Leitsatze

zum Beschluss des Ersten Senats vom 30. Juni 2020

-1 BvR 1679/17 -
-1 BvR 2190/17 -

(WindSeeG)

Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt unter Umstéanden das Vertrauen in den Bestand der
Rechtslage als Grundlage von Investitionen in das Eigentum. Das setzt aber
eine eigentumsféhige Rechtsposition voraus.

Art. 12 Abs. 1 GG kann eine Ubergangsregelung gebieten, wenn eine in der
Vergangenheit in erlaubter Weise ausgetbte Berufstatigkeit kinftig unzulassig
ist. Hingegen bietet Art. 12 Abs. 1 GG grundséatzlich keinen Vertrauensschutz
wegen frustrierter Investitionen, die mit Blick auf eine kinftige unternehmeri-
sche Tatigkeit erfolgt sind.

Der allgemeine Vertrauensschutz nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20
Abs. 3 GG erganzt die spezifischen Vertrauensschutzverblrgungen der be-
sonderen Freiheitsrechte. Das Kriterium der Ruckwirkung kann Aufschluss
darlber geben, ob eine Rechtsédnderung schutzwirdige Stabilitdtserwartungen
enttauscht, also nicht blo3 die allgemeine Erwartung betrifft, das geltende
Recht werde unveréndert fortbestehen. Die durch VerhaltnismaRBigkeitsanfor-
derungen konkretisierten verfassungsrechtlichen Grenzen der Rickwirkung
finden Uber das Steuerrecht hinaus auch in anderen Rechtsgebieten Anwen-
dung.



BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

-1 BVvR 1679/17 -
-1 BvR 2190/17 -

IM NAMEN DES VOLKES

In den Verfahren
tber
die Verfassungsbeschwerden

[. 1. der P... GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer,

2. der P... GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer,

3. der N... GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer,

4. der N... GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer,

5. der N... GmbH,
vertreten durch die Geschaftsfihrer,

6. der N... GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer,

7. der N... GmbH,
vertreten durch die Geschaftsfihrer,

8. der N... GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer,
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9. der N... GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer,

10. der N... GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer,

11. der N... GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer,

12. der H... GmbH, c/o C... GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer,

13. der H... GmbH, c/o C... GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer,

14. der H... GmbH, c/o C... GmbH,
vertreten durch die Geschaftsfihrer,

15. der P... GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer,

16. der P... GmbH,
vertreten durch die Geschaftsfihrer,

17. der P... GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer,

- Bevollméchtigte: ... -

gegen  Artikel 2, § 46 Absatz 3 Satz 1 des Gesetzes zur Einfihrung von Aus-
schreibungen fir Strom aus erneuerbaren Energien und zu weiteren
Anderungen des Rechts der erneuerbaren Energien vom 13. Oktober 2016
(Bundesgesetzblatt | Seite 2258)

-1 BVvR 1679/17 -,

lI. derE... GmbH,
vertreten durch die Geschaftsfihrer,



- Bevollm&chtigte: 1. ... -

2....-

gegen Artikel 2, Teil 3 (§§ 14 bis 43), § 46 Absatze 3 bis 6, § 66 und § 71 des
Gesetzes zur Einflihrung von Ausschreibungen flir Strom aus erneuerba-
ren Energien und zu weiteren Anderungen des Rechts der erneuerbaren
Energien vom 13. Oktober 2016 (Bundesgesetzblatt | Seite 2258)

-1 BVvR 2190/17 -

hat das Bundesverfassungsgericht — Erster Senat —

unter Mitwirkung der Richterinnen und Richter

Prasident Harbarth,
Masing,
Paulus,
Baer,
Britz,
Ott,
Christ,
Radtke

am 30. Juni 2020 beschlossen:

1.

Das Gesetz zur Entwicklung und Férderung der Windenergie
auf See (Artikel 2 des Gesetzes zur Einfihrung von Ausschrei-
bungen flr Strom aus erneuerbaren Energien und zu weiteren
Anderungen des Rechts der erneuerbaren Energien vom
13. Oktober 2016 <Bundesgesetzblatt | Seite 2258, auch in der
zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 25. Mai 2020
<Bundesgesetzblatt | Seite 1070> gednderten Fassung) ist in-
soweit mit Artikel 2 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 20
Absatz 3 des Grundgesetzes unvereinbar, als nach MaBgabe
der Entscheidungsgrinde eine Ausgleichsregelung erforderlich
ist.

Im Ubrigen werden die Verfassungsbeschwerden zuriick-

gewiesen.
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3. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, bis zum 30. Juni 2021 eine ent-
sprechende Ausgleichsregelung zu treffen. Das Gesetz zur Ent-
wicklung und Férderung der Windenergie auf See ist bis zu einer

Neuregelung weiter anwendbar.

4. Die Bundesrepublik Deutschland hat den Beschwerdeflihrerin-

nen jeweils ein Funftel der notwendigen Auslagen zu erstatten.
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Die Verfassungsbeschwerden richten sich gegen Vorschriften des Gesetzes zur
Entwicklung und Férderung der Windenergie auf See (Art. 2 des Gesetzes zur Ein-
fihrung von Ausschreibungen fir Strom aus erneuerbaren Energien und zu weite-
ren Anderungen des Rechts der erneuerbaren Energien vom 13. Oktober 2016
<BGBI | S.2258>; im Folgenden: Windenergie-auf-See-Gesetz <WindSeeG>),
durch das die Errichtung von Offshore-Windparks insbesondere in der ausschlief3-
lichen Wirtschaftszone in der Nord- und Ostsee zum 1. Januar 2017 neu geregelt
wurde. Die Beschwerdefihrerinnen sind Unternehmen, die die Zulassung von Off-
shore-Windparks in der ausschlieBBlichen Wirtschaftszone nach der zuvor geltenden
Seeanlagenverordnung (Verordnung Uber Anlagen seewarts der Begrenzung des
deutschen Kistenmeeres <SeeAnlV> vom 23. Januar 1997 <BGBI | S. 57>, im Fol-
genden auch in der Fassung durch Artikel 1 der Verordnung zur Neuregelung des
Rechts der Zulassung von Seeanlagen seewarts der Begrenzung des deutschen
Kistenmeeres <SeeAnlV 2012> vom 15. Januar 2012 <BGBI | S. 112>) beantragt
und danach ihre Planungen und Untersuchungen durchgefihrt haben. Der Be-
schwerdefUhrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 wurde bereits eine Genehmigung
nach der Seeanlagenverordnung erteilt. Die Beschwerdeflhrerinnen sehen sich
dadurch in ihren Grundrechten verletzt, dass der Verfahrensstand, den sie nach
friher geltendem Recht erreicht hatten, einschlieBlich der bereits erteilten Geneh-
migung flr die Zulassung des Betriebs eines Offshore-Windparks, nach dem Wind-
energie-auf-See-Gesetz keine rechtliche Bedeutung mehr hat, ohne dass ihnen in-
soweit ein Ausgleich gewéhrt wirde.

Zweck des Windenergie-auf-See-Gesetzes ist es, insbesondere im Interesse
des Klima- und Umweltschutzes die Nutzung der Windenergie auf See auszubauen
(§ 1 Abs. 1 WindSeeG). Dabei sind die Méglichkeiten der Errichtung und des Be-
triebs von Windenergieanlagen auf See in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone
durch besondere rechtliche Bedingungen gepragt (1). Bis zum Inkrafttreten der an-
gegriffenen Regelungen erfolgte die Zulassung von Offshore-Windparks in der aus-
schlieBlichen Wirtschaftszone nach Prioritatsgesichtspunkten ohne férmliche plane-
rische Grundlage und ohne systematische Koordination mit der Errichtung der Netz-
anbindung (2). Durch das Windenergie-auf-See-Gesetz ist die Zulassung detaillier-
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ter als zuvor geregelt worden; sie erfolgt zwar weiterhin durch ein Planfeststellungs-
verfahren, dem jetzt aber eine staatlich verantwortete Flachenentwicklung und ein
zentrales Ausschreibungsverfahren vorausgehen (3). Anlagenerrichtung und Netz-
anbindung sind nun aufeinander abgestimmt (4). Das Gesetz enthélt verschiedene
Ubergangsregelungen, deren Voraussetzungen die Beschwerdefiihrerinnen jedoch
nicht erftllen (5).

1. Der rechtliche Rahmen fir die Zulassung der Offshore-Projekte in der aus-
schlieBlichen Wirtschaftszone ist vblkerrechtlich gepragt. Die ausschlieBliche Wirt-
schaftszone ist das seewarts an das Kistenmeer angrenzende Meeresgebiet, das
nicht zum Hoheitsgebiet des Kistenstaats gehért, in dem der Klistenstaat aber tGber
im Seerechtstibereinkommen geregelte, begrenzte souverane Rechte verflgt
(Art. 55 Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen im Folgenden: <SRU>
vom 10. Dezember 1982 <BGBI Il 1994 S. 1798>). Unter anderem hat der Kiisten-
staat das souverdne Recht zur Errichtung sowie zur Genehmigung und Regelung
der Errichtung, des Betriebs und der Nutzung flr Anlagen zur Energieerzeugung
aus Wind (Art. 56, 60 SRU). Der deutsche Gesetzgeber hat Regelungen fiir eine
offentlichrechtliche Zulassung solcher Anlagen in der ausschlieBBlichen Wirtschafts-
zone geschaffen. Privates Eigentum am Meeresboden kann in der ausschlie3lichen
Wirtschaftszone nicht begriindet werden.

2. Vor Inkrafttreten der hier angegriffenen Regelungen zum 1. Januar 2017 rich-
tete sich die Zulassung der Errichtung und des Betriebs von Windenergieanlagen
im Bereich der ausschlie3lichen Wirtschaftszone der Bundesrepublik Deutschland
nach den jeweils giltigen Fassungen der Seeanlagenverordnung auf Grundlage der
Verordnungserméchtigung in § 9 Abs. 1 Nr. 4a, § 1 Nr. 10a des Seeaufgabengeset-
zes (Gesetz Uber die Aufgaben des Bundes auf dem Gebiet der Seeschifffahrt
<SeeAufgG>, in der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Juni 2016 <BGBI |
S. 1489>). Die Zulassung erfolgte zunachst durch Genehmigung, spater durch
Planfeststellungsbeschluss. Zustédndige Behdrde war, wie heute, das Bundesamt
fir Seeschifffahrt und Hydrographie (im Folgenden: Bundesamt), welches das Ver-
fahren ndher ausgestaltete und durch normkonkretisierende Verwaltungsvorschrif-
ten auch materielle Standards fUr die von den Vorhabentragern durchzufihrenden
Untersuchungen vorgab (vgl. insbesondere Bundesamt, Standard Untersuchung
der Auswirkungen von Offshore-Windenergieanlagen auf die Meeresumwelt, 2007
und 2013; dasselbe, Standard Baugrunderkundung fur Offshore-Windenergieparks,
2008 und 2014; beide in aktueller Fassung jetzt ausdricklich in § 10 Abs. 1 Satz 3
WindSeeG nachgewiesen und in Bezug genommen).

-10 -



-10 -

Den behdrdlichen Zulassungsentscheidungen fir Offshore-Windparks lag keine
staatliche Flachenplanung zugrunde. Anlagen sind raumlich und zeitlich nach indi-
viduellen Investorenentscheidungen geplant worden und entstanden. Es war weder
erforderlich noch méglich, Eigentum oder ein sonstiges Nutzungsrecht an der aus-
gewahlten Flache zu erwerben, um auf dieser ein Zulassungsverfahren in Gang
setzen zu kénnen. Auf jeder einzelnen Flache erfolgte die behdérdliche Zulassung
nach zeitlicher Prioritéat. Die Zulassung erhielt dasjenige Projekt, fir welches das
Zulassungsverfahren zuerst abgeschlossen werden konnte. Welche Flachen mit
Projekten beplant wurden und zu welchem Zeitpunkt die Projekte zulassungs- und
errichtungsreif sein wirden, war nicht staatlich gesteuert. Aus Sicht der Betreiber
war das Zulassungsverfahren insofern berechenbar, als sie durch die Prioritatsregel
im Wesentlichen vor nachtraglicher Konkurrenz um die von ihnen beplante Flache
geschitzt waren. Ab 2012 konnte die zuvor faktisch bestehende Vorrangposition
auch rechtlich abgesichert werden. Hinsichtlich konkurrierender Antrage sah § 3
SeeAnlV in der seit 2012 geltenden Fassung eine ins Ermessen der Behérde ge-
stellte Konkurrenzregelung vor. Spatere Projekte konnten zurlickgestellt werden.
Der mafBgebliche Zeitpunkt fir den méglichen Schutz vor konkurrierenden Antragen
wurde damit in ein frlhes Verfahrensstadium vorverlagert. Ausreichend war bereits
ein Ersuchen des Vorhabentrdgers um Unterrichtung Uber voraussichtlich beizu-
bringende Unterlagen fur die notwendige Umweltvertraglichkeitsprifung. Unvorher-
sehbar blieben fir die Vorhabentrager indessen die Dauer des Zulassungsverfah-
rens und die praktische Realisierung der Netzanbindung, ohne die ein Offshore-
Windpark nicht betrieben werden kann (n&dher unten Rn. 10 ff.).

Ergangene Zulassungsentscheidungen waren befristet und mit Bedingungen
und Auflagen versehen. Insbesondere wurde behdérdlich festgelegt, dass die Zulas-
sung erlischt, wenn innerhalb einer von der Behdrde gesetzten Frist nicht mit der
Errichtung oder dem Betrieb der Anlage begonnen wurde. Das Bundesamt legte in
der Zulassungsentscheidung neben einer Frist fir den Baubeginn der Anlage auch
sogenannte Meilensteine fest, die rechtstechnisch als auflésende Bedingungen
ausgestaltet waren. Danach mussten die Vorhabentrager bereits vor Baubeginn
weitere Planungen und Nachweise erbringen. Wurden diese Meilensteinvorgaben
nicht eingehalten, erlosch die Zulassung automatisch, sofern die Behdrde die Frist
nicht verlangerte. Zweck der Befristung war vor allem, eine Vorratshaltung von Zu-
lassungsentscheidungen (,Claim-Sicherung“) zu vermeiden und fir eine zligige Er-
richtung von Offshore-Windparks zu sorgen.

-11 -
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3. Heute regelt das hier streitgegenstandliche Windenergie-auf-See-Gesetz den
Ausbau der Offshore-Windenergie durch ein mehrstufiges Verfahren, dem férmliche
Planungen zugrunde liegen und in dem die Vorhabentrager in zentralen Ausschrei-
bungsverfahren bestimmt werden. Eine Umstellung auf ein Ausschreibungssystem
zur Ermittlung der finanziellen Férderung erneuerbarer Energien bis spéatestens
2017 war bereits durch § 2 Abs. 5 des Gesetzes fir den Ausbau erneuerbarer Ener-
gien von 2014 (Erneuerbare-Energien-Gesetz <EEG 2014> vom 21. Juli 2014
<BGBI I S. 1066>) angekindigt worden. Nachdem am 14. April 2016 ein Referen-
tenentwurf zum Windenergie-auf-See-Gesetz vorlag, beschloss der Deutsche
Bundestag das Gesetz am 13. Oktober 2016. Am 1. Januar 2017 trat es in Kraft.

Der Ausbau von Offshore-Windparks, die an das Netz angeschlossen werden,
und der Ausbau der fiir die Ubertragung des darin erzeugten Stroms erforderlichen
Offshore-Anbindungsleitungen sollen nun aufeinander abgestimmt und hierdurch
ein Gleichlauf der jeweiligen Planungen, Zulassungen, Errichtungen und Inbetrieb-
nahmen erreicht werden (§ 1 Abs. 2 Satz 3 WindSeeG). Dem Ausbau der Wind-
energienutzung auf See liegt danach eine staatlich verantwortete Planung fir die
ausschlieBliche Wirtschaftszone zugrunde (,Flachenentwicklungsplan®, §§ 4 ff.
WindSeeG). Es erfolgt eine staatliche Voruntersuchung von im Flachenentwick-
lungsplan festgelegten Flachen in der dort bestimmten Reihenfolge; dabei sollen
die Eignung der Flachen festgestellt und einzelne Untersuchungsgegenstédnde
vorab gepruft werden, um das anschlieBende Planfeststellungsverfahren far die Er-
richtung und den Betrieb von Windenergieanlagen auf See auf diesen Flachen zu
beschleunigen (§§ 9 ff. WindSeeG). Teile dieser staatlichen Voruntersuchung sind
nach § 10 Abs. 1 WindSeeG insbesondere die Untersuchungen der Meeresumwelt
und des Baugrunds, welche die Vorhabentrager unter Geltung der Seeanlagenver-
ordnung zuvor nach den vom Bundesamt herangezogenen Standards noch selbst
durchfihren mussten (oben Rn. 4). Sodann ermittelt die Bundesnetzagentur flr
jede voruntersuchte Flache durch Ausschreibung, welches Unternehmen einen Zu-
schlag fur die Windparkerrichtung erhélt (§§ 16 ff. WindSeeG). Nur wer den Zu-
schlag erhalten hat (§ 23 WindSeeG), hat fir diese Flache nach § 24 Abs. 1
WindSeeG das ausschlie3liche Recht auf Durchfihrung eines Planfeststellungsver-
fahrens (§§ 45 ff. WindSeeG), einen Anspruch auf Vergltung far den kinftig er-
zeugten Strom und auf Anschluss der Windenergieanlagen an die Offshore-Anbin-
dungsleitung sowie auf die zugewiesene Netzanbindungskapazitat. Kein anderes
als das im vorausgegangenen Ausschreibungsverfahren fir eine Flache erfolgrei-
che Unternehmen kann also auf dieser Flache ein Vorhaben betreiben.

-12-
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§ 24 Abs. 1 WindSeeG hat folgenden Wortlaut:

§ 24 Rechtsfolgen des Zuschlags

(1) Mit der Erteilung des Zuschlags nach § 23 hat der bezuschlagte
Bieter
1. das ausschlieBliche Recht zur Durchflihrung eines Planfest-
stellungsverfahrens nach Teil 4 Abschnitt 1 zur Errichtung
und zum Betrieb von Windenergieanlagen auf See auf der
jeweiligen Flache, wobei die Informationen und die
Eignungsfeststellung der Voruntersuchung dem bezuschlag-
ten Bieter zugute kommen,
2. Anspruch auf die Marktpramie nach § 19 des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes fir Strom aus Windenergieanlagen auf
See im Umfang der bezuschlagten Gebotsmenge auf der je-
weiligen Flache, solange und soweit die weiteren Vorausset-
zungen fur den Anspruch nach § 19 des Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetzes erfillt sind; dieser Anspruch beginnt abwei-
chend von § 25 Satz 3 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
frhestens in dem nach § 19 Satz 2 Nummer 6 bekannt ge-
machten Kalenderjahr, und
3. im Umfang der bezuschlagten Gebotsmenge
a) Anspruch auf Anschluss der Windenergieanlagen auf See
auf der jeweiligen Flache an die im Flachenentwicklungs-
plan festgelegte Offshore-Anbindungsleitung ab dem ver-
bindlichen Fertigstellungstermin nach § 17d Absatz 2
Satz 9 des Energiewirtschaftsgesetzes und

b) zugewiesene Netzanbindungskapazitat auf der im Fla-
chenentwicklungsplan festgelegten Offshore-Anbin-
dungsleitung ab dem verbindlichen Fertigstellungstermin
nach § 17d Absatz 2 Satz 9 des Energiewirtschafts-
gesetzes.

4. Die Vorschriften Uber die Zulassung eines Offshore-Windparks sind im Zu-
sammenhang mit der Regelung der Netzanbindung zu sehen. Die Errichtung eines
Offshore-Windparks ist wirtschaftlich sinnlos, wenn keine Anbindung an das Strom-
netz besteht. Die Regelungen Uber die Netzanbindung von Offshore-Windparks un-
terlagen zahlreichen Anderungen. Bis zum Jahr 2006 mussten die Betreiber von
Offshore-Windparks auf eigene Kosten fir den Anschluss des Windparks an das
Ubertragungsnetz sorgen. Nachdem Ende 2006 § 17 Abs. 2a EnWG 2006 einge-
fuhrt worden war (Artikel 7 Nr. 3 des Gesetzes zur Beschleunigung von Planungs-
verfahren fUr Infrastrukturvorhaben <EnWG 2006> vom 9. Dezember 2006 <BGBI |
S. 2833, 2847>, im Jahr 2011 um § 17 Abs. 2b EnNWG erganzt, Artikel 2 Nr. 3 des
Gesetzes Uber MaBnahmen zur Beschleunigung des Netzausbaus Elektrizitats-

-13 -

10



-13 -

netze vom 28. Juli 2011 <BGBI | S. 1690>), bestanden zwar zun&chst ein individu-
eller Anschluss- und Errichtungsanspruch fir den Betreiber von Offshore-Windener-
gieanlagen gegen den Ubertragungsnetzbetreiber sowie ein Anspruch auf eine be-
triebsbereite Anbindungsleitung zum Zeitpunkt der Fertigstellung der Offshore-An-
lage. Zu einer konsequenten, zeitnahen Anbindung kam es gleichwohl nicht.

Mit der Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes von 2012 (Drittes Gesetz zur
Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften <EnWG 2012> vom
20. Dezember 2012 <BGBI | S. 2730>) wurden § 17 Abs. 2a und 2b EnWG 2006
gestrichen und die §§ 17a ff. EnWG 2012 eingefliihrt. An die Stelle des Netzanbin-
dungsanspruchs des Anlagenbetreibers trat eine Regelung Uber die diskriminie-
rungsfreie Zuteilung von Kapazitat auf der Grundlage des sogenannten Offshore-
Netzentwicklungsplans. Die Neuregelung diente der besseren Koordination des
Baus von Offshore-Windparks und der Errichtung von Netzanbindungsleitungen.
FOr Anlagen, die nach altem Recht bis zum 29. August 2012 eine unbedingte oder
bedingte Netzanbindungszusage erhalten hatten, war § 17 Abs. 2a und 2b EnNWG
a.F. weiter anwendbar (§ 118 Abs. 12 EnWG 2012). Die Beschwerdeflihrerinnen
hatten keine solche Netzanbindungszusage erhalten. Fir diesen Fall fehlender
Netzanbindungszusage ging der Gesetzgeber davon aus, dass sich der Anbin-
dungsanspruch nach altem Recht fur die Anlagen noch nicht so weit konkretisiert
habe, dass schutzwirdiges Vertrauen auf die Errichtung der Netzanbindung zu
einem konkreten Zeitpunkt hatte entstehen kénnen (vgl. BTDrucks 17/10754,
S. 34).

