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Sachverhalt (vereinfacht und gekiirzt)

Die A-GmbH ist ein deutsches Unternehmen, das die Zulassung von Offshore-Windparks in der ausschliefdlichen
Wirtschaftszone nach der bis 2017 geltenden Seeanlagenverordnung, die keine staatliche Flachenplanung sowie eine
behordliche Zulassung von Bauvorhaben nach dem Kriterium zeitlicher Prioritdt vorsah, beantragt hat. Danach hat
die A-GmbH - wie gewohnt - auf eigene Kosten notwendige Planungsarbeiten durchgefiihrt. Diese umfassten Was-

ser-, Luft- und Umweltvertraglichkeitsuntersuchungen.

Zum 01.01.2017 wurde mit den Vorschriften des Gesetzes zur Entwicklung und Foérderung der Windenergie auf See
(,WindSeeG") die Errichtung von Offshore-Windparks in der ausschliefslichen Wirtschaftszone in Nord- und Ostsee
neu geregelt. Nach dem WindSeeG wird die Zulassung des Betriebs eines Offshore-Windparks zwar weiterhin durch
ein Planfeststellungsverfahren geregelt; dabei liegt die Flichenentwicklung jedoch nunmehr beim Staat, der einen
Zuschlag zur Durchfiihrung eines Planfeststellungsverfahrens an interessierte Unternehmen erteilt. Ausschreibun-
gen werden zentral im Voraus durchgefiihrt und die Anlagenerrichtung und Netzanbindung zentral aufeinander ab-
gestimmt. Die Gesetzesreform soll vordergriindig dem Klima- und Umweltschutz durch einen staatlich gesteuerten

Ausbau der Nutzung von Windenergie auf See dienen.

Das WindSeeG enthilt verschiedene Ubergangsregelungen, deren Voraussetzungen die A-GmbH allerdings nicht
erfiillt, da jene insbesondere auf bereits errichtete und in Kiirze zu errichtende Anlagen abzielen. Im Ubrigen verlie-
ren bereits durchgefithrte Verfahrensschritte ihre rechtliche Bedeutung. Vielmehr miisste die A-GmbH sich nun fir

einen Zuschlag auf Durchfithrung eines Planfeststellungverfahrens nach dem WindSeeG bewerben.

Die A-GmbH sieht sich dadurch in ihrer Eigentumsfreiheit verletzt. Der nach frither geltendem Recht erreichte Ver-
fahrensstand, einschliefSlich der bereits erteilten Genehmigung fiir die Inbetriebnahme ihres Windparks, habe nach
dem WindSeeG riickwirkend keine rechtliche Bedeutung mehr, ohne dass ihr insoweit ein Ausgleich gewahrt wiirde,
zumal die bereits erlangten Untersuchungsergebnisse vom Staat im weiteren Planungsverlauf ohne Weiteres nutz-
bar gemacht werden kdnnen. Es kdnne in einem Rechtsstaat nicht hingenommen werden, dass das Vertrauen der
ansdssigen Unternehmen derart enttduscht werde. Ferner sei eine Verletzung der Berufsfreiheit darin zu erblicken,
dass der Betrieb eines Offshore-Windparks nun grundsitzlich verboten und nur im Falle eines Zuschlags im Wege
behordlicher Einzelzulassung erlaubt werde. Daran dndere es auch nichts, dass sie von der Realisierung des Wind-

parks mangels Netzanschlusses noch weit entfernt ist.

Die A-GmbH mochte sich beztiglich der Frage nach der VerfassungsmafSigkeit des WindSeeG an das BVerfG wenden.
Hat ein in Betracht kommendes Verfahren vor dem BVerfG Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitervermerk: Von der Einhaltung der einschldgigen Formvorschriften und Fristen ist auszugehen. Eine mogli-
che Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG durch das WindSeeG ist nicht zu priifen. Vom Abdruck der Normen des WindSeeG

wurde aus Ubersichtlichkeitsgriinden abgesehen. Es gentigt daher eine Auseinandersetzung mit den im Sachverhalt

aufgeworfenen Rechtsproblemen.
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EINORDNUNG

