratiekritik und Kritik an der Regulierung.

Diese unzureichende Differenzierung erschwert die Entwicklung und konsequente Umsetzung
eines konsistenten Regulierungskonzepts, das den Defiziten und Missstanden der bestehenden
Regulierung entgegenwirkt. Im Folgenden wird daher trotz der Uberschneidungen mit Biiro-
kratie klar zwischen Kritik an der Biirokratie und Kritik an der Regulierung unterschieden. Im
Fokus steht die Regulierung mit ihren spezifischen Herausforderungen und Losungsstrategien,
denen durch ein zukunftsgerichtetes Regulierungskonzept begegnet werden soll. Es geht um

Smart Requlation, nicht um Smart Bureaucracy.

3.  Wesentliche Kritikpunkte

Die Kritik betrifft vor allem die normative Ausgestaltung der Requlierung auf der Ebene der

Union, des Bundes und der Lander, erfasst aber auch ihre behdordliche Umsetzung.

a) In Bezug auf die Regulierungsnormen

Wesentliche Kritikpunkte betreffen zundchst die Regulierungsgesetze. Bemangelt werden ne-
ben dem Umfang der Regulierungsnormen, die sich in der steigenden Zahl von Regulierungs-
gesetzen widerspiegelt, die Dichte und Starrheit der gesetzlichen Vorgaben, die sich negativ
auf den Gestaltungsspielraum der Verwaltung und die Entscheidungsfreiheit der Unternehmen

auswirken, sowie die Qualitat der Regelungen. Diesen wird unzureichende Klarheit, Konsistenz

4 Umfassend zur Biirokratiekritik zuletzt Christoph Kronke Lieb, Weniger Biirokratielast. Mit Recht. Grundlagen einer
rechtswissenschaftlichen Biirokratiekritik, in: Verwaltungsarchiv Band 117 (2026), S. 1 ff.
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und Koharenz vorgeworfen, was zu Lasten der dirigistischen Kraft der Bestimmungen sowie

der Planungs- und Rechtssicherheit der betroffenen Unternehmen und Stakeholder geht.

b) In Bezug auf die Regulierungspraxis

Einwande gegen die Regulierungspraxis betreffen zum einen die Dauer und Komplexitdt der
Entscheidungsprozesse, insbesondere der Genehmigungsverfahren. Zum anderen richten sie
sich gegen den dadurch ausgelosten personellen, sachlichen und finanziellen Aufwand und die
damit verbundenen Kosten fiir die Unternehmen, aber auch fiir die Verwaltung, die in keinem
angemessenen Verhaltnis zum Nutzen stehen.®> SchlieBlich wird die mangelnde Bereitschaft
der Behorden kritisiert, Gestaltungsspielraume, die ihnen der Gesetzgeber einraumt, flexibel

und unternehmensfreundlich auszuschopfen.

Il. Folgen dieser Defizite und Missstande

Betrachtet man die Folgen dieser Defizite und Missstande der Regulierungsgesetze und
-praxis, kann zwischen den Auswirkungen fiir die Unternehmen (dazu unten 1.) und fiir die

Gesamtwirtschaft (dazu unten 2.) unterschieden werden.

1. Fiir die Unternehmen

Die gegenwartige Regulierung und die damit einhergehende Biirokratie belasten die Un-
ternehmen finanziell, weil vor allem das hierflir vorzuhaltende Personal und die haufig
notwendige externe Beratung, etwa zum ESG-Reporting, erhebliche Kosten verursachen.
Angesichts begrenzter Ressourcen fehlen die finanziellen Mittel fiir notwendige Investitionen.
Das schwacht die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen, zumal nicht zu erkennen ist, dass
die Beachtung von Berichts-, Dokumentations-, Informations- und Nachweispflichten einen
Vorteil gegeniiber internationalen Wettbewerbern begriindet, der die damit verbundenen

Belastungen kompensiert.

AuBerdem schrankt die Regulierung die Agilitdt und Flexibilitdt unternehmerischen Handelns
ein. Diese Eigenschaften sind aber unerlassliche Voraussetzungen fiir die Anpassung des Ge-
schaftsmodells, die Weiterentwicklung der Produkte und Dienstleistungen sowie allgemein

flir Innovationen. Angesichts der Volatilitdt der duBeren Umstdnde (Zollkonflikt mit den USA,

5 »Laut Normenkontrollrat betragen inzwischen die Biirokratiekosten pro Jahr 64 Milliarden Euro und der
zusatzliche Erfiillungsaufwand 13,2 Milliarden Euro (Jahresbericht 2025 des Nationalen Normenkontrollrats,
S. 5). Diese finanziellen Belastungen gefahrden nicht nur den Wirtschaftsstandort Deutschland, sondern schiiren
Unzufriedenheit bei Biirgerinnen und Biirgern. Und sie iiberfordern eine Verwaltung, die auf Dauer mit weit
weniger Personal auskommen muss.” (Julia jdkel/ Thomas de Maziére/ Peer Steinbriick/ Andreas Vofkuhle Initiative
fiir einen handlungsfahigen Staat, Abschlussbericht, S. 34).

6 Kay Windthorst, Familienunternehmen und EU — Gemeinsame Verantwortung fiir die Zukunft Europas, in: Stiftung
Familienunternehmen (Hrsg.), Europa zukunftsféhiger machen — Jahresheft des Wissenschaftlichen Beirats der
Stiftung Familienunternehmen, 2025, S. 65 (72 f.) m. w. Nachw.



Wettbewerbsdruck durch chinesische Unternehmen, hohe Energiepreise infolge des russischen
Angriffskrieges) gewinnen sie noch zusatzlich an Bedeutung. In dieser Situation wirken die
durch die gegenwartige Regulierung ausgeldsten Kosten und die Beschneidung der Hand-

lungsspielrdume der Unternehmen toxisch.

2. Fiir die Gesamtwirtschaft

Die Folgen fiir die deutsche Wirtschaft sind nicht zu tibersehen, die in einer Rezession steckt
und mitunter wie gelahmt wirkt. Die Attraktivitat des Wirtschaftsstandorts Deutschland fiir
auslandische Investoren geht im europdischen und internationalen Vergleich zuriick. Zudem
ist eine Zunahme von Insolvenzen zu beobachten, wahrend die Zahl der Unternehmensgriin-
dungen abnimmt. Darliber hinaus verstarkt sich die Tendenz deutscher Unternehmen, die

Geschaftstatigkeit oder zumindest einzelne Betriebsstatten ins Ausland zu verlagern.’

7 Vgl. Kay Windthorst (FuBn. 6), S. 73.






B. Notwendigkeit eines konzeptionellen
Neuansatzes

In dieser Situation sind eine grundlegende Uberpriifung und wesentliche Verdnderung der

Regulierung zwingend erforderlich.

I. ,Es klingt so alt und ist so neu"®

Diese Forderung ist nicht neu.’ Neu sind aber die Intensitat, in der dieses Postulat vorgetragen
wird und die Breite des Chors der Protagonisten. Er umfasst neben Unternehmen und Vertre-
tern von Verwaltung, Justiz und Wissenschaft auch weite Teile der Bevolkerung. Die gegen-
wartige Blirokratie und Regulierung werden als eine wesentliche Ursache fiir die schwierige
wirtschaftliche Lage in Deutschland erkannt, ihr Umbau und Abbau werden als dringende

Voraussetzungen fiir eine wirtschaftliche Erholung genannt.®®

Il. Kein Erkenntnisdefizit, sondern ein Umsetzungsdefizit

Die meisten politisch Verantwortlichen teilen diese Einschatzung und bekunden ihren Willen
zu entschiedenem Handeln.!* Damit ist der Grundstein fiir eine grundlegende Transformation
gesetzt: Die Uberzeugung, dass ein ,weiter so” nicht weiterfiihrt, sondern eine radikale Veran-
derung unumganglich ist. Aber reicht dies fiir eine erfolgreiche Transformation aus? Ein Blick
in die Vergangenheit sat erhebliche Zweifel. Ein Abbau biirokratischer und regulatorischer
Hindernisse wird seit den 1970er Jahren von Experten und Kommissionen gefordert,? ohne
dass dies zu den erforderlichen wesentlichen Anderungen gefiihrt hat. Die Ursachen dieses

Scheiterns werden bei der Entwicklung des Konzepts einer Smart Regulation beleuchtet.™

Es liegt offensichtlich nicht an der Erkenntnis der Notwendigkeit der Veranderungen, sondern
an deren effektiver Umsetzung. Biirokratie und Regulierung gleichen einer Hydra, der stan-

dig neue Kopfe wachsen. Ob man diesen Garten dadurch in den Griff bekommt, dass dieser

8 In Anlehnung an Hans Sachs, sog. ,Fliedermonolog”, in: Richard Wagner, Die Meistersinger von Niirnberg, 1868;
das Originalzitat lautet: ,Es klang so alt und war doch so neu”.

9 Das gilt insbesondere fiir den Abbau von Biirokratie, aber auch fiir die Zuriickfiihrung staatlicher Regulierung; s. zur
geschichtlichen Entwicklung Werner Jann, Biirokratieabbau: Und ewig griiBt das Murmeltier, ZRP 2023, 247 ff.

10 Vgl. dazu Katrin Demmelhuber/ Luisa Dérr/ Klaus Griindler/ Philipp Heil/ Niklas Potrafke/ Ramona Schmid,
Firmenbefragung zum Thema Biirokratie in Deutschland, ifo Forschungsberichte 2024 Nr. 148, S. 5, 8 ff.

11 Das Thema wird im Koalitionsvertrag 2025 von CDU, CSU und SPD an einundsiebzig Stellen angesprochen.

12 S. nur Heiner Geifler (Hrsg.), Verwaltete Biirger — Gesellschaft in Fesseln: Biirokratisierung und ihre Folgen fiir
Staat, Wirtschaft und Gesellschaft, 1978; die sog. ,Neubauer-Kommission” der Bayerischen Staatsregierung,
1978 bis 1983; die Errichtung eines nationalen Normenkontrollrates im Jahre 2006 sowie die Errichtung von
Normenkontrollrdten in den Bundeslandern Baden-Wiirttemberg, Bayern, Sachsen und Thiiringen, die mit
namhaften Experten besetzt sind.

13 Naher dazu unten C.I1I.5.

Eine Reduzierung
der Regulierungs-
vorgaben reicht
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Jjedes Jahr oder ofter beschnitten, ausgediinnt und Wildwuchs entfernt wird”,* ist fraglich.
Hierfiir muss man nicht an den Asten, sondern an den Wurzeln ansetzen. Folgt man diesem
Bild, reicht es nicht aus, dass die Regulierung reduziert wird, indem einzelne Regulierungs-
vorgaben gestrichen oder abgeschwacht werden. Vielmehr bedarf es eines neuen Ansatzes

fiir das Konzept der Regulierung. Dieser wird nachfolgend als ,Smart Regulation” bezeichnet.

14 So Werner Jann (FuBn. 9), S. 251.



C. Das Konzept einer Smart Regulation
I. Begriff und Merkmale der Smart Regulation

Aber ist Smart Regulation tatsachlich ein neues Konzept? Immerhin taucht der Begriff schon
in einer Studie aus dem Jahre 1998 auf und hat seither einen festen Platz im Diskurs zur

Regulierung.1¢

1.  Abgrenzung zum Modell von Gunningham, Grabosky und Sinclair

Die Verfasser der Studie, Neil Gunningham, Peter Grabosky und Darren Sinclair, haben das

Konzept einer Smart Regulation in ihrem Vorschlag zu einer neuen Umweltpolitik entwickelt.

a) Merkmale

Ihr Konzept ist durch drei pragende Merkmale gekennzeichnet:

(1) Das vom Gesetzgeber vorgegebene Regulierungsziel soll auf einem Weg erreicht werden,
der die Regulierten und den Requlierer maglichst wenig belastet. Darin kommen die
Forderungen nach Effektivitdt, Effizienz und Verhdltnismdfigkeit der Regulierung zum
Ausdruck.?

(2) Smart Regulation wird als Policy Mix charakterisiert, also aus einer Kombination un-
terschiedlicher RegulierungsmaBnahmen. Dieser Methodenpluralismus reagiert auf die
Erkenntnis, dass die verschiedenen Regulierungsinstrumente, etwa Command-and-Control-

Regulation oder Self-Regulation, jeweils spezifische Starken und Schwéachen haben.

(3) Ein weiteres Charakteristikum dieses Konzepts ist die mdglichst breite Einbindung aller
Stakeholder. Das gilt nicht nur fiir die staatlichen Regulierungsstellen und die betroffenen
Regulierungssubjekte, sondern auch fiir Dritte, deren Belange durch die Regulierung be-
riihrt werden kénnen, etwa die Verbraucher, Investoren sowie sonstige Institutionen wie

Banken, Versicherungen und NGOs.»

b) Kritik

Das hier favorisierte Modell einer Smart Regulation unterscheidet sich in wesentlichen Punkten

gegeniiber dem Konzept von Gunningham, Grabosky und Sinclair:

15 Neil Gunningham/ Peter Grabosky/ Darren Sinclair, Smart Regulation: Designing Environmental Policy, 1998.

16 Vgl. Rainer Niemann, Der Profilbildende Bereich Smart Regulation: Entwurf eines Mission Statements, in: Leyens/
Eisenberger/ Niemann (Hrsg.), Smart Regulation: Vertrag, Unternehmung, Markt, 2021, S. 3 ff.

17 Vgl. Rainer Niemann (FuBn. 16), S. 14.
18 Neil Gunningham/ Peter Grabosky/ Darren Sinclair (FuBn. 15), S. 15 ff., 38 ff.
19 Neil Gunningham/ Peter Grabosky/ Darren Sinclair (FuBn. 15), S. 94 ff.
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Es zielt nicht auf eine mdglichst breite Einbindung von Dritten ab, sondern will diesen
Prozess verschlanken, damit die Regulierung weniger aufwendig, schneller und unkom-
plizierter wird. Dabei stehen die unternehmerische Freiheit und die Regulierungsziele des
Gesetzgebers im Mittelpunkt, zwischen denen ein angemessener Ausgleich zu erzielen
ist. Belange Dritter sind insoweit zu beriicksichtigen, ohne dass diese Personen und Ins-
titutionen in moglichst groBem Umfang institutionell beteiligt werden miissen, weil dies

den Prozess komplizierter und somit langsamer macht.

Der vorgeschlagene Policy Mix bietet zwar den Vorteil groBerer Flexibilitat. Kehrseite hier-
von sind aber eine erhebliche Planungs- und Rechtsunsicherheit, welche die Unternehmen
massiv behindert. Dies gilt insbesondere, wenn unklar ist, welche Stellen unter welchen

Voraussetzungen (ber die eingesetzten Regulierungsinstrumente entscheiden.

Gegeniiber diesem Pluralismus weist das Grundgesetz mit dem Prinzip vom Vorbehalt des
Gesetzes einen anderen Weg mit klarer Struktur fiir das Zusammenspiel der Regulierungs-
ebenen. Danach verlangt Regulierung grundsatzlich eine gesetzliche Grundlage. Diese
Notwendigkeit resultiert meist schon aus der grundrechtsbeschrankenden Wirkung von
RegulierungsmaBnahmen und folgt im Ubrigen aus der Wesentlichkeitslehre. Aus dieser
dogmatischen Figur ergeben sich zudem die Anforderungen an die normative Ausgestal-
tung der Regulierung. Diese muss desto bestimmter sein, je wesentlicher, das heit im

Regelfall grundrechtsintensiver, die RegulierungsmaBnahme ist.

Zustimmung verdient im Ergebnis die Ausrichtung der Regulierung am Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit, die Gunningham, Grabosky und Sinclair befiirworten. Dieses Prin-
zip prdgt auch das hier entwickelte Konzept von Smart Regulation und durchzieht dieses
wie ein roter Faden. Allerdings beruht es auf einer anderen Begriindung, weil es verfas-
sungsrechtlich fundiert ist. Entscheidende Elemente sind hierbei die grundrechtlichen
Freiheitsgewahrleistungen als Ausgangspunkt, die durch hoheitliche RegulierungsmaB-
nahmen eingeschrankt werden, die daher rechtfertigungsbediirftig sind. Wesentliche
Anforderungen an die Rechtfertigung ergeben sich aus dem Verfassungsgrundsatz der
VerhaltnismaBigkeit, dessen Kontrollfunktion durch Aspekte der Folgerichtigkeit, Konsis-

tenz und Koharenz gescharft wird.?°

20

Néher dazu unten C.11.4.e).



2.  Wesentliche Elemente von Smart Regulation

Positiv gewendet, kann das Konzept einer Smart Regulation durch folgende pragenden und

somit wesentlichen Elemente konkretisiert werden:

a) Ganzheitliche und differenzierte Regulierung

Smart Regulation verfolgt einen Steuerungsansatz, der ganzheitlich und differenziert ist. Diese
Attribute sind kein Widerspruch. Ganzheitlich bedeutet, dass die hoheitliche Einflussnahme
nicht nur durch die gesetzlichen Regelungsvorgaben, sondern auch durch die behdrdliche
Regulierungspraxis erfolgen kann.?! Smart Regulation setzt also nicht nur an den Regulie-

rungsgesetzen, sondern auch am Regulierungsvollzug an.

Die Forderung nach einer differenzierten Requlierung zielt auf die Umgestaltung im Rahmen
von Smart Regulation. Der Handlungsbedarf ergibt sich aus den spezifischen Missstanden
und Defiziten der bestehenden Regulierung. Welche Anderungen erforderlich sind, um dies
kiinftig zu vermeiden, hangt maBgeblich von den Griinden des Regulierungsversagens ab.
Diese werden den Kategorien ,rechtliche, personelle und kulturelle Griinde” zugeordnet. Auf-
grund dieser Differenzierung konnen die spezifischen Anforderungen fiir die Umgestaltung

der Regulierung ermittelt werden.

Smart Regulation ist ein responsives Konzept, das die Requlierung differenziert fortentwi-
ckelt, damit die aufgetretenen Unzuldnglichkeiten beseitigt werden. Kennzeichnend fiir diese
Res-ponsivitat sind zwei kumulative Merkmale. Responsiv bedeutet zunachst reaktiv, weil auf
konkrete Missstande reagiert wird. Dariiber hinaus ist responsiv als proaktiv zu verstehen. Es
erschopft sich also nicht in einer Problembeschreibung, sondern analysiert auch die Ursachen

der konstatierten Probleme und liefert konkrete Vorschldge zu ihrer Uberwindung.

b) Verfassungsrechtlich fundierte Regulierung

Pragendes Merkmal einer Smart Regulation ist die verfassungsrechtliche Fundierung dieses
Konzepts. Dieser Ansatz hat zwei Bedeutungsdimensionen: Zum einen ergeben sich aus dem
Grundgesetz die Notwendigkeit und Reichweite einer Regulierung auf gesetzlicher Grundlage
(Vorbehalt des Gesetzes) sowie die dabei zu beachtenden inhaltlichen Vorgaben (Grundrechte,
Gemeinwohlbelange). Zum anderen kann aus der Verfassung eine Leitlinie fiir die Beant-
wortung einer, nein der zentralen Frage hoheitlicher Regulierung abgeleitet werden: Dem
Verhaltnis zwischen unternehmerischer Freiheit und daraus resultierender Eigenverantwor-
tung einerseits und staatlicher Verantwortung fiir das Gemeinwohl und daraus abgeleiteter

Legitimation zur Einschrankung der Freiheit andererseits.

21 Dazu schon im Zusammenhang mit den Instrumenten der Regulierung oben A.1.1.b)(4).

Die Uberwindung

der Defizite der
Regulierung erfordert
eine klare Leitlinie
fiir die Auflosung

des Grundkonflikts
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wortung einerseits
und staatlicher
Gemeinwohlverant-
wortung andererseits,
die als Legitimation
zur Einschrankung
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gezogen wird.
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Ein wesentlicher Grund fiir die Mangel der Regulierung und die Schwierigkeiten, diese zu
iiberwinden, ist dieser Grundkonflikt oder genauer: Das Fehlen einer klaren belastbaren
Leitlinie fiir seine Auflosung. Dabei ist zuzugeben, dass diese Antwort nicht leicht fallt. Denn
beide Positionen werden durch verfassungsrechtliche Gewahrleistungen gestiitzt: Zum einen
der durch die Abwehrfunktion der Freiheitsgrundrechte verbiirgte Schutz gegen staatliche
Einschrankungen individueller Freiheit. Zum anderen die Pflicht des Staates zum Schutz der
Rechte des Einzelnen und des Gemeinwohls, die in der Schutzfunktion der Freiheitsgrundrechte

und in Verfassungsauftragen angelegt ist.?

Die Komplexitat wird noch dadurch gesteigert, dass dieses Zusammenspiel nicht nur im grund-
rechtlichen Kontext, sondern auch in Bezug auf Art und Umfang der Staatsaufgaben relevant
ist, die letztlich vom Staatsverstandnis abhdangen.? AuBerdem hat die Grundentscheidung
iiber den Ausgleich zwischen der Freiheit des Einzelnen und der staatlichen Verantwortung fiir
das Gemeinwohl iiber die verfassungsrechtliche Dimension hinaus erhebliche wirtschafts- und
gesellschaftspolitische Bedeutung. Dies tragt dazu bei, dass teilweise die Offenheit fehlt, sich
mit diesem Thema differenziert und vertieft im Kontext mit dem Konzept einer Regulierung
auseinanderzusetzen. Mitunter scheinen der Politik auch die Entschlossenheit und der Mut zu

fehlen, sich zu dieser Frage klar zu positionieren.

Diese tatsdchlichen oder ,gefiihlten” Hindernisse andern aber nichts an der Notwendigkeit
einer eindeutigen Leitlinie fiir die Handhabung dieses Konflikts. Andernfalls betreffen die
Diskussionen zu Inhalt, Umfang und Dichte normativer Regulierung lediglich die Aste eines
Baumes, der in diesem ungelosten Grundkonflikt seine Wurzeln hat. Dann hilft es wenig,
diese Aste punktuell zuriickzuschneiden. Denn sie wachsen dann nach oder an anderer Stelle
neu. Ohne einen klaren Standpunkt in diesem Konflikt gleicht die Auseinandersetzung zur

Regulierung einem Schattenboxen.

Smart Regulation als zukunftsgerichtetes Modell ist dadurch gekennzeichnet, dass sie fiir
die Auflosung dieses Grundkonflikts eine Leitlinie bereitstellt. Ihr Inhalt wird im Kontext der
verfassungsrechtlichen Fundierung dieses Regulierungskonzepts dargestellt. Schon an dieser
Stelle kann aber festgehalten werden, dass diese Leitlinie das Konzept von Smart Regulation

pragt und wie ein roter Faden durchzieht.?

22 Beispiele fiir solche Verfassungsauftrage sind der in der Staatszielbestimmung des Art. 20a GG enthaltene Schutz
der natiirlichen Lebensgrundlagen, wozu der Schutz von Klima und Umwelt gehdren, und die in Art. 87f Abs. 1
GG statuierte Verpflichtung des Staates zur Gewdhrleistung flachendeckender, angemessener und ausreichender
Dienstleistungen in den Bereichen Post und Telekommunikation.