Die im Zuge der nun geplanten Kapazitatszuteilung von den Ubertragungsnetz-
betreibern erstellten Offshore-Netzentwicklungsplane 2013 und 2014 sahen flr die
in mehrere Zonen aufgeteilte ausschlieBliche Wirtschaftszone unterschiedliche An-
bindungszeitrdume vor. Eine Anbindung der Zone 3, auf die sich abgesehen von
den Projekten der Beschwerdeflhrerinnen zu 15) bis 17) im Verfahren
1 BvR 1679/17 die Projekte aller weiteren Beschwerdeflhrerinnen beziehen, war
dort erst in der Langfristplanung zwischen 2023/24 und 2033/34 vorgesehen. Eine
Anbindung der Zone 4 (Beschwerdeflhrerinnen zu 15) bis 17) im Verfahren
1 BvR 1679/17) war bis zum Jahr 2033/34 nicht geplant. Mit der Bestatigung des
Offshore-Netzentwicklungsplans 2025 durch die Bundesnetzagentur am
25. November 2016 wurde an der Anbindung der Zone 3 im Wesentlichen flr den
gleichen Zeitraum (2025 bis 2035) festgehalten (Bundesnetzagentur, Bestatigung
vom 25. November 2016, Az.: 613-8572/1/1). Eine Anbindung der Zone 4 war wei-
terhin bis zum Jahr 2035 nicht vorgesehen.
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Das Windenergie-auf-See-Gesetz sieht die Erstellung eines Flachenentwick-
lungsplans zur Bestimmung der zu entwickelnden und dann auszuschreibenden
Flachen far die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen auf See vor
(§§ 4 ff. WindSeeG). GemanR § 4 Abs. 2 WindSeeG trifft der Flachenentwicklungs-
plan neben den Festlegungen der Flachen auch Festlegungen fir die erforderlichen
Offshore-Anbindungsleitungen. Ziel ist unter anderem, Offshore-Anbindungsleitun-
gen im Gleichlauf mit dem Ausbau der Stromerzeugung aus Windenergieanlagen
auf See zu planen, zu errichten, in Betrieb zu nehmen und zu nutzen. Fir die Wind-
parkbetreiber folgt der Anbindungsanspruch unmittelbar aus dem Erfolg im Aus-
schreibungsverfahren (§ 24 Abs. 1 Nr. 3 WindSeeG).

5. Fiir den Ubergang von der Seeanlagenverordnung zum nunmehr geltenden
Windenergie-auf-See-Gesetz sind verschiedene Regelungen mafgeblich, die aller-
dings auf die Beschwerdefiihrerinnen keine Anwendung finden.

a) Auf Anlagen, die nach den Bestimmungen der Seeanlagenverordnung errich-
tet und vor Inkrafttreten des Windenergie-auf-See-Gesetzes in Betrieb genommen
wurden, sind nach § 77 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 WindSeeG die bisherigen Bestimmun-
gen der Seeanlagenverordnung so lange weiter anzuwenden, bis wegen einer we-
sentlichen Anderung der Einrichtung ein Antrag auf Planfeststellung gestellt wird.
Die von den Beschwerdeflihrerinnen geplanten Anlagen sind noch nicht in Betrieb
genommen.

Nach § 77 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WindSeeG ist die Seeanlagenverordnung auch
auf Anlagen entsprechend weiter anzuwenden, die noch nicht in Betrieb genommen
waren, aber bis zum Ablauf des 31. Dezember 2020 in Betrieb genommen werden
sollen und Uber eine unbedingte Netzanbindungszusage nach § 118 Abs. 12 EnWG
oder Uber eine Zuweisung von Anschlusskapazitat nach § 17d Abs. 3 Satz 1 EnWG
jeweils in der vor dem 1. Januar 2017 geltenden Fassung verfligen. Die Projekte
der BeschwerdefUhrerinnen erfillen auch diese Voraussetzungen nicht.

b) Die §§ 26 ff. WindSeeG sehen fiir sogenannte bestehende Projekte Uber-
gangsausschreibungen vor. § 39 WindSeeG gewahrt den Inhabern solcher Projekte
(iber die Ubergangsausschreibungen hinaus ein Eintrittsrecht. Die Regelungen sind
auf die Beschwerdeflhrerinnen nicht anwendbar.

aa) Nach § 16 WindSeeG erfolgt der vollstandige Wechsel in das sogenannte
zentrale Modell erst fir die ab 2026 in Betrieb genommenen Anlagen. Bis dahin
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werden aus dem Kreis der nach altem Recht genehmigten oder jedenfalls weit fort-
geschrittenen Projekte (§ 26 Abs. 2 Nr. 1 WindSeeG) im Rahmen eines zuvor fest-
gelegten Volumens (§ 27 WindSeeG) durch Ausschreibungen jene Projekte be-
stimmt, deren Zulassungsverfahren fortgefiihrt und deren Projekte realisiert werden.
Dabei kommen in der von den Verfassungsbeschwerden allein betroffenen Nordsee
nur Projekte in Betracht, die auf Flachen der Cluster 1 bis 8, also in Zone 1 oder 2
der ausschlieBlichen Wirtschaftszone liegen (§ 26 Abs. 2 Nr. 2 a WindSeeG).

§ 26 WindSeeG lautet wie folgt: 19

§ 26 Ausschreibungen fiir bestehende Projekte

(1) FOr Windenergieanlagen auf See, die nach dem 31. Dezember
2020 in Betrieb genommen werden, ermittelt die Bundesnetzagen-
tur zu den Gebotsterminen 1. April 2017 und 1. April 2018 die An-
spruchsberechtigten und den anzulegenden Wert flr den in diesen
Anlagen erzeugten Strom nach § 22 des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes durch Ausschreibungen, an denen nur bestehende Pro-
jekte teilnehmen kénnen.

(2) Bestehende Projekte im Sinn von Absatz 1 sind Projekte zur
Errichtung und zum Betrieb von Windenergieanlagen auf See,

1. fOr die vor dem 1. August 2016

a) nach § 5 oder § 17 der Seeanlagenverordnung in der vor
dem 1. Januar 2017 geltenden Fassung flr die ausschliel3-
liche Wirtschaftszone ein Plan festgestellt oder eine Geneh-
migung erteilt worden ist,

b) nach § 4 Absatz 1 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes
fir das Kistenmeer eine Genehmigung erteilt worden ist
oder

c) ein Erérterungstermin nach § 73 Absatz 6 des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes durchgefihrt worden ist und

2. die geplant sind im Fall von Vorhaben in der ausschlieBlichen

Wirtschaftszone in

a) der Nordsee in einem der Cluster 1 bis 8 des Bundesfach-
plans Offshore flr die deutsche ausschlieBliche Wirtschafts-
zone der Nordsee 2013/2014 des Bundesamtes fir See-
schifffahrt und Hydrographie oder

b) der Ostsee in einem der Cluster 1 bis 3 des Bundesfachplans
Offshore fir die deutsche ausschlieBliche Wirtschaftszone
der Ostsee 2013 des Bundesamtes fur Seeschifffahrt und
Hydrographie.

Einige der Beschwerdefihrerinnen erflllen zwar die in §26 Abs.2 Nr.1 20
WindSeeG genannten Anforderungen an den Verfahrensstand. Keine Beschwerde-
fihrerin erfullt aber das in § 26 Abs. 2 Nr. 2 a WindSeeG genannte — zusatzliche —
raumliche Kriterium, weil alle Projekte auBerhalb der danach allein maBgeblichen
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Zonen 1 und 2 (Cluster 1 bis 8) liegen. Deshalb sind die Projekte der Beschwerde-
fihrerinnen keine bestehenden Projekte im Sinne des § 26 WindSeeG und kénnen
nicht an den in §§ 26 ff. WindSeeG geregelten Ubergangsausschreibungen teilneh-
men.

bb) Betreiber bestehender Projekte, denen in den Ubergangsausschreibungen
nach §§ 26 ff. WindSeeG kein Zuschlag erteilt wurde, erhalten eine zweite Chance
im Rahmen der kinftigen zentralen Ausschreibungen. Sofern die von ihnen beplan-
ten Flachen zur Ausschreibung gelangen und es bis Ende 2030 zum Zuschlag
kommt, kdbnnen diese Betreiber nach § 39 Abs. 1 WindSeeG in das erfolgreiche Ge-
bot eintreten und dann nach den Bedingungen dieses Gebots ihr Projekt verwirkli-
chen; sie mussen allerdings erneut ein Planfeststellungsverfahren durchfiihren. Vo-
raussetzung des Eintrittsrechts ist nach § 41 Abs. 1 und 2 WindSeeG, dass dem
Bundesamt bis zum Gebotstermin 1. April 2018 samtliche Untersuchungsergeb-
nisse und die Planungsunterlagen Uberlassen werden. Das Eintrittsrecht nach § 39
Abs. 1 WindSeeG bleibt den Beschwerdeflhrerinnen allerdings ebenfalls verwehrt,
weil ihre Projekte keine bestehenden Projekte im Sinne des § 26 Abs. 2 WindSeeG
sind. Auch hiergegen richten sich ihre Verfassungsbeschwerden.

§ 39 Abs. 1 und § 41 WindSeeG lauten wie folgt:

§ 39 Eintrittsrecht fr den Inhaber eines bestehenden Projekts

(1) Der Inhaber eines bestehenden Projekts nach § 26 Absatz 2 hat
nach MaBgabe dieses Abschnitts zum Ausgleich fur die Uberlas-
sung der bei der Entwicklung seines Projekts durch ihn erhobenen
Daten bei den Ausschreibungen nach Abschnitt 2 das Recht, in
einen nach § 23 bis zum 31. Dezember 2030 erteilten Zuschlag ein-
zutreten (Eintrittsrecht).

§ 41 Datentberlassung und Verzichtserklarung

(1) Das Eintrittsrecht setzt voraus, dass der Inhaber eines beste-
henden Projekts in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone
1. dem Bundesamt fir Seeschifffahrt und Hydrographie
a) samtliche im Rahmen des Planfeststellungsverfahrens oder
Genehmigungsverfahrens nach der Seeanlagenverordnung
in der vor dem 1. Januar 2017 geltenden Fassung vom Vor-
habentrager eingereichte Unterlagen und
b) samtliche beim Vorhabentrager vorhandene Untersuchungs-
ergebnisse und Unterlagen, die denjenigen nach § 10
Absatz 1 entsprechen,
jeweils einschlieBlich der Rohdaten frei von Rechten Dritter, die die
Nutzung durch das Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrographie
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und andere Vorhabentrager beschranken oder verhindern, Gber-
lasst [...]

(2) Die Verzichtserklarung nach Absatz 1 Nummer 2 muss dem
Bundesamt flr Seeschifffahrt und Hydrographie spatestens zum
Ablauf des Kalendermonats zugehen, der auf die Bekanntmachung
der Zuschlage in der Ausschreibung zum Gebotstermin 1. April
2018 folgt (materielle Ausschlussfrist). Die Datentberlassung nach
Absatz 1 Nummer 1 muss in derselben Frist erfolgen. [...]

c) Sonstige vor Inkrafttreten des Windenergie-auf-See-Gesetzes begonnene
Verfahren, die wie die Projekte der BeschwerdeflUhrerinnen weder von § 77
WindSeeG erfasst noch bestehende Projekte im Sinne des § 26 Abs. 2 WindSeeG
sind, werden nicht mehr fortgefuhrt. Sie endeten nach § 46 Abs. 3 WindSeeG mit
dem 1. Januar 2017. Nach friherem Recht bereits erteilte, stets befristete Zulas-
sungsentscheidungen sind wohl durch Fristablauf unwirksam geworden. Eine Frist-
verlangerung ist nach § 46 Abs. 5 Satz 1 WindSeeG bei bestehenden Projekten
(§ 26 Abs. 2 WindSeeG) ausgeschlossen und dirfte bei Vorhaben, die nicht einmal
bestehende Projekte sind, erst recht ausscheiden. Davon abgesehen entfaltet eine
nach altem Recht erteilte Zulassung unter dem Windenergie-auf-See-Gesetz keine
Wirkung mehr. Sie verschafft insbesondere keinen Zuschlag, der aber bendtigt wird,
um einen Anspruch auf Netzanbindung und Marktprémie zu erhalten (vgl. § 24
WindSeeG; oben Rn. 8).

§ 46 Abs. 3 und 5 WindSeeG lautet:

§ 46 Verhalinis der Planfeststellung zu den Ausschreibungen

[...]

(3) Mitdem 1. Januar 2017 enden samtliche laufenden Planfeststel-
lungsverfahren oder Genehmigungsverfahren zur Errichtung und
zum Betrieb von Windenergieanlagen auf See, soweit die Vorhaben
nicht unter den Anwendungsbereich der Ausschreibungen flr be-
stehende Projekte nach § 26 Absatz 2 fallen. Die Planfeststellungs-
behdrde bestatigt die Beendigung des Verfahrens auf Antrag des
Vorhabentragers.

[...]

(5) Die Planfeststellungsbehérde darf fir bestehende Projekte, die
in keiner Ausschreibung nach § 26 Absatz 1 einen Zuschlag erhal-
ten haben, Fristen nicht verlangern, die sie mit dem Ziel einer zlgi-
gen Errichtung und Inbetriebnahme der Windenergieanlagen auf
See vorgegeben hat. Satz 1 ist auf Fristverldngerungen nach
Absatz 2 Nummer 1 entsprechend anzuwenden.
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I1.

Die Beschwerdeflhrerinnen sind Projektgesellschaften, deren Unternehmens-
zweck die Entwicklung und teilweise auch der eigene Betrieb eines Offshore-Wind-
parks ist. Die Projekte liegen Uberwiegend in Zone 3 der ausschlieBlichen Wirt-
schaftszone in der Nordsee, lediglich die der Beschwerdeflhrerinnen zu 15) bis 17)
im Verfahren 1 BvR 1679/17 liegen in Zone 4. Keines der Projekte ist in Betrieb
gegangen. Auch BaumaBnahmen wurden bislang nicht durchgefiihrt. Fir das Pro-
jekt der Beschwerdefihrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 wurde eine Genehmigung
erteilt. Die anderen Beschwerdeflihrerinnen haben keine Zulassung erhalten.

1. Die Antrage auf Zulassung der Windparks stellten die Beschwerdeflhrerin-
nen Uberwiegend im Jahr 2008, die Beschwerdefihrerinnen zu 15) bis 17) im Ver-
fahren 1 BvR 1679/17 schon im Jahr 2001, die Beschwerdeflihrerinnen zu 7) und
11)im Verfahren 1 BvR 1679/17 erst 2010. Im Zuge der Zulassungsverfahren haben
alle Beschwerdefuhrerinnen in den Jahren 2009 bis 2011 die Basisaufnahme der
Umwelt des Vorhabengebiets durchgefihrt (oben Rn. 4). AuBer den Beschwerde-
fihrerinnen zu 7) und 11) im Verfahren 1 BvR 1679/17 haben wohl alle Beschwer-
deflhrerinnen auch eine Baugrundvoruntersuchung vorgenommen (oben Rn. 4)
und Gutachten zur Umweltvertraglichkeitsprifung vorgelegt. Die Projekte der Be-
schwerdefUhrerinnen zu 12) bis 14) im Verfahren 1 BvR 1679/17 und der Beschwer-
deflhrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 sind im Zulassungsverfahren bereits 6ffent-
lich erértert worden. Die meisten anderen Beschwerdeflhrerinnen tragen vor, dass
auch ihre Projekte erdrterungsfahig seien, der Fortgang des Verfahrens aber durch
die Zulassungsbehdrde verzégert worden sei. Im Juni 2012 erfolgte eine Verénde-
rungssperre fir Teile des Gebiets der ausschlieBlichen Wirtschaftszone zur Siche-
rung der Planungen des Offshore-Netzentwicklungsplans. Dies betrifft die Projekt-
gebiete der Beschwerdefiihrerinnen zu 3) und 4) im Verfahren 1 BvR 1679/17. Im
Mérz 2015 teilte das Bundesamt durch Rundschreiben mit, dass Planfeststellungs-
verfahren flr Windkraftwerke der Zonen 3 bis 5, in denen alle hier betroffenen Pro-
jekte liegen, nicht weiter fortgefihrt wiirden, da keine zeithahe Netzanschlussper-
spektive bestehe.

2. FUr das Projekt der Beschwerdefthrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 erteilte
das Bundesamt am 12. Juni 2013 eine Genehmigung nach der Seeanlagenverord-
nung. Am 31. Oktober 2014 erfolgte die erste Freigabe zum Vollzug der Genehmi-
gung. Eine Nebenbestimmung zu der Genehmigung regelt, dass sie ,erlischt, wenn
nicht bis zum 31.12.2019 mit den Bauarbeiten fir die Installation der Anlagen be-
gonnen wird oder die in Anlage 3 aufgeflihrten Nachweise nicht zu den in der Anlage
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bestimmten Terminen erbracht worden sind“. Die Nebenbestimmung diente nach
der Begrindung des Genehmigungsbescheids der Verhinderung von exklusiven
Flachenreservierungen ohne den nachvollziehbaren ernsten Willen zur Realisie-
rung des Projekts. Nach Nr. 1 des zugehdrigen Meilensteinplans (oben Rn. 6)
mussten bis zum 30. Juni 2017 das ,Basic Design® und das Schallschutzkonzept
eingereicht werden. Da dies sinnvollerweise erst geschehen kénne, wenn die Rea-
lisierung des Offshore-Windparks absehbar sei, hatte die Beschwerdefihrerin zwar
eine Verschiebung des Termins flr den spatesten Baubeginn und eine Verlange-
rung der Fristen zur Erfillung der Meilensteine beantragt. Dies lehnte das Bundes-
amt mit Bescheid vom 16. Juni 2017 jedoch ab, da das Verfahren durch § 46 Abs. 3
WindSeeG beendet worden sei. Uber den hiergegen erhobenen Widerspruch ist
bislang nicht entschieden.

3. Eine Netzanbindungszusage war fir keines der hier betroffenen Projekte der
Beschwerdeflhrerinnen erteilt worden (nédher oben Rn. 11).

4. Den Beschwerdefluhrerinnen sind im Rahmen ihrer Projekte jeweils Aufwen-
dungen in H6he von mehreren Millionen Euro entstanden. Den Hauptanteil der bis-
herigen Aufwendungen bilden die bei der Erkundung der betroffenen Meeresge-
biete und fir Gutachten zur Boden- und Naturbeschaffenheit angefallenen Kosten.
Die Gesamtkosten fur die Errichtung eines Windparks werden auf 1 bis 1,5 Milliar-
den Euro geschatzt (vgl. BTDrucks 17/4890, S. 261).

1. Die Beschwerdefuihrerinnen im Verfahren 1 BvR 1679/17 wenden sich ge-
gen § 46 Abs. 3 Satz 1 WindSeeG, der laufende Planfeststellungsverfahren in den
hier betroffenen Bereichen der ausschlieBlichen Wirtschaftszone gesetzlich been-
det.

a) Die Regelung sei mit Art. 14 GG unvereinbar, weil keine Entschadigungs-
oder Ausgleichsregelung vorgesehen sei.

aa) MaBgebliche Eigentumspositionen seien das Recht am eingerichteten und
ausgelbten Gewerbebetrieb und die eigentumsrechtlich verfestigten Verfahrens-
positionen im Planfeststellungsverfahren, verstéarkt durch die erbrachten Investitio-
nen.
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Die rechtlichen Besonderheiten in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone
machten den Ruckgriff auf das Recht am eingerichteten und ausgetbten Gewerbe-
betrieb notwendig. Mangels zivilrechtlicher Anknlpfungspunkte in der ausschlieBli-
chen Wirtschaftszone seien die Beschwerdeflhrerinnen andernfalls ohne verfas-
sungsrechtlichen Eigentumsschutz, obwohl sie wirtschaftlich betrachtet erhebliche
vermdgensrechtliche Positionen hielten, die mit konkret geschaffenen und nutzba-
ren Werten in Millionenhdhe einhergingen. Der Gesetzgeber habe zundchst einen
gesetzlichen Anspruch auf die gewerbliche Tatigkeit des Baus und Betriebs von
Offshore-Windkraftwerken in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone geschaffen. Die
Vorhabentrager hatten durch eigene Investitionen einen geschitzten Bestand her-
beigeflihrt. Das gehe Uber ,blo3e Erwerbschancen® weit hinaus. Nun schlage der
Gesetzgeber ihnen ihre Vorhaben zielgerichtet aus der Hand.

Auch die verfahrensrechtliche Stellung, die sie im Planfeststellungsverfahren
erlangt hatten, sei Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG. |hre Vorrangposition
sei eine 6ffentlichrechtliche Anwartschaft auf die exklusive Nutzung des Seegebiets.
Ihre Investitionen seien Grund und Bedingung der Vorrangposition gewesen. Fir
die atomrechtliche Genehmigung habe das Bundesverfassungsgericht Eigentums-
schutz im Ergebnis verneint, weil dort an das zivilrechtliche Eigentum angeknUpft
werden konnte. Im Zulassungsverfahren der Seeanlagenverordnung in der aus-
schlieBlichen Wirtschaftszone komme der Vorrangposition hingegen eine
flachenbezogene o6ffentlichrechtliche Nutzungszuweisungsdimension zu. Auf die
Fortflhrung des Verfahrens hatten sie vertrauen dirfen. Die Planfeststellungsbe-
hérde habe kein eigensténdiges Versagungsermessen, wenn dem Vorhaben unter
dem Blickwinkel der planerischen Abwagung keine rechtlichen Hindernisse mehr
entgegenstinden, was nicht der Fall gewesen sei. Aus der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zur 13. Atomgesetznovelle ergebe sich zudem die beson-
dere Schutzbedirftigkeit der Beschwerdeflhrerinnen wegen frustrierter Investitio-
nen.

bb) In diese Eigentumspositionen greife § 46 Abs. 3 Satz 1 WindSeeG unver-
héaltnismaBig ein.