Das BVerfG hatte erneut Gelegenheit, sich zu dem grund-
rechtlichen Vertrauensschutzgebot aus Art. 20 Abs. 3 GG
und in diesem Zusammenhang zur unechten Riickwirkung
bzw. tatbestandlichen Riickankniipfung zu dufdern. Inso-
fern stellte sich die Frage, ob das enttduschte Vertrauen
eines Offshore-Windpark-Projektentwicklers unter Abwa-
gung mit den vom WindSeeG verfolgten Zielen - vorrangig
Klima- und Umweltschutz - jedenfalls insoweit schiitzens-
wert ist, dass fir die bereits durchgefiihrten Planungsar-

beiten und Untersuchungen ein Ausgleich zu gewéhren ist.

Im Rahmen der Verfassungsbeschwerde mehrerer solcher
Projektentwickler beschiftige sich das BVerfG ferner mit
der Problematik, ob eine erteilte Genehmigung oder ein
bereits erreichter Verfahrensstand als eigentumsfahige
Rechtsposition im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG anzusehen
ist. Schliefslich wurde im Rahmen der Rechtfertigung einer
moglichen Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG die Frage rele-
vant, inwieweit das enttiauschte Vertrauen in die Fortfiihr-
barkeit einer beruflichen Tatigkeit unter Verhéltnismafig-

keitsgesichtspunkten grundrechtlich zu schiitzen ist.

Der Fall verbindet grundlegende Fragen im Blickfeld von
Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG mit einer Priifung
des allgemeinen Vertrauensschutzgebots, das in der Ent-
scheidung des BVerfG selbststdndig neben den anderen
gepriiften Grundrechten steht. Der Beschluss beweist ins-
besondere die Aktualitit einer Auseinandersetzung mit der
Zuléssigkeit einer unechten Rickwirkung, die immer wie-
der Gegenstand juristischer Priifungsarbeiten im Staats-
recht ist.

LEITSATZE

1. Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt unter Umstinden das Vertrauen
in den Bestand der Rechtslage als Grundlage von Investiti-
onen in das Eigentum. Das setzt aber eine eigentumsfihige

Rechtsposition voraus.

2. Art. 12 Abs. 1 GG kann eine Ubergangsregelung gebieten,
wenn eine in der Vergangenheit in erlaubter Weise aus-
geiibte Berufstétigkeit kiinftig unzuldssig ist. Hingegen
bietet Art. 12 Abs. 1 GG grundsétzlich keinen Vertrauens-

schutz wegen frustrierter Investitionen, die mit Blick auf

eine kinftige unternehmerische Tatigkeit erfolgt sind.

3. Der allgemeine Vertrauensschutz nach Art. 2 Abs. 1i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 GG erginzt die spezifischen Vertrauens-
schutzverbiirgungen der besonderen Freiheitsrechte. Das
Kriterium der Rickwirkung kann Aufschluss dartiber ge-
ben, ob eine Rechtsdnderung schutzwiirdige Stabilitdts-
erwartungen enttduscht, also nicht blof§ die allgemeine
Erwartung betrifft, das geltende Recht werde unverindert
fortbestehen. Die durch Verhéltnisméafsigkeitsanforderun-
gen konkretisierten verfassungsrechtlichen Grenzen der
Rickwirkung finden tber das Steuerrecht hinaus auch in

anderen Rechtsgebieten Anwendung.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Zuléssigkeit einer Verfassungsbeschwerde

I. Zustandigkeit des BVerfG

II. Beschwerdefahigkeit, § 90 Abs. 1 BVerfGG

[II. Prozessfahigkeit

IV. Beschwerdegegenstand, § 90 Abs. 1 BVerfGG

V. Beschwerdebefugnis, § 90 Abs. 1 BVerfGG

VI. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat, § 90
Abs. 2 BVerfGG

VII. Form und Frist

VIIIL. Ergebnis zu A.

B. Begriindetheit einer Verfassungsbeschwerde

L. Verletzung eines Grundrechts oder grundrechtsglei-
chen Rechts

1. Schutzbereichseroffnung

2. Eingriff

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

a) Einschrankungsmoglichkeit

b) Verfassungsmifdige Konkretisierung der Ein-
schriankungsmoglichkeit

c) Ggf. Verfassungsgemaéfse Konkretisierung im Einzel-
fall

II. Ergebnis zu B.

C. Ergebnis

In Betracht kommt die Erhebung einer Verfassungsbe-
schwerde gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG iV.m. §§ 13 Nr. 8a,
90ff. BVerfGG durch die A-GmbH. Diese hat Erfolg, wenn

sie zuldssig und soweit sie begriindet ist.
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A. Zulassigkeit
Die Verfassungsbeschwerde der A-GmbH miisste zuldssig

sein.