23 Auf diesen Zusammenhang weist Werner Jann (FuBn. 9), S. 248 hin.

24 Dazu unten C.11.1.



Q International informierte Regulierung

Fiir die Ausgestaltung von Art und Inhalt der Regulierungsinstrumente geben die Erfahrungen
in anderen Landern wichtige Impulse. Denn es ist vermessen zu glauben, Deutschland konnte
hier das Rad neu erfinden. Die Herausforderungen sind fiir Lander mit Demokratie und Markt-
wirtschaft ahnlich oder zumindest vergleichbar. Allerdings sind einige ausldndische Staaten bei
der Entwicklung innovativer Regulierungskonzepte deutlich weiter als Deutschland. Das gilt
namentlich fir Irland, Schweden und Singapur. Statt in einer Nabelschau zu erstarren, sollten
wir die Erfahrungen dieser Lander als Peer Group starker nutzen, uns von ihnen inspirieren
lassen und die Best Practices als wertvolle Impulse fiir die Weiterentwicklung der Regulierung
aufnehmen. Diese internationale Informiertheit ist neben der verfassungsrechtlichen Fundie-

rung ein weiteres pragendes Merkmal von Smart Regulation.

3. Smart Regulation und Better Regulation

Bevor die pragenden Merkmale von Smart Regulation naher beleuchtet werden, ist zu klaren,
wie dieses Modell sich zum Konzept einer Better Regulation verhalt.?®> Sind Smart Regulation
und Better Regulation gleichzusetzen, erschopft Smart Regulation sich also in Better Regula-

tion? Oder muss Better Regulation zu einer Smart Regulation werden, wie die EU dies fordert??

Vorzugswiirdig scheint die Sichtweise, dass Better Regulation ein wichtiges Ziel von Smart
Regulation ist, das sich insbesondere in der differenzierten Ausgestaltung der verschiedenen
Regulierungsinstrumente niederschldgt (dazu unten IIl.). Das Konzept der Smart Regulation
geht aber (iber eine Better Requlation hinaus und unterscheidet sich von diesem durch seine
verfassungsrechtliche Fundierung und internationale Influenzierung (dazu oben 1.2.b) und

), unten I1.).

25 Nicht ndher eingegangen wird auf das Verhaltnis von Smart Regulation und intelligenter Regulierung. Zum Teil
werden beide Konzepte gleichgesetzt, wofiir immerhin die wértliche Ubersetzung von ,smart” angefiihrt werden
kann, zum Teil wird intelligente Regulierung als Weiterentwicklung des Modells einer Besseren Rechtsetzung
angesehen, wobei der Schwerpunkt auf der nachtréglichen Uberpriifung von Regelungsauswirkungen liegt,
vgl. Maximilian Mddinger, Bessere Rechtsetzung: Leistungsfahigkeit eines europdischen Konzepts, 2020,

S. 61 m. w. Nachw., ebenda auch zu den zugrundeliegenden Kernprinzipien. Jedenfalls begegnet intelligente
Regulierung der gleichen Schwierigkeit wie Bessere Regulierung: Nach welchen Kriterien beurteilt sich, ob die
Regulierung intelligent oder besser ist, wer trifft insoweit die abschlieBende verbindliche Entscheidung? Fiir das
durch verfassungsrechtliche Fundierung und internationale Informiertheit gekennzeichnete Konzept einer Smart
Regulation bietet das Modell einer intelligenten Regulierung jedenfalls keine weiterfiihrenden Erkenntnisse.

26 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and
Social Committee and the Committee of the Regions: Smart Regulation in the European Union vom 08.10.2010,
COM(2010) 543 final, S. 2: ,Better regulation must become smart regulation ... ."
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Il. Verfassungsrechtliche Fundierung der Smart Regulation

Die verfassungsrechtliche Fundierung ist die wesentliche Grundlage der Smart Regulation.

1. Leitlinie fiir die Ausgestaltung der Regulierung

Das Riickgrat (,Backbone”), an dem sich die Elemente und Instrumente dieses Regulierungs-
konzepts ausrichten, ist folgende Leitlinie fiir das Zusammenspiel von grundrechtlichen Frei-

heiten des Einzelnen und hoheitlicher Gemeinwohlverantwortung:

Ausgangspunkt sind dabei die durch die Grundrechte garantierten individuellen Freiheiten,
das heiBt in Bezug auf die Regulierung insbesondere die Unternehmensfreiheit (dazu unten
2.). Regulierung ist kein Selbstzweck, sondern regelmaBig ein Eingriff in diese Rechte und
bedarf deshalb der Rechtfertigung (dazu unten 3.). Die RegulierungsmaBnahmen sind strikt
am Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit auszurichten, um sicherzustellen, dass die zentrale
Forderung erfiillt wird, die auch die Regulierung auf Unionsebene pragt: ,To deliver the best
results in the least burdensome way“.?” Bei dieser Kontrolle sind die Aspekte der Folgerichtig-

keit, Konsistenz und Kohdrenz starker zu beriicksichtigen (dazu unten 4.).

2. Unternehmensfreiheit als Ausgangspunkt

In der freiheitlichen, demokratischen, rechtsstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes hat die
Freiheit des Einzelnen zentrale Bedeutung. Diese originare Freiheit ist nicht vom Staat ver-
liehen, sondern durch die Verbiirgung der Grundrechte verfassungsrechtlich anerkannt und

gemaB Art. 1 Abs. 3 GG fiir die gesamte Staatsgewalt unmittelbar bindend.?

a) Inhalt der Berufsfreiheit

Fiir die hoheitliche Regulierung spielen die Wirtschaftsgrundrechte und hier vor allem die
Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG eine wichtige Rolle. Sie schiitzt jede auf Dauer angelegte
Tatigkeit, die der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient.?® Art. 12 Abs. 1
GG garantiert jedem Deutschen das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstatte frei zu

wahlen. Diese Gewahrleistung umfasst die Freiheit der Berufswahl und der Berufsausiibung.?®

27 Pressemitteilung Europdische Kommission vom 21.02.2012.

28 S.im Zusammenhang mit der Sicherung von Wohlstand Kay Windthorst, Sicherung von Wohlstand durch
Familienunternehmen, in: Stiftung Familienunternehmen (Hrsg.), Wie wir Deutschlands Wohlstand sichern,
Jahresheft des Wissenschaftlichen Beirats der Stiftung Familienunternehmen, 2024, S. 51 (58).

29 BVerfGE 7, 377 (397); 54, 301 (313).
30 Vgl. etwa BVerfGE 161, 63 (Rn. 43).



b) Unternehmensfreiheit als Auspragung der Berufsfreiheit

Eine Auspragung der Berufsfreiheit ist die Unternehmensfreiheit. Sie zielt auf die freie Griin-
dung und Fiihrung von Unternehmen und steht gemaB Art. 19 Abs. 3 GG auch inldndischen
juristischen Personen des Privatrechts, das heiBt den als Personen- oder Kapitalgesellschaft
organisierten Unternehmen in Deutschland zu.3* Unternehmensfreiheit schiitzt somit die Frei-
heit des Unternehmens und des Unternehmers. Sie umfasst verschiedene Gewahrleistungen,
namentlich die Freiheit, , die unternehmerische Berufstatigkeit organisatorisch und vertraglich
zu gestalten, grundsatzlich Erlose im Wege freier Preisbildung zu erwirtschaften und die be-
ruflich erbrachte Leistung zu verwerten.”3? Weiteres Element der auch als unternehmerische
Freiheit bezeichneten Unternehmensfreiheit ist die Befugnis, ,in den Grenzen der unterneh-
merischen Verantwortlichkeit fiir die eigenen Handlungen iber die unternehmenseigenen

wirtschaftlichen, technischen und finanziellen Ressourcen verfiigen zu kénnen."*

Wesentliches Merkmal der Unternehmensfreiheit ist die Garantie eigenstandiger, selbst-
bestimmter Entscheidungsrationalitdt. Danach hat der Unternehmer beziehungsweise das
Unternehmen im Rahmen des geltenden Rechts die grundsatzliche Freiheit zu bestimmen,
welche Mittel fiir welche Zwecke in welchem Umfang in welcher Zeitspanne im Rahmen der
beruflichen Tatigkeit eingesetzt werden. Kehrseite dieser Freiheit sind die Verantwortung fiir
den Fall des Scheiterns von Investitionen und die daraus resultierenden Nachteile.** Daraus
wird im Hinblick auf eine hoheitliche Regulierung zugleich deutlich, dass die unternehmerische

Freiheit der Ausgangspunkt ist, an dem die RegulierungsmaBnahmen zu messen sind.

3. Rechtfertigungsbediirftigkeit der Regulierung

Regulierung ist kein Selbstzweck, sondern bedarf grundsatzlich der Rechtfertigung durch
ein verfassungskonformes Gesetz, das insbesondere den Anforderungen des Grundsatzes der
VerhaltnismaBigkeit geniigt.

a) Unmittelbare Beeintrachtigungen durch Ge- und Verbote

Das Verfassungserfordernis einer solchen Rechtfertigung folgt im Regelfall schon daraus,
dass RegulierungsmaBnahmen die Berufsfreiheit oder andere grundrechtliche Freiheiten

unmittelbar beeintrachtigen. Das ist bei Genehmigungsverfahren zur Umsetzung praventiver

31 S. zuletzt BVerfG, Urteil v. 28.11.2024, 1 BvR 460/23, 1 BvR 611/23, BeckRS 2024, 33182, Rn. 66.
32 BVerfG, Urteil v. 28.11.2024, 1 BvR 460/23, 1 BvR 611/23, BeckRS 2024, 33182, Rn. 66 m. w. Nachw.

33 So fiir die in Art. 16 EU-GrCH verankerte unternehmerische Freiheit EuGH, Urteil v. 27.06.2024, Rs. -148/23,
Rn. 62 — Gestore dei Servizi Energetici SPA.

34 Ausfiihrlich zum Problem einer implementativen Steuerung, bei der externe Belange und Ziele in die
unternehmerische Entscheidungsrationalitdt implementiert werden, Udo Di Fabio, Implementative Steuerung
als politische Lenkung der Unternehmerfreiheit — Eine verfassungsrechtliche Analyse am Beispiel aktueller ESG
Regulierungen, in: Stiftung Familienunternehmen (Hrsg.), 2025, S. 16 ff.
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Verbote, zum Beispiel bei bauaufsichtlichen Zulassungen, evident. Gleiches gilt fiir repressive

hoheitliche Eingriffe, etwa in Form einer Gewerbeuntersagung.

b) Mittelbare Beeintrachtigung als Grundrechtseingriff

Im Falle von mittelbaren Beeintrachtigungen, die regelmaBig faktisch durch das Verhalten
Privater eintreten, die keiner unmittelbaren Grundrechtsbindung unterliegen, hangt die An-
nahme eines Grundrechtseingriffs zunachst davon ab, ob der Hoheitstrager diese Wirkung
durch die RegulierungsmaBnahme bewusst und gezielt herbeifiihren will. Exemplarisch hierfur
ist die Mobilisierung der 6ffentlichen Meinung, indem Unternehmen zur Information der Of-
fentlichkeit verpflichtet werden, in welchem Umfang sie von auBen vorgegebene oder selbst
festgelegte Regulierungsziele erreicht haben. Solche Mechanismen von ,comply or explain”
oder ,name and shame” sind etwa fiir die sogenannte flexible Geschlechterquote vorgesehen

und kénnen mit harten Sanktionen kombiniert werden.?

Mittelbare (faktische) Beeintrachtigungen grundrechtlicher Freiheiten durch Regulierungs-
maBnahmen sind auch als Grundrechtseingriff zu qualifizieren, wenn der Hoheitstrager diese
Auswirkungen zwar nicht anstrebt, aber billigend in Kauf nimmt. Das ist zum Beispiel bei
hoheitlicher Warnung vor bestimmten Produkten zum Schutze der Verbraucher der Fall, die

als Grundrechtseingriff eingeordnet wird.?

Kommt dieses Kriterium der Finalitat nicht zum Tragen, stellt eine mittelbare Einwirkung
nur dann einen Grundrechtseingriff dar, wenn sie eine bestimmte Intensitat erreicht. Die
maBgebliche Eingriffsschwelle hangt vom jeweiligen Grundrecht ab. Fiir die Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) hat die Rechtsprechung im Falle der Subventionierung eines Konkurrenten
zundchst eine magliche Existenzgefahrdung des Mitbewerbers gefordert. Inzwischen lasst sie
eine (nachhaltige) Wettbewerbsverzerrung ausreichen, die vor allem dann vorliegt, wenn die
konkurrierenden Unternehmen auf demselben sachlich und raumlich begrenzten Markt tatig

sind.*” Das ist insbesondere bei der sogenannten Anreizregulierung zu beachten.

0 Grundrechtseingriff durch Mitwirkungspflichten

Besonderes Augenmerk verdient die Frage, ob Mitwirkungspflichten, die Unternehmen im
Zuge der Regulierung auferlegt werden, einen Grundrechtseingriff darstellen und daher der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bediirfen. Das betrifft ein breites Spektrum an Ermitt-

lungs-, Auskunfts-, Berichts- und Dokumentationspflichten. Diese wirken zwar unmittelbar

35 Néher dazu Udo Di Fabio (FuBn. 34), S. 18 f.
36 BVerwG, NJW 1991, 1766 (1767 f.).

37 BVerfGE 105, 252 (268); s. auch Gerrit Manssen, in: Huber/ VoBkuhle, Grundgesetz: GG, Bd. 1, 8. Aufl. 2024,
Art. 12 Rn. 100.



auf die Unternehmensfreiheit ein. Fraglich ist aber, ob die Beeintrachtigungsintensitat fiir die

Annahme eines Grundrechtseingriffs ausreicht.

Dies hat das Bundesverfassungsgericht zuletzt ausdriicklich bejaht. Danach umfasst die
Berufsfreiheit auch ein Abwehrrecht gegen solche Mitwirkungspflichten bei der Erfiillung
offentlicher Aufgaben, ,die unmittelbar an eine berufliche Tatigkeit anknlpfen und mit spiir-
baren administrativen Lasten verbunden sind.“*® Das wirkt sich auf die Anforderungen an die
Rechtfertigung von Reportingpflichten aus, die etwa in der ESG-Berichterstattung bestehen.

Diese rechtliche Einordnung verdient Zustimmung.

Das gilt auch und gerade im Hinblick auf die erheblichen wirtschaftlichen Belastungen, die
regulatorische Mitwirkungspflichten bei den betroffenen Unternehmen auslosen. Insbeson-
dere Berichts- und Dokumentationspflichten sowie Anzeige- oder Meldepflichten gegeniiber
Behorden oder Dritten werden von den Unternehmen als starke Belastung empfunden.? Sie
entfalten vor allem fiir die Umsatzentwicklung sowie die Innovations- und Investitionstatigkeit
negative Effekte.*® Aber auch Mitwirkungspflichten, die fiir sich genommen eine relativ gerin-
ge Eingriffswirkung haben, konnen infolge ihrer Kumulation zu einer starkeren Eingriffstiefe

fiihren. Das erhoht die Rechtfertigungslast bei der Priifung der VerhaltnismaBigkeit.

4.  Strikte Beachtung der VerhaltnismaBigkeit

a) Geltung fiir Regulierungsgesetze und RegulierungsmaBnahmen

Der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit ist der entscheidende verfassungsrechtliche Beur-
teilungsparameter, an dem Regulierungsgesetze und RegulierungsmaBnahmen zu messen
sind, die in Grundrechte, zumal die Unternehmensfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) eingreifen. Die
VerhaltnismaBigkeit ist daher bei der normativen Ausgestaltung der Regulierung und deren
behordlicher Vollziehung zu beachten. Danach ist ein Eingriff in die Berufsfreiheit des Art. 12
Abs. 1 GG nur gerechtfertigt und somit materiell verfassungsgemaB, wenn die Regelung einem
legitimen Ziel dient (dazu unten b)) und zur Erreichung dieses Ziels geeignet (dazu unten c)),

erforderlich (dazu unten d)) und angemessen ist (dazu unten e)).*?

Da die grundrechtlichen Gewahrleistungen den Ausgangspunkt bilden, ist eine strikte Beach-

tung dieses Grundsatzes zu fordern. Allerdings stoBt die Durchsetzung dieser Forderung auf

38 BVerfG, Urteil v. 28.11.2024, 1 BvR 460/23, 1 BvR 611/23, BeckRS 2024, 33182, Rn. 67.

39 Vgl. flir europdische Regulierung das Ergebnis der Unternehmensbefragung durch das Centrum fiir Europdische
Politik (cep), Nicht nur weniger Regulierung — bessere Regulierung, 2025, S. 10 unter dem Aspekt der Entlastung
durch Reduzierung dieser Pflichten.

40 Zu der abgestuften Beurteilung als stark hinderlich bzw. hinderlich cep (FuBn. 39), S. 5.
41 S. zu dieser additiven Eingriffswirkung Udo Di Fabio (FuBn. 34), S. 19 f.
42 So zuletzt BVerfG, Urteil v. 28.11.2024, 1 BvR 460/23, 1 BvR 611/23, BeckRS 2024, 33182, Rn. 84.
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Grenzen, die sich aus dem Einschdtzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers ergeben.” In diesem Zusammenhang kénnen die dogmatischen Gebote der Folgerichtig-
keit, Konsistenz und Koharenz die Konturen und Kriterien der Priifung der VerhaltnismaBigkeit

scharfen. Das ist im Rahmen der Angemessenheit zu beriicksichtigen.

b) Verfassungslegitimes Ziel

Mit dem Eingriff miissen verfassungsrechtlich legitime Ziele verfolgt werden.** Der Gesetz-
geber ist bei der Wahl der Ziele frei, sofern diese sich im Rahmen der Verfassung halten und
er die Kompetenz fiir den Erlass der aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes notwendigen
Rechtsnormen besitzt.*> Allerdings miissen die Ziele eindeutig, klar und verstandlich im Gesetz
festgelegt werden, damit die Verwaltung und die Betroffenen erkennen konnen, welche Ziele
die Requlierung verfolgt. Zudem missen sie auf verniinftigen Erwagungen und hinreichenden

tatsachlichen Grundlagen beruhen.*

Dariiber hinaus diirfen die Ziele nicht widerspriichlich sein. Dieses Erfordernis wird teilweise
dem Merkmal der Geeignetheit zugeordnet und insbesondere relevant, wenn der Gesetzgeber
ein bestimmtes Schutzkonzept entwickelt. Typische Ziele hoheitlicher Regulierung sind die
Wahrung von Gemeinwohlbelangen, etwa einer ausreichenden, sicheren und erschwinglichen
Energieversorgung,*” der Schutz der Rechte des Einzelnen, zum Beispiel durch ein Rauchverbot

in Gaststatten,*® und Vorkehrungen gegeniiber einem Marktversagen.*

0 Geeignetheit

Fir die Eignung reicht es aus, wenn durch die Regelung ,der gewiinschte Erfolg gefordert
werden kann. Es geniigt mithin bereits die Moglichkeit einer Zweckerreichung.”° Eine Re-
gelung ist erst und nur dann nicht geeignet, ,wenn sie die Erreichung des Gesetzeszwecks
in keiner Weise fordern kann oder sich sogar gegenlaufig auswirkt.”** Angesichts der weiten
Interpretation dieses Merkmals ist ein VerstoB nur in seltenen Ausnahmefallen anzunehmen,

zumal dem Gesetzgeber ein Einschatzungsspielraum zusteht.

43 S. nur BVerfGE 121, 317 = BVerfG, NJW 2008, 2409, Rn. 129.

44 BVerfG, Urteil v. 28.11.2024, 1 BvR 460/23, 1 BvR 611/23, BeckRS 2024, 33182, Rn. 84.

45 Zur Notwendigkeit eines kompetenzgemaBen Gesetzes BVerfG, NJW 2008, 2409, Rn. 96 m. w. Nachw.

46 BVerfGE 121, 317 = BVerfG, NJW 2008, 2409, Rn. 101, 109.

47 S. zur Stromversorgung BVerfG, Urteil v. 28.11.2024, 1 BvR 460/23, 1 BvR 611/23, BeckRS 2024, 33182, Rn. 84.
48 BVerfGE 121, 317 = BVerfG, NJW 2008, 2409, Rn. 101 ff.

49 Dazu Udo Di Fabio, Dirigismus und Verfassung; Wie viel staatliche Lenkung vertragt die unternehmerische Freiheit?,
in: Stiftung Familienunternehmen (Hrsg.), Freies Unternehmertum und staatliche Lenkung — Jahresheft des
Wissenschaftlichen Beirats der Stiftung Familienunternehmen, 2022, S. 27 (36 ff.).

50 BVerfGE 121, 317 = BVerfG, NJW 2008, 2409, Rn. 114 m. w. Nachw.
51 BVerfG, Urteil v. 28.11.2024, 1 BvR 460/23, 1 BvR 611/23, BeckRS 2024, 33182, Rn. 93.



d) Erforderlichkeit

Das Merkmal der Erforderlichkeit verlangt, dass Grundrechtseingriffe nicht weitergehen diir-
fen, als es der Gesetzeszweck verlangt. ,Daran fehlt es, wenn ein gleich wirksames Mittel zur
Erreichung des gesetzgeberischen Ziels zur Verfligung steht, das Grundrechtstrager weniger
und Dritte und die Allgemeinheit nicht starker belastet. Die sachliche Gleichwertigkeit der
alternativen MaBnahmen zur Zweckerreichung muss dafiir in jeder Hinsicht eindeutig festste-
hen. Dem Gesetzgeber steht grundsatzlich auch fiir die Beurteilung der Erforderlichkeit ein
Einschatzungsspielraum zu. Dieser bezieht sich unter anderem darauf, die Wirkung der von
ihm gewahlten MaBnahmen auch im Vergleich zu anderen, weniger belastenden MaBnahmen

zu prognostizieren.”>?

Dieser Spielraum, vor allem aber die Forderung, dass die sachliche Gleichwertigkeit der
alternativen MaBnahmen zur Zweckerreichung in jeder Hinsicht eindeutig feststehen muss,
schwacht die Kontrollfunktion des Gebots der Erforderlichkeit. Das ist bei Regulierungsgesetzen
bei der Frage zu beriicksichtigen, ob die Mdglichkeit, das Ziel durch eine Anreizregulierung
oder eine Selbstregulierung als milderes Mittel statt durch Gebots- und Verbotsregulierung,
also den Einsatz von Zwang,>® zu erreichen,** aufgrund des Grundsatzes der Erforderlichkeit

den Vorzug erhalten muss.

e)  Angemessenheit

Das verfassungsrechtliche Merkmal der Angemessenheit, das auch als VerhaltnismaBigkeit
im engeren Sinne oder als Proportionalitdt bezeichnet wird, verlangt, ,dass der mit der MaB-
nahme verfolgte Zweck und die zu erwartende Zweckerreichung nicht auBer Verhaltnis zu der
Schwere des Eingriffs stehen. Angemessen und damit verhaltnismaBig im engeren Sinne ist
eine gesetzliche Regelung dann, wenn bei der Gesamtabwagung zwischen der Schwere des
Eingriffs und des Gewichts sowie der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze

der Zumutbarkeit gewahrt wird."*®

Bei Regulierungsgesetzen ergeben sich die wesentlichen Beurteilungskriterien aus der In-
tensitat des Eingriffs in das Grundrecht der Berufsfreiheit einerseits und der Bedeutung der
Regulierungsziele andererseits. Fiir Letztere spielen insbesondere der Rang des zu schiit-

zenden Rechtsguts, das AusmaB und die Dringlichkeit seiner Gefahrdung und der daraus

52 BVerfG, Urteil v. 28.11.2024, 1 BvR 460/23, 1 BvR 611/23, BeckRS 2024, 33182, Rn. 95 m. w. Nachw.

53 Im anglo-amerikanischen Sprachraum wird dies als Command-and-Control-Regulation bezeichnet, vgl. Neil
Gunningham/ Peter Grabosky/ Darren Sinclair (FuBn. 15), S. 38 ff.

54 Bei einer Umfrage sprachen sich 74 Prozent der befragten Unternehmen fiir weniger Gebots- und
Verbotsregulierung aus. 71 Prozent forderten mehr Selbstregulierung und 63 Prozent mehr anreizbasierte
Regulierung, cep (FuBn. 39), S. 11.