§ 46 Abs. 3 Satz 1 WindSeeG sei zur Erreichung der legitimen Gesetzesziele
nicht erforderlich. Die energiepolitischen Fernziele der Bundesregierung machten
auf lange Sicht weiterhin die Errichtung von Offshore-Windkraftwerken in den Zonen
3 und 4 notwendig. Der Gesetzgeber hatte die entsprechenden Planfeststellungs-
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verfahren weiterlaufen lassen kénnen. Schon ab dem Jahr 2030 missten nach sei-
nen Planungen auch in weiteren Zonen Windkraftwerke ans Netz gehen, die jetzt
durch § 46 Abs. 3 Satz 1 WindSeeG vorerst verhindert wirden. Jedenfalls sei der
Eingriff ohne Ausgleichs- und Ubergangsregelung unangemessen. Die Behdrden
héatten sicherstellen kdnnen, dass der Ausbau der Offshore-Windkraft zeitlich ge-
streckt und so das Ausbauziel eingehalten werde. Der Ausschluss der Zonen 3
und 4 sei dafrr nicht erforderlich. Der Gesetzgeber hatte dartber hinaus die Kraft-
werke der Zonen 3 und 4 an den Ubergangsausschreibungen teilhaben lassen kén-
nen, anstatt sie von diesen schlechthin auszuschlieBen. Ein milderes, gleich effek-
tives Mittel wére auch ein bloBes Eintrittsrecht entsprechend § 39 WindSeeG gewe-
sen. Ein solches Eintrittsrecht sei auch flr Ausschreibungen jenseits des Jahres
2030 mdoglich und sinnvoll, da der Ausbaubedarf auch in den von den Beschwerde-
fihrerinnen beplanten Zonen schon jetzt konkret absehbar sei.

Die angegriffene Regelung versto3e auch gegen den Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes. Es liege eine unechte Rickwirkung vor, die der echten Rickwirkung
nahestehe und daher verscharften Anforderungen unterliege. Legitime Grinde des
Gemeinwohls fir die unechte Rickwirkung des Gesetzes bestinden nicht. Ein all-
gemeines Interesse an einem Systemwechsel sei hierfir nicht ausreichend. Das
enttauschte Vertrauen wiege schwer. Dies ergebe sich schon daraus, dass der
Staat Anreize fir diese Investitionen gesetzt habe. Das Vertrauen der Beschwerde-
fihrerinnen sei hier dadurch weiter verfestigt worden, dass vorausgegangene
Rechtsénderungen stets Ubergangsregelungen vorgesehen héatten. Nun stehe zu
erwarten, dass der Staat sich die Erkenntnisse und Untersuchungen der Beschwer-
deflhrerinnen fir die zentrale Entwicklung aneigne und zu Nutzen mache. Die Be-
schwerdefUhrerinnen hatten werthaltiges Datenmaterial geschaffen. Es seien Um-
weltuntersuchungen durchgefihrt worden. Alle Baugrund-, Wind- und Wasserdaten
seien ermittelt und an das Bundesamt berichtet worden. Den Daten komme damit
der gleiche Nutzwert zu wie den Daten bestehender Projekte. Gegenlber den be-
stehenden Projekten, die an Ubergangsausschreibungen teilnehmen diirften und
nach § 39 WindSeeG durch ein Eintrittsrecht eine weitere Realisierungschance er-
hielten, liege zudem eine gleichheitswidrige Ungleichbehandlung vor. Auch insoweit
sei die Kistennahe kein zulassiges Kriterium; vielmehr hatte etwa nach der erfor-
derlichen Trassenlédnge unterschieden werden missen.

b) Die angegriffene Regelung verletze darlber hinaus Art. 12 Abs. 1 GG. Die
Tétigkeit als Offshore-Windpark-Entwickler oder -Betreiber sei ein eigenstéandiges

-922.

37

38



-22 -

Berufsbild. Eine Rechtfertigung des Eingriffs durch nachweisbare oder héchstwahr-
scheinliche Gefahren fir Uberragend wichtige Gemeinschaftsguter sei nicht ersicht-
lich. Die Regelung sei zudem unangemessen, insbesondere sichere sie keine Uber-
gangsgerechtigkeit.

c) Jedenfalls wirden die Beschwerdeflhrerinnen durch § 46 Abs. 3 Satz 1
WindSeeG in Art. 2 Abs. 1 GG verletzt. Ihnen werde in unverhaltnismaBiger Weise
die Mdglichkeit genommen, ihre Verfahren zum Abschluss zu fihren und ihre Vor-
haben zu verwirklichen.

2. Die Verfassungsbeschwerde 1 BvR 2190/17 ist gegen Teil 3 des
Windenergie-auf-See-Gesetzes gerichtet (§§ 14 bis 43 WindSeeG), soweit damit
auch bereits genehmigte Windenergieanlagen von der Teilnahme an Ausschreibun-
gen far bestehende Projekte ausgenommen sind, sowie gegen § 46 Abs. 3 bis 6,
§ 66 und § 71 WindSeeG. Die Beschwerdefuhrerin rigt die Verletzung von Art. 14
Abs. 1 und 3, Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG.

a) Die Genehmigung einer Anlage nach der Seeanlagenverordnung sei von
Art. 14 Abs. 1 GG geschiitztes Eigentum. Es handele sich aufgrund der besonderen
Bedeutung der Genehmigung flr Vorhaben innerhalb der ausschlieBBlichen Wirt-
schaftszone um ein verdinglichtes AusschlieBlichkeitsrecht. Dieses Recht sei ein
Substitut fur privatrechtliches Eigentum in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone, da
dort kein privatrechtliches Eigentum erworben werden kénne. Die Beschwerdeflh-
rerin habe Uber die erteilte Genehmigung rechtsgeschaftlich frei verfligen kénnen.
Hierflr habe ein Markt bestanden. Da sie ihr Offshore-Projekt nicht mehr realisieren
kénne, werde ihr zudem die weitere Berufsausibung erheblich erschwert und letzt-
lich unméglich gemacht. Beides sei verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt.

Es lagen besondere Vertrauenstatbestédnde vor, die als unechte Ruckwirkung
erhéhte Rechtfertigungsanforderungen begriindeten. Durch den politisch verlaut-
barten Willen zur Energiewende und die gesetzgeberische Verfestigung in den letz-
ten Jahren sei eine breite Vertrauensgrundlage geschaffen worden. Es sei politi-
scher Wille gewesen, private Investitionen anzuregen. Der Vertrauenstatbestand
habe sich durch die erteilte Genehmigung besonders verfestigt. Die nunmehr ein-
geflhrte gesetzliche Cluster- und Zoneneinteilung bertcksichtige Vertrauens-
schutzgesichtspunkte aber nicht. Sie sei von Zuféllen der ersten Projektplanungen
abhangig. Auch seien die von der Beschwerdeflhrerin im Rahmen des Genehmi-
gungsverfahrens erhobenen Daten nicht wertlos geworden.
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Die vollstandige Entwertung ihrer Rechtsposition sei unverhéaltnismaiig. Den
Regelungen fehle schon die Eignung, ihr Ziel zu erreichen, weil das Windenergie-
auf-See-Gesetz ihr bereits genehmigtes Projekt von den Ausschreibungen aus-
nehme. Dies schwache den mit dem Gesetz bezweckten Wettbewerb. Das Gesetz
sei zudem nicht erforderlich, weil ein gleich geeignetes aber zugleich milderes Mittel
zur Zweckerreichung zur Verfligung gestanden habe. Insbesondere hatte ihre Be-
eintréachtigung wenigstens abgemildert werden kénnen, wenn die Definition beste-
hender Projekte im Sinne des § 26 Abs. 2 WindSeeG auf genehmigte Projekte im
Cluster 10 ausgeweitet worden ware, in dem auch ihr Projekt gelegen ist.

Die angegriffenen Regelungen seien zudem nicht verhaltnisméafiig im engeren
Sinne. Die Beschwerdeflhrerin habe im Vertrauen auf die bestehende Rechtslage
eine konkrete Vermdgensdisposition getroffen und dadurch eine verfestigte Rechts-
position erlangt. Die Genehmigung habe sie aufgrund erheblichen finanziellen wie
tatsachlichen Aufwands erhalten. Das sei eine marktfahige Rechtsposition, Gber die
sie habe verfugen kdnnen. Demgegeniber fehlten Uberwiegende Gemeinwohlinte-
ressen fir eine riickwirkende Anderung. Jedenfalls hatten die fiir das zentrale Mo-
dell bendtigten ,weillen Flachen® in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone nicht
ohne eine Ausgleichsregelung geschaffen werden durfen. Die Planungs- und Ent-
wicklungskosten in H6he von mindestens 12 Millionen Euro seien eine erhebliche
Vertrauensinvestition, die ausgleichsfahig und -pflichtig sei. Im Ubrigen verstoBe
das Gesetz auch gegen die unionsrechtlichen MaBstébe des Vertrauensschutzes.

b) Die Ausgestaltung der Ubergangsregelung (§§ 26 ff. WindSeeG) verstoBe
weiterhin gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Die riickwirkende Entwertung ihrer Rechtsposi-
tion treffe die Beschwerdeflhrerin mit besonderem Gewicht, weil nur ihr Projekt trotz
bestehender Genehmigung von den Ubergangsausschreibungen ausgeschlossen
sei. Die rdumliche Nahe zur Kiste sei ein sachwidriges unverhéltnismasiiges Diffe-
renzierungskriterium und werde bei naherer Betrachtung auch nicht konsequent be-
achtet. Dass das Potenzial der Zonen 1 und 2 ausreiche, um den angestrebten
Netzausbau in der Ubergangsphase zu erreichen, rechtfertige die Ungleichbehand-
lung nicht. Die raumliche Differenzierung konterkariere die Anerkennung der Pro-
jekte aufgrund ihres Planungsstandes. So kénnten an der Ubergangsausschreibung
Projekte teilnehmen, die weit weniger fortgeschritten seien als ihr eigenes Projekt.
Indem die Beschwerdeflhrerin wie die anderen Projekte in Zone 3 gestellt werde,
behandle der Gesetzgeber wesentlich Ungleiches ohne sachlichen Grund gleich.
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c) Die nach § 66 WindSeeG einzugehende Verpflichtung zur spateren ent-
schadigungslosen Ubereignung und Herausgabe errichteter Anlagen nach § 66
WindSeeG an Dritte sei ebenfalls verfassungswidrig. Ihre belastende Wirkung ent-
falte die Regelung im Zusammenspiel mit § 46 Abs. 6 WindSeeG, wonach mit der
Errichtung eines Vorhabens erst begonnen werden dirfe, wenn eine entsprechende
Verpflichtungserklarung zur spateren Ubereignung abgegeben worden sei.

d) SchlieBlich sei die Verordnungserméachtigung des § 71 WindSeeG, welche
das Bundesministerium far Wirtschaft und Energie dazu erméchtigt, weitere Rege-
lungen Uber die Voruntersuchung von Flachen und ihre Ausschreibung zu treffen,
nicht verfassungsgemaf. Das konkrete Ausmalf3 der Verordnungsermachtigung sei
vollig unbestimmt. Wesentliche Entscheidungen seien nicht durch den Gesetzgeber
selbst getroffen.

3. Die Bundesregierung halt die Verfassungsbeschwerden flr unzulassig, je-
denfalls aber flr unbegrindet.

a) Die Verfassungsbeschwerden seien bereits unzulassig, weil den Beschwer-
defihrerinnen die Beschwerdebefugnis fehle und sie den Rechtsweg nicht er-
schopft hatten.

aa) Hinsichtlich der Beschwerdefiuhrerinnen im Verfahren 1 BvR 1679/17 sei
eine Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG durch § 46 Abs. 3 Satz 1 Alt. 1 WindSeeG
von vornherein ausgeschlossen. Die bloBe Verfahrensstellung im Planfeststellungs-
verfahren sei kein Eigentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG. Auch das Recht am
eingerichteten und ausgeibten Gewerbebetrieb sei nicht verletzt, da dieses Recht
weder kinftige Verdienstmdglichkeiten noch den Fortbestand einer ginstigen Ge-
setzeslage schitze. Aus der Konkurrenzschutzregelung des § 3 Abs. 3 SeeAnlV
2012 ergebe sich kein Anwartschaftsrecht des Projektbetreibers. Dies folge bereits
aus dem Umstand, dass die Vorschrift der Behdrde ein Ermessen gewahre, falls ein
weiterer Vorhabentrager die Durchfiihrung eines Planfeststellungsverfahrens be-
treibe. Zudem gebe es keinen Automatismus, dass am Ende des Zulassungsver-
fahrens Uberhaupt ein Planfeststellungsbeschluss ergehe. Auch die Berufsfreiheit
kénne nicht verletzt sein. Die behaupteten Ausgleichsanspriiche flir die Frustration
getétigter Investitionen kénnten sich aus Art. 12 Abs. 1 GG nicht ergeben.

Die Verfassungsbeschwerde sei auch mangels Rechtswegerschépfung unzu-
lassig. Die Beschwerdeflhrerinnen hatten sich nicht gegen die Anklndigung des
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Bundesamts vom 6. Marz 2015 gewehrt, dass in den Zonen 3, 4 und 5 der aus-
schlieBlichen Wirtschaftszone in der Nordsee bis auf Weiteres keine Planfeststel-
lungsverfahren fur dort gelegene Vorhaben und insbesondere keine Antragskonfe-
renzen und Erdrterungstermine durchgeflhrt wirden. Sie hatten Verpflichtungs-
klage auf Planfeststellung in Form der Untéatigkeitsklage erheben kdénnen.

bb) Auch die Beschwerdefihrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 sei nicht be-
schwerdebefugt, weil sie die ihr erteilte Genehmigung selbst habe erléschen lassen,
indem sie die erforderlichen Nachweise Uber den Planungs- und Errichtungsfort-
schritt bis heute nicht vorgelegt habe. Zudem habe auch sie den Rechtsweg nicht
erschopft.

b) Die Verfassungsbeschwerden seien Uberdies nicht begriindet. Insbesondere
seien die Anforderungen des Vertrauensschutzes gewabhrt.

Ein Vertrauen, in groBBer Entfernung zur Kiste mit der Errichtung von Windener-
gieanlagen auf See beginnen zu dirfen, sei nicht schutzwirdig. Zudem sei vorher-
sehbar gewesen, dass die Fortentwicklung der gesetzlichen Grundlagen weiter an-
dauern wirde. Insbesondere sei erwartbar gewesen, dass fir die Zulassung einer
Anlage die rdumliche Nahe zur Kiste ausschlaggebend werden kénnte. Die Kus-
tennahe sei das entscheidende Kriterium fir 6konomische und &kologische Effizi-
enz. Es sei sachgerecht, die rdumliche Grenze des Vertrauensschutzes gerade zwi-
schen Zone 2 und Zone 3 zu ziehen, da das Potenzial der Zonen 1 und 2 ausreiche,
um das gewahlte Ausbauziel zu erreichen. Die Anknilpfung an das bereits zuvor
verwendete Kriterium der Kistennahe sei auch dem Bemihen um Vertrauens-
schutz geschuldet. Die Cluster entsprachen der bereits eingefihrten Einteilung. Sie
bildeten die Kistenentfernung in typisierender Betrachtung ab. Auch vor Inkrafttre-
ten des Windenergie-auf-See-Gesetzes sollten zuerst die kiistennaheren Zonen 1
und 2 an das Stromnetz an Land angebunden werden.

Es sei nicht geboten, jenseits der Zonen 1 und 2 ein Eintrittsrecht im Sinne von
§ 39 WindSeeG zu gewéahren. Das Eintrittsrecht sei ein Ausgleich fiir die Uberlas-
sung erhobener Daten, die das Bundesamt nun in den Voruntersuchungen nutzen
kénne und die dadurch letztlich allen an der Ausschreibung der Flache im zentralen
Modell teilnehmenden Bietern zur Verfigung stiinden. Es setze die Datenlberlas-
sung nach § 41 WindSeeG voraus. Diese sei aber nur fur Flachen sinnvoll, die ab-
sehbar im zentralen Modell ausgeschrieben und entsprechend untersucht wirden.
Daher sei das Eintrittsrecht auf Projekte der Zonen 1 und 2 begrenzt. Hingegen
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seien die Daten, Gber welche die Inhaber von Projekten auBBerhalb der Cluster 1 bis
8 verfugten, wertlos und mussten daher nicht mit einem Eintrittsrecht kompensiert
werden.

Ein Vertrauen, laufende Planfeststellungsverfahren mit einer Anlagenzulassung
beenden zu kdnnen, sei schon angesichts des Planungsermessens der Planungs-
behérde nicht schutzwirdig. Auch die Investitionen gendssen keinen Vertrauens-
schutz. Die Beschwerdeflhrerinnen hatten auf eigenes Risiko gehandelt. Vertrau-
ensschutz sei im Fall der Beschwerdefihrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 auch
deshalb ausgeschlossen, weil die Genehmigung nur befristet erteilt und Verfahrens-
fristen nicht eingehalten worden seien.

Jedenfalls scheide Vertrauensschutz aus, weil die Verabschiedung des
Windenergie-auf-See-Gesetzes unionsrechtlich veranlasst sei. Zudem Uberwiege
das Anderungsinteresse des Gesetzgebers. AuBerdem férdere die Einfliihrung wett-
bewerblicher Verfahren die Preisglnstigkeit und die Verbraucherfreundlichkeit der
Energieversorgung.

Die Verfassungsbeschwerden sind zuldssig, soweit sie die Vorschriften Gber die
Beendigung laufender Planfeststellungs- und Genehmigungsverfahren und das
Verbot der Verlangerung bestehender Genehmigungen (§ 46 WindSeeG) und die
Umstellung auf zentrale Ausschreibungen (§§ 14 bis 43 WindSeeG) betreffen. Hin-
sichtlich der von der Beschwerdefiihrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 zusétzlich
angegriffenen Regelungen des § 66 und des § 71 WindSeeG fehlt ihr jedoch die
Beschwerdebefugnis.

Die Beschwerdeflihrerinnen sind Gberwiegend beschwerdebefugt.

1. Eine Verfassungsbeschwerde ist nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1
BVerfGG zuléssig, wenn die Beschwerdeflihrerin behauptet, durch die 6ffentliche
Gewalt in einem ihrer Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte verletzt zu sein
und dies zumindest mdglich erscheint (vgl. BVerfGE 129, 49 <67>; stRspr). Richtet
sich die Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz, setzt die Beschwerdebefugnis
voraus, dass die BeschwerdeflUhrerin geltend macht, durch die angegriffene Norm
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selbst, gegenwartig und unmittelbar betroffen zu sein (vgl. BVerfGE 79, 1 <13 f.>;
stRspr). Dass die Beschwerdeflhrerinnen hier keine natdrlichen, sondern juristi-
sche Personen sind, steht nach Art. 19 Abs. 3 GG der Mdglichkeit einer Verletzung
der in diesen Verfahren geltend gemachten Grundrechte nicht entgegen.

2. Die Beschwerdefuhrerinnen im Verfahren 1 BvR 1679/17 begrinden die
Méglichkeit einer Verletzung der Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 in Verbin-
dung mit Art. 20 Abs. 3 GG hinreichend. Nach ihrem Vortrag erscheint nicht von
vornherein ausgeschlossen, dass ihnen der nach altem Recht erreichte Verfahrens-
stand bereits eine grundrechtlich geschitzte Position vermittelte, in welche die be-
anstandeten Regeln eingriffen. Sie sind selbst, gegenwartig und unmittelbar betrof-
fen, weil ihre nach der Seeanlagenverordnung begonnenen Planfeststellungsver-
fahren unmittelbar durch Gesetz beendet wurden (§ 46 Abs. 3 WindSeeG).

3. Die Beschwerdefiihrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 ist nur hinsichtlich eines
Teils der von ihr angegriffenen Vorschriften beschwerdebefugt.

a) Soweit sie die Regelungen zum Systemwechsel in Teil 3 des Windenergie-
auf-See-Gesetzes und § 46 Abs. 3 bis 6 WindSeeG angreift, ist sie beschwerdebe-
fugt. Eine Verletzung der geltend gemachten Grundrechte (Art. 14 Abs. 1 und 3,
Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG) erscheint méglich. Die gesetzliche Neurege-
lung dirfte dazu geflhrt haben, dass ihre befristete Genehmigung nicht mehr ver-
langert werden konnte (vgl. § 46 Abs. 5 WindSeeG) und erloschen ist (oben Rn. 23).
Jedenfalls kdnnte die Beschwerdeflhrerin ihre Genehmigung, selbst wenn sie wirk-
sam geblieben ware, nicht mehr ausnutzen, weil der nach der Seeanlagenverord-
nung erteilten Genehmigung nach neuem Recht keine Bedeutung mehr zukommt.
Die Genehmigung kénnte der Beschwerdeflhrerin zu einer grundrechtlich ge-
schutzten Position verholfen haben, in welche die beanstandeten Regeln gegen-
wartig und unmittelbar eingriffen.

b) Hingegen ist die Beschwerdeflihrerin mangels unmittelbarer Betroffenheit
nicht beschwerdebefugt, soweit sie die Verordnungsermachtigung des § 71
WindSeeG angreift. Durch die bloBe Verordnungserméchtigung wird sie nicht in
ihrer Rechtsstellung beriihrt. Die Uberpriifung einer méglichen kiinftigen Rechtsver-
ordnung und ihrer gesetzlichen Grundlage kdnnte sie gegebenenfalls spater noch
inzident mit der gerichtlichen Prifung einer sie belastenden MaBnahme erreichen.
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c) An einer gegenwartigen Betroffenheit fehlt es, soweit die Verfassungsbe-
schwerde gegen § 66 WindSeeG gerichtet ist. § 66 Abs. 1 WindSeeG regelt, dass
eine erst noch zu erlassende gesetzliche Bestimmung zur Nachnutzung vorsehen
kann, dass zu einem spateren Zeitpunkt Windenergieanlagen auf See ohne An-
spruch auf eine Gegenleistung Ubereignet und herausgegeben werden missen. Die
von den Bietern bereits de lege lata nach § 66 Abs. 2 WindSeeG im Ausschrei-
bungsverfahren abzugebende Verpflichtungserklarung entfaltet fir sich genommen,
ohne die fakultative kinftige gesetzliche Regelung nach § 66 Abs. 1 WindSeeG,
keine verpflichtenden Wirkungen.

Die Verfassungsbeschwerden gentigen den Anforderungen an die Rechtsweg-
erschépfung und der Subsidiaritat im weiteren Sinne. Ein Rechtsweg unmittelbar
gegen die angegriffenen gesetzlichen Bestimmungen ist den Beschwerdeflhrerin-
nen nicht eréffnet. Sie hatten auch nicht auf sonstige Weise versuchen mussen,
zunachst vor den Fachgerichten Rechtsschutz zu erlangen.