I. Zustandigkeit des BVerfG
Das BVerfG ist gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG iV.m. §§ 13
Nr. 8a, 90ff. BVerfGG fiir die Entscheidung der Verfas-

sungsbeschwerde zustindig.

I1. Beschwerdefihigkeit, § 90 Abs. 1 BVerfGG

Die A-GmbH miisste im Verfassungsbeschwerdeverfahren
beschwerdefihig sein. Dies ist i.S.v. § 90 Abs. 1 BVerfGG
jedermann, d.h. jeder, der Trager von Grundrechten oder
den in § 90 Abs. 1 BVerfGG aufgefiihrten grundrechtsglei-

chen Rechten ist.!

Fraglich ist insofern, ob die A-GmbH als juristische Per-
son des Privatrechts gem. § 13 Abs. 1 GmbHG Trégerin von
Grundrechten bzw. grundrechtsgleichen Rechten sein
kann. Sie beruft sich im vorliegenden Verfahren auf die
Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 14 Abs. 1 GG, Art. 12
Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG. Nach Art. 19 Abs. 3 GG sind
inldndische juristische Personen des Privatrechts grund-
sdtzlich grundrechts- und damit auch beschwerdeféhig,
soweit die vermeintlich verletzten Grundrechte ihrem
Wesen nach auf sie anwendbar sind.? Dies ist dann nicht
mehr der Fall, wenn der Schutzbereich des betreffenden
Grundrechts an bestimmte dufdere oder innere Merkma-
le seines Tragers ankniipft, die nur natiirlichen Personen
~wesenseigen“ sind.® Entscheidend ist demnach die Mog-
lichkeit einer auch korporativen Betédtigung des jeweiligen
Grundrechts.* Eine solche besteht insbesondere fiir die
(auch) auf den Wirtschaftsverkehr ausgerichteten Grund-
rechte der Eigentums- und Berufsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG
und Art. 12 Abs. 1 GG) sowie der allgemeinen Handlungs-
freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG.* Folglich ist die A-GmbH als in-
landische juristische Person des Privatrechts mit Blick auf
Art. 19 Abs. 3 GG Tragerin dieser Grundrechte und somit
nach § 90 Abs. 1 BVerfGG beschwerdefihig.

III. Prozessfiahigkeit
Die A-GmbH wird gem. § 35 Abs. 1S.1GmbHG durch ihren
Geschéftsfithrer vertreten.

IV. Beschwerdegegenstand, § 90 Abs. 1 BVerfGG
Tauglicher ~ Beschwerdegegenstand iSv. § 90
Abs. 1 BVerfGG ist jeder Akt der offentlichen Gewalt. Er-
fasst ist demnach grundsatzlich sdmtliches Handeln der
Legislative, der Exekutive und der Judikative entsprechend
Art.1Abs. 3 GG.% Die A-GmbH wendet sich gegen diejenigen
Vorschriften des WindSeeG, die den nach fritherem Recht
erreichten Verfahrensstand einschlieflich der bereits er-
teilten Genehmigung hinsichtlich der Zulassung und des
Betriebs von Windenergieanlagen auf See riickwirkend be-
seitigen. Bei diesen Gesetzen handelt es sich um Akte der
Legislative, mithin um taugliche Beschwerdegegenstinde
nach § 90 Abs. 1 BVerfGG.

V. Beschwerdebefugnis, § 90 Abs. 1 BVerfGG

Die A-GmbH miisste auch beschwerdebefugt sein. Die Be-
schwerdefiihrerin muss geltend machen, in einem ihrer
Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte mogli-
cherweise verletzt zu sein, eine Grundrechtsverletzung
darf nicht von vornherein ausgeschlossen sein’ und sie
muss durch den angegriffenen Akt der 6ffentlichen Gewalt

selbst, gegenwértig und unmittelbar betroffen sein.?