55 BVerfG, Urteil v. 28.11.2024, 1 BvR 460/23, 1 BvR 611/23, BeckRS 2024, 33182, Rn. 104 m. w. Nachw.
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resultierende Handlungsbedarf eine wichtige Rolle. ,Es ist Sache des Gesetzgebers, in Bezug
auf den jeweiligen Lebensbereich dariiber zu entscheiden, ob, mit welchem Schutzniveau und
auf welche Weise Situationen entgegengewirkt werden soll, die nach seiner Einschatzung zu
Schaden flihren konnen. Hierbei kommt ihm grundsatzlich ein Einschatzungs-, Wertungs- und

Gestaltungsspielraum zu.”*®

Allerdings darf der Gesetzgeber bei der Zuordnung und Abwagung der kollidierenden Rechts-
gliter die Grenze der Zumutbarkeit und somit der Angemessenheit nicht tiberschreiten. Er
kann zwar ,im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben dariiber bestimmen, mit welcher
Wertigkeit die von ihm verfolgten Interessen der Allgemeinheit in die VerhaltnismaBigkeitsprii-
fung eingehen.”*” Daneben muss er aber die mit der Entscheidung fiir ein bestimmtes Konzept
verbundenen Vor- und Nachteile fiir die jeweils betroffenen Rechtsgliter bewerten und diese
Folgen gegeneinander abwdgen.>® Das gilt auch fiir gegenldufige Interessen und mittelbare
Folgen. Zudem muss er die Ziele folgerichtig umsetzen. Das verlangt iiber die Widerspruchs-

freiheit hinaus ein konsistentes und koharentes Regelungskonzept.*

Projiziert auf Regulierungsgesetze ergeben sich daraus folgende Kriterien fiir die Beurteilung

der Angemessenheit:

(1) Ermittlung und Bewertung aller Folgen: Bei der Entwicklung des Regulierungskonzepts
sind samtliche Auswirkungen sachgerecht zu ermitteln. Das gilt fiir alle rechtlichen und
tatsachlichen Folgen, die den betroffenen Unternehmen und anderen Stakeholdern durch
die Regulierung unmittelbar oder mittelbar entstehen. Dies betrifft vor allem den perso-
nellen und sachlichen Aufwand und die daraus resultierenden finanziellen Belastungen.
Sie entstehen nicht nur den Unternehmen, sondern auch den Behorden; Letzteres darf

nicht von vornherein ausgeblendet werden.

Dariiber hinaus sind auch mittelbare Folgen zu erfassen, etwa fiir Investitionen, Inno-
vationen und die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen. Das erfordert eine objektive
Ermittlung der relevanten Fakten im Rahmen eines transparenten Verfahrens. Dabei
steigt die Ermittlungslast in Bezug auf die relevanten Tatsachen mit der Intensitat des
Eingriffs. Diese Folgen sind sachgerecht zu bewerten. Das betrifft die Vor- und Nachteile

der Regulierung.®®

56 BVerfGE 121, 317 = BVerfG, NJW 2008, 2409, Rn. 120 m. w. Nachw.
57 BVerfGE 121, 317 = BVerfG, NJW 2008, 2409, Rn. 130.
58 BVerfGE 121, 317 = BVerfG, NJW 2008, 2409, Rn. 130.

59 Ausfiihrlich zum Gebot der Folgerichtigkeit und den daraus abgeleiteten Konsequenzen Mehrdad Payandeh, Das
Gebot der Folgerichtigkeit: Rationalitdtsgewinn oder Irrweg der Grundrechtsdogmatik?, AGR Bd. 136 (2011), S. 578
(603 ff.).

60 BVerfGE 121, 317 = BVerfG, NJW 2008, 2409, Rn. 130; s. im Kontext mit dem Gebot der Folgerichtigkeit BVerfGE
125, 175 = BVerfG, NJW 2010, 505, Rn. 139.



(2) Vorkehrungen fiir die Umsetzung des Regulierungskonzepts: Das Regulierungsgesetz muss
Vorgaben enthalten, die eine konsistente und koharente Umsetzung der Regulierungsziele
gewahrleisten. Das Merkmal der Konsistenz erfordert iiber die Widerspruchsfreiheit hinaus
die innere Stimmigkeit der Umsetzung und Weiterentwicklung des Regulierungskonzepts.

Dies gilt insbesondere fiir die darin getroffenen System- und Strukturentscheidungen.

Das davon zu unterscheidende Merkmal der Kohdrenz zielt auf die Vermeidung von
Wertungswiderspriichen zwischen dem geregelten Bereich und anderen vergleichbaren
Regulierungsbereichen. Dies soll nicht nur Wertungswiderspriiche vermeiden, sondern
auch fiir eine starkere Vereinheitlichung der Regulierungsmechanismen sorgen. Das tragt
dazu bei, dass Lasten infolge der Requlierung fiir die Unternehmen besser vorhersehbar

und planbar werden.

Wird der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit durch die Einbindung der dogmatischen Gebote
der Folgerichtigkeit, Konsistenz und Koharenz zu einem scharfen Schwert fiir die Zulassigkeit
der Regulierung? Diese Annahme wiirde zu weit gehen. Aber, um im Bild zu bleiben: Das
rechtliche Schwert hat dadurch an Scharfe gewonnen und kann Auswiichse abschneiden.
Fiir den notwendigen grundlegenden Umbau der Regulierung sind aber weitere Schritte
auf personeller und kultureller Ebene erforderlich, insbesondere ein verandertes Mindset.
Die hierfiir geeigneten Hebel werden an anderer Stelle vorgestellt.®* Zunachst ist zu klaren,
welcher Anderungsbedarf auf rechtlicher Ebene besteht und mit welchen MaBnahmen dieser

umgesetzt werden kann (dazu unten II1.).

lll. Spezifische Requlierungsdefizite und ihre Ursachen als
Grundlage fiir eine differenzierte Umgestaltung

Art und Umfang des Bedarfs zur Veranderung der rechtlichen Ausgestaltung der Regulierung
im Rahmen einer Smart Regulation hangen von den Unzulanglichkeiten ab, die insoweit beste-
hen. Bei der erforderlichen Bestandsaufnahme der wesentlichen Defizite und Missstande der
Regulierung stehen infolge der Gesetzesbindung dieses Lenkungsmechanismus®? die norma-
tiven Vorgaben im Vordergrund. Bei der Ermittlung der Reaktionsmdglichkeiten ist zwischen
den verschiedenen Ursachen zu unterscheiden, die unterschiedlichen Kategorien zugeordnet
werden. Auf der Grundlage dieser Differenzierung konnen spezifische Handlungsempfehlungen
fiir die Umgestaltung der Regulierung entwickelt werden, um den aufgetretenen Unzulang-

lichkeiten kiinftig besser begegnen zu kénnen (dazu unten F.).

61  Unten C.IIL5.b), 0).
62 Zur Begriindung s. oben C.11.3.
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Smart Regulation ist also nicht nur verfassungsrechtlich fundiert (dazu oben Il.), sondern
auch ein responsives Regulierungskonzept,® das mit einer differenzierten Umgestaltung der
Regulierung eine Better Regulation erreichen will.¢* Die Notwendigkeit einer Anderung der
Regulierungsvorgaben resultiert aus den konstatierten Missstanden und Defiziten. Die hierfiir
geeigneten Reaktionen hangen davon ab, ob dieses Requlierungsversagen rechtliche, perso-

nelle oder kulturelle Griinde hat.

1. Umfang der Regulierungsvorgaben

Die Kritik an der gegenwartigen rechtlichen Regulierung betrifft zunachst den Umfang der
gesetzlichen Regulierungsvorgaben. Diese besetzen immer mehr Bereiche wirtschaftlichen
Handelns. Exemplarisch hierfiir sind die Regelungen zum ESG-Reporting und des Lieferket-
tensorgfaltspflichtengesetzes. Sie machen deutlich, dass neben dem deutschen Gesetzgeber
die EU ein wesentlicher Treiber dieser Entwicklung ist. Ein groBer Teil der Regulierungsgesetze
hat seinen Ursprung in der Union.%> Das schrankt die unternehmerische Freiheit ein und be-
eintrachtigt die Agilitdt und Flexibilitat von Unternehmen. Diese Eigenschaften sind gerade
angesichts der volatilen duBeren Umstande wesentliche Voraussetzungen fir die Weiterent-

wicklung der Produktpalette, die Anpassung des Geschaftsmodells und fiir Innovationen.

Zudem fiihren die ausufernde Regulierung, insbesondere die umfangreichen Dokumentations-
und Informationspflichten zu einem erheblichen personellen und finanziellen Aufwand der
Unternehmen. Die hierfiir eingesetzten Mittel fehlen fiir notwendige Investitionen. All dies
schwacht die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen und den Wirtschaftsstandort Deutsch-

land. Als Reaktion kommt es zur Verlagerung von Betriebsstatten ins Ausland.®¢

2. Dichte der Regulierungsvorgaben

Daneben nimmt in bereits regulierten Bereichen die Dichte der normativen Vorgaben tendenzi-
ell zu. Das lasst sich quantitativ nachweisen und betrifft insbesondere den Klima- und Umwelt-
schutz.®” Aber auch in qualitativer Hinsicht kommt es zu Verschiebungen. Regulierungsgesetze
verscharfen die Anforderungen an die betroffenen Biirger und Unternehmen, die zudem nicht

mehr in Rechtsverordnungen ausgelagert, sondern im formellen Gesetz enthalten sind.®

63 Zu den Merkmalen eines responsiven Regulierungskonzepts (reaktiv und proaktiv) s. oben C.1.2.a); zu ,regulatory
responsiveness” Neil Gunningham/ Peter Grabosky/ Darren Sinclair (FuBn. 14), S. 396 ff.

64 Dazu schon C.I.3.

65 Stiftung Familienunternehmen (Hrsg.), Wirtschaftspolitik fiir eine starke EU — Jahresmonitor der Stiftung
Familienunternehmen, 2019, S. 7.

66  Vgl. Kay Windthorst (FuBn. 6), S. 73.

67 Nach einer Statistik der Bundesregierung bestanden am 01.01.2014 1.671 Bundesgesetze mit 44.216
Einzelnormen; am Stichtag 01.01.2024 waren es 1.792 Bundesgesetze mit 52.155 Einzelnormen, BT-Drs. 20/11746
vom 10.06.2024.

68 Oliver Lepsius, Vertrauensverlust in die Demokratie — Gesetzgebungsstil als Ursache?, ZRP 2024, 162.



Das zeigt etwa der Konflikt um das Gebaudeenergiegesetz (GEG).*’ Das sogenannte Heizungs-
gesetz sieht beim Einbau einer neuen Heizung grundsatzlich die Pflicht zur Nutzung von min-
destens 65 Prozent erneuerbarer Energien vor. Die Grund- und Wohnungseigentiimer werden
dadurch mit einer strikten Handlungspflicht belastet, die erhebliche Kosten nach sich zieht.”®
Dieses Vorgehen konterkariert gegenlaufige Bestrebungen zu einer Reduzierung der Requlie-
rungsdichte, die zuletzt auf der Ebene der Union in Bezug auf die Berichterstattungspflichten

zur Nachhaltigkeit im Rahmen der sogenannten Omnibus-Initiative unternommen wurden.”

3. Qualitat der Regulierungsvorgaben

Die Kritik an der Qualitat der normativen Regulierungsvorgaben setzt an zwei Punkten an:

Fehlsteuerung und handwerkliche Mangel.

a) Fehlsteuerung

Was den Vorwurf der Fehlsteuerung angeht, zielt dieser weniger auf die Ziele, die mit der
Regulierung verfolgt werden als auf deren einseitige Bevorzugung gegeniiber kollidierenden
Belangen, die einen angemessenen Ausgleich gemaB den Grundsatzen der praktischen Kon-
kordanz und VerhaltnismaBigkeit vermissen ldsst. Das wird etwa beim Zusammentreffen von
okologischer Nachhaltigkeit und wirtschaftlicher Profitabilitat im Rahmen der dkologischen
Transformation der Wirtschaft deutlich. Insoweit ist es wenig hilfreich, wenn dieser Zielkon-
flikt von vornherein negiert oder einseitig aufgrund einer primar moralischen Grundierung

aufgelost wird.

In dieselbe Richtung zielt der Mechanismus einer implementativen Steuerung. Bei diesem
Steuerungsansatz geht es darum, ,die erst politisch formulierten und dann durch das Gesetz
verbindlich gemachten Gemeinwohlvorgaben als {ibergreifende, gemeinsame Ziele in die
Strukturen und Prozessabldufe eines Unternehmens einzubauen.”’? Als Beispiele werden
die ESG-Regulierungen und Compliance-Vorschriften genannt. Die Bedenken richten sich
insbesondere gegen die damit verbundene Aufweichung der Trennlinie zwischen staatlicher

Regulierung und unternehmerischer Eigenverantwortung. Dies schwacht die Abwehrfunktion

69 Gesetz zur Einsparung von Energie und zur Nutzung erneuerbarer Energien zur Warme- und Kalteerzeugung in
Gebduden (Gebdudeenergiegesetz — GEG) vom 08.08.2020, BGBL. | S. 1728.

70 Vgl. Oliver Lepsius (FuBn. 68), S. 162 ff., der auf den Vertrauensverlust in die Demokratie bei der Bevélkerung als
Folge dieses Vorgehens eindringlich hinweist.

71 S. die Vorschldge der Kommission vom 26.02.2025, COM(2025) 80 final und COM(2025) 81 final; im Zentrum
des Vorhabens stehen eine Verschiebung und Vereinfachung von ESG-Berichtspflichten sowie eine Einschrankung
des Anwenderkreises; dazu Patricia Sarah Stébener de Mora/ Paul Noll, Gesellschaftsrecht: Vorhaben der EU-
Kommission zur Vereinfachung der Nachhaltigkeitsberichtserstattungspflichten (Omnibus-Verordnung), EuZW 2025,
99 f.; s. auch die sog. Stop-the-clock-Richtlinie, die am 17.04.2025 in Kraft getreten ist (Richtlinie [EU] 2025/794
des Europaischen Parlaments und des Rates v. 14.04.2025, ABL. EU Nr. L v. 16.04.2025).

72 Udo Di Fabio (FuBn. 34), S. 2.
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der Grundrechte gegeniiber der Staatsgewalt, weil das Vorliegen eines Grundrechtseingriffs

fraglich und das Anforderungsprofil diffus werden.”

b) Handwerkliche Mangel

Dariiber hinaus wird der Negativeffekt dadurch verstarkt, dass die handwerkliche Qualitat von
Regulierungsgesetzen zunehmend nicht den Anforderungen an die Gesetzestechnik geniigt.
Ausdruck dieser handwerklichen Mangel sind komplexe, libermaBig komplizierte, teilweise un-
klare, oft unabgestimmte, mitunter sogar widerspriichliche Regelungen, die nicht die gebotene
Bestimmtheit, Konsistenz und Kohdrenz aufweisen. Dazu tragen nicht zuletzt die Fokussierung
auf die Einzelfallgerechtigkeit’”* sowie die Eile und Hast bei, mit der Gesetzgebungsverfahren

oft durchgefiihrt werden.”

4, Unzuldnglichkeiten der behordlichen Regulierungspraxis

Zu den Mangeln der gesetzlichen Regulierung treten Unzuldnglichkeiten beim Regulierungs-
vollzug durch die Verwaltung. Diese sind haufig schon in der Ausgestaltung der normativen
Vorgaben angelegt und werden durch Defizite und Missstande der Biirokratie verscharft. Zu
diesen requlierungsunspezifischen Mangeln zahlen langsame Entscheidungsprozesse,’ starre
Entscheidungsparameter und die zurlickhaltende Nutzung behordlicher Entscheidungsspiel-
raume. Der Fokus der weiteren Betrachtung liegt indes auf den Ursachen der spezifischen

Mangel der normativen Regulierung.

5. Ursachen dieser Defizite

Die Ermittlung der Ursachen dieser Defizite stellt die Weichen fiir die Entwicklung spezifischer
Reaktionsmdglichkeiten im Rahmen einer Smart Regulation. In diesem Ansatz kommt der
Charakter von Smart Regulation als responsives Regulierungskonzept zum Ausdruck, das auf
eine differenzierte Fortentwicklung der Regulierung gerichtet ist.”” Die Ursachen des Regu-
lierungsversagens konnen drei Bereichen zugeordnet werden: rechtliche Griinde (dazu unten

a)), personelle Griinde (dazu unten b)) und kulturelle Griinde (dazu unten c)).

a) Rechtliche Griinde

(1) An der Spitze der rechtlichen Griinde fiir die Regulierungsdefizite steht das Fehlen einer

klaren Linie zur Auflosung des Grundkonflikts zwischen unternehmerischer Freiheit und

73 S.im Einzelnen Udo Di Fabio (FuBn. 34), S. 17 ff.

74 Dahinter steht der Vorwurf, dass der Gesetzgeber versucht, fiir jede Einzelfallkonstellation eine gerechte Losung
bereitzustellen, wodurch Gesetze tendenziell komplex und kompliziert werden, vgl. Werner Jann (FuBn. 9), S. 249.

75 Dazu Oliver Lepsius (FuBn. 68), S. 162; zu MaBnahmen zur Sicherstellung der redaktionellen Qualitat s. Maximilian
Mdodinger (FuBn. 25), S. 256 ff.

76 Werner Jann (FuBn. 9), S. 250.

77 Vgl. oben C.III.; zu den Merkmalen eines responsiven Ansatzes oben C.1.2.a).



staatlicher Gewdhrleistungsverantwortung. Darauf ist bereits bei der verfassungsrecht-
lichen Fundierung der Smart Requlation eingegangen worden.”® Diese Ambivalenz spie-
geln die Diskussionen zu Umfang und Dichte der Requlierung wider. Dagegen bezieht
das Konzept einer Smart Regulation hierzu eine klare, verfassungsrechtlich abgesicherte
Position. Danach sind die grundrechtlichen Freiheiten der Ausgangspunkt, an deren Ge-
wahrleistungen die RegulierungsmaBnahmen zu messen sind. Sie sind kein Selbstzweck,
sondern bediirfen der Rechtfertigung unter strikter Beachtung des Grundsatzes der

VerhaltnismaBigkeit.”

Eine weitere rechtliche Ursache fiir die Defizite normativer Regulierung liegt im Mehr-
ebenensystem der Europdischen Union begriindet. Diese Struktur kann zu Friktionen fiih-
ren, wenn die Regulierung auf den verschiedenen Ebenen nicht ausreichend aufeinander
abgestimmt ist. In diesem Kontext ist auch das sogenannte Gold-Plating angesiedelt.
Dabei erlassen die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung einer EU-Richtlinie Regelungen, die
tiber das nach der Richtlinie notwendige MaB hinausgehen. Solche hoheren Schutzstan-
dards konnen zwar — isoliert betrachtet — wiinschenswert sein, sind aber haufig mit mehr
Berichtspflichten und zusatzlichen Kosten fiir die Unternehmen verbunden und fiihren
zu einem Mehraufwand bei der Verwaltung. Sie sollten daher einer strengen Priifung der

Kosten-Nutzen-Relation unterworfen werden.8

Rechtliche Griinde fiir die Komplexitat des Regulierungsvollzugs und die daraus resul-
tierende lange Dauer der Verfahren sowie den hohen Aufwand, die insbesondere bei
Genehmigungsverfahren zu beobachten sind, konnen unklare und somit streitanfallige
normative Vorgaben sein. Sie sind hdufig auf handwerkliche Mangel des Gesetzgebers
zurlickzufiihren, denen durch die Forderung nach Einhaltung der notwendigen Standards

fiir die Gesetzgebung begegnet werden kann.®

Ursachen fiir die Komplexitat, den Aufwand und die Dauer der Verfahren konnen aber
auch das dogmatisch ausdifferenzierte System des Verwaltungsrechts in Deutschland,
die umfangreichen Beteiligungsrechte Dritter — zunehmend auch von Verbanden — und
die Garantie eines umfassenden Rechtsschutzes sein, der auf Gerechtigkeit im Einzelfall
zugeschnitten ist.®? Diese Griinde sind in den Grundfesten des bestehenden Verfassungs-

und Verwaltungsrechts angelegt, sodass insoweit nur begrenzte Korrekturmaglichkeiten

bestehen.

78 S. oben C.II.

79 Weitere Einzelheiten oben C.11.4.

80 Nationaler Normenkontrollrat, Was ist eigentlich: Gold-Plating, 09.07.2024; gegen ein Gold-Plating Julia Jdkel/
Thomas de Maziére/ Peer Steinbriick/ Andreas VoBkuhle (FuBn. 5), S. 33; kritisch auch Gisela Meister-Scheufelen,
Eigenkontrolle — Beispiel fiir ein neues Staatsverstandnis, Behdrden Spiegel Mdrz 2025, S. 3, die als konkretes
Beispiel fiir Gold-Plating die Verpflichtung von Lebensmittelunternehmen zur schriftlichen Dokumentation der
Kiihltemperatur fiir die Lagerung von frischen Lebensmitteln nennt.

81  Vgl. Oliver Lepsius (FuBn. 68), S. 163.

82 Dazu im Zusammenhang mit dem Biirokratieabbau Werner Jann (FuBn. 8), S. 250.
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b) Personelle Griinde

Diese Griinde fiir Requlierungsdefizite betreffen die Personen, die mit dem Regulierungsvoll-
zug betraut sind. Die Vorwiirfe zielen im Kern auf die Biirokratie und werfen den Beschaftigten
Abschottung, Silodenken, Aussitzen von Problemen, Behabigkeit, Sturheit, mangelnde Flexi-
bilitat zur Nutzung bestehender Gestaltungsspielraume und iibermaBige Vorsicht vor gemaB

der Devise ,nur nichts falsch machen”.83

Ob diese Kritik in dieser Scharfe gerechtfertigt ist, kann hier offen bleiben. Jedenfalls wird
die Verwaltungsbiirokratie von vielen Beobachtern als groBes Problem erkannt, das auch auf
die Requlierung ausstrahlt. Daher sollte die Frage in den Mittelpunkt geriickt werden, wie die
fiir den Regulierungsvollzug zustandigen Personen dazu bewegt werden kénnen, effektiver,

schneller, flexibler und praxisnaher zu handeln.

Hierfiir stehen drei Hebel zur Verfligung: Zum einen die starkere Digitalisierung der Verwal-
tungstatigkeit unter zunehmender Nutzung der Mdglichkeiten der Kiinstlichen Intelligenz.®*
Die Regulierung wird dadurch weniger abhangig von einzelnen Personen. Zum anderen eine
bessere Incentivierung der handelnden Personen, um sie zu effektiver, schneller und flexibler
Regulierung zu bewegen, die auf die besonderen Probleme der Unternehmen eingeht. Der
Einwand, das offentliche Dienstrecht lasse dies nicht zu, greift zu kurz. Auslandische Vorbilder
zeigen, wie hier die richtigen Anreize gesetzt werden kénnen.® Deutschland benétigt eine
grundlegende Verwaltungsreform der Behorden des Bundes, ressortiibergreifende Personal-

planungen und die Entwicklung einer neuen Fehler- und Fiihrungskultur.®

SchlieBlich ist darauf zu achten, dass die Organisation der 6ffentlichen Verwaltung mit ihrer
hierarchischen Struktur durchldssiger wird. Sonst besteht die Gefahr, dass die resignierende
Erkenntnis ,Das System kriegt sie letztlich alle” zur Realitat wird. Aber wie kann verhindert
werden, dass gerade ambitionierte Berufsanfanger nach kurzer Zeit demotiviert sind und
Teil der sogenannten ,Lahmschicht” werden, die vor allem im Mittelbau von Organisationen
anzutreffen ist? Auch hier liefern die Erfahrungen in anderen Landern mit innovativen Re-

gulierungskonzepten interessante Impulse, die fiir konkrete Handlungsempfehlungen fiir die

83 Sehr deutlich die Kritik von julia jdkel/ Thomas de Maziére/ Peer Steinbriick/ Andreas VoBkuhle (FuBn. 5), S. 51.

84 So auch explizit Julia Jdkel/ Thomas de Maziére/ Peer Steinbriick/ Andreas VofBkuhle (FuBn. 5), S. 49 ff., die in
ihrem Abschlussbericht die Errichtung eines Bundesministeriums fiir Digitales und Verwaltung gefordert haben, das
inzwischen eingerichtet worden ist; dariiber hinaus sind aber weitere MaBnahmen erforderlich, z. B. ein zentrales
Digitalbudget dieses Ministeriums, das zudem die Digitalbudgets aller Bundesministerien steuert, vgl. dies.,
ebenda, S. 50 f.