1. Derin § 90 Abs. 2 BVerfGG zum Ausdruck kommende Grundsatz der Subsi-
diaritdt der Verfassungsbeschwerde verlangt, dass Beschwerdeflhrer auch Uber
das Gebot der Erschépfung des Rechtswegs im engeren Sinne hinaus zunachst
alle nach Lage der Dinge zur Verfligung stehenden prozessualen Méglichkeiten er-
greifen, um die geltend gemachte Grundrechtsverletzung schon im fachgerichtli-
chen Verfahren zu verhindern oder zu beseitigen (vgl. BVerfGE 63, 77 <78>; 134,
106 <115>; stRspr). Auf eine Anrufung der Fachgerichte missen sich die selbst,
unmittelbar und gegenwartig durch ein Gesetz Betroffenen jedoch nur dann verwei-
sen lassen, wenn hiervon eine Vertiefung oder Verbreiterung des tatséchlichen oder
rechtlichen Materials zu erwarten ist, das fir die Beurteilung der Verfassungsma-
Bigkeit des Gesetzes von Bedeutung sein kann. Die Inanspruchnahme fachgericht-
lichen Rechtsschutzes ist deshalb dann nicht geboten, wenn von der vorherigen
Durchfuhrung eines Gerichtsverfahrens weder die Klarung von Tatsachen noch die
Klarung von einfachrechtlichen Fragen zu erwarten ist, auf die das Bundesverfas-
sungsgericht bei der Entscheidung der verfassungsrechtlichen Fragen angewiesen
ware, sondern deren Beantwortung allein von der Auslegung und Anwendung der
verfassungsrechtlichen MaBstédbe abhangt (vgl. BVerfGE 88, 384 <400>; 91, 294
<306>; 98, 218 <244>; zur Subsidiaritat gegenlber einer verwaltungsgerichtlichen
Feststellungsklage BVerfGE 143, 246 <322 Rn. 211>; 150, 309 <326 f. Rn. 44>).
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2. Danach war die Anrufung der Fachgerichte im Verfahren 1 BvR 1679/17 nicht
geboten.

a) Hatten die Beschwerdeflhrerinnen gegen das vom Bundesamt im Jahr 2015
angeklndigte Nicht-Weiterbetreiben der Planfeststellungsverfahren Untatigkeits-
klage in Form der Verpflichtungsklage erhoben, hatten sie die Beendigung der lau-
fenden Planfeststellungsverfahren nach § 46 Abs. 3 WindSeeG nicht verhindern
kénnen, weil ihre Vorhaben schon wegen der rdumlichen Lage nach § 26 Abs. 2
Nr. 2 WindSeeG keine bestehenden Projekte sind. Selbst wenn das Planfeststel-
lungsverfahren auf eine Verpflichtungsklage hin noch abgeschlossen worden ware,
hatten die Beschwerdeflhrerinnen ihre Projekte nicht weiterbetreiben kénnen, weil
sie daflir weder nach §§ 26 ff. WindSeeG einen Zuschlag erhalten hatten noch nach
§ 39 WindSeeG in einen Zuschlag hatten eintreten kdnnen. Das ware aber nach
§§ 24 und 37 WindSeeG Voraussetzung fir eine Netzanbindung, ohne die der An-
lagenbetrieb nicht sinnvoll méglich ist.

b) Die danach gegenlber den unmittelbaren Belastungen durch das Windener-
gie-auf-See-Gesetz allein in Frage kommende Feststellungsklage vor den Verwal-
tungsgerichten ist zwar im Zusammenhang mit dem Angriff gegen ein Gesetz nicht
von vornherein ausgeschlossen, setzt aber zumindest die Feststellungsfahigkeit
eines konkreten Rechtsverhaltnisses voraus. Ein Feststellungsantrag, der Uber die
den Verwaltungsgerichten verwehrte Feststellung der Verfassungswidrigkeit der an-
gegriffenen Normen hinausginge und diese gleichwohl zum Gegenstand der Kia-
rung eines konkreten Rechtsverhaltnisses machte, kommt hier nicht in Betracht (vgl.
BVerfGE 143, 246 <321 f. Rn. 209 f.>). Von einem fachgerichtlichen Verfahren
ware auch keine Vertiefung oder Verbreiterung des tatsachlichen und rechtlichen
Materials zu erwarten, die fir die Beurteilung der VerfassungsmaBigkeit des Geset-
zes von Bedeutung sein kénnte. Insbesondere sind keine Fragen der Auslegung
einfachen Rechts entscheidungserheblich.

3. Der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde im Verfahren 1 BvR 2190/17
steht der Grundsatz der Subsidiaritdt im Ergebnis ebenfalls nicht entgegen. Zwar
war der Beschwerdeflhrerin hier bereits eine Genehmigung erteilt worden, gegen
deren Erldschen durch Fristablauf sie derzeit noch fachgerichtlichen Rechtsschutz
sucht. Auch insoweit musste jedoch nicht erst der Abschluss des fachgerichtlichen
Verfahrens abgewartet werden. Die Genehmigung dirfte einfachrechtlich nicht fort-
bestehen, weil sie durch Fristablauf unwirksam geworden ist (oben Rn. 23). Vor
allem aber wére der Beschwerdefuhrerin mit einer fortbestehenden Genehmigung
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fir sich genommen nicht gedient. Sie benétigt einen Planfeststellungsbeschluss
nach neuem Recht (§ 45 Abs. 1 WindSeeG), der nicht durch einen Planfeststel-
lungsbeschluss oder eine Genehmigung nach der Seeanlagenverordnung ersetzt
werden kann. Zudem verschafft ihr die Genehmigung keinen Zuschlag, den sie aber
fir einen Anspruch auf Netzanbindung und Marktpramie benétigt (vgl. §§ 24, 37
WindSeeG).

Der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerden steht ein unionsrechtlicher Hin-
tergrund nicht entgegen, da die beanstandeten Vorschriften nicht zwingende Vor-
gaben des Unionsrechts ins deutsche Recht umsetzen (vgl. BVerfGE 73, 339
<387>; 121, 1 <15>; BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 6. November 2019
-1 BvR 16/13 -, Rn. 42 — Recht auf Vergessen |; Beschluss des Ersten Senats vom
27. Mai 2020 - 1 BvR 1873/13, 1 BvR 2618/13 -, Rn. 84 — Bestandsdatenauskunft
II; stRspr). Weder die Richtlinie 2009/28/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 23. April 2009 zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren
Quellen und zur Anderung und anschlieBenden Aufhebung der Richtlinien
2001/77/EG und 2003/30/EG (ABI EU Nr. L 140 vom 5. Juni 2009, S. 16) noch die
nachfolgende Richtlinie (EU) 2018/2001 des Européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 11. Dezember 2018 zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuer-
baren Quellen (ABI EU Nr. L 328 vom 21. Dezember 2018, S. 82) haben hier zu
einer Rechtsvereinheitlichung gefuhrt. Die thematisch einschlagigen Leitlinien der
Européaischen Kommission (Mitteilung der Kommission — Leitlinien fir staatliche
Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020, ABI EU Nr. C 200 vom 28. Juni
2014, S. 1) sehen zwar fur die Gewahrung von Beihilfen zur Férderung von Strom
aus erneuerbaren Energiequellen Ausschreibungsregelungen vor, denen die hier
zu Uberprifenden Vorschriften teilweise &hneln. Eine unionsrechtliche Determinie-
rung der angegriffenen Vorschriften ergibt sich daraus aber schon deshalb nicht,
weil es sich bei den Regeln des deutschen Rechts — anders als vom Gesetzgeber
urspringlich in Betracht gezogen (vgl. BTDrucks 18/8860, S.5, 146 a.E., 154,
156 f.) — nicht um eine Beihilfe im Sinne des Unionsrechts handelt (vgl. EUGH, Urteil
vom 28. Marz 2019 - C-405/16 P - EU:C:2019:268, Rn. 80).

-31-

72



-31-

C.

Die Verfassungsbeschwerden sind nur teilweise begrindet. Soweit das Wind-
energie-auf-See-Gesetz die Zulassung von Offshore-Windparks auf ein grundle-
gend neues Regelungssystem umstellt und hierdurch die nach friiher geltendem
Recht erledigten Verfahrensschritte einschlieBBlich erlangter Genehmigungen und
Planfeststellungsbeschlisse ihre rechtliche Bedeutung verlieren, ist dies mit Art. 14
Abs. 1 GG vereinbar (l). Darin liegt auch kein Versto3 gegen Art. 12 Abs. 1 GG (ll).
Allerdings ist die mit der Umstellung einhergehende unechte Rickwirkung nicht in
jeder Hinsicht mit dem allgemeinen Vertrauensschutzgrundsatz (Art. 2 Abs. 1i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 GG) vereinbar (lll). Ein VerstoB3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG liegt hingegen
nicht vor (1V).

Art. 14 Abs. 1 GG ist nicht verletzt. Die angegriffenen Regelungen betreffen
keine eigentumsrechtlich geschitzte Position. Unter den Schutz der Eigentumsga-
rantie fallen grundsétzlich alle vermdgenswerten Rechte, die Berechtigten von der
Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind, dass sie die damit verbundenen Be-
fugnisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zum privaten Nutzen ausiben
darfen (vgl. BVerfGE 131, 66 <79> m.w.N.; stRspr). Die der Beschwerdefihrerin im
Verfahren 1 BvR 2190/17 erteilte Genehmigung bildet aber ebenso wenig Eigentum
im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG wie die von den Beschwerdeflhrerinnen des
Verfahrens 1 BvR 1679/17 nach friher geltendem Recht erlangten Verfahrensposi-
tionen.

1. Die der Beschwerdefihrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 nach der Seeanla-
genverordnung erteilte Genehmigung ist keine von Art. 14 Abs. 1 GG geschitzte
Eigentumsposition.

a) Zwar ist der Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG nicht auf Eigentumspositionen im
Sinne des Privatrechts begrenzt (vgl. BVerfGE 95, 267 <300>; stRspr). Das Bun-
desverfassungsgericht hat die friiher offengelassene Frage der Eigentumsfahigkeit
von Anlagenzulassungsentscheidungen jedoch bereits in seinem Urteil vom
6. Dezember 2016 zum Atomausstieg (BVerfGE 143, 246) verneint. Solche Geneh-
migungen zum Betrieb geféhrlicher Anlagen sind staatliche Erlaubnisse, mit denen
praventive Verbote mit Erlaubnisvorbehalt Gberwunden werden. Mit den Genehmi-
gungen wird lediglich die Vereinbarkeit des Vorhabens mit den Bestimmungen zum
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Schutz der durch den Anlagenbetrieb gefahrdeten Giter, also das Vorliegen der
Genehmigungsvoraussetzungen festgestellt. Sie unterscheiden sich damit von je-
nen subjektiven o6ffentlichen Rechten, denen nach gefestigter verfassungsgerichtli-
cher Rechtsprechung Eigentumsschutz deshalb zuerkannt wird, weil sie dem Ein-
zelnen eine Rechtsposition verschaffen, welche derjenigen eines Eigentimers ent-
spricht (vgl. BVerfGE 143, 246 <328 f. Rn. 231>).

Auch die nach der Seeanlagenverordnung erteilten Genehmigungen und Plan-
feststellungsbeschlisse dienten mit der Feststellung der Rechtskonformitat der ge-
planten Anlage der Uberwindung eines Verbots mit Erlaubnisvorbehalt, nicht aber
der Schaffung von Eigentumspositionen. Der Betrieb eines Offshore-Windparks
kann unter anderem Gefahren fir die Tier- und Pflanzenwelt, die Meeresumwelt
insgesamt und fur die Schifffahrt verursachen. Funktion des Zulassungsverfahrens
fur solche Windparks war und ist daher insbesondere, zu prifen, ob solche Gefah-
ren dem Vorhaben entgegenstehen. Dass dabei von einer Windenergieanlage auf
See geringere Gefahren ausgehen als von einem Atomkraftwerk, hat hierflr keine
Bedeutung. Im Urteil zum Atomausstieg wurde mit der Feststellung, es handele sich
um eine Genehmigung zum Betrieb geféhrlicher Anlagen (vgl. BVerfGE 143, 246
<328 Rn. 231>), nicht zum Ausdruck gebracht, dass eine solche Genehmigung ge-
rade wegen der besonderen Geféhrlichkeit von Atomkraftwerken keinen Eigentums-
schutz genieB3e. Vielmehr wurde die Funktion der &ffentlichrechtlichen Anlagenzu-
lassung hervorgehoben, die Vereinbarkeit des Vorhabens mit den Bestimmungen
zum Schutz der durch den Betrieb gefahrdeten Guter, also das Vorliegen der Zu-
lassungsvoraussetzungen festzustellen. Eben diese Funktion hatte aber auch die
Zulassungsentscheidung nach der Seeanlagenverordnung.

b) Die Einwande der Beschwerdefiihrerinnen flihren zu keinem anderen Ergeb-
nis.

aa) Die wirtschaftliche Bedeutung der Genehmigung und ihre VerauBerungsfa-
higkeit begrinden fir sich genommen nicht deren Eigentumscharakter. Zwar konn-
ten die nach der Seeanlagenverordnung erteilten Genehmigungen Ubertragen wer-
den und waren auch tatsachlich regelmaBig Gegenstand von VerauBerungsge-
schaften. Dass etwas am Markt ein Wert beigemessen wird, macht es indessen
nicht schon zu Eigentum im Sinne des Grundgesetzes.
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bb) Soweit auf die im Vorfeld der Genehmigung notwendigen Investitionen in
H6he mehrerer Millionen Euro verwiesen wird, vermag auch dies den Eigentums-
charakter der Genehmigung nicht zu begriinden. Auch erst nach erheblichen Inves-
titionen erteilte Genehmigungen werden dadurch allein nicht zum Eigentum in der
Hand der Genehmigungsinhaber (vgl. BVerfGE 143, 246 <329 Rn. 232>).

cc) Dass in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone kein Grundeigentum erwor-
ben werden kann, fihrt ebenfalls nicht dazu, dass bereits der Anlagenzulassung
selbst Eigentumscharakter zuzuerkennen ware.

(1) Insoweit unterscheidet sich die Situation der Vorhabentréager hier nicht
grundlegend von der Situation von Betreibern, die zulassungsbedurftige Anlagen
auf eigentumsféahigem Grund errichten wollen. Dort genieBen zwar der Grund und
die aufgrund der Zulassung geschaffenen Anlagen den Schutz von Art. 14 Abs. 1
GG; auch dann betrifft der Grundrechtsschutz aber nicht die Genehmigung an sich.
Dass die Beschwerdefiihrerinnen fir ihre Vorhaben — anders als Kernkraftwerksbe-
treiber — kein Eigentum am Grund erwerben kdnnen, spricht eher gegen, jedenfalls
aber nicht fir den Eigentumscharakter der Zulassungsentscheidung nach der See-
anlagenverordnung. Wenn namlich schon die Genehmigung flr eine auf im Betrei-
bereigentum stehendem Grund zu errichtende Anlage nicht durch Art. 14 Abs. 1 GG
geschitzt ist, kann die Zulassung einer Anlage, die auf ausschlieBlich hoheitlicher
Verfugungsbefugnis unterliegendem Grund errichtet werden soll, erst recht nicht
durch Art. 14 Abs. 1 GG geschutzt sein. Der einfachrechtliche Anspruch auf Zulas-
sung eines Offshore-Windparks hat in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone anders
als auf privatem Grund keinen verfassungsrechtlichen Hintergrund. Vielmehr hétte
der Gesetzgeber auf die EinrAumung eines Zulassungsanspruchs verzichten kén-
nen, ohne Einschrankungen durch Art. 14 Abs. 1 GG zu unterliegen, weil dies man-
gels Grundeigentums keinen Rechtfertigungsbedarf ausgelést héatte.

(2) Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht in der Vergangenheit die berg-
baurechtliche Bewilligung (§ 8 Bundesberggesetz <BBergG> vom 13. August 1980
<BGBI | S. 1310>) als Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG angesehen (vgl.
BVerfGE 77, 130 <136>; ebenso BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten
Senats vom 13. April 2007 - 1 BvR 284/05 -, Rn. 4). Auch diese betrifft die Nutzung
nicht unmittelbar eigentumsfahiger Bodenbestandteile, weil sich das Grundeigen-
tum nicht auf bergfreie Bodenschatze erstreckt (§ 3 Abs. 2 Satz 2 BBergG). Indes-
sen hat die bergbaurechtliche Bewilligung eine andere Funktion als die atomrecht-
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liche Genehmigung und die Zulassungsentscheidung nach der Seeanlagenverord-
nung oder dem Windenergie-auf-See-Gesetz. Nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 BBergG ge-
wahrt die Bewilligung das ausschlieB3liche Recht, in einem bestimmten Feld Boden-
schatze aufzusuchen, zu gewinnen und andere Bodenschéatze mitzugewinnen so-
wie das Eigentum an den Bodenschétzen zu erwerben. Mithin wird die Nutzung des
Bodens nicht lediglich, wie hier, zur Errichtung einer baulichen Anlage bewilligt, son-
dern gerade zum Erwerb des Eigentums an den darin enthaltenen Bodenschéatzen.

2. Ist schon eine bereits erteilte Genehmigung kein Eigentum im Sinne des
Grundgesetzes, sind die der Genehmigung vorausliegenden bloBen Verfahrens-
positionen, welche die Beschwerdeflhrerinnen in dem Verfahren 1 BvR 1679/17
nach der Seeanlagenverordnung erreicht haben, erst recht kein Eigentum im Sinne
von Art. 14 Abs. 1 GG. Auch dass bereits die bloBen Verfahrenspositionen Gegen-
stand privatrechtlicher Vertrage waren, bedeutet fir sich genommen nicht, dass sie
in den Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG einzubeziehen wéren (oben Rn. 79).

3. Die nach der Seeanlagenverordnung erreichte Verfahrensposition ist auch
nicht mit Blick auf das Recht am eingerichteten und ausgeibten Gewerbebetrieb
durch Art. 14 Abs. 1 GG geschutzt.

Ob das im Fachrecht als sonstiges Recht gemaf § 823 Abs. 1 BGB anerkannte
Recht am eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb auch Eigentumsschutz
nach Art. 14 Abs. 1 GG genieB3t, hat das Bundesverfassungsgericht bislang offen-
gelassen (vgl. BVerfGE 143, 246 <331 f. Rn. 240> m.w.N.). Der Schutz des Gewer-
bebetriebs kann jedenfalls nicht weiter gehen als der Schutz, den seine wirtschaft-
liche Grundlage genieBt (vgl. grundlegend BVerfGE 58, 300 <353>), und erfasst nur
den konkreten Bestand an Rechten und Gutern; bloBe Umsatz- und Gewinn-
chancen oder tatséchliche Gegebenheiten werden hingegen auch unter dem Ge-
sichtspunkt des eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetriebs nicht von der
Eigentumsgarantie erfasst (vgl. BVerfGE 143, 246 <331 Rn. 240> m.w.N.).

Wirtschaftliche Grundlage war hier der nach friherem Recht erreichte Verfah-
rensstand, der nach den Darlegungen der Beschwerdeflihrerinnen erhebliche ver-
mogenswerte Positionen begriindete. Dieser Verfahrensstand ist jedoch ungeachtet
seines Marktwerts gerade nicht Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG (oben
Rn. 75 ff., 84). Inwiefern die aus der Rechtséanderung resultierende praktische Er-
schwerung des Gewerbebetriebs verfassungsgemas ist, richtet sich vielmehr nach
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Art. 12 Abs. 1 GG (unten Rn. 89 ff.); ob die Beschwerdefiihrerinnen ohne jeden Aus-
gleich hinnehmen mussen, dass ihre bisherigen Planungen infolge der Rechtsan-
derung fur sie nutzlos werden, bestimmt sich nach allgemeinen Grundsatzen des
Vertrauensschutzes aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG (unten
Rn. 121 ff.).

4. Die von den Beschwerdeflihrerinnen getatigten Investitionen an sich bilden
ebenfalls kein Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG. Sie sind flr sich genom-
men schlicht Ausgaben. Zwar schitzt das Eigentumsgrundrecht unter bestimmten
Voraussetzungen davor, dass Investitionen in das Eigentum durch Rechtsanderun-
gen entwertet werden. In Art. 14 Abs. 1 GG hat der rechtsstaatliche Grundsatz des
Vertrauensschutzes fur die vermdgenswerten Guter insofern eine eigene Auspra-
gung gefunden. Das Eigentumsgrundrecht schitzt damit auch berechtigtes Ver-
trauen in den Bestand der Rechtslage als Grundlage von Investitionen in das Ei-
gentum und seiner Nutzbarkeit; ob und inwieweit ein solches Vertrauen berechtigt
ist, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab (BVerfGE 143, 246 <383 Rn. 372>
m.w.N.). In jedem Fall setzt dieser eigentumsspezifische Vertrauensschutz fir In-
vestitionsentscheidungen aber eine eigentumsfahige Rechtsposition voraus, die
faktisch durch Investitionen im Vertrauen auf den Bestand der Rechtslage geschaf-
fen oder schon existierende Vertrauensgrundlage fir Investitionen gewesen sein
kann. Hingegen kénnen nicht umgekehrt Investitionen selbst eine durch Art. 14
Abs. 1 GG geschutzte Position bilden, wenn — wie hier — kein Eigentum besteht.

Auch Art. 12 Abs. 1 GG ist nicht verletzt. Das mit einem Zulassungsvorbehalt
verbundene Verbot des Betriebs von Windenergieanlagen auf See greift zwar in die
Berufsfreiheit der Betreiber von Offshore-Windparks ein, ist aber verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt; das gilt auch, soweit hierdurch eine nach friiherem Recht erteilte
Anlagenzulassung oder auch nur ein danach erreichter Verfahrensstand ihre recht-
liche Bedeutung verlieren (1). Sieht man die angegriffenen Regelungen dartber hin-
aus auch als selbstéandigen Eingriff in die bereits ausgetbte Tétigkeit als bloBe Ent-
wicklerinnen von Windenergieanlagen auf See an, ist dieser Eingriff ebenfalls ver-
fassungsrechtlich gerechtfertigt (2).