Durch die Vorschriften des WindSeeG wird der durch die
A-GmbH bereits erreichte Verfahrensstand bzgl. der Pla-
nung und Errichtung von Windenergieanlagen auf See
dadurch rickwirkend entwertet, dass nunmehr ein von
Grund auf neu gestaltetes Zuschlags-, Planungs- und Ge-
nehmigungsverfahren nach dem WindSeeG durchzufiih-
ren ist. Insoweit ist es nicht von vornherein ausgeschlos-
sen, dass hierdurch die Eigentums- (Art. 14 Abs. 1 GG),
Berufs- (Art. 12 Abs. 1 GG) oder jedenfalls die allgemeine
Handlungsfreiheit der A-GmbH aus Art. 2 Abs. 1 GG ver-
letzt sein konnte.

Daneben beenden die Vorschriften des WindSeeG das
laufende Planungsverfahren der A-GmbH durch Gesetz,

sodass diese auch selbst, noch andauernd bzw. demnach

! Bethge in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Kommentar zum BVerfGG, 59. EL 2020, § 90 Rn. 125.
2 Vgl. C. Gritnewald in: BeckOK-BVerfGG, 9. Edition 2020, § 90 Abs. 1 Rn. 23.

3 BVerfGE 21, 362 (368f.); 95, 220 (242); 106, 28 (42).
4 BVerfGE 42, 212 (219); 122, 342 (355).

5 Fur Art. 14 GG BVerfGE 66, 116 (130); fiir Art. 12 GG BVerfGE 105, 252 (265); 121 317 (370); fiir Art. 2 Abs. 1 GG BVerfGE 10, 221 (225); vgl. Bethge in:
Maunz et al. (Fn. 1), BVerfGG, § 90 Rn. 140; Scherzberg in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, 2009, § 13 Rn. 26.

6 C. Griinewald in: BeckOK-BVerfGG (Fn. 2), § 90 Abs. 1 Rn. 47.

7 BVerfGE 129, 49 (67); Manssen, Staatsrecht II - Grundrechte, 17. Aufl. 2020, Rn. 915.

8 BVerfGE 79, 1 (13f.); Manssen, StaatsR II (Fn. 7), Rn. 919.
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gegenwdrtig und mangels notwendigen Vollzugsakts un-

mittelbar durch das Gesetz betroffen ist.°

Die A-GmbH ist somit beschwerdebefugt.

VL Rechtswegerschopfung  und
§ 90 Abs. 2 BVerfGG
Die A-GmbH miisste gem. § 90 Abs. 2 BVerfGG den Rechts-

weg erschopft und daneben den Grundsatz der Subsidiari-

Subsidiaritat,

tat gewahrt haben. Weil ein Rechtsweg gegen Bundesge-
setze wie das WindSeeG nicht gegeben ist, kommt insoweit
nur der durch das BVerfG entwickelte Grundsatz der Sub-
sidiaritdt in Betracht. Hiernach hat der Beschwerdefiihrer
vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde ,grundsatzlich
alle nach Lage der Dinge zur Verfligung stehenden pro-
zessualen Moglichkeiten [zu] ergreifen, um die geltend
gemachte Grundrechtsverletzung in dem unmittelbar mit
ihr zusammenhédngenden sachnichsten Verfahren zu ver-
hindern oder zu beseitigen“! Eine ggf. zu erhebende Fest-
stellungsklage vor den Verwaltungsgerichten hatte allein
die Prifung der VerfassungsméfSigkeit der angegriffenen
Normen zum Thema gehabt und daneben nicht etwa zu
einer Aufklidrung der Sachlage in sachlicher und rechtli-
cher Hinsicht beitragen konnen, zumal die Auslegung des
einfachen Rechts an dieser Stelle nicht entscheidungser-
heblich ist. Insoweit hat die A-GmbH den Grundsatz der
Subsidiaritdt gewahrt.

VIIL Form und Frist
Die Formvorschriften (§ 23 Abs. 1 BVerfGG) und die Frist
(§ 93 Abs. 3 BVerfGG) konnen eingehalten werden.