85 N&her dazu unten D.III.4.
86 S. auch die Forderung von julia jdkel/ Thomas de Maziére/ Peer Steinbriick/ Andreas Vofkuhle (FuBn. 5), S. 52.



notwendigen Anpassungen des Personalbereichs genutzt werden konnen. Darauf ist spater

einzugehen.®’

Einige Ansatzpunkte seien hier schon genannt:

m  Tone from the top, also eine Struktur und Kultur in den Behaorden, bei der die Fiihrungs-
krafte fortlaufend darauf achten, dass die Ziele erreicht werden und darauf drangen, dass
das System durchlassiger wird und Talente sich entfalten konnen. Dieser Kulturwandel in-
nerhalb einer Organisation muss von oben nach unten erfolgen und von den Vorgesetzten

nicht nur eingefordert, sondern auch vorgelebt werden;?®

m  Gezielte Incentivierung, zum Beispiel durch Leistungspramien. Sie kénnen in entsprechen-
den Zielvereinbarungen vorgesehen und mit einer objektiven Evaluierung der Zielerrei-

chung verbunden werden;

m  Neue Kompetenzen in der Verwaltung, insbesondere mehr Digitalisierungs- und IT-

Expertise sowie Erfahrung beim Projektmanagement;®

m  Stirkere Nutzung von externem Sachverstand, etwa durch Offnung fiir Seiteneinsteiger
oder gezielte Einbindung von Fiihrungskraften aus der Wirtschaft, welche die erforderliche

Management- und Umsetzungserfahrung haben.?

) Kulturelle Griinde

Das lenkt den Blick auf den dritten Bereich von Ursachen fir Defizite, die insbesondere den
Regulierungsvollzug betreffen: kulturelle Griinde. Diese sind nicht quantitativer Natur und
qualitativ schwer messbar, aber von groBer Bedeutung fiir die Realisierung einer Smart Re-
gulation. Denn die Requlierung in Deutschland ist durch eine Kontrollkultur mit Perfektions-
anspruch gepragt: Moglichst alles tiberwachen, nur nichts falsch machen, besser auf Nummer
sicher gehen.”* Sie beeinflusst das Verhalten des Regulierers und erweist sich als wesentlicher

Bremsklotz fiir die dringend notwendige Umgestaltung der Regulierung.

Kontrolle ist das Gegenteil von Vertrauen, eine Kontrollkultur ist daher eine Misstrauenskultur
— das ist der Kern des Problems. Mechanismen wie Selbstregulierung, Co-Regulierung, Anreiz-
Regulierung und Ex-post-Regulierung statt Ex-ante-Regulierung® haben eine gemeinsame

Voraussetzung: Das grundsatzliche Vertrauen der Verwaltung in die handelnden Unternehmen,

87 Einzelheiten unten F.V.2.

88 Gisela Meister-Scheufelen (FuBn. 80), S. 3.

89  Julia Jdkel/ Thomas de Maziére/ Peer Steinbriick/ Andreas Vofkuhle (FuBn. 5), S. 51 f.

90 Vgl. Julia Jékel/ Thomas de Maziére/ Peer Steinbriick/ Andreas VofBkuhle (FuBn. 5), S. 51 f.
91 S. auch Gisela Meister-Scheufelen (FuBn. 80), S. 3.

92 Zu diesen Mechanismen unten E.V.3b).
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dass diese sich an die Regeln halten, insbesondere Regulierungsvorgaben erfiillen und in
Eigenverantwortung die Standards und MaBnahmen entwickeln, um die Regulierungsziele zu
verwirklichen. Fehlt dieses Vertrauen, sind solche innovativen Regulierungsmechanismen von

vornherein zum Scheitern verurteilt.

Gegenwartig ist nicht zu erkennen, dass die Regulierungsstellen den Unternehmen dieses
Vertrauen, das im Kern ein Glaubensvorschuss ist, in dem notigen AusmaB entgegenbringen.”
Stattdessen wird weiter auf Ge- und Verbote sowie auf Kontrollmechanismen gesetzt. Diesen
Control-and-Command-Ansatz kombiniert der Regulierer mit einem Anspruch auf Perfektionis-
mus, der vor allem Fehler vermeiden will. Die Regulierung wird dadurch noch zusatzlich lang-
sam, starr und schwerfallig. Eine Smart Requlation fordert und fordert eine Vertrauens- und
Lernkultur, in der aus Erfahrungen Lerneffekte fiir das kiinftige Handeln gewonnen werden. Bei
der Entwicklung und Umsetzung dieser Kultur geben die Best Practices in anderen Landern,

die auf dem Weg zu einer Vertrauenskultur schon deutlich weiter sind, wertvolle Impulse.

93 Zur Qualifizierung von Vertrauen als Glaubensvorschuss, der mit einer bestimmten Erwartungshaltung des
Vertrauensgebers verbunden ist, die bei Nichterfiillung in Misstrauen umschldgt, Kay Windthorst, Transparenz fiir
Familienunternehmen — Transparenz in Familienunternehmen, in: Stiftung Familienunternehmen (Hrsg.), Aspekte
der Unternehmenstransparenz, Jahresheft des Wissenschaftlichen Beirats der Stiftung Familienunternehmen, 2019,
S.61(77).



D. Internationale Impulse fiir eine Smart
Regulation

Fir die Auswahl der Lander, deren Erfahrungen mit der Regulierung von Unternehmen als
Impulse aufgegriffen werden, um zu priifen, ob es sinnvoll ist, diese Best Practices in das

Regulierungssystem in Deutschland zu implementieren, sind drei Kriterien maBgeblich:

(1) Hat das Land ein fortschrittliches, zukunftsweisendes Regulierungssystem mit innovativen

Regulierungsinstrumenten entwickelt?

(2) Besitzt das Land ein Wirtschaftssystem, das der sozialen Marktwirtschaft in Deutschland

vergleichbar ist?

(3) Hat das Land eine vergleichbare Grundordnung wie Deutschland, die auf Grundrechten

des Einzelnen sowie dem Demokratie-, Rechtsstaats- und Sozialstaatsprinzip aufbaut?

Je groBer die Gemeinsamkeiten in Bezug auf die beiden letztgenannten Punkte sind, desto
besser eignet sich das Regulierungssystem des Landes als Vergleichsparameter. Auf dieser
Grundlage kann eine Peer Group gebildet werden, die aus drei Landern besteht, die iiber

spezifische innovative Regulierungkonzepte verfiigen:

(1) Irland mit seinem Core-Principles-Modell
(2) Schweden mit seinem Assessment- und Anhérungsmodell

(3) Singapur mit seinem Modell einer experimentellen Regulierung in Regulatory Sandboxes.

I.  Core-Principles-Modell (Irland)

Das iibergreifende Ziel der Requlierungskonzeption in Irland ist eine Verbesserung der Regu-
lierung (,Requlating Better”). Hierflir werden sechs Prinzipien guter Regulierung aufgestellt

und mit konkreten MaBnahmen unterlegt.

1.  Grundlagen und Ziele

Wesentliche Grundlage des Prozesses zur Transformation der Regulierung ist das White Paper
~Regulating Better”** Es wird durch die Regulatory Impact Analysis (RIA) flankiert. Sie ermdg-
licht die Entwicklung einer evidenzbasierten Regulierung durch Ermittlung und Bewertung

ihrer Auswirkungen. Ziele der Better Regulation sind die Starkung der Wettbewerbsfahigkeit

94 Regulating Better, A Government White Paper setting out six principles of better Regulation, Januar 2004
(nachfolgend White Paper genannt).
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der Unternehmen und die Forderung des gesamtwirtschaftlichen Wachstums. Das wirkt sich

auch auf andere Bereiche aus, etwa den Verbraucher- und Umweltschutz.”

2. Necessity

Das Prinzip ,Necessity” beinhaltet keine generelle Ablehnung einer Regulierung, deren
grundsatzliche Berechtigung anerkannt wird. Es soll vielmehr sicherstellen, dass die Regeln
und Instrumente einer Regulierung nur eingesetzt werden, wenn sie notwendig sind. Diese
Notwendigkeit muss fortlaufend iiberpriift werden.’® Zur Umsetzung dieses Ziels werden

folgende MaBnahmen festlegt:

a) Hohere Anforderungen fiir den Nachweis der Notwendigkeit

Vor der Entscheidung fiir die Regulierung eines Bereiches werden hohere Anforderungen an
den Nachweis gefordert, dass diese Regulierung tiberhaupt notwendig ist. Im Rahmen eines
evidenzbasierten Ansatzes sind hierfiir ausreichende Daten erforderlich, um alle Auswirkungen

angemessen beurteilen zu konnen. Zudem bedarf es des Einsatzes von kompetentem Personal.

b) Reduzierung der Biirokratie

Das Prinzip ,Necessity” soll durch eine Reduzierung der Biirokratie (red tape) geférdert wer-
den. Sie belastet vor allem kleine und mittlere Unternehmen (SMEs). Insoweit geht es darum,
wie die Regulierungsprozesse einfacher, effektiver und schneller gestaltet werden kénnen.
Hierfiir wird ein Multi-Channel-Ansatz vorgeschlagen, der verschiedene Mechanismen pa-
rallel nutzt. Dazu gehdren zum einen die durchgehende Erreichbarkeit der Behdrde (24/7),
was eine digitale Kommunikation erfordert, zum anderen weniger Formulare, die ausgefiillt

werden mussen.”’

0 Fortlaufende Uberpriifung der Regulierung

Die Notwendigkeit der Regulierung wird zudem durch eine dauerhafte Uberpriifung der Institu-
tionen und Regeln der Regulierung gewahrleistet. Bei dieser begleitenden und nachlaufenden
Evaluierung miissen drei Fragen beantwortet werden: Was hat gut funktioniert? Was musste

geschehen, dass es funktionierte? Wie wiirde es besser funktionieren?*®

95 White Paper (FuBn. 94), S. 6 ff.

96  Vgl. White Paper (FuBn. 94), S. 8, 11.
97 White Paper (FuBn. 94), S. 13.

98 White Paper (FuBn. 94), S. 11, 14.



3. Effectiveness

Das Prinzip der Effectiveness kann als Effektivitdt iibersetzt werden. Es beinhaltet vor allem
zwei Elemente: Effektivere Zielsetzung (dazu unten a)) und angemessene Umsetzung (dazu
unten b)).

a) Effektivere Zielsetzung

Im Zuge des ergebnisorientierten Ansatzes der Regulierung missen die Ziele bestimmter,
klarer und verstandlicher festgelegt werden. Das dient auch ihrer Akzeptanz durch die Betrof-

fenen, die wissen miissen, wie sie sich zu verhalten haben.”

b) Angemessene Umsetzung

Die Forderung nach einer angemessenen Umsetzung zielt auf eine maximale Flexibilitdt bei
der Umsetzung der prazise festgelegten Ziele. Dabei sind auch die Erfahrungen anderer Lander
im Rahmen einer Best-Practice-Beurteilung zu beriicksichtigen, wobei Schweden ausdriicklich
erwdhnt wird. Zudem sollen keine Instrumente eingesetzt werden, die als unangemessene
Druckmittel zur Durchsetzung der Ziele empfunden werden. Im Ubrigen soll die Regulatory
Impact Analysis (RIA) angewendet werden, etwa zur Ermittlung der Zielverwirklichung und

der dabei auflaufenden Kosten.®®

4. Proportionality

Das Prinzip der Proportionality, also der Proportionalitat, spielt im Konzept einer Better Regu-
lation in Irland eine wichtige Rolle. Es verlangt den Einsatz des mildesten Mittels (dazu unten

a)) und die Nutzung von mehr Alternativen bei der Regulierung (dazu unten b)).

a) Mildestes Mittel

Die Regierung verpflichtet sich dazu, ,to regulate as lightly as possible given the circum-
stances.”** Das entspricht dem Gebot der Erforderlichkeit im Rahmen des deutschen Ver-
fassungsgrundsatzes der VerhaltnismaBigkeit. Er verlangt den Einsatz des mildesten Mittels,
das fiir die Herbeifiihrung des angestrebten Erfolgs geeignet ist.!%? Proportionality will eine
Reduzierung der Regulierung herbeifiihren. Diese Zielsetzung beruht auf der Einsicht, dass
nahezu immer irgendwelche Griinde fiir eine Regulierung gefunden werden konnen. Entschei-
dend ist daher, wie viel Regulierung angemessen ist. Dabei sind im Rahmen eines RIA-Ansatzes

insbesondere der Nutzen und die Kosten zu beriicksichtigen.1®

99 White Paper (FuBn. 94), S. 16.

100  Vgl. White Paper (FuBn. 94), S. 16 ff.
101 White Paper (FuBn. 94), S. 20.

102  Dazu schon oben C.11.4.d).

103 White Paper (FuBn. 94), S. 20.
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b) Nutzung von mehr Alternativen

Deutlicher als das Verfassungsgebot der Erforderlichkeit verlangt Proportionality, dass der
Spielraum der Alternativen zu einem Command-and-Control-Ansatz ausgeschdpft wird. In
diesem Kontext werden drei Optionen explizit angesprochen: Performance-based-Regulation,
Co-Requlierung und der Einsatz wirtschaftlicher Einflussnahmemdglichkeiten, zum Beispiel
im Rahmen von Steuern. Eine gleichférmige Regulierung wird abgelehnt und stattdessen die
Notwendigkeit von mehr Vertrauen in die Nutzung von alternativen Formen der Regulierung
oder von Alternativen zur Requlierung betont.'®* Das sind wertvolle Impulse fiir das Konzept

einer Smart Regulation in Deutschland.®®

5. Transparency

Transparency, also Transparenz, ist ein wichtiger Bestandteil von Good Governance. Fiir die
Regulierung sind vor allem zwei Elemente von Transparency bedeutsam: Ein breit angelegter
Konsultationsprozess (dazu unten a)) und groBere Einfachheit, Klarheit und Verstandlichkeit

der Regulierungsgesetze (dazu unten b)).

a) Breit angelegter Konsultationsprozess

Die Regulierungsvorgaben miissen auf einem breit angelegten, offenen und fairen Konsulta-
tionsprozess beruhen, der neben den betroffenen Unternehmen auch alle Stakeholder aktiv
einbindet. Das fordert den Konsens in Bezug auf die Regulierung und somit ihre Akzeptanz.
Ein ,Regulatory capture” muss vermieden werden. Bei diesem Vorgehen nutzt ein Marktteil-
nehmer seinen Einfluss oder seine tiberlegenen Ressourcen, um eine Regulierungsentscheidung

zu unterlaufen.1¢

b) Einfachheit, Klarheit und Verstandlichkeit der Regulierungsgesetze

Daneben verlangt Transparency groBere Einfachheit, Klarheit und Verstandlichkeit der Regulie-
rungsgesetze. Das vermeidet das Entstehen von Zweifeln, etwa bei der Gesetzesauslegung und
dient der Konsistenz und Koharenz der gesetzlichen Vorgaben.*” Dies starkt die dirigistische
Kraft der Regulierung und erleichtert es den Betroffenen, sich darauf einzustellen. Denn Plan-
barkeit setzt voraus, dass die Betroffenen wissen, was von ihnen verlangt wird.1% Diese Aspekte

flieBen in die Entwicklung des S.M.A.R.T.-Modells fiir die Regulierung in Deutschland ein.X*?

104  White Paper (FuBn. 94), S. 21.

105 Naher dazu unten E.V.3., F.II.

106  White Paper (FuBn. 94), S. 26 f.

107  Die Konsistenz ist zudem ein eigenstandiges Prinzip von Better Regulation in Irland, s. unten D.L.7.
108  White Paper (FuBn. 94), S. 28 f.

109  Unten E.Il.2., 1.1, F.I.2.a).



6.  Accountability

Das Prinzip der Accountability reagiert auf die Komplexitat und Vielschichtigkeit der Regu-
lierung, bei der verschiedene Stellen aufgrund unterschiedlicher Vorgaben zusammenwirken.
Accountability kann als Verantwortlichkeit {ibersetzt werden und verlangt, dass eindeutig
festgelegt ist, wer gegeniiber wem fiir was verantwortlich ist. Dies setzt voraus, dass die Zustan-
digkeit im Gesetz eindeutig bestimmt ist und Doppel- oder Mischzustandigkeiten vermieden
werden.'® Dariiber hinaus miissen die Akteure im Rahmen dieser Zustandigkeit handeln, also

ihre Rolle entsprechend ausfiillen und nicht durch sachfremde Erwagungen kontaminieren.

7. Consistency

Die Konsistenz der Regulierung bildet ein eigenstandiges Prinzip in der Regulierung in Irland.
In organisatorischer Hinsicht betrifft dies die Konsistenz des Verhaltens zwischen den Re-
gulierungsstellen, die nicht widerspriichlich, sondern folgerichtig handeln miissen. In sach-
licher Hinsicht zielt die Forderung nach Konsistenz auf die Regulierung in den verschiedenen
Wirtschaftsbereichen. Die Ziele und MaBnahmen diirfen keine Friktionen nach sich ziehen.
Andernfalls wiirden die Vorhersehbarkeit der Regulierung und die Rechtssicherheit gefdhrdet.
Zur Umsetzung der Konsistenz der Regulierung werden in Irland folgende konkrete MaBnah-

men vorgeschlagen:

m  Einrichtung neuer spezifischer Regulierungsstellen nur in den Fallen, in denen evident
ist, dass die Aufgaben nicht durch die bestehenden Regulierungsstellen bewaltigt werden

konnen;
m  Uberpriifung der Zusammenlegung von Regulierungsstellen;

m  Verbesserung des Austausches zwischen den Regulierungsstellen mit dem Ziel einer kon-

sistenten Regulierungspraxis.**

Il. Assessment- und Anhorungsmodell (Schweden)

Schweden ist trotz seines traditionell stark ausgebauten Sozialstaats ein interessantes Modell

fiir das hier entwickelte Konzept einer Smart Regulation in Deutschland.

1. Dynamische und effektive Reform der Regulierung

Der Sozialstaat ist dort als Reaktion auf die Wirtschaftskrise in den frithen 1990er Jahren
massiv umgebaut worden. Wahrend der Arbeitsmarkt weiterhin stark reguliert ist, wurden die

Warenmarkte in erheblichem Umfang dereguliert. Die dynamische und effektive Reform der

110  White Paper (FuBn. 94), S. 30 f.
111 White Paper (FuBn. 94), S. 34 ff.
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Regulierung hat das Unternehmertum gestarkt und die Regulierungslasten fiir Unternehmen
deutlich reduziert.’*? Die Regulierungsreform hat zudem zu einer erheblichen Produktivi-
tatsdividende (,Productivity Dividend”) beigetragen.*** Dies ist auch deshalb interessant,
weil es zeigt, dass der Sozialstaat und eine unternehmensfreundliche, schlanke und effektive

Regulierung sich nicht ausschlieBen.

Aus deutscher Sicht verdienen vor allem zwei Elemente der Regulierungsreform in Schweden
besondere Aufmerksamkeit: Ein differenziertes Assessmentmodell (dazu unten 2.) und ein breit

angelegtes Anhérungsmodell mit einer starken zentralen Regulierungsbehdrde (dazu unten 3.).

2. Differenziertes Assessmentmodell

Eine Evaluation der Regulierung wurde in Schweden zunachst eher vernachlassigt. Nach Erlass
eines Regulierungsgesetzes zeigte die zustandige Stelle wenig Interesse, zu priifen, ob dieses
erfolgreich ist, seine Ziele erreicht oder unbeabsichtigte Folgen auslost.’'* Das anderte sich
in der Folgezeit erheblich. Seit 1998 muss die Regierung ein Impact Assessment, also eine
Beurteilung der Folgen der Regulierung in den offiziellen Bericht integrieren, der dem Ge-

setzesvorschlag der Regierung an das Parlament vorausgeht.!?®

Die Verpflichtung fiir ein solches Assessment wurde im Jahre 2007 mit Erlass des Gesetzes
tiber ein Regulatory Impact Assessment noch einmal deutlich verscharft. Bevor die Behorden
tiber eine Regulierung entscheiden, miissen sie frithestmdglich die Kosten und die anderen
Auswirkungen der Regulierung in dem fiir den Einzelfall notwendigen Umfang ermitteln und

in dem Impact Assessment dokumentieren (Art. 4 Ziff. 1).

Dieses Assessment muss zudem:

(1) das Problem und die Ziele beschreiben;

(2) die alternativen Losungsmoglichkeiten und die Folgen beschreiben, wenn es zu keiner

Regulierung kommt;

(3) dariiber informieren, wer durch die Requlierung betroffen ist, auf welcher rechtlichen

Grundlage die Regulierungsbehdrde entscheidet und welche Kosten und anderen Folgen

112 Vgl. Espen Erlandsen/ Jens Lundsgaard, How Regulatory Reforms in Sweden have boosted Productivity, OECD
Economics Department Working Papers No. 577, 2007, Rn. 62; das ambitionierte Ziel war die Reduzierung der
Regulierungslasten fiir Unternehmen um 25 Prozent innerhalb von vier Jahren, s. dies., ebenda, Rn. 55.

113 Dazu Espen Erlandsen/ Jens Lundsgaard (FuBn. 112), Rn. 65 ff.

114 Jessika van der Sluijs, Regulatory Impact Assessment — the Swedish example, Stockholm Faculty of Law Research
Paper Series No. 6, S. 1 (5).

115  Vgl. Jessika van der Sluijs (FuBn. 114), S. 1 ff., zu den rechtlichen Instrumenten in Schweden und zum
Gesetzgebungsprozess.



die Reqgulierung auslost und diese mit den Auswirkungen vergleichen, die bei alternativen

Regulierungsmechanismen entstehen wiirden (Art. 6 Ziff. 1 bis 5).

Zuséatzliche Anforderungen an das Impact Assessment sind vorgeschrieben, wenn die Requ-
lierung bedeutsame Auswirkungen auf die Arbeitsbedingungen der Unternehmen oder deren
Wettbewerbsfahigkeit hat. In diesem Fall muss das Assessment Darlegungen zu folgenden

Punkten enthalten:

(1) Die Zahl und GroBe der betroffenen Unternehmen sowie die Wirtschaftsbereiche, in denen

sie tatig sind;

(2) der Zeitaufwand sowie die Verwaltungskosten und die weiteren Kosten, die den Unterneh-

men durch die Regulierung entstehen;

(3) das AusmaB, in dem die Regulierung die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen und an-
dere Bedingungen beeinflusst. Dabei miissen die Belange kleiner Unternehmen besonders
beriicksichtigt werden (Art. 7).

Diese Betrachtung zeigt, dass die Anforderungen an die Beurteilung der Folgen der Re-
gulierung in Schweden differenzierter und umfangreicher als in Deutschland sind und die
Auswirkungen fiir Unternehmen in besonderem MaBe beriicksichtigen. Das ist ein weiterer
interessanter Impuls fiir das Zukunftsmodell einer Smart Regulation, dessen Leitlinien und

Instrumente unten ausfiihrlich dargestellt werden (E.).