1. Soweit die angegriffenen Vorschriften des Windenergie-auf-See-Gesetzes

den Betrieb von Offshore-Windparks in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone im
Grundsatz unterbinden und nur im Fall eines Zuschlags (§§ 23, 34 WindSeeG) im
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Wege behdrdlicher Einzelzulassung erlauben und die Vorschriften damit zugleich
eine nach altem Recht erteilte Anlagenzulassung wie auch den bloBen Verfahrens-
stand wirkungslos werden lassen, verstof3en sie nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG.

a) Allerdings betrifft dies den Schutzbereich der Berufsfreiheit derer, die einen
Offshore-Windpark betreiben wollen.

aa) Art. 12 GG gewahrt das Recht, eine Tatigkeit als Beruf zu ergreifen und frei
auszuuben (vgl. BVerfGE 141, 121 <130 Rn. 32> m.w.N.). Unter Beruf ist dabei jede
auf Dauer angelegte Tatigkeit zur Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage
zu verstehen (vgl. BVerfGE 141, 121 <130 f. Rn. 34> m.w.N.), ohne dass der Schutz
der Berufsfreiheit auf erlaubte Tatigkeiten beschrankt wéare (vgl. entgegen friherer
Rechtsprechung BVerfGE 115, 276 <300 f.>).

bb) Das Betreiben eines Offshore-Windparks ist danach durch Art. 12 Abs. 1
GG geschuitzt. Dem steht nicht entgegen, dass in der ausschlieBlichen Wirtschafts-
zone besondere rechtliche Bedingungen gelten und der Meeresboden dort privat-
autonomem Zugriff verschlossen ist (oben Rn. 3). Zwar bedarf es hier zunachst ge-
setzlicher Regelungen, die privaten Betreibern das Feld rechtlich erlaubter berufli-
cher Téatigkeit Uberhaupt erst erdffnen. Jedoch ist der Schutzbereich der Berufsfrei-
heit grundsatzlich nicht auf erlaubte Téatigkeiten beschrankt, weil die Berufsfreiheit
ansonsten gegenuber dem Gesetzgeber leerlaufen kénnte (vgl. BVerfGE 115, 276
<300 f.>). Zudem war die berufliche Betatigungsmdglichkeit hier bereits vor Inkraft-
treten der angegriffenen Vorschriften durch die frGheren Zulassungsregelungen der
Seeanlagenverordnung in Verbindung mit dem Seerechtstbereinkommen (Art. 60
SRU) erdffnet. Das Windenergie-auf-See-Gesetz modifiziert den Zugang zur
Meeresflache in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone, eréffnet jedoch nicht erstma-
lig die Méglichkeit, dort Windparks zu betreiben. Die angegriffenen Regeln betreffen
vielmehr eine dem Grunde nach bereits bestehende Betatigungsmdglichkeit, die
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschitzt ist.

b) Soweit die Vorschriften des Windenergie-auf-See-Gesetzes den Betrieb von
Windenergieanlagen auf See im Grundsatz unterbinden und nur im Fall eines Zu-
schlags sowie eines Planfeststellungsbeschlusses zulassen (néher oben Rn. 7 ff.),
greifen sie in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschitzte Freiheit zur Betatigung als
Offshore-Windpark-Betreiber ein.
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aa) Art. 12 Abs. 1 GG schitzt vor solchen Beeintrachtigungen, die gerade auf
die berufliche Betatigung bezogen sind, indem sie eine Berufstatigkeit unmittelbar
unterbinden oder beschranken (vgl. BVerfGE 113, 29 <48>; stRspr). Als Eingriffe in
die Berufsfreiheit sind danach etwa Vorschriften anzusehen, die eine berufliche Ta-
tigkeit grundsétzlich verbieten und nur unter dem Vorbehalt behdérdlicher Einzelzu-
lassung erlauben (vgl. BVerfGE 8, 71 <76>; 145, 20 <70 f. Rn. 129>). Normen, wel-
che die Errichtung und den Betrieb einer Anlage einem Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt unterwerfen, greifen unmittelbar in die Berufsfreiheit ein, wenn die Anlage die
mafgebliche Grundlage einer Berufsbetatigung bildet und im Mittelpunkt dieser
Tétigkeit steht (vgl. BVerfGE 25, 1 <10 f.>).

Hingegen schitzt die Berufsfreiheit nicht gegen jede Regelung, die Rahmenbe-
dingungen der unternehmerischen Tatigkeit beeinflusst (vgl. BVerfGE 148, 40 <50 f.
Rn. 27>). Der Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG richtet sich nicht gegen jedwede auch
nur mittelbar wirkende Beeintrachtigung des Berufs. Es genlgt nicht, dass eine
Rechtsnorm oder ihre Anwendung unter bestimmten Umstadnden Ruckwirkungen
auf die Berufstatigkeit entfalten (vgl. BVerfGE 113, 29 <48> m.w.N.). Weil nahezu
jede Norm oder deren Anwendung unter bestimmten Voraussetzungen Ruckwirkun-
gen auf die Berufstatigkeit haben kann, drohte das Grundrecht sonst, konturlos zu
werden (vgl. BVerfGE 97, 228 <253 f.>; stRspr).

Jedoch kénnen unter bestimmten Voraussetzungen auch Normen, die sich nicht
unmittelbar auf die Berufstatigkeit beziehen, in die Berufsfreiheit eingreifen. So ent-
faltet Art. 12 Abs. 1 GG seine Schutzwirkung auch gegenltber Normen, die eine ob-
jektiv berufsregelnde Tendenz haben (vgl. BVerfGE 113, 29 <48>; stRspr).

bb) Aus der Perspektive derer, die einen Offshore-Windpark betreiben wollen,
beeinflussen die angegriffenen Regelungen Gber die Zulassung von Windenergie-
anlagen auf See indessen nicht nur die Rahmenbedingungen der unternehmeri-
schen Tatigkeit, sondern beschranken deren Berufstatigkeit als Betreiber eines
Offshore-Windparks unmittelbar. Nur im Fall eines Zuschlags (§§ 23, 34 WindSeeG)
und der behdrdlichen Zulassung durch Planfeststellungsbeschluss (§ 45 Abs. 1
WindSeeG) darf ein Offshore-Windpark errichtet und in Betrieb genommen werden.
Andernfalls ist sein Betrieb verboten. Eine betreibbare Anlage ist aber maBgebliche
Grundlage der Berufstéatigkeit von Offshore-Windpark-Betreibern und steht in deren
Mittelpunkt. Damit greifen die Regelungen zur Anlagenzulassung unmittelbar in die
Berufstatigkeit derjenigen ein, die Offshore-Windparks betreiben wollen. Der Fest-
stellung einer berufsregelnden Tendenz bedarf es darliber hinaus nicht.
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c) Der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG ist gerechtfertigt; er ist insbesondere verhalt-
nismanig. Er dient einem legitimen Zweck (aa) und ist geeignet (bb) sowie erforder-
lich (cc), diesen Zweck zu erreichen. Er belastet die Grundrechtstrager nicht in un-
zumutbarer Weise; insbesondere ist deren Vertrauen in den Fortbestand beruflicher
Betatigungsmaglichkeiten nicht unverhaltnismaBiig beeintrachtigt (dd).

aa) Das Windenergie-auf-See-Gesetz dient den Zielen des Klimaschutzes und
des Umweltschutzes. Nach § 1 Abs. 1 WindSeeG ist Gbergreifender Zweck des Ge-
setzes, insbesondere im Interesse dieser beiden Ziele die Nutzung der Windenergie
auf See auszubauen. Zum Umwelt- und zum Klimaschutz ist der Gesetzgeber nach
Art. 20a GG verfassungsrechtlich berechtigt und verpflichtet (vgl. BVerfGE 118, 79
<110 f.>; 137, 350 <368 f. Rn. 47>).

Konkret zielt das Gesetz sowohl auf gréBere Wirtschaftlichkeit des Ausbaus der
Windenergie auf See durch Steigerung der Kosteneffizienz als auch auf die Verbes-
serung der Planungssicherheit fir Offshore-Windenergieanlagen durch bessere
Koordination und Steuerung. Zum einen soll die beabsichtigte Steigerung der instal-
lierten Leistung von Windenergieanlagen auf See stetig und kosteneffizient erfolgen
(§ 1 Abs. 2 Satz 2 WindSeeG). Zum anderen sollen der Ausbau von Windenergie-
anlagen auf See und der Ausbau der fiir die Ubertragung des darin erzeugten
Stroms erforderlichen Offshore-Anbindungsleitungen aufeinander abgestimmt und
ein Gleichlauf der jeweiligen Planungen, Zulassungen, Errichtungen und Inbetrieb-
nahmen erreicht werden (§ 1 Abs. 2 Satz 3 WindSeeG). Die beiden hier zum Aus-
druck gebrachten Gesetzesziele sind schon fir sich genommen legitime Gemein-
wohlzwecke. Zudem dienen sie mittelbar wiederum dem Ubergreifenden Gesetzes-
zweck des Ausbaus und der Nutzung der Windenergie auf See und sind so eben-
falls vom verfassungsrechtlichen Umwelt- und Klimaschutzgebot (Art. 20a GG) ge-
tragen.

bb) Soweit die angegriffenen Vorschriften den Betrieb von Windenergieanlagen
auf See im Grundsatz unterbinden und nur im Fall eines Zuschlags und behdérdlicher
Einzelzulassung erlauben, sind sie zur Erreichung des Gesetzeszwecks geeignet.
Far die Eignung reicht es aus, wenn durch die gesetzliche Regelung der ge-
winschte Erfolg geférdert werden kann. Es genlgt bereits die Mdglichkeit einer
Zweckerreichung (BVerfGE 126, 112 <144>; stRspr).

-39-

99

100

101

102



-39 -

Die Einschatzung des Gesetzgebers, dass durch die zentralen Regelungs-
elemente des Windenergie-auf-See-Gesetzes eine bessere Steuerung und Kosten-
effizienz bei dem Ausbau der erneuerbaren Energien erreicht werden kann (vgl.
BTDrucks 18/8860, insbesondere S. 1, 150, 266 f.), ist plausibel. Zentrale Mecha-
nismen des Gesetzes sind die staatliche Voruntersuchung (§§ 9 ff. WindSeeG) der
im Flachenentwicklungsplan (§§ 4 ff. WindSeeG) ausgewiesenen Flachen, die Aus-
schreibung der voruntersuchten Flachen (§§ 16 ff., 26 ff. WindSeeG), das exklusive
Planfeststellungsrecht der Bezuschlagten (§ 24 Abs. 1 Nr. 1, §§ 45 ff. WindSeeG)
und deren Netzanbindungs- und Nutzungsanspruch (§ 24 Abs. 1 Nr. 3 WindSeeG).
Dabei dienen der Planungssicherheit vor allem die Regelungen zur zentralen Vor-
erschlieBung der Flachen und deren rechtliche Verknipfung mit dem konkreten
Planfeststellungsverfahren und der Netzanbindung. GréBere Wirtschaftlichkeit soll
vor allem durch die Ausschreibung, aber wiederum auch durch die staatliche Vor-
untersuchung der Flachen erzielt werden.

Durch diese Instrumente kénnen die Ziele des Gesetzes zumindest geférdert
werden. Zum einen wird mit dem zentralen Ausschreibungsmodell auf Grundlage
staatlicher Vorerkundung die Ungewissheit der friiher schwer steuerbaren Flachen-
auswahl und der Netzanbindung vermieden, weil eine strukturierte Netzanbindung
bereits Uber die Rechtsfolgen der Ausschreibung und des Zuschlags gewéhrleistet
ist. Offenkundig lasst sich die Errichtung von Windparks auf See so besser mit deren
Netzanbindung koordinieren und wird den Vorhabentragern héhere Planungssi-
cherheit geboten. Erkennbar ist zum anderen, dass die Umstellung zur Kostensen-
kung fuhren kann. Dass die staatliche Voruntersuchung der Flachen Kosten vermei-
det, ist plausibel, weil verhindert wird, dass nicht geeignete Flachen im Ausschrei-
bungsverfahren bericksichtigt werden (vgl. BTDrucks 18/8860, S. 266). Auch die
grundsatzliche Eignung der Ausschreibung, Wettbewerb zu férdern und kosteneffi-
ziente Projekte zum Zuge kommen zu lassen, steht auBBer Frage.

cc) Soweit die angegriffenen Vorschriften den Betrieb von Windenergieanlagen
auf See unterbinden und erst im Fall eines Zuschlags aufgrund eines Planfeststel-
lungsbeschlusses erlauben, sind sie gemessen an Art. 12 Abs. 1 GG auch erforder-
lich (siehe aber unten Rn. 157 ff.). Erforderlich ist eine gesetzliche Regelung, wenn
der Gesetzgeber kein anderes, gleich wirksames, aber das Grundrecht nicht oder
weniger stark einschrankendes Mittel hatte wahlen kdnnen. Bei der Einschatzung
der Erforderlichkeit verfigt der Gesetzgeber Gber einen Beurteilungs- und Progno-
sespielraum (BVerfGE 126, 112 <144 f.>; stRspr). Es ist nicht ersichtlich, dass er
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seine Ziele hier durch ein anderes Regelungssystem gleich wirksam, aber mit ge-
ringeren Grundrechtseinschrankungen héatte erreichen kénnen.

dd) Auch an der VerhéltnismaBigkeit im engeren Sinne bestehen insoweit keine
durchgreifenden Zweifel. Die Zulassungsvorschriften verfolgen die verfassungs-
rechtlich besonders gewichtigen Ziele des Umwelt- und Klimaschutzes (Art. 20a
GQ@) und stehen nicht auBer Verhaltnis zur Einschrankung der Berufsfreiheit derje-
nigen, die einen Offshore-Windpark betreiben wollen. Insbesondere hat der Gesetz-
geber Ubergangsregelungen getroffen, die den spezifischen Vertrauensschutzan-
forderungen des Art. 12 Abs. 1 GG (1) genligen (2).

(1) Ein Eingriff in die Berufsfreiheit kann im engeren Sinne unverhaltnismasig
sein, wenn das von Art. 12 Abs. 1 GG unter bestimmten Voraussetzungen ge-
schutzte Vertrauen in die rechtliche Fortfiihrbarkeit einer beruflichen Tatigkeit nicht
hinreichend berticksichtigt ist.

(a) Gesetzliche Regelungen, die fur sich genommen die Berufsfreiheit in statt-
hafter Weise beschranken, kénnen gleichwohl gegen Art. 12 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit dem Gebot des Vertrauensschutzes verstoBen, wenn sie keine Uber-
gangsregelung fur diejenigen vorsehen, die eine kinftig unzulassige Tatigkeit in der
Vergangenheit in erlaubter Weise ausgelibt haben. Eine Ubergangsregelung, ins-
besondere das spatere Inkrafttreten des neuen Rechts, kann nicht zuletzt in Fallen
notwendig sein, in denen die Beachtung neuer Berufsausibungsregelungen nicht
ohne zeitaufwendige und kapitalintensive Umstellungen des Betriebsablaufs mdg-
lich ist und die bislang in erlaubter Weise ausgeibte Berufstatigkeit bei unmittelba-
rem Inkrafttreten der Neuregelung zeitweise eingestellt werden misste oder aber
nur zu unzumutbaren Bedingungen fortgefihrt werden koénnte (vgl. BVerfGE 131,
47 <57 f.>; stRspr).

Ob und inwiefern dariiber hinaus eine Ubergangsregelung auch dann verfas-
sungsrechtlich geboten sein kann, wenn die gesetzliche Neuregelung lediglich T&-
tigkeiten unzuldssig macht, die in der Vergangenheit noch nicht ausgelbt wurden,
die aber schon in einem férmlichen behérdlichen Verfahren zugelassen waren, be-
darf keiner abschlieBenden Klarung. Art. 12 Abs. 1 GG verlangt jedenfalls im Fall
der hier erteilten Genehmigung und erst recht im Fall bloBer Verfahrenspositionen
keine Ubergangsregelung (unten Rn. 111 ff.).
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(b) Art. 12 Abs. 1 GG bietet von vornherein nicht den von den Beschwerdeflih-
rerinnen geltend gemachten Vertrauensschutz wegen frustrierter Investitionen. Die
Beschwerdeflihrerinnen halten einen solchen Schutz fir erforderlich, weil ihre In-
vestitionen in die nach altem Recht durchgefihrten Anlagenplanungen im Rahmen
des neuen Rechts ohne Wert sind. In der durch Art. 12 Abs. 1 GG garantierten Be-
rufsfreiheit findet der nach Art. 14 Abs. 1 GG gewéhrleistete Schutz von Investiti-
onsvertrauen (vgl. BVerfGE 143, 246 <383 ff. Rn. 372 ff.>, oben Rn. 88) jedoch
grundsétzlich keine Entsprechung. Art. 14 Abs. 1 GG bietet einen gewissen Schutz
dagegen, dass Investitionen in das Eigentum durch Rechtsanderungen entwertet
werden, weil er das Eigentum in der Hand von Alteigentimern generell auch als
Dispositionsgrundlage schitzt (vgl. BVerfGE 143, 246 <383 Rn. 372>). Wird hinge-
gen mit Blick auf eine kiinftige unternehmerische Tatigkeit investiert, fehlt es an ei-
ner dem Sacheigentum entsprechend verfestigten Position, deren grundrechtlich
geschuitzter Bestand zugleich unmittelbar Investitionssicherheit bieten kénnte. Da-
mit sind die Betroffenen aber nicht schutzlos gestellt. Es bleibt ihnen insoweit der
allgemeine Vertrauensschutz nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3
GG (unten Rn. 121 ff.).

(2) (a) Dem aus Art. 12 Abs. 1 GG folgenden Gebot, Ubergangsregelungen fiir
diejenigen vorzusehen, die eine klnftig unzulassige Tatigkeit in der Vergangenheit
bereits in erlaubter Weise ausgeibt haben, ist hier durch § 77 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
WindSeeG hinreichend Rechnung getragen. Danach sind auf Windenergieanlagen
auf See, die noch nach den Bestimmungen der Seeanlagenverordnung errichtet
und vor dem 1. Januar 2017 in Betrieb genommen worden sind, die bisherigen Be-
stimmungen der Seeanlagenverordnung so lange weiter anzuwenden, bis wegen
einer wesentlichen Anderung der Einrichtung ein Antrag auf Planfeststellung gestellt
wird.

(b) Ob dartiber hinaus eine Ubergangsregelung verfassungsrechtlich auch dann
geboten sein kann, wenn die Anlage bei Inkrafttreten des Windenergie-auf-See-
Gesetzes noch nicht in Betrieb genommen war, der Vorhabentrdger aber bereits die
behdrdliche Zulassung nach der Seeanlagenverordnung erhalten hatte, kann hier
dahinstehen, weil im Ergebnis jedenfalls die Beschwerdeflihrerinnen eine solche
Ubergangsregelung nach Art. 12 Abs. 1 GG nicht beanspruchen kénnen.

(aa) § 77 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WindSeeG enthalt auch flr Anlagen, die im Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Windenergie-auf-See-Gesetzes am 1. Januar 2017
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noch nicht in Betrieb genommen waren, eine Ubergangsregelung. Die Beschwer-
defiihrerinnen erfiillen die Voraussetzungen auch dieser Ubergangsregelung je-
doch nicht. § 77 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WindSeeG erfasst Projekte mit einer giinstigen
Netzanbindungsperspektive. Nach dieser Vorschrift sind Anlagen, die erst bis zum
Ablauf des 31. Dezember 2020 in Betrieb genommen werden sollen, die aber be-
reits Uber eine unbedingte Netzanbindungszusage nach § 118 Abs. 12 EnWG oder
Uber eine Zuweisung von Anschlusskapazitat nach § 17d Abs. 3 Satz 1 EnWG a.F.
verfligen, zu behandeln wie bereits in Betrieb genommene Anlagen (§ 77 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 WindSeeG). Auch insoweit sind die bisherigen Bestimmungen der See-
anlagenverordnung zunachst weiter anzuwenden. Auf die Beschwerdeflihrerinnen
findet dies jedoch keine Anwendung. Sie verfligten insbesondere Uber keine Netz-
anbindungszusage. Ob die in § 77 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WindSeeG getroffene Uber-
gangsregelung fir Projekte mit ginstiger Netzanbindungsperspektive durch Art. 12
Abs. 1 GG verfassungsrechtlich geboten ist, ist hier nicht entscheidungserheblich.

(bb) Jedenfalls verlangt Art. 12 Abs. 1 GG nicht, dass weitergehende Uber-
gangsregelungen auch flr Situationen wie die der Beschwerdeflhrerinnen getroffen
werden. Zwar hat die Beschwerdefthrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 nach der
Seeanlagenverordnung bereits eine Genehmigung erhalten. Die Bedeutung der
nach der Seeanlagenverordnung erteilten Genehmigungen und Planfeststellungs-
beschlisse war flr sich genommen jedoch spezifisch begrenzt, und die Situation
der Beschwerdefuhrerinnen daher unter Vertrauensschutzgesichtspunkten nicht mit
der Situation der Betreiber laufender Anlagen vergleichbar, deren Vertrauen in die
FortfGhrbarkeit ihrer bereits ausgelbten Berufstatigkeit den Schutz des Art. 12
Abs. 1 GG geniel3t.

Obwohl die Beschwerdefiihrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 eine Genehmi-
gung nach der Seeanlagenverordnung erhalten hatte, war sie von einer Realisie-
rung und Inbetriebnahme der Anlage noch weit entfernt. Das gilt erst recht fur die
Beschwerdefthrerinnen im Verfahren 1 BvR 1679/17. In praktischer Hinsicht fehlte
es an der erforderlichen Netzanbindung. Damit konnte von der Anlagengenehmi-
gung kein Gebrauch gemacht werden. Die Netzanbindung ist kein nebenséachlicher
Umstand, sondern zentrale Voraussetzung fir den Betrieb einer Windenergiean-
lage auf See. Das Netzanbindungserfordernis relativiert die Bedeutung der nach
altem Recht erteilten Zulassung erheblich, weil mit dieser eine zeithahe Netzanbin-
dungsperspektive nicht sicher verbunden war. Tatsachlich war in den konkreten
Verfahren der Beschwerdefuhrerinnen auch kaum mit einer baldigen Netzanbin-
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dung und Realisierung ihrer Projekte zu rechnen. Eine sogenannte Netzanbin-
dungszusage hatten sie nicht erhalten. Seit der nach § 17 Abs. 2a und 2b EnWG
2006 bestehende Netzanbindungsanspruch durch §§ 17a ff. EnWG 2012 von einer
diskriminierungsfreien Zuteilung von Kapazitat auf der Grundlage des Offshore-
Netzentwicklungsplans abgeldst worden war, musste in den Zonen 3 und 4, in de-
nen die Projekte der Beschwerdeflihrerinnen liegen, erst recht mit erheblichen Ver-
zbégerungen gerechnet werden. Der in den Netzanbindungspléanen im Jahr 2016 zu-
letzt genannte zeitliche Rahmen sah eine Anbindung in den Zonen 3 und 4 erst ab
dem Jahr 2025 bis zum Jahr 2035 vor (oben Rn. 12).