VIII. Ergebnis

Eine Verfassungsbeschwerde der A-GmbH wire zuldssig.

B. Begriindetheit

Weiterhin miisste die Verfassungsbeschwerde begriindet
sein. Dies ist der Fall, wenn das angegriffene WindSeeG die
A-GmbH in ihren Grundrechten oder grundrechtsgleichen
Rechten verletzt, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG i.V.m. § 95 Abs. 1
S.1BVerfGG. In Betracht kommt eine Verletzung von Art. 14
Abs. 1GG, von Art. 12 Abs. 1 GG sowie des allgemeinen Ver-
trauensschutzes gem. Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG.

9 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1679 /17, Rn. 61 - juris.

I. Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG

Das WindSeeG konnte die Beschwerdefiihrerin in ihrem
Eigentumsrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG verletzen, indem die
nach fritherem Recht erteilte Genehmigung sowie der be-
reits erreichte Verfahrensstand keine rechtliche Bedeu-

tung mehr haben.

1. Schutzbereichser6ffnung

Zunachst misste der Schutzbereich der von Art. 14
Abs. 1 GG gewihrleisteten Eigentumsfreiheit eréffnet sein.
In sachlicher Hinsicht schiitzt Art. 14 Abs. 1 GG grundsétz-
lich alle vermoégenswerten Rechte, die dem jeweils Berech-
tigten von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet
sind, dass dieser die damit verbundenen Befugnisse nach
eigenverantwortlicher Entscheidung zum privaten Nutzen
austiben darf."

Fraglich erscheint, ob die der A-GmbH nach der friher
geltenden Seeanlagenverordnung erteilte Genehmigung
eine eigentumsrechtliche Position darstellt. Zwar ist der
sachliche Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG nicht auf Eigentums-
positionen im Sinne des Privatrechts begrenzt.”? Die vor
Inkrafttreten des WindSeeG erteilte Genehmigung diente
mit der Feststellung der Rechtskonformitét der geplanten
Anlage jedoch der Uberwindung eines Verbots mit Er-
laubnisvorbehalt, welches die Uberpriifung von Gefahren
durch den Betrieb eines Offshore-Windparks bezweckt.
Dagegen will die Genehmigung nicht die Schaffung einer
Eigentumsposition herbeiftihren.”® Mangels Qualifizierung
der Genehmigung als vermogenswerte Rechtsposition im
Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG ist der sachliche Schutzbereich

der Eigentumsfreiheit insofern nicht er6ffnet.

Ferner konnte die von der Beschwerdefiihrerin nach fri-
herem Recht erlangte Verfahrensposition als solche ein
vermogenswertes Recht darstellen. Dagegen spricht al-
lerdings, dass die der Genehmigung selbst vorausgehende
blofse Verfahrensposition erst recht nicht als Eigentums-
recht im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG angesehen werden
kann. Etwas anderes konnte anzunehmen sein, wenn die
Verfahrensposition dem Recht am eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb zuzuordnen ist. Ob dieses {iber-
haupt dem sachlichen Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG

unterfallt, ist bislang noch nicht abschliefdend entschieden

10 BVerfGE 63, 77 (78); 134, 106 (115); 129, 78 (92); 134, 242; vgl. Niesler in: BeckOK-BVerfGG (Fn. 2), § 90 Rn. 50.

i BVerfGE 131, 66 (79).
© BVerfGE 95, 267 (300).

B BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1679/17, Rn. 77 - juris; siehe bereits zuvor zur Verneinung der Frage der Eigentumsfihigkeit von

Anlagenzulassungsentscheidungen BVerfGE 143, 246.
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worden." Auf die Frage kdme es vorliegend allerdings nicht
an, wenn die Verfahrensposition dem Recht am eingerich-
teten und ausgeiibten Gewerbebetrieb nicht unterfiele.
Der Schutz dieses Rechts kann grundsétzlich nicht weiter
reichen als der Schutz, den seine wirtschaftliche Grund-
lage geniefst.” Als wirtschaftliche Grundlage ist der nach
der Seeanlagenverordnung erreichte Verfahrensstand zu
betrachten, der ungeachtet seines Marktwerts nicht als
Eigentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG anzusehen ist.
Die Verfassungsmafdigkeit der aus der Rechtsdnderung
resultierenden praktischen Erschwerung des Gewerbe-
betriebs ist im Rahmen der Vereinbarkeit der Vorschriften
mit Art. 12 Abs. 1 GG zu untersuchen.”® Demnach handelt
es sich auch bei dem erreichten Verfahrensstand nicht um
eine vermogenswerte Rechtsposition, sodass auch diesbe-
zliglich der sachliche Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG
nicht erdffnet ist.