3. Breit angelegtes Anhorungsmodell

Erganzend zu diesem differenzierten Impact Assessment-Modell beruht der Regulierungs-
prozess in Schweden auf einem breit angelegten Anhorungsmodell. Dieses ist dadurch
gekennzeichnet, dass staatliche Stellen, Kommunen, Organisationen, Wirtschaftsverbande
sowie Unternehmen und Personen, die infolge der Regulierung auf der Kostenseite oder auf
andere bedeutsame Weise betroffen werden, die Mdglichkeit erhalten, sich zu dem Vorhaben

im laufenden Verfahren zu duBern (Art. 4 Ziff. 2).

Dieser Form der Kooperation durch Einbindung aller Stakeholder in einem frithen Stadium der
Regulierung durch Eroffnung umfangreicher Anhorungsrechte korrespondiert die starke Stel-
lung des Swedish Better Regulation Councils als zentraler Regulierungsbehdrde.'¢ In Deutsch-
land ware die Errichtung einer solchen zentralen Regulierungsbehorde aus kompetenziellen
Griinden rechtlich problematisch. Eine solche Organisation ware auch wirtschaftlich nicht

sinnvoll, weil sie tendenziell zu noch mehr Birokratie fiihren wiirde. Der Normenkontrollrat

116  Dazu Jessika van der Sluijs (FuBn. 114), S. 6 f.
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auf Bundesebene hat spezifische Funktionen in Bezug auf die Regulierung und wurde nicht

als allumfassende Regulierungsstelle ausgestaltet.

lll. Experimentelle Regulierung in Regulatory Sandboxes
(Singapur)

Singapur besitzt ein innovatives, zukunftsgerichtetes und dynamisches Regulierungskonzept, in
dessen Zentrum sogenannte Regulatory Sandboxes stehen. Da die Wirtschaft in diesem Land
auf marktwirtschaftlichen Prinzipien beruht, bietet sich dieses Konzept als Vergleichspara-
meter an, auch wenn dort ein anderes Verstandnis von Grundrechten und Demokratie als in

Deutschland anzutreffen ist.

1. Begriff und Merkmale der Regulatory Sandbox

Als Regulatory Sandbox wird ein abgegrenzter Bereich bezeichnet, in dem neue Regulierungs-
instrumente oder innovative Technologien, Produkte, Dienstleistungen und Geschaftsmodelle
getestet werden konnen. Um den Beteiligten die notwendige Gestaltungsfreiheit zu eroffnen,
wird die Sandbox fiir die Dauer ihres Bestehens von bestimmten rechtlichen Anforderungen,
die eine Verwirklichung des Zukunftsprojekts behindern konnen, freigestellt oder diese wer-
den zumindest gelockert. Darin zeigt sich der experimentelle Charakter von Sandboxes. Auf
europdischer Ebene entsprechen Reallabore den Sandboxes.’’ In diesem Begriff kommt das

Merkmal der Erprobung deutlicher zum Ausdruck.

Allerdings ist die Experimentierfreiheit nicht unbegrenzt. Vielmehr ziehen die Sandboxes
hierfir einen Rahmen, der nicht iiberschritten werden darf, was von den Behérden tiberwacht
wird.**® Das Verhdltnis von Regulierungsbehorden und Unternehmen ist aber grundsatzlich
durch ein enges Zusammenwirken gekennzeichnet, das wechselseitiges Vertrauen voraussetzt.
Der Regulierer wird nicht primar als Kontrolleur, sondern als Partner gesehen, um innovative
Produkte oder Dienstleistungen oder neue Regulierungsansatze und -instrumente zu entwi-
ckeln. Dabei lernen nicht nur die Unternehmen von den Regulierungsbehdrden, sondern auch
die Behorden von den Unternehmen, etwa im Hinblick auf die Nutzungsmaglichkeiten neuer
Technologien (IT, KI).1*?

AuBerdem sind Sandboxes zeitlich begrenzt und werden von einer fortlaufenden datenba-
sierten Evaluierung begleitet. Auf diese Weise kann objektiv auf der Grundlage von Fakten

festgestellt werden, ob die in der Sandbox klar formulierten Ziele erreicht werden. Ist dies

117  Vgl. fiir die KI-Regulierung unten E.VI.1.c).
118  Keith Detros/ Sarah Lim, Sandbox to Society: Fostering Innovation in Southeast Asia, Report, January 2024, S. 9 f.
119  Vgl. Keith Detros/ Sarah Lim (FuBn. 118), S. 10.



nicht der Fall, muss nachgebessert oder die Sandbox bei uniiberwindbaren Hindernissen

beendet werden.?°

2. Fintech als Beispiel einer Regulatory Sandbox

Beispiel einer wichtigen Regulatory Sandbox in Singapur ist die im Jahre 2016 eingerichtete
Fintech Regulatory Sandbox. Sie bildet ein Rahmenwerk, in dem innovative Finanztechno-
logien, Dienstleistungen und Geschaftsmodelle unter Marktbedingungen getestet werden
konnen, ohne von vornherein an den engen Vorgaben einer Regulierung zu scheitern. Der
kiinftige Regulierungsrahmen wird vielmehr aufgrund der Erfahrungen in der Sandbox in en-
ger Abstimmung zwischen den Behorden und Unternehmen entwickelt. Im Gegenzug miissen
die Unternehmen sich den Bedingungen der Sandbox unterwerfen, welche die Einhaltung
unabdingbarer Mindeststandards der Kontrolle sicherstellen.??* Dazu gehdren insbesondere
Vorkehrungen, welche die Sicherheit des Finanzsystems gewahrleisten und die Folgen eines

Scheiterns der Sandbox begrenzen.'??

3. Typen einer Regulatory Sandbox

Die Wurzeln des Konzepts einer Sandbox liegen in der Entwicklung und Testung von Software.
Im Bereich hoheitlicher Regulierung ist der Begriff im Jahre 2016 im Vereinigten Konigreich
von der Financial Conduct Authority in Bezug auf Innovationsprojekte im Sektor von Finanz-
dienstleistungen benutzt worden. In der weiteren Entwicklung haben sich zwei Typen von
Regulatory Sandboxes herausgebildet, die durch ihre primare Zielsetzung bestimmt sind:
Innovation von Produkten einerseits und Weiterentwicklung von Regulierungsmechanismen
andererseits. Diese Abgrenzung ist nicht trennscharf, Uberschneidungen zwischen product-

focussed Sandboxes und policy-focussed Sandboxes sind mdglich.'?®

4, Unterschiedliche Ansatze der Sandboxes

Neben diesen Typen einer Sandbox kénnen ihr auch unterschiedliche Ansatze zugrunde liegen,
die Einfluss auf ihre Ziele, ihren Inhalt und ihre Mechanismen haben. Dabei spielen im Kontext

von Best Practices fiir eine Smart Regulation in Deutschland vor allem zwei Ansatze eine Rolle:

a)  Advisory innovation approach

Bei diesem Ansatz steht die Innovation von Produkten und Dienstleistungen im Vordergrund,

wahrend die Weiterentwicklung der Regulierung eher zuriicktritt. Dieser Ansatz ist bei der

120  S. fiir den Sandbox Express, der eine Erganzung des bestehenden Sandbox-Ansatzes darstellt, der durch eine
Beschleunigung und Reduzierung der Ressourcen gepragt ist, Monetary Authority of Singapore (MAS), Sandbox
Express Guidelines, January 2022, Tz. 1.4., 2.1., 2.2.

121 Monetary Authority of Singapore (MAS), Fintech Regulatory Sandbox Guidelines, 2022, Tz. 2.1., 2.3., 2.4., 5.2.
122 Vgl. Monetary Authority of Singapore (FuBn. 120), Tz. 2.2.
123 Vgl. Keith Detros/ Sarah Lim (FuBn. 118), S. 12.
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Fintech Sandbox zu beobachten. Ihr wesentliches Ziel ist die Entwicklung innovativer, sicherer

Technologien im Finanzsektor, die dann vom Markt aufgenommen werden sollen.!?*

b) Anticipatory regulatory approach

Der Fokus dieses Ansatzes liegt auf der Ermittlung der Auswirkungen der technischen Entwick-
lung und ihre Folgen fiir die Ausgestaltung der Regulierung. Ein Beispiel fiir diesen Ansatz ist
die Autonomous Vehicle (AV) Regulation in Singapur, die das autonome Fahren zum Gegen-
stand hat. Kennzeichnend fiir diesen Ansatz sind neben seinem experimentellen Charakter

und seiner Zukunftsgerichtetheit vor allem zwei Prinzipien:?

(1) Data und outcomes-based: Die Risiken und Chancen werden aufgrund von ausreichenden

belastbaren Fakten ermittelt und mit Blick auf die Ergebnisse bewertet.

(2) Inclusive and collaborative: Die notwendigen Anpassungen der Regulierung infolge dieser
Ermittlung und Bewertung erfolgen nicht einseitig durch den Regulierer, sondern im Zusam-
menwirken mit den Betroffenen. Das sind neben den Unternehmen und Wirtschaftsverban-

den auch weitere Stakeholder, etwa Kreditinstitute und Verbraucherschutzorganisationen.

Fiir die Smart Regulation in Deutschland liefert der anticipatory regulatory approach von
Sandboxes in Singapur interessantes Anschauungsmaterial. Das gilt insbesondere fiir folgende
Punkte:

m  experimenteller Charakter,

m  Zukunftsgerichtetheit,

m  klare Festlegung der Regulierungsziele,

m  Ermittlung samtlicher Folgen fiir alle Betroffenen aufgrund von Tatsachen,

m  Bewertung dieser Auswirkungen nicht nur unter dem Aspekt des Risikos, sondern auch
unter dem Aspekt der Chancen; kooperative Ausgestaltung der Regulierung, was einen
engen Austausch von Regulierer und Unternehmen erfordert und ein wechselseitiges

Vertrauen impliziert.

Gegeniiber diesem offenen, dynamischen, innovativen und kooperativen Regulierungsansatz
in Singapur wirkt die bestehende Regulierung in Deutschland abgeschottet, starr, konservativ
und imperativ. Dies kann, nein: dies muss sich andern. Den konzeptionellen Rahmen hierfiir

bietet eine Smart Regulation.

124  Keith Detros/ Sarah Lim (FuBn. 118), S. 10.
125  Vgl. Keith Detros/ Sarah Lim (FuBn. 118), S. 13.



E. Leitlinien und Instrumente einer Smart
Regulation

Daher sollen die Leitlinien fiir das zukunftsweisende Konzept einer Smart Regulation entwickelt
und die Moglichkeiten ihrer Umsetzung, insbesondere die hierfiir geltenden Anforderungen
und die eingesetzten Instrumente, dargestellt werden. Daraus ergeben sich Handlungsempfeh-
lungen fiir die Politik und die Verwaltung (dazu unten F.). Leitlinien beschreiben den Ansatz,
die Ausrichtung und die Ziele der Regulierung. Dabei wird ein holistischer (ganzheitlicher)
Ansatz zugrunde gelegt,'?® der die normativen Regulierungsvorgaben und den behérdlichen
Regulierungsvollzug umfasst, wobei die Regulierungsgesetze im Fokus der ganzheitlichen

Konzeption stehen.!?’

I.  Entwicklung eines neuen S.M.A.R.T.-Modells

Die wesentlichen Grundlagen des Konzepts einer Smart Regulation ergeben sich aus dem
Dreiklang von verfassungsrechtlicher Fundierung, responsiver differenzierter Umgestaltung
der Regulierung und internationaler Inspiration.'?® Die daraus abgeleiteten Leitlinien konnen
in einem neuen S.M.A.R.T.-Modell verankert werden, das speziell fiir die vorliegende Konzep-
tion einer Smart Regulation entwickelt wurde.*?’ S.M.A.R.T. ist ein Akronym, das fiir folgende

Leitlinien steht, wobei gewisse Uberschneidungen ebenso unvermeidbar wie unschidlich sind:

m  Specific (dazu unten I1.)

®  Measurable (dazu unten Il1.)
m  Agile (dazu unten IV.)

m  Reasonable (dazu unten V.)

m  Trusted (dazu unten VL.).

Il. Specific

Die Leitlinie ,specific”, also ,spezifisch”, hat drei unterschiedliche Bedeutungsdimensionen,

die besondere Anforderungen und MaBnahmen fiir die Umsetzung nach sich ziehen.

126  Das Regulierungssystem in Singapur verfolgt ebenfalls einen holistic approach, vgl. Yeong Zee Kin, Smart
Regulation: Implementing a responsive regulatory regime, S. 1 (2).

127  Dies folgt schon aus dem Vorbehalt des Gesetzes, s. oben C.1.2.b).
128  Ausfiihrlich dazu oben C.I.2., Il. und IlI., D.

129  Das von George T. Doran fiir Zielvereinbarungen entwickelte SMART-Model, das als Akronym die Merkmale
,Specific, Measurable, Achievable, Reasonable und Time-bound” abbildet, weicht von dem hier vorgeschlagenen
Modell ab (There’s a S.M.A.R.T. way to write management’s goals and objectives, in: Management Review, Bd. 70,
1981, S. 35 [36]).

Neues S.M.A.R.T.-
Modell als
Herzstlick von
Smart Regulation.

S.MAR.T. =
Specific, Measurable,
Agile, Reasonable,
Trusted.
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1. Spezifische Regulierungsbereiche

Eine Specific Regulation zielt auf jeweils besondere Bereiche, um diese zu verbessern.'*° Das
beinhaltet die Absage an eine pauschale einheitliche Requlierung aller Wirtschaftsbereiche.
Denn eine solche allgemeine uniforme Regulierung konnte den Besonderheiten, insbesondere

den spezifischen Risiken des jeweiligen Bereichs, nicht angemessen Rechnung tragen.

Die Requlierung in Deutschland entspricht dieser Leitlinie. Denn sie sieht neben der allge-
meinen Wettbewerbsregulierung eine sektorspezifische Regulierung vor. Das gilt etwa fiir die
Post, die Telekommunikation, den Luftverkehr und die Eisenbahnen. Fiir diese Bereiche wurden
besondere Regulierungsgesetze erlassen und spezifische Regulierungspraktiken entwickelt. Als
gesetzliche Grundlagen kdnnen das Postgesetz (PostG), das Telekommunikationsgesetz (TKG),

das Luftverkehrsgesetz (LuftVG) und das Allgemeine Eisenbahngesetz (AEG) genannt werden.

2. Spezifische Regulierungsziele

Die Leitlinie ,specific requlation” verlangt vom Gesetzgeber die Festlegung spezifischer Re-
gulierungsziele fiir die verschiedenen Regulierungsbereiche, die deren Besonderheiten und
den Risiken angemessen Rechnung tragen. Die Ziele miissen eindeutig und klar formuliert
werden. Denn sie sind Handlungsauftrag fiir den Regulierungsvollzug und KontrollmaBstab
fiir die Gerichte. AuBerdem sind die betroffenen Unternehmen nur dann in der Lage, diese

Ziele bei ihrem Verhalten und ihren Planungen addquat zu beriicksichtigen.

Die Bundesnetzagentur hat zuletzt fiir die Energieversorgung die Transparenz der Regulierung
gefordert, um auch fiir Investoren und Netznutzer verstandlich zu sein. Zugleich hat sie darauf
hingewiesen, dass Transparenz mit einer iiberschaubaren Komplexitat des Systems einherge-
he.3! Im Konzept der Smart Regulation hdangen die Aspekte ,Transparenz”, ,Bestimmtheit”,
JKlarheit”, ,Verstandlichkeit” und ,Komplexitat” der Regulierung zusammen. Insoweit greifen

die Leitlinien ,Specific” und ,Measurable” des S.M.A.R.T.-Modells ineinander.**?

Exemplarisch fiir eine eindeutige, klare und verstandliche Festlegung der Regulierungsziele
ist & 2 Abs. 2 TKG, der unter anderem folgende Ziele aufzahlt:

m Die Sicherstellung der Konnektivitat sowie die Férderung des Zugangs zu und der Nutzung

von Netzen mit sehr hoher Kapazitdt durch alle Biirger und Unternehmen (Nr. 1);

130  In diesem Sinne schon George T. Doran (FuBn. 129), S. 36.
131  Bundesnetzagentur, Energie: Eckpunktepapier ,Netze. Effizient. Sicher. Transformiert.”, 2024, S. 10.
132 Zu ,Measurable” unten E.III.



m  die Sicherstellung eines chancengleichen Wetthewerbs und die Férderung nachhaltig
wettbewerbsorientierter Markte der Telekommunikation im Bereich der Telekommunika-
tionsdienste und -netze — einschlieBlich eines effizienten infrastrukturbasierten Wettbe-

werbs — sowie der zugehdrigen Einrichtungen und Dienste, auch in der Flache (Nr. 2).

3.  Differenzierte Regulierungsinstrumente

Die Leitlinie ,Specific” wirkt sich auch auf die Regulierungsinstrumente aus, die ein breites
differenziertes Spektrum bilden. Die Auswahl und der Einsatz des konkreten Instruments

werden durch zwei Faktoren beeinflusst:

Den spezifischen Risiken des Regulierungsbereichs und dem daraus folgenden Handlungsbe-
darf einerseits und den bisherigen Erfahrungen bei der Regulierung dieses Bereichs und den
dabei aufgetretenen Problemen andererseits. In letztgenanntem Aspekt kommt das Verstandnis
von Smart Requlation als responsives Konzept differenzierter Regulierungsinstrumente zum
Ausdruck.*?

Die in dem jeweiligen Regulierungsgesetz vorgesehenen Regulierungsinstrumente sind an
diesen Anforderungen zu messen. Das gilt etwa fiir die Vorkehrungen zur Sicherstellung eines
Universaldienstes in der Telekommunikation gemaB §& 157 ff. TKG, der die Verfiigbarkeit von

und den Zugang zu bestimmten Telekommunikationsdiensten gewahrleistet.

Anhand dieses Anforderungsprofils der Leitlinie ,Specific” missen alle Regulierungsbereiche
fortlaufend iiberpriift werden. Das kann Anderungen bei den Regulierungsinstrumenten nach
sich ziehen. Beispiel hierflir ist die in § 17 Abs. 2 PostG*** vorgesehene Mdglichkeit zum Be-
trieb automatisierter Poststationen als Alternative zu klassischen Postfilialen. Sie tragt den
Verdnderungen im Postwesen Rechnung, die durch einen Riickgang bei der Inanspruchnahme
von klassischen Postfilialen und einer zunehmenden Automatisierung und Digitalisierung

gekennzeichnet sind.

I1l. Measurable

Die Leitlinie ,Measurable” kann Ubersetzt werden als ,messbar”. Dies bedeutet konkret, dass
die Erfiillung der Regulierungsziele anhand definierter Kriterien messbar sein muss.’*> Das

fordert nicht nur die Effektivitat und Effizienz von RegulierungsmaBnahmen, sondern auch

133 Dazu schon oben C.I.2.a), lll.

134 Das Postgesetz (PostG) ist durch das Gesetz zur Modernisierung des Postrechts (Postmodernisierungsgesetz —
PostModG) v. 15.07.2024, BGBL. | Nr. 236, erheblich modifiziert worden.

135  George T. Doran verlangt in Bezug auf das Ziel ,measurable” ,to quantify or at least suggest an indicator of
progress” (FuBn. 129), S. 36.

Measurable:
Festlegung geeigneter
klarer Messbarkeits-
kriterien —

objektive Evaluation
der Zielerreichung.
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die Transparenz ihrer Wirkung. Dies kann bei positiven Auswirkungen deren Akzeptanz bei
den Betroffenen steigern und bei negativen Auswirkungen die zustandige Stelle zu einer

Uberpriifung der eingesetzten MaBnahme veranlassen.

1. Festlegung geeigneter klarer Messbarkeitskriterien

+Measurable” verlangt, dass der Gesetzgeber geeignete klare Kriterien festlegt, auf deren
Grundlage die Erreichung der Regulierungsziele objektiv gemessen werden kann. Dies muss
grundsatzlich in einem formlichen Gesetz oder auf dessen Grundlage in einer Rechtsverord-
nung erfolgen. Diese Kriterien miissen sachgerecht, objektiv und transparent sein.'*¢ Hierfiir

bieten sich tatsachliche Kriterien an, die quantifizierbar sind.

Beispiel hierfiir ist die Infrastrukturvorgabe in § 17 Abs. 1 Satz 1 PostG. Danach miissen bun-
desweit mindestens 12.000 Universaldienstfilialen vorhanden sein, also personengebundene
stationdre Einrichtungen, in denen Vertrage liber Universaldienstleistungen abgeschlossen
oder abgewickelt werden konnen.’” Zudem missen die Kriterien von den zustandigen Stellen

einheitlich und konsequent angewendet werden.

Die Praferenz flir quantitative Kriterien schlieBt qualitative Kriterien nicht aus, die einer
Wertung bediirfen. Beispiel hierfiir ist das Kriterium der unbilligen Behinderung anderer
Unternehmen, das nach & 50 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TKG den Vorwurf eines missbrauchlichen
Verhaltens begriindet. Die Bedeutung qualitativer Kriterien wird bei der Realisierung des
Konzepts einer Smart Regulation noch zunehmen, weil dieser Ansatz neben der rechtlichen

Dimension auch personelle und kulturelle Dimensionen hat.3

Beispiele hierfiir sind die Bewertung der Effektivitat der Zusammenarbeit mit anderen Stellen
bei der dienstlichen Beurteilung des Mitarbeiters einer Behorde oder die Zufriedenheit der
Unternehmen mit der Kommunikation mit den Ansprechpartnern einer Behorde. Da solche Kri-
terien ein erhohtes Risiko subjektiver Einfllisse bergen, kann die Objektivitat der Beurteilung
der Ergebnisse dadurch verbessert werden, dass unabhangige Stellen oder externe Experten

fiir die Bewertung herangezogen werden (dazu unten 2.).

Unabhangig von der Art der Kriterien verlangt die Leitlinie ,Measurable”, dass alle relevanten
Folgen erfasst werden. Das gilt nicht nur fiir die Auswirkungen auf die Unternehmen, son-

dern auch fiir andere Stakeholder sowie die aus dem Vollzug der MaBnahme resultierenden

136  Das Gebot der Transparenz spielt auch im Rahmen der Leitlinie ,Specific” eine wichtige Rolle, s. oben E.II.2.

137 & 3 Nr. 18 PostG; als Universaldienstleistungen werden die in § 16 Abs. 1 PostG abschlieBend aufgefiihrten
Postdienstleistungen bezeichnet; dazu gehdrt etwa die flaichendeckende Beforderung von Briefsendungen bis
2.000 Gramm zu standardisierten Bedingungen, § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 PostG.

138  Ausfiihrlich dazu oben C.I11.5.b) und ¢).



Belastungen fiir die Verwaltung.®®? Letzteres darf nicht ausgeblendet werden und muss in die

Priifung der Kosten-/Nutzen-Relation im Rahmen der VerhaltnismaBigkeit einflieBen.

2. Evaluation der Zielerreichung

Weitere Voraussetzung von Messbarkeit (,Measurable”) ist eine objektive Evaluation durch
eine kompetente unabhdngige Stelle. Dies betrifft nicht nur die Auswertung der Ergebnisse,
sondern auch die Eignung der zugrundegelegten Indikatoren. Dabei konnen in Zukunft die
Moglichkeiten der Digitalisierung von Verfahrensablaufen und der Einsatz von Kiinstlicher

Intelligenz erganzende Unterstiitzung bieten.