Rechtlich war der dauerhafte Bestand der Zulassung gerade wegen der Netz-
anbindungsproblematik und der damit verbundenen Verzégerung von vornherein
mit erheblichen Unsicherheiten belastet. Zulassungsentscheidungen nach der See-
anlagenverordnung waren auflésend bedingt (oben Rn. 6). Zur Erhaltung ihrer Ge-
nehmigung hatte die Beschwerdeflhrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 bis zum
30. Juni 2017 die vom Bundesamt festgesetzten ,Meilensteine® realisieren missen.
So héatte der Bau bis spatestens 31. Dezember 2019 beginnen missen (oben
Rn. 27). Die Realisierungsfristen hatten zwar verlangert werden kénnen. Dies stand
im Ermessen der Behdrde. Im Genehmigungsbescheid der Beschwerdeflhrerin war
jedoch zugleich angeklndigt, dass bei langerer Verzdgerung maoglicherweise ein
ganzlich neues Genehmigungsverfahren durchgefihrt werden misse. Gerade we-
gen der zégerlichen Netzanbindung war daher ungewiss, ob die Zulassung Uber
einen hinreichenden Zeitraum Bestand haben wirde, um im Zeitpunkt der Netzan-
bindung noch wirksam zu sein.

Wegen dieser besonderen Umsténde einer nach der Seeanlagenverordnung
erteilten Zulassung waren Anlagenprojekte, die noch nicht in Betrieb genommen
waren, jedenfalls wenn sie die Voraussetzungen von § 77 Abs. 1 Satz1 Nr.2
WindSeeG nicht erfillten (oben Rn. 113), unter Vertrauensschutzgesichtspunkten
nicht mit einer ausgeubten Berufstatigkeit in Form des Betriebs einer bereits errich-
teten Anlage vergleichbar. Der spezifische Vertrauensschutz, den Art. 12 Abs. 1 GG
jenen gewahrt, die eine kinftig unzuldssige Tétigkeit bereits in der Vergangenheit
in erlaubter Weise ausgeubt haben, gilt dem Vertrauen in die Fortfihrbarkeit gerade
dieser bereits ausgelbten Berufstatigkeit und kommt den Beschwerdeflihrerinnen
daher nicht zugute. Soweit es ihnen aber um den Schutz getatigter Investitionen
geht, bestimmt sich dieser — wenn und weil keine Eigentumspositionen betroffen
sind (oben Rn. 88) — allein nach den Grundsatzen rechtsstaatlichen Vertrauens-
schutzes (unten Rn. 121 ff.).
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2. Auch soweit die angegriffenen Regelungen des Windenergie-auf-See-
Gesetzes Unternehmen betreffen, die ihre Tatigkeit auf die Entwicklung von zulas-
sungsfahigen Anlagen beschréanken, ohne diese spater selbst betreiben zu wollen,
verstoBen sie nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG.

a) Ob insoweit Uberhaupt ein gegentiber dem Eingriff in die Betreibertatigkeit
(oben Rn. 91 ff.) eigenstandiger Grundrechtseingriff vorliegt, erscheint zweifelhaft.
Zum Teil wollten die Beschwerdeflihrerinnen die Projekte offenbar bis zur Zulas-
sung fuhren, die Windparks dann aber nicht selbst betreiben, sondern ihre Planung
vermarkten. Das ist fraglos eine durch Art. 12 Abs. 1 GG geschitzte Tatigkeit. Zwei-
felhaft ist jedoch, ob die angegriffenen Vorschriften auch insoweit in die Berufsfrei-
heit eingreifen. Weder die Vorschriften des Windenergie-auf-See-Gesetzes, die den
Betrieb von Offshore-Windparks in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone im Grund-
satz unterbinden und diesen nur im Fall eines Zuschlags sowie eines Planfeststel-
lungsbeschlusses zulassen, noch die Vorschriften, die dem nach altem Recht er-
reichten Verfahrensstand die Wirkung nehmen, regeln unmittelbar die Tatigkeit als
Entwicklerinnen. Das Windenergie-auf-See-Gesetz macht diese Tatigkeit insbeson-
dere nicht unzulassig. Die Projektplanung ist den Beschwerdeflihrerinnen unter den
geénderten Rahmenbedingungen weiterhin méglich. Die Anderung der Zulassungs-
bedingungen und der Wechsel zu einem Ausschreibungs- und dem anschlieBenden
Zulassungsverfahren modifiziert den Planungsrahmen und entfaltet so mittelbar
Ruckwirkungen auf die Entwicklertatigkeit. Vor allem kénnten sich die Chancen ver-
ringern, die bisherige Planung erfolgreich zu vermarkten. Die Berufsfreiheit schitzt
jedoch grundséatzlich nicht vor bloBen Veranderungen der Marktdaten und Rahmen-
bedingungen der unternehmerischen Téatigkeit. Insbesondere gewéhrleistet das
Grundrecht keinen Anspruch auf eine erfolgreiche Marktteilhabe oder kinftige Er-
werbsmdglichkeiten (BVerfGE 148, 40 <50 Rn. 27>). Wenn Normen lediglich mittel-
bar die Rahmenbedingungen der Berufsaustbung veréandern, liegt ein Eingriff in die
Berufsfreiheit nur dann vor, wenn die Vorschriften in ihrer Zielsetzung und ihren
mittelbar-faktischen Wirkungen einem Eingriff als funktionales Aquivalent gleich-
kommen (vgl. BVerfGE 148, 40 <51 Rn. 28>) oder objektiv berufsregelnde Tendenz
haben (vgl. BVerfGE 113, 29 <48>).

b) Es kann offen bleiben, ob die angegriffenen Normen danach in die Rechte
der bereits als Projektentwicklerinnen tatig gewordenen Beschwerdeflhrerinnen
eingreifen, denn auch ein solcher Eingriff ware jedenfalls verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt. Insbesondere bediirfte es keiner weiteren Ubergangsregelung (zu den
verfassungsrechtlichen Anforderungen oben Rn. 108 f.). Zwar liegt insoweit eine
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bereits ausgetbte Berufstatigkeit vor. Unter den konkreten Bedingungen, die die
Entwicklerinnen hier vorfanden, war jedoch ihr Risiko, dass die von ihnen entwickel-
ten Projekte am Ende nicht realisiert werden kénnten, genauso hoch wie das Risiko
jener Unternehmen, die ihre Projekte selbst betreiben wollten (oben Rn. 114 ff.). Die
Aufspaltung der beruflichen Tatigkeit in die Entwicklung und den Betrieb von Pro-
jekten verhilft der Entwicklertatigkeit zu keinem weitergehenden verfassungsrecht-
lichen Schutz.

Die durch die angegriffenen Vorschriften des Windenergie-auf-See-Gesetzes
erfolgte Systemumstellung ist mit dem allgemeinen Vertrauensschutzgebot des
Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG (1) nicht vollstédndig vereinbar. Die
Bestimmungen entfalten unechte Rickwirkung (2), die verfassungsrechtlich nicht in
jeder Hinsicht gerechtfertigt ist (3).

1. a) Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG enthélt ein allgemeines
Vertrauensschutzgebot (vgl. BVerfGE 128, 90 <105>; stRspr). Allgemeiner Vertrau-
ensschutz ist damit nicht nur objektivrechtlich durch das Rechtsstaatsprinzip garan-
tiert, sondern zugleich eine subjektivrechtliche Grundrechtsverblrgung. Die Grund-
rechte wie auch das Rechtsstaatsprinzip garantieren im Zusammenwirken die Ver-
lasslichkeit der Rechtsordnung als wesentliche Voraussetzung flr die Selbstbestim-
mung Uber den eigenen Lebensentwurf und damit als eine Grundbedingung freiheit-
licher Verfassungen (BVerfGE 132, 302 <317 Rn. 41>). Dieser allgemeine Vertrau-
ensschutz erganzt spezifische Vertrauensschutzverbirgungen der besonderen
Freiheitsrechte. Insbesondere flr unternehmerische Tatigkeit sind zunachst der
eigentumsspezifische Vertrauensschutz nach Art. 14 Abs. 1 GG einschlieBlich
eines davon umfassten Schutzes von Investitionsvertrauen (vgl. BVerfGE 143, 246
<383 Rn. 372>; oben Rn. 88) und das in Art. 12 Abs. 1 GG enthaltene Gebot rele-
vant, die Neuregelung einer zuvor in erlaubter Weise ausgelbten Berufstatigkeit
durch Ubergangsregelungen zumutbar auszugestalten (vgl. BVerfGE 131, 47
<57 f.>; oben Rn. 108). Soweit die Voraussetzungen eines solchen grundrechtsspe-
zifischen Vertrauensschutzes nicht erfillt sind, kommt allgemeiner Vertrauens-
schutz nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG in Betracht.

b) Grundrechtlicher Vertrauensschutz kann seine Garantiefunktion insbeson-
dere gegentber Rechtsanderungen entfalten. Allerdings wirft bei weitem nicht jede
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Rechtsanderung, die aus Sicht von Grundrechtstragern Nachteile mit sich bringt,
verfassungsrechtliche Vertrauensschutzfragen auf.

Ist eine Rechtsanderung konkret vorhersehbar, ist ein Vertrauen in den Fortbe-
stand des Rechts — freilich erst ab dem Zeitpunkt der konkreten Vorhersehbarkeit —
von vornherein unberechtigt und verfassungsrechtlich nicht weiter schutzwirdig
(vgl. BVerfGE 126, 369 <393 f.>; 127, 31 <50>; vgl. zu weiteren Konstellationen von
vornherein unberechtigten Vertrauens BVerfGE 135, 1 <21 f. Rn. 61 f.> m.w.N.).

Auch wenn eine Rechtsanderung nicht konkret vorhersehbar ist, muss aber im
Grundsatz mit Rechtsédnderungen gerechnet werden. Der verfassungsrechtliche
Vertrauensschutz geht nicht so weit, die Adressaten grundsatzlich vor Enttauschun-
gen ihrer in die Dauerhaftigkeit der Rechtslage gesetzten Erwartungen zu bewah-
ren. Andernfalls ware der dem Gemeinwohl verpflichtete Gesetzgeber in wichtigen
Bereichen gelahmt und an der Wahrnehmung seiner demokratischen Verantwor-
tung gehindert. Der Konflikt zwischen der Verl&sslichkeit der Rechtsordnung und
der Notwendigkeit ihrer Anderung im Hinblick auf einen Wandel der Lebensverhalt-
nisse und der Veranderung politischer Praferenzen wére damit in nicht mehr ver-
tretbarer Weise zu Lasten der Anpassungsfahigkeit der Rechtsordnung entschie-
den. Soweit nicht besondere Momente der Schutzwirdigkeit hinzutreten, genief3t
die blo3 allgemeine Erwartung, das geltende Recht werde zuklnftig unverandert
fortbestehen, keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz (BVerfGE 127, 61
<76>; 132, 302 <319 f. Rn. 45> m.w.N.; stRspr). Auch ein in umfangreichen Dispo-
sitionen betétigtes besonderes Vertrauen in den Bestand des geltenden Rechts be-
grindet grundsatzlich noch keinen abwagungsresistenten Vertrauensschutz
(BVerfGE 145, 20 <94 Rn. 189>). Eine Garantie der Erfallung aller Investitionser-
wartungen besteht nicht (BVerfGE 143, 246 <383 Rn. 372>; vgl. BVerfGE 145, 20
<94 Rn. 1895).

Aufschluss darlber, ob besondere Momente der Schutzwurdigkeit des Vertrau-
ens bestehen (vgl. BVerfGE 127, 61 <76>; 132, 302 <319 f. Rn. 455), also nicht
blo3 die allgemeine Erwartung betroffen ist, das geltende Recht werde zukulnftig
unverandert fortbestehen, kann das Kriterium der Rickwirkung geben. Entfaltet ein
Gesetz Ruckwirkung, ist dies ein Hinweis darauf, dass doch schutzwiirdige Stabili-
tatserwartungen enttauscht sein kdnnten (unten Rn. 127 ff.).

c) aa) Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG schitzt das Vertrauen,
nicht mit in unzulédssiger Weise riickwirkenden Gesetzen belastet zu werden (vgl.
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BVerfGE 148, 217 <254 Rn. 132>; stRspr). Es wirde Einzelne in ihrer Freiheit er-
heblich gefédhrden, durfte die 6ffentliche Gewalt an ihr Verhalten oder an sie betref-
fende Umsténde ohne Weiteres im Nachhinein belastendere Rechtsfolgen knupfen,
als sie zum Zeitpunkt ihres rechtserheblichen Verhaltens galten (BVerfGE 132, 302
<317 Rn. 415). Die aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG abgelei-
teten verfassungsrechtlichen Grenzen riickwirkender Gesetze sind nicht allein auf
das Steuerrecht bezogen (vgl. zum Steuerrecht BVerfGE 72, 200 <257>; 97, 67
<78>;105, 17 <36 ff.>; 127, 1 <16>; 132, 302 <317 ff.>; 148, 217 <254 f.>; stRspr),
sondern finden auch in anderen Rechtsgebieten Anwendung (vgl. BVerfGE 71, 230
<251 ff.>; 88, 384 <403 ff.>; 101, 239 <263 f.>; 109, 133 <180>; 122, 374 <393 f.>;
128, 90 <105 f.>; 128, 326 <389>).

bb) Zu unterscheiden sind Gesetze mit echter und mit unechter Rickwirkung.

(1) Eine Rechtsnorm entfaltet ,echte” Ruckwirkung, wenn sie nachtraglich in
einen abgeschlossenen Sachverhalt &ndernd eingreift. Dies ist insbesondere der
Fall, wenn ihre Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt ihrer
Verklndung far bereits abgeschlossene Tatbestande gelten soll (,Ruckbewirkung
von Rechtsfolgen®) (BVerfGE 148, 217 <255 Rn. 135>). Normen mit echter Rick-
wirkung sind verfassungsrechtlich grundsatzlich unzuléssig (vgl. BVerfGE 148, 217
<255 Rn. 135>; stRspr).

(2) (a) Eine unechte Rickwirkung liegt vor, wenn eine Norm auf gegenwartige,
noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fir die Zukunft
einwirkt und damit zugleich die betroffene Rechtsposition entwertet, etwa wenn be-
lastende Rechtsfolgen einer Norm erst nach ihrer Verkiindung eintreten, tatbestand-
lich aber von einem bereits ins Werk gesetzten Sachverhalt ausgeldost werden (,tat-
bestandliche Ruckanknupfung®) (BVerfGE 148, 217 <255 Rn. 136>). Im Einzelnen
verlangt dies also einen ins Werk gesetzten, noch nicht abgeschlossenen Sachver-
halt, auf den die Norm fir die Zukunft so einwirkt, dass eine nach altem Recht er-
reichte Position entwertet wird und gerade die Rechtsanderung Ursache dieser Ent-
wertung ist (ndher unten Rn. 136 ff.).

(b) (aa) Normen mit unechter Rickwirkung sind verfassungsrechtlich grund-
satzlich zulassig. Allerdings kénnen sich aus dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip
Grenzen der Zulassigkeit ergeben. Diese Grenzen sind erst Uberschritten, wenn die
vom Gesetzgeber angeordnete unechte Rickwirkung zur Erreichung des Gesetzes-
zwecks nicht geeignet oder erforderlich ist oder wenn die Bestandsinteressen der
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Betroffenen die Veranderungsgriinde des Gesetzgebers Gberwiegen (BVerfGE 148,
217 <255 Rn. 136>; stRspr).

(bb) Ist danach im konkreten Fall fir die VerfassungsmaBigkeit einer ansonsten
zu rechtfertigenden unechten Rickwirkung entscheidend, ob die Bestandsinteres-
sen der Betroffenen die Veranderungsgrinde des Gesetzgebers lberwiegen, sind
das Vertrauen der Einzelnen auf die Fortgeltung der Rechtslage und die gerade mit
der Ruckwirkung verfolgten Interessen der Allgemeinheit abzuwéagen (vgl. BVerfGE
132, 302 <320 Rn. 46>). Daflir kommt es auf der einen Seite darauf an, in welchem
MaBe das Vertrauen in den Fortbestand des alten Rechts schutzwiirdig ist und wie
schwer das Interesse der Betroffenen am Fortbestand des alten Rechts wiegt. Auf
der anderen Seite entscheidet das Gewicht des Interesses der Allgemeinheit an der
unecht riickwirkenden Anderung des Rechts. Je schutzwiirdiger das durch die
Ruckwirkung enttauschte Vertrauen und je gewichtiger das Bestandsinteresse der
Betroffenen ist, desto eher Gberwiegt dies das vom Gesetzgeber verfolgte Interesse
der Allgemeinheit an einer unecht riickwirkenden Anderung des Rechts. Fiir die Ge-
wichtung der Grinde des Gesetzgebers bleibt aber von Bedeutung, dass Normen
mit unechter Rickwirkung grundsatzlich zuldssig sind (vgl. BVerfGE 148, 217 <255
Rn. 136>), gerade weil der Gesetzgeber weiten Spielraum bendtigt, um in demo-
kratischer Verantwortung seinen Gemeinwohlverpflichtungen gerecht werden zu
kénnen (vgl. BVerfGE 127, 61 <76>; 131, 47 <57>; 132, 302 <319 f. Rn. 45>; 143,
246 <383 f. Rn. 372>). Insbesondere ist der Gesetzgeber von Verfassungs wegen
nicht gehalten, bei Systemwechseln und der Umstellung von Rechtslagen die Be-
troffenen von jeder Belastung zu verschonen oder jeglicher Sonderlast mit einer
Ubergangsregelung zu begegnen (BVerfGE 131, 47 <57 f.>; 143, 246 <383 f.
Rn. 372>).

(cc) Bei der fur die Abwagung erforderlichen Beurteilung der Schutzwirdigkeit
des Vertrauens kénnen unterschiedliche Faktoren zum Tragen kommen. Es kommt
darauf an, ob sich Anhaltspunkte fir eine besondere Stabilitdt des zuvor geltenden
Rechts finden, die Anlass zu der Annahme geben konnten, in absehbarer Zeit
musse nicht mit einer kompensations- und ausgleichsfreien, unecht rickwirkenden
Rechtsdnderung zum Nachteil der Betroffenen gerechnet werden. Ein Hinweis auf
eine gewisse Stabilitat einer ginstigen Rechtslage kann darin liegen, dass zu In-
vestitionen ermutigt wird; je deutlicher dies konkret ausgesprochen wird, umso eher
ist das Vertrauen der Betroffenen schutzwirdig, dass die ihrer Investition zugrunde
liegende Rechtslage einen gewissen Bestand haben wird (vgl. BVerfGE 143, 246
<384 f. Rn. 376>; 145, 20 <94 Rn. 189>; s. auch schon BVerfGE 30, 392 <404>).
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Das Vertrauen in den Bestand der Rechtslage kann auch dann besonderes Gewicht
haben, wenn eine Vorschrift gedndert wird, die ihrerseits bereits aus Vertrauens-
schutzgriinden den Ubergang zu einer neuen Rechtslage geregelt hatte (vgl.
BVerfGE 143, 246 <369 Rn. 336> m.w.N.). Umgekehrt kann in Rechtsgebieten, in
denen es ohnehin h&ufig oder gar in regelméaBigen Abstanden zu Rechtséanderun-
gen kommt, auf den Bestand der Rechtslage weniger vertraut werden als in stabi-
leren Rechtsgebieten (vgl. BVerfGE 71, 230 <252>; 95, 64 <92>). MaBgeblich
kommt es auch darauf an, wie sich die konkrete rechtliche Situation der Betroffenen
nach altem Recht weiterentwickelt hatte. Je weniger gewiss dies schon nach altem
Recht war, umso weniger schutzwirdig ist das Vertrauen in den Fortbestand der
gunstigen Rechtslage und umgekehrt.

2. Die angegriffenen Vorschriften des Windenergie-auf-See-Gesetzes haben
keine echte Rickwirkung (a). Sie entfalten jedoch insofern unechte Rickwirkung,
als nach der Seeanlagenverordnung in Gang gesetzte Prozesse, die zum Betrieb
von Offshore-Windparks fuhren sollten, durch das Windenergie-auf-See-Gesetz
vollstdndig abgebrochen wurden und das neue Recht den von den Beschwerdeflh-
rerinnen bereits erledigten Verfahrensschritten keinerlei Bedeutung mehr zumisst

().

a) Die angegriffenen Vorschriften entfalten keine echte Ruckwirkung. Das
Windenergie-auf-See-Gesetz wurde weder mit Wirkung vor dem Zeitpunkt seiner
Verkindung in Kraft gesetzt, noch greift es nachtréglich in einen abgeschlossenen
Sachverhalt ein. Zwar wurden die nach altem Recht begonnenen Planfeststellungs-
verfahren nach § 46 Abs. 3 WindSeeG beendet und hat die der Beschwerdeflhrerin
im Verfahren 1 BvR 2190/17 bereits nach der Seeanlagenverordnung erteilte Ge-
nehmigung durch das Windenergie-auf-See-Gesetz ihre Wirkung verloren. Ledig-
lich begonnene Planfeststellungsverfahren begriinden jedoch offenkundig keinen
abgeschlossenen Sachverhalt. Das gilt letztlich auch fir das Projekt der Beschwer-
deflhrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17, obwohl hier bereits eine Genehmigung
nach der Seeanlagenverordnung erteilt worden war. Auch diese Genehmigung
konnte angesichts ihrer besonderen rechtlichen und tatséchlichen Umsténde den
relevanten Sachverhalt nicht zum Abschluss bringen, weil ohne Netzanbindung und
ohne konkrete Netzanbindungsperspektive allein mit der Genehmigung die Vorbe-
reitungen der Errichtung und Inbetriebnahme der Windenergieanlage nicht beendet
und die Inbetriebnahme eines Offshore-Windparks noch nicht in Sicht waren (naher
oben Rn. 114 ff.).
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b) Hingegen entfalten die angegriffenen Normen unechte Rickwirkung, weil sie
auf gegenwartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehun-
gen (aa) fur die Zukunft einwirken (bb) und damit zugleich die betroffene Rechts-
position (cc) kausal entwerten (dd, ee), indem belastende Rechtsfolgen erst nach
ihrer Verkindung eintreten, tatbestandlich aber von einem bereits ins Werk gesetz-
ten Sachverhalt ausgeldést werden.

aa) Ins Werk gesetzte, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte sind hier inso-
fern betroffen, als die Beschwerdeflihrerinnen unterschiedlich weit gediehene Pro-
zesse, die in die Inbetriebnahme der geplanten Windparks miinden sollten, ange-
stoBen, aber nicht vollstandig abgeschlossen hatten. Die Beschwerdeflhrerinnen in
dem Verfahren 1 BvR 1679/17 haben diesen Prozess nach altem Recht durch Zu-
lassungsantrage und férmlich abgeschichtete Verfahrensschritte im Planfeststel-
lungsverfahren, die Beschwerdefiihrerin in dem Verfahren 1 BvR 2190/17 durch das
bis hin zur befristeten Genehmigungserteilung gefihrte Genehmigungsverfahren in
Lauf gesetzt.

bb) Auf diese nach den Bestimmungen des seinerzeit geltenden Rechts begon-
nenen Prozesse wirkt das Windenergie-auf-See-Gesetz fir die Zukunft ein, indem
es die laufenden Planfeststellungsverfahren beendet und der erteilten Genehmi-
gung die Wirkung nimmt.

cc) Unechte Rickwirkung liegt indessen nicht schon vor, wenn das neue Recht
auf einen beliebigen, nach altem Recht begonnenen Sachverhalt einwirkt. Weil die
bloBe Erwartung, die alte Rechtslage werde fortbestehen, grundsétzlich keinen
Schutz genieBt, muss vielmehr eine rechtlich konturierte Situation entstanden sein,
durch die sich die rechtliche Position der Betroffenen von der Situation blo3 gene-
reller Rechtsunterworfenheit abhebt. Das ist gemeint, wenn unechte Rickwirkung
dadurch charakterisiert wird, dass eine Rechtsédnderung die betroffene ,Rechts-
position“ entwerte (vgl. BVerfGE 148, 217 <255 Rn. 136>; s. auch BVerfGE 128, 90
<106 f.>).