2. Zwischenergebnis

Eine Verletzung der A-GmbH in ihrem Grundrecht aus
Art. 14 Abs. 1 GG durch das WindSeeG scheidet mangels
Betroffenheit des sachlichen Schutzbereichs aus.

I1. Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG

Das WindSeeG konnte die A-GmbH jedoch in ihrer von
Art. 12 Abs. 1 GG gewdhrleisteten Berufsfreiheit verletzen,
indem der Betrieb von Windenergieanlagen auf See nach
dem WindSeeG verboten und nur im Falle eines Zuschlags
im Wege behordlicher Einzelzulassung erlaubt und die
nach altem Recht erteilte Zulassung sowie der blofse Ver-
fahrensstand wirkungslos sind. Insofern bedarf es wieder-
um eines nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigten Ein-

griffs in die grundrechtlich verbtirgte Position.

1. Schutzbereichseréffnung

Der sachliche Schutzbereich der Berufsfreiheit miisste er-
offnet sein. Art. 12 Abs. 1 GG gewéhrt das Recht, eine Tatig-
keit als Beruf zu ergreifen (sog. Berufswahl) und frei auszu-
iiben (sog. Berufsausiibung).” Unter einem Beruf versteht
man jede auf Dauer angelegte Tétigkeit zur Schaffung und
Erhaltung einer Lebensgrundlage.® Das Betreiben eines
Offshore-Windparks ist als eine Tatigkeit zur Schaffung

1 BVerfGE 143, 246 (331); BGHZ 111, 349 (355f.); BVerwGE 81, 49 (54).
5 BVerfGE 58, 300 (353).

6 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1679,/17, Rn. 84ff. - juris.

7 BVerfGE 141, 121 (130).

8 BVerfGE 141, 121 (130f.).

und Erhaltung der Lebensgrundlage anzusehen, sodass

der sachliche Schutzbereich eroffnet ist.

Aufgrund der Erfiillung der Voraussetzungen des Art. 19
Abs. 3 GG ist auch der personliche Schutzbereich der Be-
rufsfreiheit fiir die A-GmbH erdéffnet.

2. Eingriff

Bei dem grundsétzlichen Verbot des Betriebs eines Wind-
parks konnte es sich um einen Eingriff in die Berufsfreiheit
der A-GmbH handeln. Unter einem Eingriff versteht man
die Verkiirzung des grundrechtlichen Schutzbereichs.” In
Betracht kommt insofern ein Eingriff im klassischen Sinne,
also durch einen unmittelbaren, finalen und imperativen
Rechtsakt.?® Bei dem WindSeeG handelt es sich um eine
Norm und damit um einen Rechtsakt der Legislative, der
als Verbot imperativ auf die Berufsfreiheit der A-GmbH
wirkt. Es zielt gerade darauf ab, den Betrieb des Wind-
parks zu verbieten und unter den Zulassungsvorbehalt zu
stellen, sodass auch die Finalitdt gegeben ist. Letztlich ist
dem WindSeeG auch eine unmittelbare Wirkung beizu-
messen, da zwischen dem Rechtsakt und der Verkiirzung
des grundrechtlichen Schutzes keine Zwischenursache er-

kennbar ist. Mithin liegt ein klassischer Eingriff vor.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn
er den Anforderungen geniigt, die das Grundgesetz an
Eingriffe dieser Art stellt. Das WindSeeG miisste demnach
eine verfassungsgemédfse Konkretisierung der fir Art. 12
Abs. 1 GG geltenden Einschrankungsmoglichkeit darstel-
len.