Als geeignete Stellen fiir die Durchfiihrung der Evaluierung kommen alle Einrichtungen in
Betracht, die unabhangig und kompetent sind sowie die notwendige Vertraulichkeit gewahr-
leisten. Hierflir konnen bestehende Einrichtungen genutzt werden, wofiir sich der Nationale
Normenkontrollrat oder die in einigen Bundeslandern eingerichteten Landeskontrollrate
anbieten. ¥ Alternativ konnen externe Dienstleister von der Regulierungsbehdrde beauftragt
werden. Zuletzt wurde im Rahmen eines sogenannten Biirokratiefilters die Einrichtung spezi-
alisierter Referate fiir Praxis-Checks angeregt.'*! Sollte dieser Vorschlag aufgegriffen werden,
kénnten diese Referate nicht nur fiir die Beurteilung der Biirokratielasten, sondern auch fiir
die Evaluation der Kriterien und Ergebnisse der RegulierungsmaBnahmen im Hinblick auf die

Erreichung der Regulierungsziele genutzt werden.

IV. Agile

Die fiir das S.M.A.R.T.-Modell neu entwickelte Leitlinie ,Agile”, also ,agil”, steht fiir eine

flexible und zukunftsgerichtete Regulierung.

1. Begriff

Dem Begriff ,Agile” wird gegeniiber den Bezeichnungen ,Achievable”, ,Acceptable” und
+Assignable” der Vorzug gegeben, die in anderen Regulierungskonzepten den Buchstaben ,A”
im Rahmen des Akronyms S.M.A.R.T. ausfiillen.’*? , Achievable” und ,Acceptable” beschrei-
ben mit Erreichbarkeit und Akzeptanz zwei Ziele, die jede Form hoheitlicher Einflussnahme
zugrundeliegen, ohne dass ein spezifischer Bezug zur Regulierung zu erkennen ist. , Assign-

able”, verstanden als klare Festlequng der Zustandigkeiten,'® ist zwar fiir eine eindeutige

139  Zu diesem umfassenden Ansatz von Smart Regulation oben C.I.1.a).

140  Dazu miissten die in § 4 NKRG geregelten Aufgaben des Nationalen Normenkontrollrats erweitert werden; daneben
ist auch eine Offnung fiir weitere Mitglieder mit spezifischem Sachverstand zu erwégen, vgl. § 3 NKRG.

141  Winfried Kluth, in: Stiftung Familienunternehmen (Hrsg.), Biirokratiefilter fiir den Gesetzgeber — Unndtigen
Belastungen praventiv begegnen, Miinchen 2025, S. 80 f.

142  S.etwa George T. Doran (FuBn. 129), S. 35 f.
143 Vgl. George T. Doran (FuBn. 129), S. 36: ,specify who will do it".
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Accountability (Verantwortlichkeit) wichtig. Die Notwendigkeit einer klaren Verteilung der
Kompetenzen aufgrund von Zustandigkeitsregeln folgt in Deutschland aber bereits aus dem

foderativen Staatsaufbau, ist aber kein Charakteristikum der Regulierung.

Gegeniiber diesen Begriffen bietet die Leitlinie , Agile” den Vorteil, dass sie zwei wesentliche
Merkmale von Smart Regulation abbildet: Flexibilitat (dazu unten 2.) und Zukunftsgerichtet-

heit (dazu unten 3.).

2.  Flexibilitat

Flexibilitat bedeutet Beweglichkeit und ist das Gegenteil von Starrheit.

a) Er6ffnung von Abweichungsmaglichkeiten

Fiir die Regulierung heiBt dies, dass die Gesetze den Behorden Spielraume fiir Abweichungen
ero6ffnen, um situationsadaquat handeln zu konnen. Zwar ziehen die Wesentlichkeitslehre
und die daraus abgeleiteten Bestimmtheitsanforderungen an das Gesetz solchen Spielraumen
Grenzen. Diese diirfen aber nicht zu eng interpretiert werden, zumal die Behorden (iber den
erforderlichen Sachverstand verfiigen und aufgrund der sachlichen, raumlichen und perso-

nellen Nahe die Situation meist zutreffend einschatzen konnen.

Die Erfahrungen, die mit solchen Abweichungsmaglichkeiten in Singapur im Rahmen von
Regulatory Sandboxes gemacht wurden,** ermutigen dazu, diese Option im Zuge einer Smart
Regulation auch in Deutschland starker zu nutzen. Die Instrumente, die hierfiir in Betracht
kommen, werden bereits seit Lingerem diskutiert. Das gilt insbesondere fiir die Offnungs-
klauseln fiir die behordliche Zulassung von Abweichungen und die Befristung von Gesetzen

mittels sogenannter Sunset Clauses.'*

Diese Klauseln werden auch Auslaufklauseln oder Verfallsklauseln genannt. Sie sind dadurch
gekennzeichnet, dass das Gesetz selbst eine Regelung beinhaltet, die sein AuBerkrafttreten
festlegt, sofern der Gesetzgeber nicht eine Verlangerung beschlieBt. Sunset Clauses werden
etwa bei Erprobungsregelungen eingesetzt, die in Singapur im Rahmen von Regulatory
Sandboxes geschaffen werden. ¢ Beispiel fiir eine Sunset Clause ist die Befristungsregelung

fiir die Klausel zur Erprobung neuer Modelle der Postversorgung in § 23 Abs. 1 Satz 2 und 3

144  Naher dazu oben D.1II.
145  Dazu unten E.VI.3.b).
146  Naher dazu oben D.1II.1.



PostG. Solche Experimentierklauseln sollten deutlich haufiger vorgesehen und gegebenenfalls

nachtraglich eingefiigt werden.'¥’

Ein Beispiel fiir eine starkere Flexibilisierung durch Er6ffnung von Abweichungsmaglichkei-
ten ist das in Baden-Wirttemberg diskutierte Kommunale Regelungsbefreiungsgesetz.*® Es
sieht unter bestimmten Voraussetzungen die Befreiung von Standards vor und soll bis zum
31.12.2030 befristet werden.* Dieses Zusammentreffen von Erprobungs- und Befristungs-

regelung ist verbreitet anzutreffen.?°

b) Griinde fiir die geringe Nutzung dieser Option

Allerdings werden diese Mdglichkeiten zu selten geschaffen und, wenn sie bestehen, zu z6-
gerlich genutzt. Was sind die Griinde? Liegt es an dem iberkommenen Denken, dass Gesetze
zwar nicht fiir die Ewigkeit, aber doch zumindest fiir einen langen Zeitraum angelegt sind? Ist
die Kultur der Verwaltung hierfiir verantwortlich, die durch Kontinuitat, Beharrungsvermogen
gegen duBere Einfliisse sowie dem Streben nach Kontrolle mit dem Anspruch auf Perfektion ge-
pragt ist?*>! Oder steht schlicht die Angst vor Veranderungen im Wege, die bei grundlegenden
Transformationsprozessen haufig zu beobachten ist? Wahrscheinlich spielen alle diese Faktoren
eine gewisse Rolle, ohne dass ihr konkreter Wirkungsgrad nachgewiesen werden kann. Das ist

auch nicht nétig. Denn diese Schwierigkeiten konnen iberwunden werden.

0 Reaktionsmaglichkeiten

Den Sorgen vor einer Transformation der Regulierung kann dadurch begegnet werden, dass
zundchst auf deren unbedingte Notwendigkeit hingewiesen wird, weil ein ,weiter so” nicht
(mehr) funktioniert. Diesen Punkt hat das Regulierungssystem in Deutschland erreicht.?>?
AuBerdem miissen Ziele und Nutzen der Transformation klar herausgestellt, die einzelnen
Milestones fixiert und die Beteiligten in den Prozess integriert, also ,mitgenommen” werden.>
Das Konzept einer Smart Regulation liefert hierfiir die Regieanweisung, die von den politisch

Verantwortlichen aufgegriffen und umgesetzt werden sollte.

Was schlieBlich die in der Historie und in der Kultur liegenden Hindernisse betrifft, sollten

weitergehende Maglichkeiten geschaffen werden, um die Beteiligten fiir die Erreichung

147  Julia Jdkel/ Thomas de Maziére/ Peer Steinbriick/ Andreas VoBkuhle (FuBn. 5), S. 32 fordern Experimentierklauseln
in Gesetzen als Regel; zu den Planen fiir ein Bundesexperimentiergesetz ebenda, S. 35.

148  Gesetz zur erprobungsweisen Befreiung von landesrechtlichen Regelungen fiir Gemeinden und Landkreise
(Kommunales Regelungsbefreiungsgesetz — KommRegBefrG).

149  Vgl. Theo Westermann, Badische Neueste Nachrichten v. 14.05.2025, S. 13.
150  S. auch unten E.VI.3.b).

151  Néher dazu oben C.I11.5.0).

152 Zur Begriindung oben A.1.3.

153  Dabei ist auch eine gezielte Incentivierung niitzlich, dazu sogleich unten sowie F.V.2.d).
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gemeinsam vereinbarter Ziele zu incentivieren, etwa durch besondere Leistungszulagen. Fiir
die Erprobung solcher Mechanismen bieten sich Pilotprojekte im Rahmen von Regulatory

Sandboxes an.

3.  Zukunftsgerichtetheit

Neben dem Merkmal der Flexibilitat konkretisiert das Merkmal der Zukunftsgerichtetheit
beziehungsweise Zukunftsorientierung die Leitlinie der Agilitat der Smart Regulation, wobei

beide Merkmale ineinandergreifen.

a)  Bedeutung der Zukunftsorientierung

Was zukunftsgerichtet bedeutet, zeigt ein Blick auf die Regulierungspraxis in Singapur.t>* Aber
auch in Deutschland ist zuletzt die Forderung nach starkerer Zukunftsorientierung erhoben
worden. Sie betrifft mit den Strom- und Gasnetzen einen Bereich, der einer massiven Transfor-
mation unterworfen ist. Nach Ansicht des Bundesverbandes der Energie- und Wasserwirtschaft
(BDEW) sei die bisher starke Vergangenheitsorientierung der Regulierung bereits heute an
ihre Grenzen gestoBen und werde den Anforderungen der Transformationen nicht gerecht.
Im Regulierungssystem generell und in einzelnen Instrumenten des kiinftigen Systems sei
daher aus Sicht der Branche eine starkere Zukunftsorientierung unerlasslich. Als wesentliche
Aspekte werden Anreize zum vorausschauenden Ausbau und Umbau der Netze genannt, um
die Versorgungssicherheit, Umweltvertraglichkeit und Preisgiinstigkeit der Energieversorgung

auch kiinftig zu gewahrleisten.'*®

Damit haben die Unternehmen ein klares Zeichen gesetzt. Die zustandigen Regulierungsstellen
sollten es aufnehmen und in diesen und anderen Bereichen, die einer Transformation unter-
worfen sind, umsetzen. Das Konzept der Smart Regulation bietet hierflir den notwendigen

Unterbau.

b)  Technologieneutralitat

Ein wesentliches Element der Zukunftsorientierung ist die Technologieneutralitat, die auch als
Technologieoffenheit bezeichnet werden kann; sie spielt insbesondere im Regulierungssystem
in Singapur eine wichtige Rolle.*® Die vorschnelle einseitige Festlegung des Regulierungs-
konzepts auf eine bestimmte Technologie und deren Bevorzugung gegeniiber anderen tech-
nologischen Moglichkeiten kann zur Belastung fiir einen neuen Regulierungsprozess werden.

Dieser wird in seiner Dynamik gebremst, Mittel werden verschwendet, die an anderer Stelle

154  Dazu schon oben D.1II.

155  BDEW, Stellungnahme ,Weiterentwicklung der Anreizregulierung”, BNetzA-Eckpunktepapier ,Netze. Effizient.
Sicher. Transformiert.” vom 18.01.2024, S. 3, 8.

156  Vgl. oben D.II1.4.b).



gebraucht werden, die Akzeptanz fiir die Neuausrichtung schwindet. Die Subventionierung der
deutschen Solarindustrie ist hierfiir ein Negativbeispiel. Droht der Regulierung der E-Mobilitat

von Kraftfahrzeugen ein dahnliches Schicksal?

0 Experimentelle Regulierungsmechanismen

Weitere Auspragungen der Zukunftsgerichtetheit der Regulierung sind ihr experimentelles und
inkrementelles Vorgehen. Das Merkmal ,inkrementell” ist nicht mit schrittweise gleichzuset-
zen, sondern geht (iber ein sukzessives Handeln insoweit hinaus, als mit jedem Schritt eine
Verbesserung erzielt werden soll, die anhand sogenannter Milestones (Meilensteine) gemessen

und validiert werden kann.

Auch hierfiir liefert Singapur lehrreiches Anschauungsmaterial. Flir experimentelle Regulie-
rungsmechanismen werden Regulatory Sandboxes bereitstellt, in denen Freiraume durch Frei-
stellung von regulatorischen Anforderungen geschaffen werden. In diesem geschiitzten Raum

konnen Neuerungen in Pilotprojekten getestet werden, bevor es zu einem Roll out kommt.

Fehlannahmen und auch Fehlschlage sind dabei unvermeidbar. Sie werden bewusst in Kauf
genommen, allerdings mit der klaren MaBgabe, dies digital zu dokumentieren und daraus die
notwendigen Lessons Learned fiir die kiinftige Requlierung abzuleiten.®” Im Rahmen einer
Smart Regulation sollten Regulatory Sandboxes geschaffen werden, in denen eine solche offene
konstruktive Fehler-Lernkultur erprobt werden kann. Hierflir geeignete Requlierungsbereiche
sind typischerweise durch eine dynamische technische Entwicklung gekennzeichnet. Exem-

plarisch hierfiir ist die Kiinstliche Intelligenz (KI).

Bei der Regulierung dieses Bereichs hat die EU die Idee von Regulatory Sandboxes auf-
gegriffen. Die Verordnung iiber kiinstliche Intelligenz vom 13.06.2024 (sog. EU-AI-Act)**®
enthalt unmittelbar geltendes Recht fiir die Mitgliedstaaten und in den Mitgliedstaaten, das
am 02.08.2026 in Kraft tritt.?** Sie enthalt einen einheitlichen Rechtsrahmen insbesondere
fiir die Entwicklung, das Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme und die Verwendung von
Systemen kiinstlicher Intelligenz (KI-Systeme) in der Union. Strenge Anforderungen gelten fiir
Hochrisiko-KI-Systeme (Art. 7 ff.). Dazu gehdren etwa KI-Systeme, die bestimmungsgemaB zur

Emotionserkennung verwendet werden sollen (Art. 6 Abs. 2 I. V. m. Anhang llI Ziff. 1 lit. ).

157  Vgl. Yeong Zee Kin (FuBn. 86), S. 4 f., 9 .

158  Verordnung (EU) 2024/1689 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.06.2024 zur Festlegung
harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 300/2008,
(EU) Nr. 167/2013, (EU) Nr. 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU) 2019/2144 sowie der Richtlinien
2014/90/EU, (EU) 2016/797 und (EU) 2020/1828 (Verordnung iiber kiinstliche Intelligenz), ABL. EU Nr. L vom
12.07.2024.

159  Art. 113 Verordnung (EU) 2024/1689 (FuBn. 158).
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Dagegen unterliegen KI-Systeme mit allgemeinem Verwendungszweck weniger restriktiven
Vorgaben (Art. 51 ff.).

Art. 57 Abs. 1 verpflichtet die Mitgliedstaaten, bis zum Inkrafttreten der Verordnung mindes-
tens ein KI-Reallabor auf nationaler Ebene einzurichten. Dieses Labor ist ein kontrollierter
Rahmen, der von einer zustandigen Behdrde geschaffen wird. Die (kiinftigen) Anbieter von KI-
Systemen konnen diesen nach einem Plan flir das Reallabor einen begrenzten Zeitraum unter
regulatorischer Aufsicht nutzen, um ein innovatives KlI-System zu entwickeln, zu trainieren,

zu validieren und — gegebenenfalls unter Realbedingungen — zu testen.¢

Die Einrichtung von Kl-Laboren soll:

m den Austausch bewahrter Verfahren durch Zusammenarbeit mit den am Kl-Reallabor

beteiligten Behorden fordern;

m den Zugang von KI-Systemen zum Unionsmarkt erleichtern und beschleunigen, insbe-

sondere wenn sie von KMU — einschlieBlich Start-up-Unternehmen — angeboten werden;

® Innovation und Wettbewerbsfihigkeit fordern sowie die Entwicklung eines KI-Okosystems

erleichtern.¢?

Diese Ziele der EU-Verordnung fiir kiinstliche Intelligenz spiegeln wesentliche Forderungen des
Konzepts einer Smart Regulierung wider, namlich starkere Kooperation der Beteiligten, Forde-

rung von Innovation und Wettbewerbsfahigkeit sowie leichterer und schnellerer Marktzugang.

Der Kategorie experimenteller Regulierungsmechanismen ist auch die jetzt im Postgesetz
vorgesehene Erprobung neuer Modelle der Postversorgung zuzuordnen. Nach § 23 Abs. 1
Satz 1 PostG soll die Bundesnetzagentur zur Erprobung neuer — insbesondere barrierefreier,
nachhaltiger, digitaler, automatisierter oder mobiler — Modelle der Versorgung mit Postdienst-
leistungen Abweichungen von den Vorgaben der §§ 11 ff., 15 ff. PostG zulassen, soweit diese
mit den Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 PostG vereinbar sind und keine anderen 6ffentlichen
Interessen entgegenstehen. Diese Flexibilisierung betrifft die Anforderungen an die Versor-

gungsqualitat und die Gewahrleistung einer flachendeckenden Versorgung.

Zwar sieht § 2 Abs. 2 Nr. 1 PostG die Sicherstellung einer flachendeckenden Grundversorgung

mit Postdienstleistungen zu erschwinglichen Preisen (Universaldienst) als Regulierungsziel vor.

160  Vgl. die Legaldefinition in Art. 3 Nr. 55 Verordnung (EU) 2024/1689 (FuBn. 158).

161  Vgl. Art. 57 Abs. 9 Verordnung (EU) 2024/1689 (FuBn. 158), ebenda auch zu weiteren Zielen, ndmlich der
Verbesserung der Rechtssicherheit und dem Leisten eines Beitrags zum evidenzbasierten regulatorischen Lernen.



Dieses Ziel kann aber im Rahmen der Erprobungsklausel des § 23 Abs. 1 Satz 1 PostG befris-
tet?®? durch andere Regulierungsziele {iberlagert werden. Dazu zahlen etwa die Sicherstellung
eines chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs auf den Markten des Postsektors,
insbesondere auch im landlichen Raum, die Wahrung der Interessen der Kundinnen und Kun-
den, insbesondere der Verbraucherinnen und Verbraucher, im Postsektor, sowie die 6kologisch

nachhaltige Erbringung von Postdienstleistungen.¢?

d) Inkrementelles Vorgehen

Daneben fordert die Leitlinie der Agilitdt inkrementelles Vorgehen, bei dem die Regulie-
rungsziele in einem schrittweisen Prozess in angemessener Geschwindigkeit verwirklicht
werden. Dabei spielen beide Kriterien eine spezifische Rolle: Das schrittweise Vorgehen
und die angemessene Geschwindigkeit. Ein incremental approach ist fester Bestandteil des
Regulierungskonzepts in Singapur. Dabei kann in einem ersten Schritt soft law in Form von
freiwilligen Standards eingesetzt werden, das erst in den nachsten Schritten durch rechtliche

Vorgaben mit groBerer Verbindlichkeit ersetzt oder erganzt wird.*

Dazu kommt es jedoch nur, wenn diese Verscharfung erforderlich ist, weil das eigenverant-
wortliche Handeln der Unternehmen nicht funktioniert hat oder das Risiko so hoch ist, dass es
nicht der unternehmerischen Eigenverantwortung iiberlassen werden kann. Dabei handelt es
sich um zwei Alternativen, die auf unterschiedlichen Griinden beruhen: Versagen einer Eigen-
regulierung der Unternehmen oder zwingende Notwendigkeit einer hoheitlichen Regulierung.
Dieser Ansatz bietet die Mdglichkeit, die Wirksamkeit von Self Regulation zu erproben.X%> Dies
sollte in Deutschland deutlich umfangreicher als bisher versucht werden. Das Konzept der

Smart Requlation bietet hierflir den erforderlichen Raum und Rahmen.

V. Reasonable

Die Leitlinie ,Reasonable” ist nicht schlicht als ,verniinftig” oder ,rational” zu tbersetzen,
sondern geht dariiber hinaus. Sie verlangt eine angemessene, zumutbare Regulierung, fordert

also die Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit.

1.  VerhdltnismaBigkeit

Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit der Regulierung ist ein Wesensmerkmal von Smart

Regulation, das dieses Konzept pragt. Er findet seine Grundlage in der verfassungsrechtlichen

162  Es handelt sich also nicht nur um eine Erprobungsregelung, sondern auch um eine Sunset Klausel, dazu oben
E.IV.3.0), unten E.VI.3.b).

163 & 2 Abs. 2 Nr. 2 bis 4 PostG.
164  Dazu Yeong Zee Kin (FuBn. 86), S. 2, 8 f. mit Beispielen.

165 Daneben zielt auch die Leitlinie ,Reasonable” auf eine starkere Selbstregulierung, s. unten E.V.3.c).
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Fundierung (dazu unten a)) und pragt auch die Regulierungsmodelle in den Landern, die als

Peer Group herangezogen werden (dazu unten b)).

a) Verfassungsrechtliche Fundierung

Das folgt zunachst aus seiner verfassungsrechtlichen Fundierung. Regulierung ist als Grund-
rechtseingriff am verfassungsrechtlichen Gebot der VerhaltnismaBigkeit zu tiberpriifen. Be-
sondere Bedeutung kommt insoweit dem Element der Angemessenheit zu. Danach miissen
alle Folgen der Regulierung fiir alle Betroffenen auf faktischer Grundlage sachgerecht erfasst
und im Rahmen einer rechtlichen Abwagung angemessen ausgeglichen werden. Das auf dieser
Grundlage entwickelte Regulierungssystem muss zudem den Anforderungen der Folgerichtig-

keit, Konsistenz und Kohdrenz geniigen.¢¢

b) Internationale Anerkennung

Das Gebot der VerhaltnismaBigkeit ist auch der zentrale Leitsatz der Regulierung in Irland,
Schweden und Singapur. Seine strikte Beachtung wird in diesen Landern noch strenger als in
Deutschland verlangt. Die Forderung ,reqgulate when necesarry not before” zeigt dies deut-
lich. Dabei wird die Notwendigkeit einer Regulierung nicht generell abgelehnt, aber eben nur
anerkannt, wenn diese zwingend erforderlich ist. ,So viel Regulierung wie notig, so wenig
Regulierung wie moglich” — an dieser Formel richten sich die Regulierungsmodelle in diesen

Landern aus.

Zudem wird , Consistency”, das heiBt eine konsistente Regulierung gefordert.'¢’ Dieses Verstand-
nis von VerhaltnismaBigkeit und Konsistenz der Regulierung liegt auch dem hier entwickelten
Konzept einer Smart Regulation zugrunde. Das wirkt sich auf den Umfang und die Art der

Regulierung aus.