Betroffene Rechtsposition in diesem Sinne ist hier die Summe der nach altem
Recht zur Erfullung der damals geltenden Zulassungsanforderungen getatigten Ver-
fahrensschritte, insbesondere der von den Beschwerdeflihrerinnen durchgefihrten
Planungen und Untersuchungen. Nach altem Recht hatten die Beschwerdeflhre-
rinnen im durch das Bundesamt strukturierten Zulassungsverfahren bereits zahlrei-
che Schritte auf dem Weg zur Zulassung und Realisierung ihrer Vorhaben getan.
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Die Beschwerdeflhrerinnen hatten mithin nicht einfach auf den Fortbestand einer
ihnen ginstigen Rechtslage vertraut, sondern hatten das gesetzlich vorgesehene
Zulassungsverfahren beschritten und abgeschichtete Verfahrensschritte getatigt,
wie die Basisaufnahme der Meeresumwelt und die Baugrundvorerkundung, verein-
zelt auch schon Erdrterungstermine im Planfeststellungsverfahren. Die Beschwer-
deflhrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 hatte das Genehmigungsverfahren sogar
schon vollstandig durchlaufen.

dd) Diese Verfahrenspositionen sind entwertet. Der Wert der getéatigten Verfah-
rensschritte bestand darin, notwendige Voraussetzungen fir die Inbetriebnahme
der geplanten Windparks zu erfillen. Sie sind in dem MaBe wertlos geworden, in
dem sie zur Erflllung der Voraussetzungen der Inbetriebnahme nicht mehr beitra-
gen. Dies trifft auf samtliche Verfahrensschritte aller Beschwerdefiihrerinnen zu. Die
nach altem Recht getatigten Schritte sind nutzlos geworden, weil die Verfahren be-
endet sind und der friher erreichte Stand nicht Ubertragbar oder anrechenbar ist.
Die BeschwerdefUhrerinnen mussten nach neuem Recht, sofern sie Gberhaupt in
der Ausschreibung zum Zuge k&men, alle Zulassungsanforderungen vollsténdig
aufs Neue erflllen. Sie missten ein von Grund auf neues Planfeststellungsverfah-
ren durchfihren. Eine Fortsetzung auf der Grundlage des nach altem Recht erlang-
ten Verfahrensstands ware nur in Betracht gekommen, wenn es sich bei ihren Pro-
jekten um bestehende Projekte im Sinne des § 26 Abs. 2 WindSeeG handelte. Dann
héatten sie nach Erteilung des Zuschlags von ihrer Genehmigung Gebrauch machen
beziehungsweise die begonnenen Verfahren fortflhren kénnen (Umkehrschluss
aus § 46 WindSeeQG). Die Projekte der Beschwerdeflhrerinnen sind jedoch keine
bestehenden Projekte im Sinne des § 26 WindSeeG (ndher oben Rn. 21).

ee) Der Vertrauensschutzgrundsatz ist jedoch nur insoweit berlhrt, als gerade
die unechte Ruckwirkung des Gesetzes fir die Entwertung der betroffenen Rechts-
positionen ursachlich ist. Die Verfahrenspositionen der Beschwerdeflhrerinnen sind
teilweise nicht erst durch Inkrafttreten des Windenergie-auf-See-Gesetzes entwer-
tet worden, sondern hatten unabhangig davon ihren Nutzen verloren. Insoweit liegt
mangels Kausalitat der beanstandeten Regelungen keine unechte Rickwirkung vor
(1-3). BloBe Unsicherheiten, denen die Beschwerdeflhrerinnen auch beim Fortbe-
stand der alten Rechtslage begegnet wéren, sprechen hingegen nicht gegen die
Ursachlichkeit des Windenergie-auf-See-Gesetzes (4, 5).

(1) Der Projektstand der Beschwerdefihrerinnen zu 3) und 4) in dem Verfahren
1 BvR 1679/17 wurde nicht erst durch die angegriffene Rechtsanderung entwertet.
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Die betroffenen Flachen sollten fir Anschlussleitungen der Zone 4 freigehalten wer-
den und waren seit 2012 nicht mehr als Cluster ausgewiesen (oben Rn. 26).

(2) Auch bei Projekten, die nach den damaligen Offshore-Netzentwicklungspla-
nen keine zeitlich absehbare Netzanbindungsperspektive hatten, konnte das In-
krafttreten des Windenergie-auf-See-Gesetzes flr die Entwertung des getétigten
Aufwands kaum noch urséchlich sein. Dies gilt fir alle Projekte der Zone 4 (Be-
schwerdefihrerinnen zu 15) bis 17) im Verfahren 1 BvR 1679/17). In Zone 4 hatte
vielmehr schon die Anderung des Netzanbindungsregimes im Dezember 2012 alle
Verfahrensschritte entwertet, weil hierdurch der bis dahin individuelle Netzanbin-
dungsanspruch des Anlagenbetreibers durch die diskriminierungsfreie Zuteilung
von Kapazitat auf der Grundlage des Offshore-Netzentwicklungsplans ersetzt
wurde und eine Netzanbindung dieser Zone bis zum Jahr 2033 (spater sogar bis
zum Jahr 2035) nicht vorgesehen war (oben Rn. 12). Die Zulassungsantrage héatten
wohl schon aus diesem Grund abgelehnt werden kénnen (vgl. zur fehlenden Plan-
rechtfertigung BVerwG, Urteil vom 20. Mai 1999 - 4 A 12/98 -, juris).

(3) SchlieBlich war das Windenergie-auf-See-Gesetz in keinem der vorliegen-
den Félle in vollem Umfang ursachlich dafir, dass die sogenannten Basisaufnah-
men (oben Rn. 4) nicht weiter verwertet werden. Auch nach altem Recht hatten die
Beschwerdeflhrerinnen insoweit ohnehin erneut tatig werden muissen. Die Basis-
aufnahme musste nach den Vorgaben des Bundesamts nach Ablauf von zwei Jah-
ren ohne Bauaufnahme um ein weiteres, also drittes Untersuchungsjahr zur Be-
standsaufnahme der Meeresumwelt aktualisiert werden. Nach Ablauf von flnf Jah-
ren ohne Bauaufnahme musste die Basisaufnahme nach dem aktuellen Standard
Meeresumwelt vollstdndig neu durchgefihrt werden. Da angesichts der Verzége-
rung der Netzanbindung die Beschwerdeflhrerinnen den Bau aller Voraussicht
nach kaum innerhalb von finf Jahren aufgenommen hatten, bestand keine hinrei-
chend verdichtete Erwartung, die Ergebnisse der Basisaufnahme noch nutzen zu
kénnen. Allerdings bestand im Fall einer mehr als flnf Jahre zurlckliegenden Ba-
sisaufnahme bei fehlender Veranderung der Daten die Méglichkeit, die erneute Un-
tersuchung auf ein Jahr zu verkirzen; das Bundesamt ging demnach auch bei einer
mehr als flnf Jahre zurlickliegenden Bestandsaufnahme noch von einer gewissen
Verwertbarkeit der Untersuchungsergebnisse aus. Nur insoweit hat gerade das
Windenergie-auf-See-Gesetz zur Entwertung des erreichten Verfahrensstands ge-
fuhrt.
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(4) BloBe Unsicherheitsfaktoren, denen die Beschwerdeflhrerinnen auch beim
Fortbestand der alten Rechtslage ausgesetzt gewesen waren, sprechen nicht da-
gegen, dass ihre nach altem Recht erlangten Verfahrenspositionen durch das Wind-
energie-auf-See-Gesetz wertlos geworden sind. So ist zwar nicht auszuschlieBBen,
dass im bis zum Abschluss gefiihrten Genehmigungsverfahren flr das Projekt der
Beschwerdefiihrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 die dort bereits erledigten Verfah-
rensschritte unabh&ngig vom Inkrafttreten des Windenergie-auf-See-Gesetzes ent-
wertet worden waren, weil hier in einer Nebenbestimmung zur Genehmigung ange-
kindigt war, dass bei langerer Verzégerung méglicherweise ein ganzlich neues Ge-
nehmigungsverfahren durchgefihrt werden misse. DarUber war jedoch nicht ent-
schieden, als das Windenergie-auf-See-Gesetz in Kraft trat, so dass die Rechts-
anderung fur die Entwertung insoweit kausal war.

(5) Denkbar ist auch, dass unabhangig von der Rechtsanderung nicht alle von
den Beschwerdeflhrerinnen im Verfahren 1 BvR 1679/17 betriebenen Projekte bis
zur Realisierung gelangt waren. Deren nach der Seeanlagenverordnung betriebene
Planfeststellungsverfahren waren noch nicht zu Ende gefthrt. Die Realisierung ihrer
Projekte hatte sich etwa mangels Netzanbindung so weit verzégern kénnen, dass
die Planrechtfertigung entfallen und das Planfeststellungsverfahren nicht zum er-
folgreichen Ende gebracht worden ware (vgl. oben Rn. 144). Auch dann wéren die
getétigten Verfahrensschritte ohnehin vergeblich gewesen. SchlieBlich hatten die
Beschwerdeflhrerinnen des Verfahrens 1 BvR 1679/17 nach altem Recht ebenfalls
mit Befristungen ihrer Planfeststellungsbeschlisse rechnen missen, an denen ihre
Projekte etwa bei netzanbindungsbedingt verzdgerter Errichtung und Inbetrieb-
nahme letztlich noch hatten scheitern kénnen. Auch das hatte ihre Vorarbeiten un-
abhangig vom Windenergie-auf-See-Gesetz entwertet. All dies stand jedoch bei sei-
nem Inkrafttreten noch nicht fest und andert darum nichts an der Ursachlichkeit der
Neuregelung fir die Entwertung.

3. Die angegriffenen Vorschriften gentigen den verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen an die Rechtfertigung unechter Rickwirkung (oben Rn. 131 ff.) nicht in
jeder Hinsicht. Das Vertrauen der Beschwerdeflihrerinnen in den Fortbestand des
Rechts war nicht von vornherein unberechtigt (a). Die unechte Rickwirkung ist teil-
weise nicht erforderlich und daher insoweit unverhaltnismasig (b).

a) Vertrauen in den Fortbestand von Recht ist ab dem Zeitpunkt von vornherein

nicht mehr berechtigt, ab dem mit der Neuregelung ernsthaft zu rechnen ist (vgl.
BVerfGE 126, 369 <393 f.>; 127, 31 <50>; 145, 20 <98 Rn. 199> m.w.N.). Dies steht
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dem Vertrauensschutz hier jedoch nicht entgegen. Zwar hatten die Beschwerdeflh-
rerinnen auch bei Fortbestand der alten Rechtslage angesichts der Besonderheiten
einer nach der Seeanlagenverordnung erteilten Zulassung nicht vollstdndige Ge-
wissheit gehabt, die geplante Anlage am Ende tatséchlich in Betrieb nehmen zu
kénnen (oben Rn. 146; Rn. 114 ff.). Auch war schon vor Inkrafttreten des Windener-
gie-auf-See-Gesetzes absehbar, dass es irgendwann zu einer grundlegenden
Rechtsanderung kommen kdnnte. Ob und welche Rechtsénderung erfolgen wirde,
war jedoch nicht so konkret zu erkennen, dass jede Vertrauensberechtigung entfal-
len ware. Ein Referentenentwurf zum Windenergie-auf-See-Gesetz datiert erst auf
den 14. April 2016. Die Beschwerdefiihrerinnen haben die maBgeblichen Planun-
gen und Untersuchungen deutlich friiher durchgefihrt.

b) Die Enttduschung des danach berechtigten Vertrauens ist hier nicht vollstan-
dig verfassungsrechtlich zu rechtfertigen, weil die unechte Rickwirkung teilweise
unverhaltnismanig ist (zu den Anforderungen oben Rn. 131 ff.). Im Ergebnis sind
die angegriffenen Vorschriften insoweit nicht erforderlich, als kein finanzieller Aus-
gleich fur den Fall vorgesehen ist, dass die Beschwerdeflhrerinnen nach altem
Recht Planungsarbeiten und Untersuchungen geleistet haben, die im Rahmen der
Voruntersuchung nach §§ 9 ff. WindSeeG analog § 41 WindSeeG noch verwertbar
sind. Im Ubrigen ist die Enttauschung des in den Fortbestand des Rechts gesetzten
Vertrauens verhaltnismanig.

aa) Normadressaten mussen eine Enttaduschung ihres Vertrauens in die alte
Rechtslage nur hinnehmen, soweit dies aufgrund besonderer, gerade die Rlck-
anknUpfung rechtfertigender éffentlicher Interessen unter Wahrung der Verhaltnis-
maBigkeit gerechtfertigt ist. Dass der Gesetzgeber mit einer Rechtsédnderung ins-
gesamt legitime Zwecke verfolgt und die Anderungen zur Erreichung dieser Zwecke
geeignet, erforderlich und angemessen sind, genlgt zur Rechtfertigung der Ruick-
wirkung demnach nicht. Vielmehr missen die Vorschriften gerade insoweit verhalt-
nismanig sein, als sie eine unechte Ruckwirkung herbeiftihren.

bb) Die unechte Rickwirkung dient hier einem legitimen Zweck und ist geeignet,
den verfolgten Zweck zu erreichen. Durch die Umstellung des friiheren, sehr einfach
gehaltenen Zulassungsverfahrens nach der Seeanlagenverordnung auf das weiter
ausdifferenzierte Zulassungsregime des Windenergie-auf-See-Gesetzes sollen
Wettbewerb und Planungssicherheit durch bessere Koordination und Steuerung ge-
starkt werden, um die Férderung des verfassungsrechtlich gebotenen Klima- und
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Umweltschutzes durch den Ausbau von Windenergieanlagen auf See zu effektuie-
ren (oben Rn. 100 f.). Die zentralen Zulassungsregelungen des Windenergie-auf-
See-Gesetzes sind zur Erreichung dieses Ziels geeignet (oben Rn. 102 ff.). Das gilt
auch far den rackwirkenden Effekt der angegriffenen Regelungen. Dass eine Fort-
fhrung der nach altem Recht begonnenen Projekte unter Anerkennung der nach
der Seeanlagenverordnung erledigten Verfahrensschritte die Wirkung der grund-
legenden Umstellung des Zulassungsverfahrens verzdgert und damit verringert
héatte, liegt auf der Hand. Der Abbruch der laufenden Verfahren, das AuBerkraft-
treten alter, nicht realisierter Zulassungsentscheidungen und der Verfall nach altem
Recht erreichter Verfahrensstadnde dienen dazu, effektiv und rasch auf das neue
Regelungssystem umstellen zu kénnen.

cc) Die angegriffenen Regeln sind jedoch nicht uneingeschrankt erforderlich,
weil dem Gesetzgeber neben weniger geeigneten Mitteln (1, 2) ein milderes, ebenso
geeignetes Mittel zur Verfligung steht (3), um seine Ziele zu erreichen.

(1) Eine nicht véllig fernliegende, letztlich jedoch weniger geeignete Mdglichkeit,
die Beschwerdeflhrerinnen zu schonen, lage darin, deren Projekte als bestehende
Projekte im Sinne des § 26 WindSeeG einzustufen. Das genehmigte Projekt im Ver-
fahren 1 BvR 2190/17 und jedenfalls die schon erdrterten Projekte im Verfahren
1 BvR 1679/17 hatten dann im Fall des Zuschlags fortgeflihrt werden kénnen. Die
betroffenen Projekte liegen allerdings in Zonen, in denen nach § 26 Abs. 2 Nr. 2 a
WindSeeG zunéchst keine Flachen ausgeschrieben werden und auch keine Netz-
anbindungen erfolgen sollten. Wesen des zentralen Modells ist aber gerade, dass
— bei stetiger Ausdehnung in die Flache — immer nur auf den zentral bestimmten
und ausgeschriebenen Flachen Windparks errichtet werden, weil die Netzanbin-
dung so kontinuierlich bedarfsgerecht hergestellt werden soll. Die Ausweitung der
Ubergangsregelung des § 26 WindSeeG kénnte demgegeniiber dazu fiihren, dass
in beliebigen Clustern der Zonen 3 und 4 ein Zuschlag erteilt werden misste. Dies
kénnte schon im Hinblick auf den dann friihzeitig auch in den Zonen 3 und 4 erfor-
derlichen Netzanschluss héhere Kosten verursachen und den zentral gesteuerten
Ausbau beeintrachtigen. Dies ist weniger wirksam als die Gesetz gewordene
Lésung.

(2) Auch die Gewahrung eines Eintrittsrechts bei Ausschreibungen nach dem
zentralen Modell ware zwar fir die Beschwerdeflhrerinnen weniger belastend, ist
aber nicht gleichermafBen geeignet, die Ziele des Windenergie-auf-See-Gesetzes
zu erreichen. Das Eintrittsrecht ist jetzt in § 39 WindSeeG nur fir die nach § 26
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Abs. 2 Nr. 2 a WindSeeG in den Zonen 1 und 2 gelegenen bestehenden Projekte
vorgesehen und kommt zum Tragen, wenn diese Projekte sich in keiner Ubergangs-
ausschreibung durchsetzen konnten. Die Flachen bleiben dann zunachst frei. Wer-
den sie bis zum Jahr 2030 in einer zentralen Ausschreibung ausgeschrieben, kdn-
nen die Betreiber nach § 39 WindSeeG in das erfolgreiche Gebot eintreten. Aller-
dings kénnen auch dann die begonnenen Verfahren nicht fortgefihrt werden (§ 46
Abs. 5 WindSeeG). Es ist erneut ein vollstdndiges Planfeststellungsverfahren
durchzufiihren. Weil es sich nicht mehr um eine Ausschreibung im Ubergangsmo-
dell, sondern bereits um eine Ausschreibung im zentralen Modell handelt, erfolgt
auch die staatliche Voruntersuchung (§§ 9 ff. WindSeeG). Die Vorleistungen der
Betreiber sogenannter bestehender Projekte behalten hier allerdings nach der ge-
setzlichen Konstruktion insofern einen Wert, als nach § 39 Abs. 1 WindSeeG die
Gewahrung des Eintrittsrechts als Ausgleich fur die in § 41 WindSeeG geregelte
Uberlassung der bei der Entwicklung des Projekts durch den Betreiber erhobenen
Daten gilt. Der Gesetzgeber geht also davon aus, dass die Behérde die nach altem
Recht erbrachten Untersuchungsergebnisse des Betreibers weiterverwertet, und
nimmt an, dass diese Daten die staatliche Voruntersuchung erleichtern (vgl.
BTDrucks 18/8860, S. 306).

Indessen gilt all dies wiederum nur fir bestehende Projekte im Sinne des § 26
WindSeeG und damit nicht fir die in Zonen 3 und 4 gelegenen Projekte der Be-
schwerdefUhrerinnen. Als milderes Mittel misste das Eintrittsrecht also tber den
bestehenden Anwendungsbereich hinaus auf Projekte in diesen Zonen erweitert
werden. Der Gesetzgeber hat eine solche weitere Erstreckung des Eintrittsrechts
nicht als gleichermalBBen geeignet angesehen. Das ist plausibel. Schon die bloBe
Eintrittsmdglichkeit begriindet eine Gefahr, dass Ausschreibungsverfahren schei-
tern oder hdhere Kosten entstehen, weil andere Bieter mit dem Eintritt der Be-
schwerdefUhrerinnen rechnen missten. Das Ziel des Gesetzes ware nicht erreicht.
Angesichts drohender héherer Kosten halt sich die Nichteinbeziehung der Projekte
der Beschwerdefiihrerinnen im Rahmen des dem Gesetzgeber bei der Erforderlich-
keit des Mittels zur Verflgung stehenden Beurteilungs- und Prognosespielraums.
Auch dass der Gesetzgeber die Risiken des Eintrittsrechts mit § 26 Abs. 2 Nr. 2 a
und § 39 WindSeeG in den Zonen 1 und 2 hingenommen hat, zwingt ihn nicht dazu,
diese Risiken erneut zu akzeptieren, wenn es zu Ausschreibungen in weiteren
Zonen kommt.
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(3) Ein die Belastung partiell milderndes und doch ebenso geeignetes Mittel be-
stlinde aber darin, den Beschwerdefiihrerinnen analog § 41 WindSeeG fir notwen-
dige Kosten ihrer Planungen und Untersuchungen, die denen nach § 10 Abs. 1
WindSeeG entsprechen, gegen Herausgabe ihrer Daten und Unterlagen einen
finanziellen Ausgleich zu gewahren, sofern fur diese Flachen bis zum 31. Dezember
2030 ein Zuschlag nach § 23 WindSeeG erfolgt.