a) Einschrinkungsmoglichkeit

Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs in
Art. 12 Abs. 1 GG erfordert zunichst, dass die Berufsfrei-
heit einschrankbar ist. Art. 12 Abs. 1 GG wird als einheit-
liches Grundrecht der Berufsfreiheit verstanden, sodass
die nach dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG lediglich
fir die Berufsaustibung geltende Einschrankungsmoglich-
keit auch auf die Berufswahl ausgeweitet wird.?' Aus der
Formulierung ,,durch ein Gesetz oder auf Grund eines Ge-

9 Herdegen in: Maunz/Diiring, Kommentar zum GG, 90. EL 2020, Art. 1 Rn. 40.

20 Vgl. hierzu Epping, Grundrechte, 8. Aufl. 2019, Rn. 392ff.
2 BVerfGE 7, 377 (402f.).
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setzes” folgt, dass die Berufsfreiheit einem einfachen Ge-
setzesvorbehalt unterliegt.?? Bei dem WindSeeG handelt
es sich um eine gesetzliche Vorschrift, die die Anforde-
rungen eines einfachen Gesetzesvorbehalts erfiillt. Art. 12
Abs. 1 GG ist mithin grundsatzlich durch die Vorschriften
des WindSeeG einschrénkbar.

b) Verfassungsmifdige Konkretisierung der Einschrin-
kungsméglichkeit

Fraglich erscheint weiterhin, ob das WindSeeG auch
eine verfassungsmafdige Konkretisierung der fir Art. 12
Abs. 1 GG geltenden Einschrankungsmoglichkeit darstellt.

aa) Die bei Art. 12 Abs. 1 GG zu beriicksichtigende Drei-
Stufen-Theorie

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung ei-
nes Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG ist die vom BVerfG entwi-
ckelte Drei-Stufen-Theorie zu berticksichtigen. Ihr zufolge
kann ein Eingriff auf der ersten Stufe der Berufsausiibungs-
freiheit gerechtfertigt werden, wenn er verniinftigen
Erwagungen des Allgemeinwohls dient. Hinsichtlich eines
Eingriffs in die subjektive und in die objektive Berufswahl
auf zweiter und dritter Stufe sind strengere Anforderun-

gen an die Rechtfertigung zu stellen.”

Grundsatzlich kann die A-GmbH weiterhin einen Wind-
park betreiben. Ihr ist es lediglich verboten, den Betrieb
in dem das WindSeeG betreffenden Gebiet ohne behordli-
che Einzelzulassung aufzunehmen, sodass es nicht um das
,Ob* der Berufswahl geht, sondern um das ,Wie“ im Sin-
ne der Berufsaustibung. Folglich handelt es sich um einen
Eingriff auf erster Stufe.

Das WindSeeG bezweckt den Klima- sowie den Umwelt-
schutz,* bei dem es sich um eine verniinftige Erwigung
des Allgemeinwohls handelt. Der Eingriff gentigt demnach
grundsétzlich den Anforderungen der Drei-Stufen-Theo-

rie.

bb) Die Wahrung der Anforderungen des allgemeinen
Verhiltnisméfdigkeitsgrundsatzes

Obwohl die Drei-Stufen-Theorie dhnliche Maf3stibe wie
diejenigen des allgemeinen Verhiltnisméfsigkeitsgrund-

satzes anwendet, erscheint es tiberzeugender, diesen zu-

* Mangold/Lange JuS 2018, 161 (167).

% BVerfGE 7, 377 (405ff.).

4 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1679/17, Rn. 100 - juris.
% Classen, Staatsrecht II - Grundrechte, 2018, S. 207.

% BVerfGE 126, 112 (144).

27 BVerfGE 90, 45 (172).

N

mindest neben der Theorie anzuwenden. Hierfiir spricht
auch, dass mit dem allgemeinen VerhdltnismafSigkeits-
grundsatz individuellere Ergebnisse erzielt werden kon-

nen.® Somit misste das WindSeeG verhaltnismafsig sein.