2. Uberpriifung und Reduzierung des Umfangs der Regulierung

Das verfassungsrechtliche Gebot der VerhaltnismaBigkeit erfordert eine Uberpriifung, ob eine
Regulierung in dem bestehenden Umfang (noch) erforderlich ist und deren Reduktion, falls
dies nicht (mehr) der Fall sein sollte. Fiir eine Anderung und Reduzierung der Regulierungs-

vorgaben kommen vor allem folgende Griinde in Betracht, die sich iiberschneiden konnen:

a) Aufgrund von Defiziten der bestehenden Regulierung

Eine Anderung und Reduzierung der bestehenden Regulierung kann notwendig sein, weil diese

sich als unzuldnglich erwiesen hat. Dies kann daran liegen, dass entweder die angestrebten

166  Einzelheiten oben C.11.4.e).
167 S. zur Situation in Irland oben D.I.7.



Ziele nicht erreicht wurden oder die damit verbundenen Belastungen nicht (mehr) in einem
angemessenen Verhaltnis zum Nutzen stehen. Exemplarisch hierfir ist die friihere Universal-

dienstregulierung von Telekommunikationsdienstleistungen, die faktisch leergelaufen ist.?

b) Zur Beschleunigung von Genehmigungsverfahren

Die Notwendigkeit der Reduzierung von Regulierungsvorgaben kann aus dem Umstand re-
sultieren, dass sie sich als Belastung fiir die Durchfiihrung eines Genehmigungsverfahrens
erwiesen haben. Die negativen Effekte konnen aus der Komplexitat und Dauer der Genehmi-
gungsverfahren sowie dem dadurch ausgeldsten Aufwand ergeben. Diese Auswirkungen ge-
winnen zusatzlich an Tragweite, wenn sie den politischen Zielen zuwiderlaufen, mdglichst viele
Genehmigungen in kurzer Zeit herbeizufiihren, weil dies auch im Interesse der Allgemeinheit
liegt. Ein Beispiel hierfiir ist die Deregulierung der Bauordnungen, indem bauaufsichtliche
Verfahren zunehmend genehmigungsfrei gestellt werden.'®? Ein weiteres Beispiel ist die Er-
teilung einer fiktiven Baugenehmigung nach Ablauf der im Gesetz festgelegten Frist, wenn

das Vorhaben ganz oder liberwiegend Wohnzwecken dient.}”°

0 Aufgrund neuer politischer Ziele

Die Veranderung und Umgestaltung der regulatorischen Vorgaben konnen auch auf veranderte
politische Zielsetzungen des Gesetzgebers zuriickzuflihren sein. Dies ist bei der Regulierung
des Strom- und Gasmarktes infolge der Energiewende zu beobachten. Dabei wird dem Ziel
der Klimaneutralitat deutlich groBere Bedeutung zuerkannt, was auf die Regulierungsziele

und -instrumente zurtickwirkt.7*

d) Infolge veranderter Risikoeinschdtzung

SchlieBlich kann auch eine veranderte Einschatzung der Risiken zu einer Modifizierung der
Regulierungsvorgaben fiihren. Denn Regulierung ist kein Selbstzweck, sondern reagiert auf
spezifische Risiken eines Bereichs und wirkt diesen entgegen. Dieser sogenannte risk-based-
approach spielt im Regulierungssystem in Singapur eine wichtige Rolle.}’? Dies kann dazu

fiihren, dass die Anforderungen zuriickgenommen oder verscharft werden.

Diese Notwendigkeit der Umgestaltung der Regulierung infolge veranderter Risikoeinschatzung
kann punktuell auch in Deutschland beobachtet werden. Exemplarisch fiir eine Reduzierung

der Regulierung ist die Beseitigung der Universaldienstverpflichtung, 6ffentliche Karten- oder

168 Vgl. §§ 78 ff. TKG a. F.

169 S.etwa Art. 57 BayBauO.

170  Vgl. nur Art. 68 Abs. 2 BayBauO.

171  Zu den gednderten Anforderungen an die Regulierung Bundesnetzagentur (FuBn. 131), S. 8 f.
172 Dazu schon oben D.II1.4.b).
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Miinztelefonstellen und die Herausgabe von Teilnehmerverzeichnissen in der Telekommunika-
tion sicherzustellen. Die Notwendigkeit, diese Leistungen als Grundversorgung vorzuhalten, ist
mit der Entwicklung der Mobiltelefonie und der Internetdienste entfallen. Damit ist das Risiko

einer Unterversorgung gegenstandslos geworden, das diese Regulierung gerechtfertigt hat.

Umgekehrt hat die Entwicklung der Kiinstlichen Intelligenz neben dem Nutzen dieser Techno-
logie auch erhohte spezifische Gefahrdungen zutage treten lassen. Die EU hat darauf mit der
bereits erwahnten KI-Verordnung reagiert.”® Dieses umfangreiche Regelwerk enthdlt neben
Vorgaben zur Harmonisierung und zur Transparenz insbesondere strenge Anforderungen an
Hochrisiko-IT-Systeme (Art. 8 ff.). Sie sind Ausdruck eines risikobasierten Verstandnisses von
Regulierung. Dieser Ansatz ist ein wesentliches Element der Leitlinien ,Specific* und ,Reason-
able” im Konzept von Smart Regulation. Seine Anerkennung im Rahmen der KlI-Regulierung
ist daher zu begriiBen und zu priifen, ob er auf andere Regulierungsbereiche ausgeweitet

werden kann.

Kritisch zu beurteilen sind hingegen der Umfang und die Dichte der normativen Vorgaben
der KI-Verordnung. Dies steht im Widerspruch zu den Forderungen von Smart Regulation
nach einer Reduzierung der Komplexitat der Vorschriften und nach einfachen, verstandlichen
Bestimmungen.’* Der Grad der Bestimmtheit der rechtlichen Regelungen wirft zudem die
Frage auf, ob diese nicht schon bald durch die technische Entwicklung der KI unterlaufen
werden, sich als (iberholt erweisen oder sogar hinderlich fiir weitere Innovationen sind. Je
enger das rechtliche Gewand der Regulierung zugeschnitten ist, desto weniger Raum lasst es
fiir notwendige Anpassungen an den technischen Fortschritt ohne Anderung der gesetzlichen
Vorgaben. Ob dies angesichts der Dynamik von Kl ein weiterfiihrender Ansatz ist, scheint
zweifelhaft. Allgemeiner gefasste Bestimmungen hatten mehr Spielraum fiir eine ,atmende

Regulierung” erdffnet.

3. Folgen fiir die Art der Regulierung

Das zentrale Gebot nach strikter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit beein-
flusst neben dem Umfang auch die Art der Regulierung. Daraus werden im Rahmen einer

Smart Regulation vor allem drei Forderungen abgeleitet:

a) Mehr Anreizregulierung

Eine Anreizregulierung ist allgemein dadurch gekennzeichnet, dass der Regulierer Anreize
setzt, also den betroffenen Unternehmen finanzielle und sonstige Vorteile bietet, um sie

auf diesem Wege zu einem Verhalten zu bewegen, das die Regulierungsziele erfiillt. Das

173 Verordnung (EU) 2024/1689 (FuBn. 158).
174  Dazu schon oben C.111.2., 3.h), E.II.2.



Instrument wird typischerweise fiir die Marktregulierung monopolistischer Markte genutzt,
ist hierauf aber nicht beschrankt. In Deutschland wird es seit Januar 2009 zur Festsetzung
der Netznutzungsentgelte fiir Strom und Gas angewendet. Rechtliche Grundlage hierfiir ist

die Anreizregulierungsverordnung (ARegV).'”®

Im Zuge der Energiewende hat der Gesetzgeber die Regulierungsziele modifiziert, zumal
die ARegV am 31.12.2028 auBer Kraft tritt. Die Grundkonzeption der Anreizregulierung des
Strom- und Gasbereichs mit einer Kostenprifung und der darauf aufsetzenden Festlegung von
Erlosobergrenzen soll aber auch unter der veranderten Regulierungsagide fortgefiihrt werden,

weil sie sich bewahrt hat.'7

Das ist aus der Perspektive von Smart Regulation zu begriiBen.r’ Eine Anreizregulierung greift
weniger intensiv in die grundrechtlich geschiitzte Entscheidungsfreiheit des Unternehmens
ein als eine Regulierung mittels Gebote und Verbote, also durch Befehl und Zwang. Sofern
sie gleich geeignet zur Erreichung des Requlierungszieles ist, verdient die Anreizregulierung
aufgrund des Gebots der Erforderlichkeit den Vorzug gegeniiber dem Einsatz von Zwangs-
mitteln.}”® Vor diesem Hintergrund ist eine Ausdehnung der Anreizregulierung zu priifen. Ein

Bereich, der hierfiir grundsatzlich in Betracht kommt, ist das Eisenbahnwesen.

b) Mehr Ex-post-Regulierung, weniger Ex-ante-Regulierung

Eine Ex-ante-Regulierung legt im Vorfeld des konkreten Eingriffs rechtliche Vorgaben fest,
um unerwiinschte Ergebnisse unternehmerischen Handelns zu verhindern. Sie hat praventiven
Charakter und kann beispielsweise zum Schutz eines fairen Wettbewerbs oder der Belange
der Verbraucher dienen. Dagegen erfolgt eine Ex-post-Regulierung aufgrund von Regeln, die
erst nach dem Eintreten eines konkreten Ereignisses von der Behorde genutzt werden. Sie hat
reaktiven Charakter und kann etwa eingesetzt werden, um die Zielerreichung nachtraglich zu
beurteilen oder um auf Einzelfalle wettbewerbswidrigen Verhaltens zu reagieren. Die Ex-post-

Regulierung wird teilweise auch als Ex-post-Aufsicht bezeichnet.'”

Die Ex-post-Regulierung greift weniger intensiv in die Unternehmensfreiheit ein als die Ex-
ante-Regulierung. Daher verdient sie gemaB dem Gebot der Erforderlichkeit im Rahmen

einer Smart Regulation den Vorzug gegeniiber einer Ex-ante-Regulierung, wenn beide

175  Verordnung liber die Anreizregulierung der Energieversorgungssysteme (Anreizregulierungsverordnung — ARegV)
vom 29.10.2007 (BGBL. I S. 2529).

176  Bundesnetzagentur (FuB 131), S. 12.
177 Zustimmend auch der BDEW in seiner Stellungnahme (FuBn. 155).
178  Naher zum Gebot der Erforderlichkeit oben C.11.4.d).

179  Zu den Unterschieden zwischen diesen Regulierungsansatzen Justus Haucap/ Jérn Kruse, Ex-ante-Regulierung oder
Ex-post-Aufsicht fiir netzgebundene Industrien, 2003, S. 1 ff.
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Regulierungsansatze gleich geeignet zur Herbeifiihrung des gewiinschten Erfolges sind. Au-
Berdem hat sie nicht den Faktor einer Prognoseunsicherheit, die flir eine Ex-ante-Requlierung
typisch ist. Der Nachteil einer Ex-post-Regulierung liegt darin, dass sie den Eingriff nicht

wirksam verhindern, sondern nur darauf reagieren kann.

Fiir die Wahl des Regulierungsansatzes spielt somit der Aspekt einer risikobasierten Regulie-
rung eine wesentliche Rolle. Das kann den Ubergang von einer Ex-ante-Regulierung auf eine
Ex-post-Regulierung rechtfertigen, wenn das Risiko abgenommen hat. Dies ist etwa bei der
Offnung eines Monopolbereichs fiir den Wettbewerb im Zuge einer Liberalisierung zu beob-
achten, wenn der Markt einen funktionierenden Wettbewerb gewdhrleistet, fiir den die Regeln
der allgemeinen Wirtschaftsaufsicht ausreichen (z. B. des GWB und des UWG).

Diese Entwicklung ist bei der Entgeltregulierung von Postdienstleistungen zu beobachten.
Einer Ex-ante-Regulierung in Form einer Genehmigung durch die Bundesnetzagentur un-
terliegen nach & 40 Abs. 1 PostG nur noch Briefsendungen bis 2.000 Gramm, weil die Post
AG fiir diese Postdienstleistung marktbeherrschender Anbieter ist und es sich dabei um eine
Universaldienstleistung nach § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 PostG handelt. Dagegen gilt fiir die
gewerbsmaBige Beforderung von Paketen gemaB & 49 Abs. 2 PostG nur eine nachtragliche
Entgeltkontrolle nach & 49 PostG.

Q Mehr Selbstregulierung und Co-Regulierung

Aufgrund des Leitsatzes ,Reasonable” sollte die Regulierung den Unternehmen mehr Mog-
lichkeiten einer Selbstregulierung eroffnen, etwa durch branchenspezifische Standards und
Vorschriften.’®® Ein Ausbau dieser Selbstregulierung ist eine zentrale Forderung der Wirt-
schaft.’® Wesentliche Voraussetzungen fiir ihre Umsetzung sind eine starkere Anerkennung
der Eigenverantwortung der Unternehmen und eine damit einhergehende Vertrauenskultur

in der Verwaltung.182

Sofern eine Selbstregulierung wegen der besonderen Risiken des requlierten Bereichs nicht
in Betracht kommt, sollte wenigstens eine Co-Regulierung erwogen werden. Bei dieser Form
der Regulierung wirken staatliche Institutionen und private Akteure bei der Entwicklung
und Umsetzung der Requlierungsvorgaben zusammen. Hierfiir kommt ein breites Spektrum

unterschiedlicher Gestaltungsmaoglichkeiten in Betracht. Eine Option besteht darin, dass die

180  Beispiele hierfiir sind Verhaltenskodizes oder Zertifizierungen wie 1ISO-Normen, cep (FuBn. 39), S. 11.
181  Vgl. cep (FuBn. 39), S. 11.

182  Zum Zusammenhang von Eigenkontrolle und Eigenverantwortung der Unternehmen und Staatsverstandnis Gisela
Meister-Scheufelen (FuBn. 80), S. 3; s. auch schon oben C.I11.5.0).



zustandigen Wirtschaftsverbande die Regeln entwickeln und ihre Umsetzung durch unabhan-

gige staatliche Stellen Gberwacht wird.!®3

Eine andere Form der Co-Regulierung sieht Art. 95 Verordnung (EU) 2024/1689 fiir solche
KI-Systeme vor, die kein hohes Risiko bergen. Einzelne Anbieter oder Betreiber dieser Systeme
oder deren Interessenvertretungen oder beide konnen Verhaltenskodizes fiir die freiwillige
Anwendung bestimmter Anforderungen aufstellen.’®* Das Biiro fiir Kiinstliche Intelligenz, also
die Kommission'®> sowie die Mitgliedstaaten erleichtern die Aufstellung dieser Kodizes durch
Elemente wie Forderung der KI-Kompetenz, Minimierung der Auswirkungen von KI-Systemen
auf die okologische Nachhaltigkeit und anwendbare Elemente fiir eine vertrauenswiirdige Kl

in den Ethik-Leitlinien der Kommission.8®

VI. Trusted

Der letzte Buchstabe ,T" im S.M.A.R.T.-Modell steht fiir ,trusted”. Diese Leitlinie ist neben
Agile eine Besonderheit dieses Modells, die sie von dahnlichen Modellen unterscheidet. Trusted
kann Ubersetzt werden als vertrauenswiirdig oder bewahrt. Das betrifft das Vertrauen in die
handelnden Akteure (dazu unten 1.) und die Bewdhrung bestimmter Regulierungsmechanis-
men (dazu unten 2.). Beide Aspekte spielen im Regulierungssystem von Singapur eine wichtige
Rolle.’ Hinzu tritt als dritte Bedeutungsdimension von ,trusted” die Leitlinie ,time-bound”,
also die Forderung nach einer klaren zeitlichen und inhaltlichen Strukturierung des Prozesses

mit festen Milestones, die auch als Terminierung bezeichnet werden kann (dazu unten 3.).

1.  Vertrauenswiirdig

Vertrauenswiirdigkeit zielt auf das notwendige Vertrauen der Akteure des Regulierungspro-
zesses. Das gilt in beide Richtungen, also fiir das Vertrauen der Unternehmen in die Regu-
lierungsstellen (dazu unten a)), aber auch fiir das Vertrauen der Regulierungsstellen in die

Unternehmen (dazu unten b)).

183 Vgl. cep (FuBn 39), S. 11; insoweit kommt auch eine stichprobenhafte Uberwachung in Betracht, s. Gisela Meister-
Scheufelen (FuBn. 80), S. 3.

184 Art. 95 Abs. 3 Satz 1 VO (EU) 2024/1689 (FuBn. 158).

185  Gem. der Begriffsbestimmung in Art. 3 Nr. 47 VO (EU) 2024/1689 ist das Biiro fiir Kiinstliche Intelligenz keine
gesonderte Einrichtung, sondern die Aufgabe der Kommission, zur Umsetzung, Beobachtung und Uberwachung
von KI-Systemen und KI-Modellen mit allgemeinem Verwendungszweck und zu der im Beschluss der Kommission
vom 24.01.2024 vorgesehenen KI-Governance beizutragen; Bezugnahmen in dieser Verordnung auf das Biiro fiir
Kiinstliche Intelligenz gelten als Bezugnahmen auf die Kommission.

186  Art. 95 Abs. 2 VO (EU) 2024/1689 (FuBn. 158), ebenda auch zu weiteren Elementen.
187  Dazu schon oben D.1I.1. und 2.
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a) Vertrauen der Unternehmen in die Regulierungsstellen

Was das Vertrauen der Unternehmen in die Regulierungsstellen betrifft, wird ein rechtstreues,
kompetentes und unparteiliches Verhalten durch das 6ffentliche Dienstrecht und die Gesetzes-
bindung der handelnden Personen bei der Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben sichergestellt.
Uber die Einhaltung der Compliance-Anforderungen hinaus wird das Vertrauen aber auch durch

ein unternehmensfreundliches Handeln der Behdrden beeinflusst.

Dazu gehdren die angemessene Beriicksichtigung der besonderen Belange des Unternehmens,
Flexibilitat, etwa bei der Nutzung von Abweichungsmaoglichkeiten und Gestaltungsspielraumen,
sowie Agilitat, die vor allem in der Geschwindigkeit der Entscheidungsprozesse zum Ausdruck
kommt. Die bestehende Praxis entspricht diesen Faktoren nur zum Teil. Insoweit sind Verbes-
serungen maglich und notig.*®® Hierflr ist ein Blick auf die Regulierung in Singapur hilfreich.

Dort wird der Staat von den Unternehmen als Partner wahrgenommen.

Exemplarisch hierfiir ist die Fintech Regulatory Sandbox, die den Bereich der Finanzdienst-
leistungen betrifft. Diese Sandbox schafft den notwendigen (Frei-)Raum, in dem die staatliche
Regulierungsbehdrde (Monetary Authority of Singapore — MAS), Finanzinstitute (Fis), sonstige
Stakeholder sowie Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler vertrauensvoll zusammenwirken

konnen.*® In Schweden wird die Requlierungsbehdrde als Ansprechpartner gesehen.'?

b) Vertrauen der Requlierungsstellen in die Unternehmen

Das Vertrauen der Regulierungsstellen in die Unternehmen spielt vor allem fiir Moglichkeiten
der Selbstregulierung und Co-Regulierung eine wesentliche Rolle.*** Hierfiir sind vor allem die
Erfahrungen relevant, welche die Behdrde in der Vergangenheit mit dem jeweiligen Unterneh-
men und dessen Verantwortlichen gemacht hat. Wichtig ist aber auch das Selbstverstandnis
der Behorde, das die dort herrschende Kultur widerspiegelt. Stehen fiir den zustandigen
Amtswalter die Kontrolle und Vermeidung von Fehlern im Vordergrund oder versteht er sich
als Partner der Unternehmen, der mit diesen gemeinsam die besten Losungen in den recht-
lichen Grenzen entwickeln will, im Interesse der Allgemeinheit, aber auch des Unternehmens

und seiner Beschaftigten?

0 Vertrauensbildende Vorkehrungen

Vertrauensbildende Vorkehrungen konnen auf prozessualer und organisatorischer Ebene

ansetzen. Dazu gehoren eine offene, konstruktive Kommunikation im laufenden Verfahren,

188  Dazu schon oben A.l.3.b), E.IV.2.a).
189  Vgl. oben D.III.1.

190 S.oben D.II.3.

191  Né&her dazu oben E.V.3.0).



welche die Belange der jeweils anderen Seite akzeptiert, versteht und respektiert sowie eine
Feedback-Kultur am Ende des Prozesses, die diesen rlickblickend bewertet, um daraus fiir
die Zukunft zu lernen. Dieser Austausch kann institutionalisiert werden, indem bestehende
gemischte Gremien genutzt oder erweitert werden oder neue Gremien mit Vertretern der Be-

horden, der Unternehmen und sonstiger Stakeholder sowie der Wissenschaft errichtet werden.

In Singapur spielen solche gemischten Gremien eine zentrale Rolle fiir die Regulierung.*? Die
dort gewonnenen positiven Erfahrungen, aber auch die lessons learned aus Fehlern, sollten in

Deutschland kiinftig starker beriicksichtigt werden und das Mindset der Beteiligten verandern.

Auf Unionsebene geht die KI-Requlierung klare Schritte in diese Richtung. Die Verordnung
(EU) 2024/1689 sieht neben dem KI-Gremium, das sich aus einem Vertreter je Mitgliedstaat
zusammensetzt,'” die Einrichtung eines Beratungsforums vor, das technisches Fachwissen
bereitstellt und das KI-Gremium und die Kommission berat. Nach Art. 67 Abs. 2 dieser Verord-
nung sind die Mitglieder dieses Gremiums eine ausgewogene Auswahl von Interessentragern,
darunter die Industrie, Start-up-Unternehmen, KMU, die Zivilgesellschaft und die Wissenschaft.
Bei der Zusammensetzung des Beratungsforums ist auf ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen
wirtschaftlichen und nicht-wirtschaftlichen Interessen und innerhalb der Kategorie der wirt-

schaftlichen Interessen zwischen KMU und anderen Unternehmen zu achten.

Diese Vorgaben zur Sicherstellung der Ausgewogenheit setzen richtige und wichtige Akzente,
die Uber die KI-Regulierung hinausgehen und bei der notwendigen Weiterentwicklung der
Regulierung in Deutschland im Rahmen von Smart Regulation aufgegriffen werden sollten.
Sie verhindern zum einen, dass wirtschaftliche oder nicht-wirtschaftliche Interessen ein Uber-
gewicht bekommen. Ersteres wird zum Teil einzelnen Verbanden der Wirtschaft vorgeworfen,
Letzteres ist bei NGOs zu beobachten, die durch gezielte Aktivierung der 6ffentlichen Meinung

ihre Position zu Lasten anderer Positionen verstarken.

Zum anderen wird innerhalb der wirtschaftlichen Interessen auf ein ausgewogenes Verhaltnis
zwischen KMU und anderen Unternehmen hingewirkt, zu denen insbesondere groBe borsenno-
tierte Kapitalgesellschaften zahlen. An dieser Stelle hatten neben den KMU die Familienunter-

nehmen besonders hervorgehoben werden miissen, die sich in unterschiedlichen Strukturen in

192  S.schon oben D.1II.2. und 4.

193 Art. 65 Abs. 2 Satz 1 VO (EU) 2024/1689 (FuBn. 158); das KI-Gremium ist ein Europdisches Gremium fiir Kiinstliche
Intelligenz, Art. 65 Abs. 1 VO (EU) 2024/1689; die Aufgaben dieses Gremiums sind in Art. 66 dieser Verordnung
aufgefiihrt.
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allen Mitgliedstaaten der EU finden. Dass dies nicht geschehen ist, unterstreicht den Vorwurf,

dass die Union die Interessen von Familienunternehmen nicht hinreichend beriicksichtigt.}*

2. Bewahrt

Ein weiteres Element der Leitlinie ,Trusted” im Rahmen des hier entwickelten S.M.A.R.T.-

Modells ist die Bewahrung von Regulierungsmechanismen.

a) Kontinuitat, Stabilitat und Vertrauen

Eine Bewdhrung von Regulierungspraktiken schafft Vertrauen bei den Beteiligten, sorgt fiir
Kontinuitat und Stabilitat und weist im Falle der Nichtbewdhrung auf die Notwendigkeit von
Verdnderungen hin. Auf Unionsebene erwdhnt die KI-Regulierung den Aspekt bewahrter
Verfahren der Branche ausdriicklich.*® Allerdings darf Bewdhrung nicht zu Erstarrung fiihren.