(a) Hierdurch wirde das Vertrauen der Beschwerdeflihrerinnen weniger ent-
taduscht. Sie haben im Vertrauen auf den Fortbestand des alten Rechts die danach
erforderlichen Planungen und Untersuchungen in der Annahme durchgefthrt, da-
von durch Errichtung und Inbetriebnahme der geplanten Anlagen profitieren zu kén-
nen. Nach bestehender Rechtslage wird das Vertrauen, dass sich dieses Interesse
realisieren kdnnte, vollstandig enttauscht. Erhielten sie hingegen unter bestimmten
Voraussetzungen einen Ausgleich fir den Aufwand der getatigten Planungen und
Untersuchungen, wére insoweit immerhin ihr negatives Interesse finanziell gewahrt,
keinen nutzlosen Aufwand betrieben zu haben.

(b) Ein solcher Ausgleich lasst sich so gestalten, dass die Effektivitat des Sys-
temwechsels nicht beeintrachtigt wird. Insbesondere entstehen keine Mehrkosten,
wenn sich die Ausgleichsverpflichtung nur auf notwendige Kosten flr nach altem
Recht durchgefihrte Untersuchungen und Erkundungen bezieht, die nun auch im
Rahmen der staatlichen Voruntersuchungen nach § 10 Abs. 1 Satz 1 WindSeeG
erforderlich sind und die im Zeitpunkt der staatlichen Voruntersuchung noch verwer-
tet werden kdnnen. Der Gesetzgeber geht selbst davon aus, dass Daten, die bei
der Entwicklung eines Projekts nach altem Recht entstanden sind, von der flr die
Voruntersuchung zustdndigen Stelle genutzt werden kénnen und so die staatlichen
Voruntersuchungen ersetzen oder jedenfalls erheblich vereinfachen (vgl. BTDrucks
18/8860, S. 306). Dies bildet den Hintergrund der in § 41 WindSeeG geregelten
Pflicht zur Datenuberlassung, die hier nicht unmittelbar Anwendung findet. Aller-
dings durfte das vorliegend auf die in § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 WindSeeG geregelte
Untersuchung der Meeresumwelt nur eingeschrankt tbertragbar sein. Deren we-
sentlicher Teil ist die sogenannte Basisaufnahme. Diese Basisaufnahme galt auch
nach friherem Recht nach flnf Jahren nicht mehr als voll verwertbar; insofern ent-
faltet das Windenergie-auf-See-Gesetz allerdings ohnehin nur entsprechend be-
grenzte Rickwirkung (oben Rn. 145).

dd) Im Ubrigen sind die Regelungen verhaltnismaBig im engeren Sinne. Das
Vertrauen der Einzelnen auf die Fortgeltung des Rechts verdient hier zwar Schutz.
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Im Ergebnis Gberwiegen insoweit jedoch die Interessen der Allgemeinheit, die mit
der unecht rickwirkenden Regelung verfolgt werden.

(1) Das Vertrauen der Beschwerdeflhrerinnen in den Fortbestand ihres nach
altem Recht erlangten Verfahrensstands und den damit verbundenen Nutzen der
Aufwendungen fir Planungen und Untersuchungen verdient jedenfalls einen gewis-
sen Schutz.

(a) Mit einer Anderung der Regelungen (iber die Errichtung von Offshore-
Windparks konnte angesichts der Komplexitat und Dynamik des Rechtsgebiets al-
lerdings gerechnet werden. Das Zulassungsregime nach der Seeanlagenverord-
nung war erkennbar vorlaufig. Zulassungsentscheidungen wurden in einem gesetz-
lich nur begrenzt angeleiteten Verfahren erteilt, in dem das Bundesamt durch Ver-
waltungsvorschriften das Zulassungsverfahren und die materiellen Anforderungen
an die Anlagen konkretisierte. Dabei war die Vergabe der faktisch ausschlie3lichen
Nutzungsmdglichkeiten von Flachen in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone nicht
nach materiellen Kriterien, sondern allein nach dem Prioritatsprinzip geregelt (naher
oben Rn.5). Vor allem hatte bis zum Inkrafttreten des Windenergie-auf-See-
Gesetzes eine — solche Vorhaben Ublicherweise vorbereitende — staatliche
Flachenplanung nicht stattgefunden. Entsprechend waren die durch individuelle
Vorhabentrager betriebenen Planungen in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone
nicht mit dem Netzausbau koordiniert. Dass angesichts der Komplexitat der abstim-
mungsbeddirftigen Prozesse des Anlagenbaus und des Netzausbaus ein Wechsel
hin zu starker koordinierenden, marktorientierten Zulassungsverfahren erfolgen
kénnte, war unter diesen Umstéanden absehbar. Demgemal war die konkrete Per-
spektive der Beschwerdeflihrerinnen von vornherein ungewiss.

(b) Die Beschwerdeflhrerinnen machen indessen geltend, die alte Rechtslage
habe durch die EinrAumung von Vorrangpositionen Anreize zur Planung von Off-
shore-Windparks gesetzt. Weil Zulassungsentscheidungen nach dem Prioritats-
grundsatz erteilt wurden, durften sie tatsachlich davon ausgehen, ihr Projekt bei
hinreichend schneller Planung realisieren zu kénnen. Mit Inkrafttreten des § 3
SeeAnlV 2012 wurde den Vorhabentragern sogar eine, allerdings ins Ermessen des
Bundesamts gestellte, gesetzliche Vorrangposition eingerdumt. Das Prinzip der Pri-
oritét galt nun schon ab dem Zeitpunkt der Antragstellung. Vorhabentrager konnten
so erst recht annehmen, dass sie zum Zuge kommen wirden. Allerdings war ange-
sichts der Befristung der Zulassungsentscheidungen von vornherein erkennbar,
dass die Genehmigung bei Verzégerung auBer Kraft treten und ein Wettbewerb um
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die Flache erneut erbffnet werden kdnnte. Insofern war der Investitionsanreiz zeit-
lich begrenzt. Zugleich war ersichtlich, dass der Gesetzgeber an einer besonders
schnellen Errichtung von Windparks interessiert war und mit dem Prioritatsgrund-
satz gerade dafir einen Anreiz schaffen wollte. Der Anreiz zur besonders schnellen
Errichtung war so fir die Schutzwirdigkeit des Vertrauens ambivalent, weil er zwar
ein besonders dringliches Anreizinteresse signalisierte, das gesetzgeberische An-
reizinteresse aber zugleich erkennbar zeitlich begrenzt war.

(c) SchlieBlich hatten die Beschwerdefihrerinnen auch bei Fortbestand des al-
ten Rechts wegen der Befristung der Zulassungsentscheidungen nicht sicher sein
kénnen, dass sich ihre Vorarbeiten eines Tages durch Inbetriebnahme ihrer Pro-
jekte auszahlen wirden (oben Rn. 114 ff.). Allerdings haben sie nachvollziehbar
dargelegt, dass in den Verfahrenskontakten mit dem Bundesamt Uber einen lange-
ren Zeitraum der Eindruck entstehen konnte, alle Beteiligten arbeiteten auf eine Re-
alisierung der Projekte hin. Eine Nebenbestimmung zum Genehmigungsbescheid
der Beschwerdefthrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 signalisierte die Rucksicht-
nahme auf deren Planungshorizont. Zur Frage der Verlangerungsmaéglichkeit der
Realisierungsfristen heil3t es dort: ,Sollten etwa wesentliche Verfahrensschritte be-
reits durchgefiihrt worden sein, wére dies bei der Entscheidung im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeit zu prufen.”

(2) Neben der Schutzwirdigkeit des Vertrauens ist das Interesse der Beschwer-
defihrerinnen am Erhalt ihres nach altem Recht erreichten Verfahrensstands in
Rechnung zu stellen. Dieses Interesse l&sst sich anhand des Volumens der von den
Beschwerdeflhrerinnen getatigten Investitionen gewichten. Je Projekt haben sie
mehrere Millionen Euro investiert. Dem stehen allerdings geschéatzte Gesamtinves-
titionen von Uber einer Milliarde Euro pro Windpark gegentber (oben Rn. 29). Dabei
sind die bisherigen Investitionskosten der Beschwerdefihrerinnen im Vergleich zu
den Gesamtkosten wie auch zu erwartbaren Gewinnen aus dem spateren Wind-
parkbetrieb nicht zuletzt deshalb vergleichsweise niedrig, weil die Betreiber wegen
der Besonderheiten der ausschlieBlichen Wirtschaftszone keinerlei Aufwand fir ei-
nen Flachenerwerb hatten. Die Planungsflache stand ihnen kostenlos zur Verfi-

gung.
(3) Dem Interesse der Beschwerdeflhrerinnen stehen die mit der unecht riick-

wirkenden Rechtsédnderung verfolgten Interessen der Allgemeinheit gegenlber
(oben Rn. 152). Waren die friiher begonnenen Verfahren fortgefiihrt worden, hatte
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das die Effektivitdt der Systemumstellung der Anlagenzulassung beeintrachtigen
kénnen.

(4) Die vom Gesetzgeber getroffene Abwagung dieser Interessen ist im Ergeb-
nis verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, zumal mit den hier zu beurteilenden
Regelungen ein grundlegender Systemwechsel vollzogen wurde, so dass von
einem weiten Spielraum des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung des Ubergangs
auszugehen ist (oben Rn. 132). Die Rechtsanderung dient legitimen Interessen der
Allgemeinheit, die sich im Grundsatz nur unter Aufgabe der von den Beschwerde-
fOhrerinnen erlangten Verfahrenspositionen erreichen lassen. Dabei hat der Ge-
setzgeber in § 77 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WindSeeG auch flr noch nicht vollstédndig
realisierte Anlagen eine Ubergangsregelung getroffen, sofern diese bis zum Ablauf
des 31. Dezember 2020 in Betrieb genommen werden sollen und Uber eine unbe-
dingte Netzanbindungszusage oder Uber eine Zuweisung von Anschlusskapazitat
verfligen. Das tragt der durch die absehbare Netzanbindung konkretisierten Reali-
sierungsperspektive und damit der hdheren Schutzwirdigkeit des Stabilitatsvertrau-
ens der Vorhabentrager Rechnung, auch wenn die Beschwerdeflhrerinnen hiervon
nicht profitieren. Darliber hinaus wurde der Ubergang zum neuen Recht fiir fortge-
schrittene Projekte durch §§ 26 ff. WindSeeG erleichtert, sofern sie in Clustern der
Zonen 1 oder 2 geplant waren. Auch wenn diese Regelungen zu den Ubergangs-
ausschreibungen nicht auf Vertrauensschutz zielen mégen, sondern den aus staat-
licher Sicht effektivsten Ubergang in das neue Rechtsregime ebnen sollten, wurden
hierdurch Stabilitadtserwartungen der Betreiber bestehender Projekte in den Zonen
1 und 2 erfillt, deren Netzanbindung auch vor Inkrafttreten des Windenergie-auf-
See-Gesetzes eher absehbar war als die Anbindung der von den Beschwerdeflh-
rerinnen beplanten Flachen. Das Vertrauen der Beschwerdefihrerinnen in den Fort-
bestand der Rechtslage war demgegenlber weniger schutzwilrdig. Vom verfas-
sungsrechtlich gebotenen Ausgleich fur weiter verwertbare Planungen und Unter-
suchungen (oben Rn. 157 ff.) abgesehen, ist danach die Entscheidung des Gesetz-
gebers, den Bestandsinteressen der Beschwerdefihrerinnen und anderer Unter-
nehmen in vergleichbarer Lage kein Gberwiegendes Gewicht beizumessen, von sei-
nem hier weiteren Spielraum gedeckt.

4. Sofern die Beschwerdefihrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 geltend macht,
die beanstandeten Regelungen verstie3en gegen unionsrechtliche Grundséatze des
Vertrauensschutzes, folgt hieraus ungeachtet der Frage, welchen Inhalts diese
Grundséatze sind, im vorliegenden Verfahren fir die verfassungsgerichtliche Prifung
nichts.
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Die Regelungen sind nicht unionsrechtlich determiniert (oben Rn. 72), darften
aber auch nicht in einem weiter verstandenen Sinne als Durchfihrung von Unions-
recht (Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRCh) anzusehen sein, weil das Unionsrecht hier kei-
nen hinreichend gehaltvollen Rahmen vorgibt (vgl. BVerfG, Beschluss des
Ersten Senats vom 6. November 2019 - 1 BvR 16/13 -, Rn. 44 — Recht auf Verges-
sen |). Die Unionsgrundrechte sind daher nicht neben den Grundrechten des Grund-
gesetzes anwendbar. Selbst wenn das anders zu beurteilen wére, ist im Ubrigen
nichts daftr ersichtlich, dass die VertrauensschutzmaBgaben des Grundgesetzes
das grundrechtliche Schutzniveau des Unionsrechts nicht mitgewahrleisteten (vgl.
zur Annahme der Mitgewéhrleistung BVerfG, a.a.O., Rn. 49 ff.). Vielmehr trifft auch
hier die grundsatzliche Annahme zu, dass das grundrechtliche Schutzniveau des
Unionsrechts im unionsrechtlich nicht vollharmonisierten Bereich auf Grundrechts-
vielfalt gerichtet ist (dazu BVerfG, a.a.O., Rn. 50 ff., 65). Zwar kann das unionsrecht-
liche Fachrecht ausnahmsweise auch fir Umsetzungsspielrdume engere grund-
rechtliche MaBgaben enthalten und damit den Raum flr grundrechtliche Vielfalt ver-
engen (vgl. BVerfG, a.a.0., Rn. 53, 60). Das ist hier jedoch nicht der Fall. Im
29. Erwagungsgrund der Erneuerbare-Energien-Richtlinie (EU) 2018/2001 wird
zwar ausdricklich auch die Notwendigkeit der Berechenbarkeit der Férderregelun-
gen angesprochen, und Art. 6 der Erneuerbare-Energien-Richtlinie (EU) 2018/2001
trifft ndhere Bestimmungen zur Stabilitat der finanziellen Férderung fir Projekte im
Bereich erneuerbare Energie. Verdichtete grundrechtliche MaBBgaben zum unions-
rechtlich zu gewahrleistenden Vertrauensschutz folgen daraus fir die vorliegend zu
beurteilenden Fragen jedoch nicht. Es handelt sich um sehr offene Mal3gaben. Vor
allem aber betreffen sie Anpassungen der Férderh6he und sind hier schon deshalb
nicht einschlagig.

V.

Die angegriffenen Regelungen verstof3en nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Weder
fihrt die § 26 Abs. 2 Nr. 2 a WindSeeG zugrundeliegende Unterscheidung nach der
Lage der Projekte zu einer verfassungswidrigen Ungleichbehandlung gegentber
Unternehmen, deren Vorhaben als sogenannte bestehende Projekte nach §§ 26 ff.
und § 39 WindSeeG eine Chance haben, weitergefihrt zu werden (1). Noch liegt
eine gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBende Gleichbehandlung darin, dass die Be-
schwerdeflihrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 mit anderen Vorhabentragern gleich-
behandelt wird, deren Vorhaben ebenfalls in Zone 3 geplant waren, die aber noch
keine Genehmigung erhalten hatten (2).
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1. Die § 26 Abs. 2 Nr. 2 a WindSeeG zugrundeliegende Unterscheidung nach
der Lage der Projekte ist gerechtfertigt. Ziel des Gesetzgebers war es, auf den Fla-
chen der ausschlieBlichen Wirtschaftszone planungssicher und wirtschaftlich eine
stetige Steigerung des Volumens klimafreundlich erzeugter Windenergie zu ermég-
lichen. Durch das in § 26 Abs. 2 Nr. 2 a WindSeeG geregelte clusterweise Vorge-
hen kann die Netzanbindung in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone kosteneffizi-
enter erfolgen, als wenn von Anfang an Flachen der gesamten ausschlie3lichen
Wirtschaftszone in die Ubergangsausschreibungen und das bis zum Jahr 2030 be-
stehende Eintrittsrecht (§ 39 WindSeeG) einbezogen worden wéren (oben
Rn. 154 ff.). Dass der Gesetzgeber nach Zonen und Clustern unterscheiden durfte,
steht somit auBer Frage. Auch die Auswahl der fiir das Ubergangsregime zugelas-
senen Cluster ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Der Gesetzgeber hat
hier in typisierender Weise auf die Kistenndhe abgestellt und hat dabei an die bis-
herige Netzentwicklungsplanung angeknipft (vgl. BTDrucks 18/8860, S. 295).

2. Ebenfalls mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist, dass von der Unterscheidung
nach denin § 26 Abs. 2 Nr. 2 a WindSeeG genannten Clustern nicht zugunsten be-
reits genehmigter Projekte wie dem der Beschwerdeflhrerin im Verfahren 1 BvR
2190/17 abgewichen wurde. Dass § 26 Abs. 2 WindSeeG kumulativ auf den Ver-
fahrensstand und auf die 6rtliche Lage abstellt, dient der Effektivitat der Systemum-
stellung. Zwar macht die Beschwerdefthrerin im Verfahren 1 BvR 2190/17 geltend,
dass ihr Projekt ndher an der in die Ubergangsregelung einbezogenen Zone 2 liegt
als die anderen Projekte in Zone 3. Insofern ist dem Gesetzgeber jedoch von Ver-
fassungs wegen zuzubilligen, bei der legitimen Clusterbildung zwischen bestimmten
Clustern eine Grenze zu ziehen, auch wenn damit eine Harte flr diejenigen verbun-
den ist, deren Projekte der Grenzlinie besonders nahe sind (vgl. entsprechend zu
Stichtagsregelungen BVerfGE 126, 369 <399> m.w.N.). Diese Harte ist hier zudem
durch die unter Vertrauensschutzgesichtspunkten erforderliche Ausgleichsregelung
abgemildert (oben Rn. 157 ff.).

Im Ergebnis versté3t das Windenergie-auf-See-Gesetz insoweit gegen Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG, als es keinen Ausgleich fir Planungs-
und Untersuchungskosten von Vorhabentrédgern vorsieht, deren Projekte gerade in-
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folge des Inkrafttretens des Windenergie-auf-See-Gesetzes beendet wurden, ob-
wohl die Unterlagen und Untersuchungsergebnisse fir die Voruntersuchung der
Flachen nach §§ 9 ff. WindSeeG weiter verwertet werden kénnen. Von Verfassungs
wegen muss ein Ausgleich flr die notwendigen Kosten solcher Untersuchungen und
Unterlagen gewahrt werden, die denjenigen nach § 10 Abs. 1 WindSeeG entspre-
chen.

In zeitlicher Hinsicht ist angesichts der in § 39 WindSeeG vom Gesetzgeber
getroffenen Einschatzung von der Verwertbarkeit der Vorarbeiten auszugehen,
wenn fUr die betroffene Flache bis zum 31. Dezember 2030 ein Zuschlag erteilt wird.
Far die Kosten der zur Untersuchung zur Meeresumwelt durchgefiihrten sogenann-
ten Basisaufnahme (vgl. jetzt § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Satz 3 Nr. 1 WindSeeG)
ist ein Ausgleich allerdings nur fir einen geringen Anteil erforderlich, weil das
Windenergie-auf-See-Gesetz insoweit Uberwiegend keine unechte Rickwirkung
entfaltet (oben Rn. 145); dem entspricht, dass diese Untersuchungen wegen des
seitdem verstrichenen Zeitraums nur noch begrenzt verwertbar sein dirften.

Die erforderliche gesetzliche Grundlage flr Ausgleichsanspriiche wegen des
nutzlos gewordenen Planungs- und Untersuchungsaufwands bedarf der néheren
Ausgestaltung durch den Gesetzgeber. Es liegt nahe, dass er den zu regelnden
Ausgleichsanspruch analog § 41 WindSeeG mit einer Verpflichtung verbindet, dem
Bundesamt fur Seeschifffahrt und Hydrographie samtliche im Rahmen des Planfest-
stellungsverfahrens oder Genehmigungsverfahrens nach der Seeanlagenverord-
nung vom Vorhabentrager eingereichte Unterlagen und samtliche beim Vorhaben-
trager vorhandene Untersuchungsergebnisse und Unterlagen, die denjenigen nach
§ 10 Abs. 1 WindSeeG entsprechen, jeweils einschlieBlich der Rohdaten frei von
Rechten Dritter, die die Nutzung durch das Bundesamt flr Seeschifffahrt und
Hydrographie und andere Vorhabentrager beschranken oder verhindern, zu Gber-
lassen. Verfassungsrechtlich geboten ist dies nicht. Der Gesetzgeber hat selbst zu
entscheiden, wie er den erforderlichen Ausgleich im Einzelnen ausgestaltet.

Das Windenergie-auf-See-Gesetz ist in dem festgestellten Umfang flr unver-
einbar mit Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG zu erklaren. Seine Fort-
geltung bis zur Behebung des beanstandeten VerfassungsverstoB3es durch Neure-
gelung ist anzuordnen. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, eine Neuregelung spates-
tens bis zum 30. Juni 2021 zu treffen. Der festgestellte Verfassungsverstof3 flhrt
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hier nicht zur Nichtigkeit des Windenergie-auf-See-Gesetzes, sondern lediglich zur
Feststellung seiner Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz verbunden mit einer Fort-
geltungsanordnung bis zu einer Neuregelung. Der festgestellte Verfassungsverstof3
berihrt das Hauptziel des Windenergie-auf-See-Gesetzes, im Interesse des Klima-
und Umweltschutzes die Nutzung der Windenergie auf See durch effektivere Zulas-
sungsregeln auszubauen, nicht im Kern. Die Zulassungsregeln an sich sind im
Grundsatz mit dem Grundgesetz vereinbar, insbesondere mit der durch Art. 12
Abs. 1 GG geschitzten Berufsfreiheit. Das verfassungsrechtlich zu beanstandende
Defizit betrifft gemessen an der Gesamtregelung einen Randbereich. Die Gesamt-
regelung durch Nichtigerklarung des Windenergie-auf-See-Gesetzes auszuhebeln,
ware daher nicht gerechtfertigt (vgl. BVerfGE 143, 246 <394 Rn. 402>).

Die Auslagenentscheidung beruht auf § 34a Abs. 2, 3 BVerfGG.

Harbarth Masing Paulus
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