Diese Gefahr kann daraus resultieren, dass nur etwas bereits Vorhandenes sich bewdhren kann.

b) Evaluierung der Ergebnisse und Austausch von Best Practices

Einer innovationsfeindlichen Tendenz des Merkmals der Bewahrung kann durch faktenbasiertes
Vorgehen und regelmaBige Evaluationen der angewandten Praktiken entgegengewirkt werden.
Dabei sind die Wirkungen der MaBnahme fiir alle Beteiligten anhand klarer Kriterien objektiv
zu ermitteln und zu bewerten. Die Regulierungssysteme der Peer Group beruhen auf einem
solchen Ansatz. Das zeigt die Regulatory Impact Analysis (RIA), die ein zentrales Instrument
im irischen Requlierungskonzept ist.?® Die dort gewonnenen Erkenntnisse sollten bei einer

vergleichenden Betrachtung als wertvolle Impulse aufgenommen werden.

Dies umso mehr, als die KI-Regulierung der EU ebenfalls klare Zielsetzungen und die Fest-
legung wesentlicher Leistungsindikatoren zur Messung der Erfiillung dieser Zielsetzungen
fordert.”” Der Austausch zu Best Practices sollte zudem nicht auf die internationale und supra-
nationale Ebene beschrankt werden, sondern auch zwischen den nationalen Regulierungs-
stellen stattfinden. In Deutschland verlangt das neue Postgesetz in § 24 eine faktenbasierte

Bewertung des Universaldienstes.

194 Dazu Kay Windthorst (FuBn. 6), S. 70, ebenda auch zu der Kritik, die EU sei tendenziell
familienunternehmensblind”.

195  Art. 95 Abs. 1 VO (EU) 2024/1689 (FuBn. 158).
196  Ausfihrlich zur RIA in Irland oben D.I.1., 3.b), 4.a).
197  Art. 95 Abs. 2 VO (EU) 2024/1689.



3. Terminiert

Das Merkmal ,terminiert” im Rahmen der Leitlinie ,Trusted” bedeutet ,zeitgebunden”. Im
englischen Begriff ,time-bound” kommt dies sprachlich deutlicher zum Ausdruck. Inhaltlich

hat dieses Merkmal drei Bedeutungsdimensionen:

a) Klare Zeitplanung mit konkreten Meilensteinen (Milestones)

Zum einen verlangt es eine klare Zeitplanung fiir die Regulierungsprozesse, die neben der
Angabe, wann das Ziel erreicht werden soll auch die Zwischenschritte (Milestones) auf dem
Weg dorthin festlegt und mit konkreten Zeitangaben unterlegt. In diesem Vorgehen kommt

der inkrementelle Charakter der Regulierung zum Ausdruck.*?®

b) Befristung von Regulierungsgesetzen

Zum anderen steht das Merkmal ,terminiert” fiir die Mdglichkeit der Befristung von Regu-
lierungsvorgaben. Die verschiedenen Gestaltungsmaoglichkeiten wurden bereits im Kontext
der Leitlinie ,Agile” vorgestellt. Dazu zdhlen die Befristung von Gesetzen in Form von Sunset

Clauses, Erprobungsregelungen und Regulatory Sandboxes.*

Q Langfristige Entwicklungsplane

Nur scheinbar im Widerspruch dazu steht das Verstandnis von ,terminiert” als langfristig
angelegt und somit planbar. Das dient der Planungssicherheit der Beteiligten, inshesondere
der Unternehmen, schlieBt aber kiirzer angelegte Zwischenschritte nicht aus. In Singapur
haben sich die einschldagigen Drei-Jahres-Plane als sinnvoll erwiesen. Bei der Ausgestaltung
der kiinftigen Regulierung in Deutschland sollte dieser Punkt angemessene Beriicksichtigung
finden. Der Gefahr einer iibermaBigen Starrheit der Regulierung durch Bindung an langfristige
Plane kann dadurch vorgebeugt werden, dass diese nicht zu detailliert ausgestaltet sind, also
im Prozess ausreichende Spielraume lassen und einer abschlieBenden Evaluierung unterzogen

werden.

198  Dazu schon oben E.IV.3.d).
199  Naher dazu oben E.IV.3.c); zu Regulatory Sandboxes in Singapur oben D.III.
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F. AbschlieBende Handlungsempfehlungen

Die wesentlichen Erkenntnisse der Untersuchung sollen abschlieBend in konkreten Handlungs-
empfehlungen fiir die Verantwortlichen in Politik, Gesetzgebung, Verwaltung und Wirtschaft
zusammengefasst werden, um ihre Umsetzung voranzutreiben. Dazu werden aus dem verfas-
sungsrechtlich fundierten, international inspirierten S.M.A.R.T.-Modell des hier entwickelten
Konzepts einer Smart Regulation fiinf zentrale Forderungen abgeleitet und mit verschiedenen

Instrumenten fiir ihre Verwirklichung unterlegt.

Dies bedeutet nicht, dass alle Vorschldge in einem Schritt umgesetzt werden missen. Es geht
nicht um ,alles oder nichts” oder ,one size fits all”, zumal die Forderungen ineinandergreifen
und sich teilweise Uberschneiden. Vielmehr soll den zustandigen Entscheidungstragern ein
vielschichtiges Spektrum an differenzierten Handlungsmaglichkeiten zur Verfligung gestellt
werden. Daraus konnen sie diejenigen MaBnahmen auswahlen, die auf die spezifischen Her-

ausforderungen des jeweiligen Regulierungsbereichs am besten zugeschnitten sind.

I.  Uberpriifung, Modifizierung und Reduzierung der
Regulierungsvorgaben

Die Uberpriifung, Anderung und Verringerung der gesetzlichen Regulierungsvorgaben ist eine

zentrale Forderung von Smart Regulation.

1. Inhalt der Forderung

Im Mittelpunkt steht die Frage, ob eine Regulierung in diesem Umfang und in dieser Dichte
erforderlich und angemessen ist. Der Ausgangspunkt sind dabei die grundrechtlichen Frei-
heiten, insbesondere die Berufs- und Unternehmensfreiheit. Sie werden durch hoheitliche
Regulierung beschrankt, die deshalb einer hinreichend gewichtigen sachlichen Rechtfertigung

bedarf. Dabei ist der Verfassungsgrundsatz der VerhaltnismaBigkeit strikt zu beachten.

2. Hebel fiir die Umsetzung

Fiir die Umsetzung dieser Forderung kommen folgende Hebel in Betracht:

a) Eindeutige, verstandliche Zielsetzungen

Der Gesetzgeber muss die Ziele der Regulierung eines bestimmten Bereichs eindeutig, also
unmissverstandlich und hinreichend bestimmt festlegen. Das muss zudem in verstandlicher
Weise geschehen, eine Uberkomplexitit ist zu vermeiden. Diese Anforderungen sorgen dafiir,
dass die so festgelegte Zielsetzung ihre Funktion als wesentlicher Beurteilungsparameter
erfiillen kann. Denn nur wenn das Ziel eindeutig fixiert ist, kann seine Erfiillung verldsslich

beurteilt werden.
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b) Objektive, messbare Indikatoren

Voraussetzung fiir eine transparente Beurteilung der Zielerreichung sind geeignete, objektive,
messbare Indikatoren. Diese sind vom Gesetzgeber festzulegen, sollten faktenbasiert sein und
alle Folgen fiir alle Beteiligten, also nicht nur die Auswirkungen fir Unternehmen und die
Verwaltung erfassen. Fiir diese Ermittlung der zu berlicksichtigenden Umstande kann auf die
Instrumente der Gesetzesfolgenabschatzung zuriickgegriffen werden, die insbesondere von

den Normenkontrollraten entwickelt worden sind.

0 Strikte Anforderungen an die Angemessenheit

Auf der Grundlage der so ermittelten Fakten ist deren rechtliche Bewertung anhand des
Verfassungsgrundsatzes der VerhaltnismaBigkeit vorzunehmen. Das geschieht vor allem im
Rahmen des Merkmals der Angemessenheit. Dieses verlangt einen zumutbaren Ausgleich der
kollidierenden Belange, der ihrer jeweiligen Bedeutung gerecht wird, aber auch das AusmaB
der Gefahrdung und den dadurch ausgelosten Handlungsbedarf beriicksichtigt. Das erfordert
eine Regulierung, die mehr risikobasiert ist und sich starker auf die Bedeutung der grund-
rechtlichen Freiheiten fiir die Unternehmen und ihre Mitarbeitenden riickbesinnt. Zudem
muss das Regulierungsgesetz Vorgaben fiir eine konsistente und koharente Umsetzung der

Regulierungsziele enthalten.

Il.  Mehr Selbst- und Co-Regulierung

Diese Forderung betrifft die Art der Regulierung.

1. Selbstregulierung statt Command-and-Control-Regulierung

Anstelle des verbreiteten Ansatzes von Command-and-Control-Regulierung sollte starker auf
die Eigenverantwortung der Unternehmen gesetzt sowie deren Kompetenz und Sachnahe
genutzt werden. Hierflir bietet sich die Eigenrequlierung eines Bereichs an, bei der die Un-

ternehmen und ihre Verbande die maBgeblichen Standards entwickeln.

2. Co-Regulierung statt Selbstregulierung

Daneben kommt eine Co-Regulierung von Unternehmen und Verwaltung statt einer Selbstre-
gulierung der Unternehmen in Betracht. Diese Art der Regulierung gibt der Verwaltung mehr
Einflussnahmemoglichkeiten als die Selbstrequlierung. Sie ist in Betracht zu ziehen, wenn
die spezifischen Risiken eines Bereichs dagegen sprechen, diesen der Selbstregulierung zu
tiberlassen. Fiir die konkrete Ausgestaltung der Co-Regulierung stehen verschiedene Optio-
nen zur Verfligung. Sie reichen von einer Regulierung in weitgehender Eigenverantwortung
der Unternehmen, bei der die Verwaltung sich auf eine punktuelle Kontrolle beschrankt bis

zu einer Requlierung, bei der die Verwaltung umfangreiche Einwirkungsmaoglichkeiten hat.



Ill. Vertrauensvolle, effektive Zusammenarbeit als Leitsatz der
Regulierung

Eine starkere Nutzung der Moglichkeiten von Selbst- und Co-Regulierung im Rahmen von
Smart Regulation wird nur funktionieren, wenn die Verwaltung die Fahigkeit und Bereitschaft
der Unternehmen anerkennt, Regulierungsziele in eigener Verantwortung ohne hoheitliche

Lenkung oder Kontrolle zu verwirklichen.

1. Notwendige Vertrauenskultur

Dies setzt voraus, dass die Verwaltung darauf vertraut, dass die Unternehmen die hierfiir er-
forderlichen Kompetenzen besitzen und diese in einer Weise ausiiben, bei der die Erreichung
der Regulierungsziele gewahrleistet ist. Das ist weniger eine Frage des Verwaltungsrechts als
der Vertrauenskultur. Das Gegenteil von Vertrauen ist Kontrolle. Die bestehende Regulierung
ist durch eine Kontrollkultur mit Perfektionsanspruch gepragt: ,Mdglichst alles iiberwachen,
nur nichts falsch machen.” Eine Smart Regulation kann so nicht gelingen. Hierfiir bedarf es
einer Kultur des Vertrauens zwischen Verwaltung und Unternehmen, die Fehler zuldsst, wenn

daraus die richtigen Schliisse gezogen werden, um sie kiinftig zu vermeiden (lessons learned).

2.  Absicherung durch einen Leitsatz vertrauensvoller Zusammenarbeit

Die angestrebte Vertrauens- und Fehlerkultur konnte durch einen rechtlichen Leitsatz ge-
fordert und abgesichert werden, der eine vertrauensvolle Zusammenarbeit von Verwaltung
und Unternehmen als wichtiges Ziel vorgibt. Rechtstechnisch konnte dies in den spezifischen
Regulierungsgesetzen oder in den allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzen von Bund
und Landern umgesetzt werden.?® Ein solcher Leitsatz ware eine bindende Zielvorgabe fiir
die Verwaltung, die bei der Abwagung mit kollidierenden Belangen angemessen Beriicksich-

tigung finden muss.

3. Instrumente zur Umsetzung des Leitsatzes

Die Instrumente zur Umsetzung dieses rechtlichen Leitsatzes in der Regulierungspraxis setzen

an zwei wesentlichen Punkten fiir das Entstehen und Bestehen von Vertrauen an.

Das ist zundchst ein offener, konstruktiver, regelmaBiger Austausch zwischen den Akteuren.
Dieser kann institutionalisiert werden, indem bestehende Gremien, etwa der Normenkontrollrat

des Bundes, genutzt und ausgebaut oder neue Gremien errichtet werden.

200  Ausfiihrlich dazu Christoph Kronke Lieb (FuBn. 4), S. 1 (40 ff.).
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Neben diesem personenbezogenen vertrauenshildenden Element tritt das sachbezogene
Element der Bewdhrung. Es steht fiir erfolgreiche Praktiken bei der Regulierung. Parameter
fiir solche Erfolge sind die Effektivitat und Effizienz der RegulierungsmaBnahmen, die Dauer
der Requlierungsprozesse sowie die damit verbundenen Kosten fiir die Unternehmen und die
Verwaltung, zumal in Abwagung zu dem Nutzen. Diese Erfolge sind anhand von Fakten ob-
jektiv messbar. Sie starken das wechselseitige Vertrauen von Unternehmen und Verwaltung,

insbesondere wenn sie gemeinsam, also in Kooperation erreicht werden.

IV. Einrichtung von Regulatory Sandboxes

Die Betrachtung der Regulierung in Singapur hat den Nutzen von Regulatory Sandboxes

deutlich gemacht.2%?

1. Freiraume fiir Innovationen

Die Regulierung in Deutschland sollte die verstarkte Einrichtung solcher Regulatory Sandboxes
fir Pilotprojekte ermdglichen. Diese Sandboxes schaffen den Teilnehmern, also den Behor-
den und Unternehmen, den notwendigen Freiraum fiir Innovationen, indem sie innerhalb
der Sandbox von bestehenden rechtlichen Bindungen tempordr partiell freigestellt werden.
Diese Innovationen konnen neue Technologien, Produkte und Dienstleistungen betreffen, die
in der Sandbox erprobt werden kénnen. Sie kdnnen aber auch neue Ansatze und Instrumente
der Regulierung zum Gegenstand haben, die durch den Einsatz dieser Technologien erst

ermaoglicht werden.

Exemplarisch hierfiir sind die Mdglichkeiten, die eine starkere Digitalisierung der Regulierung
unter Nutzung von Kiinstlicher Intelligenz eréffnen. Regulatory Sandboxes sind das geeignete
playing field, um neue Regulierungsmechnismen zu testen, die ,digital and Al-based” sind,
also auf Digitalisierung und Kiinstlicher Intelligenz beruhen. Dabei sollten die Erfahrungen
und Best Practices, die in Singapur mit Regulatory Sandboxes gemacht wurden,?°? gréBere
Beachtung finden. Das gilt nicht nur fiir die Konzeption und Anwendung neuer Regulierungs-

techniken, sondern auch fiir deren Bewertung (dazu unten 2.).

2. Evaluation und Roll out

Der Nutzen von Regulatory Sandboxes als Testlabor fiir neue Regulierungsansatze und -instru-
mente setzt eine begleitende objektive, faktenbasierte, umfassende Ermittlung der Auswirkun-

gen fiir alle Beteiligten voraus. Sie bildet die Grundlage fiir die anschlieBende Bewertung des

201  Zu diesen Einrichtungen und ihrem Nutzen schon oben D.III.1.

202  Dazu oben D.III.



Nutzens anhand der Regulierungsziele. Von dieser Evaluierung hangen wiederum die nachsten

Schritte ab. Der Optionenraum bietet folgende grundsatzlichen Alternativen:

m  Einstellung des Projekts wegen uniiberwindlicher Hindernisse oder liberwiegender Nach-

teile;
m  Nachjustierung, um die aufgetretenen Schwierigkeiten zu beseitigen;

m  Roll out, also sukzessive Ausdehnung des Pilotprojekts innerhalb des Regulierungsbereichs

und gegebenenfalls auf weitere Regulierungsbereiche.

3. Regulatory Sandbox fiir Investitionen in die Verteidigung?

Als Sektor, in dem eine Regulatory Sandbox im Rahmen des Konzepts einer Smart Regulation
eingerichtet werden konnte, kommen Investitionen in die Verteidigung in Betracht. Dass diese
Investitionen angesichts des Ausrlistungsstandes der Streitkrafte und der duBeren Bedrohung
in gewaltigem Umfang notwendig sind, wird ganz iiberwiegend anerkannt. Der Bund hat
hierflir finanzielle Mittel in Hohe von mehreren Hundert Milliarden Euro bereitgestellt. Die
Industrie mobilisiert alle Kapazitaten und baut diese schnellstmdglich aus, um nach Jahren
des Riickbaus die unerwartet groBe Nachfrage nach Ristungsgiitern erfiillen zu kdnnen, damit

Deutschland seine Verteidigungsfahigkeit wiedererlangt.

Auf der Grundlage der bestehenden Regulierungsprozesse wird es aber viel zu lange dauern,
bis die Aufrlistung in dem notwendigen Umfang erreicht ist. Scheitert die Verteidigungsfahig-
keit Deutschlands an der Regulierung? Dies ware ein Ergebnis, das die Politik der Bevolkerung
kaum vermitteln konnte. Sie sollte die rasche Einrichtung einer Requlatory Sandbox , Investitio-
nen in die Verteidigung” ernsthaft in Erwdgung ziehen und so einen Raum schaffen, in dem in
enger Zusammenarbeit mit anderen Behdrden, den Unternehmen und weiteren Stakeholdern

diese groBe Herausforderung gemeinsam bewaltigt werden kann.

Als ein weiterer Bereich fiir eine Regulatory Sandbox bietet sich der Ausbau der digitalen
Infrastruktur an. Hier besteht zum einen erheblicher Handlungsbedarf fiir ein koordiniertes
Vorgehen der staatlichen und privaten Akteure, der durch die rasante Entwicklung der Kl noch
erheblich zunehmen wird. Zum anderen liegen die Gesetzgebungskompetenz und die zentrale
Verwaltungskompetenz fiir die Telekommunikation beim Bund (Art. 73 Abs. 1 Nr. 7, 87f Abs. 2
S. 2 GG). Daher kann eine zentrale Sandbox auf Bundesebene eingerichtet werden, in der aber

auch Vertreter der Lander mitwirken sollten.

Fiir Investitionen in
die Verteidigung sollte
moglichst rasch eine
Regulatory Sandbox
eingerichtet werden.
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V. Anpassung im Personalbereich

Die abschlieBende Handlungsempfehlung betrifft den Personalbereich, das heiBt die Perso-
nalstruktur der Regulierungsbehdrden sowie die Kompetenzen der dort tatigen Personen, ihre

Motivation und Veranderungsbereitschaft.

1. Bedeutung dieses Bereichs

Eine grundlegende Transformation in diesem Bereich ist essenziell, um eine Smart Regulation
erfolgreich umzusetzen. Der rechtliche Leitsatz einer vertrauensvollen effektiven Zusammenar-
beit gibt zwar ein wesentliches Ziel fiir die Veranderung der Regulierung vor und die Regulato-
ry Sandboxes schaffen den hierfiir notwendigen Freiraum. Aber die handelnden Personen sind
die treibende Kraft in solchen Transformationsprozessen, mit ihrer Fahigkeit und Bereitschaft
zur Veranderung steht und fallt der Erfolg von Smart Regulation. Um diese Eigenschaften zu
fordern, konnen verschiedene Hebel eingesetzt werden, fiir deren zeitlich begrenzte Erprobung
Regulatory Sandboxes genutzt werden konnen. Fiir ihre dauerhafte Umsetzung ist hingegen

eine entsprechende Anpassung des einschldgigen Dienstrechts erforderlich.

2. Potenzielle Hebel fiir die Anpassung

Fiir die Anpassungen im Personalbereich bieten sich folgende MaBnahmen an:

a) Starkung wichtiger Kompetenzen

Die Beschaftigten miissen die notwendigen Kompetenzen fiir die Verwirklichung der Ziele
einer Smart Regulation besitzen. Der Schwerpunkt liegt kiinftig nicht mehr auf rechtlichem
Wissen, sondern auch auf Kenntnissen in den Bereichen: ,Performance-Management, IT,
Digitalisierung und Kiinstliche Intelligenz.” Dieses Know-how ist in Behdrden haufig nicht
in dem notwendigen MaBe vorhanden und muss rasch aufgebaut werden. Das kann durch
Fortbildung des bestehenden Personals und durch Neueinstellungen mit besonderem Fokus

auf diese Kompetenzen geschehen.

b) Offnung der Behdrden fiir externen Sachverstand

Solche Fortbildung und die Entwicklung der notwendigen Erfahrung nehmen naturgemas eini-
ge Zeit in Anspruch. Angesichts der Dringlichkeit der Transformation der Regulierung?® sollte
zumindest fiir eine Ubergangszeit der Sachverstand und die Erfahrungen externer Personen
starker genutzt werden. Das geht Uber die bisherige Praxis der punktuellen Heranziehung
sachverstindiger externer Berater deutlich hinaus. Als geeignete Schritte sind die Offnung der
Behorden fiir Quereinsteiger und die befristete Beschaftigung von Personen aus der Wirtschaft

mit Managementerfahrung in Betracht zu ziehen.

203  S.schon oben B.



Q Veranderung der Behordenstruktur

Die Struktur vieler Behorden ist durch ein Silodenken der Abteilungen, wechselseitige Abschot-
tung und starre Hierarchien geprdgt. Diese Strukturen miissen aufgebrochen und durchlassiger
werden. Talente sollten gezielt gefordert werden und schnellere Aufstiegschancen haben, als
das schwerfallige Laufbahnprinzip fiir Beamte dies vorsieht. Sonst werden die Regulierungs-

behdrden sogenannte High Potentials weder anziehen noch halten konnen.

Diese Strukturverdanderung muss durch eine Kulturveranderung begleitet werden, die Leader-
ship-Qualitaten wie Eigenstandigkeit, Entschlossenheit, Teamfiihrung, Kommunikation und
Selbstreflexion starkt. Die Flihrungsebene muss dies gezielt fordern und glaubhaft vorleben
(Tone from the top).

d) Gezielte Motivation der Beschaftigten

Neben der Veranderungsfahigkeit des Behordenpersonals im Zuge von Smart Regulation ist
der Veranderungswille ein wesentlicher Faktor flir den Erfolg der Transformation der Regulie-
rung. Diese Motivation kann durch finanzielle Incentivierung auf bestimmte Regulierungsziele,
zum Beispiel eine vertrauensvolle Zusammenarbeit mit Unternehmen, geférdert werden.2%

Geeignetes Instrument hierfiir ist etwa eine besondere Leistungszulage.

Daneben kommen aber auch nicht finanzielle Incentivierungen in Betracht, etwa die Eroff-
nung von Gestaltungsspielraum bei der Aufgabenerfiillung oder die Anerkennung innerhalb
der Organisation. Entscheidungsfreiheit und Wertschatzung sind nicht zu unterschatzende
Faktoren, damit die handelnden Personen den Transformationsprozess im Rahmen einer Smart

Regulation entschlossen vorantreiben.

204  Das Erreichen solcher qualitativer Regulierungsziele kann durch eine anonymisierte Befragung der ,Kunden” der
Behorde, also der beteiligten Unternehmen, ermittelt werden.

Anpassungen im
Personalbereich
durch Fortbildung
und befristete
Beschdftigung von
Personen aus der
Wirtschaft mit
Management-
erfahrung.

Anpassungen im
Personalbereich
durch finanzielle
und emotionale
Incentivierung.
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