Bei dem in Art. 20a GG normierten Schutz natirlicher
Lebensgrundlagen, der auch den Schutz von Klima und
Umwelt erfasst, handelt es sich um ein rechtlich erlaubtes
Ziel und damit um einen legitimen Zweck. Die einzelnen
Regelungen des WindSeeG fordern zumindest den Schutz
der genannten Rechtsgiiter, sodass die Vorschriften auch
geeignet sind.* Erforderlich wére das Gesetz, wenn keine
milderen und zugleich weniger eingriffsintensiven Mittel
gegentber dem prinzipiellen Verbot des Betriebs und dem
Erfordernis eines Zuschlags infrage kommen.” Insofern
sind andere Regelungssysteme, die ebenso zwecktauglich
sind und sich dabei milder im Hinblick auf den grundrecht-
lichen Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG auswirken, nicht er-
sichtlich.

Letztlich musste das aus dem WindSeeG folgende grund-
satzliche Verbot des Betriebs eines Windparks in dem be-
treffenden Gebiet ohne behordliche Genehmigung auch
angemessen sein. Insofern sind die in Art. 20a GG veran-
kerten gewichtigen Ziele des Umwelt- und Klimaschutzes
zu berticksichtigen, die mit der Berufsausiibungsfreiheit
der Betreiber von Windparks abzuwégen sind. Im Rahmen
einer abstrakten Bewertung tiberwiegen die hohen Ziele
des Klima- und Umweltschutzes. Ferner ist zu beachten,
dass die Intensitdt des Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG nicht
sehr hoch ist, da der Betrieb an sich nicht absolut unter-
sagt, sondern lediglich von dem vorherigen Zuschlag ab-
héngig gemacht wird.

Gegen das Uberwiegen der mit dem WindSeeG verfolg-
ten Ziele im Rahmen einer konkreten Abwédgung konnte
jedoch sprechen, dass das Vertrauen der Windparkbetrei-
ber in die rechtliche Fortfiihrbarkeit der beruflichen Tétig-
keit enttduscht worden ist. Insofern ist allerdings bedeut-
sam, dass das WindSeeG Ubergangsregelungen fiir die
Betreiber enthilt, die ihre Tatigkeit vor dem Inkrafttreten
des WindSeeG am 01.01.2017 aufgenommen haben. Den Re-
gelungen unterfallen hingegen die Betreiber nicht, die den

Betrieb in der Vergangenheit noch nicht aufgenommen ha-
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ben, sondern zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Geset-
zes eine Genehmigung oder eine blof3e Verfahrensposition
innehaben.?® Folglich hat der Gesetzgeber die Aspekte des
enttduschten Vertrauens der Betreiber auf die Fortfiithrung
ihrer beruflichen Tétigkeit hinreichend bertcksichtigt;
insbesondere ist das Unternehmen von der Realisierung
des Windparks mangels Netzanschlusses noch weit ent-
fernt. Dies erscheint im Rahmen der konkreten Abwigung
des Eingriffs in ihre Berufsfreiheit mit den hohen Zielen
des WindSeeG tberzeugend, da das enttduschte Vertrau-
en vor der Aufnahme des Betriebes weniger schwer zu ge-
wichten ist.

Schlussfolgernd sind die das Verbot des Betriebes regeln-
den Vorschriften des WindSeeG auch im Rahmen der kon-
kreten Giliterabwigung angemessen und damit verhaltnis-
mafdig.

4. Zwischenergebnis

Eine Verfassungswidrigkeit der Regelungen des WindSeeG
folgt nicht aus ihrer Unvereinbarkeit mit der in Art. 12
Abs. 1 GG normierten Berufsfreiheit der A-GmbH.

III. Verletzung des allgemeinen Vertrauensschutzes
(Art. 2 Abs. 1iV.m. Art. 20 Abs. 3 GG)

Das WindSeeG konnte aber dergestalt Grundrechte
der A-GmbH verletzen,
Vertrauensschutzanforderungen des Art. 2 Abs. 1 iV.m.
Art. 20 Abs. 3 GG nicht gentigt.

dass es den allgemeinen

1. Schutzbereich

Der Schutzbereich misste erdffnet sein. Soweit die spe-
ziellen Vertrauensschutzgrundlagen der besonderen Frei-
heitsrechte nicht eingreifen, kommt auf Grundlage der all-
gemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG ein allgemeiner,
grundrechtlicher Vertrauensschutz in Betracht.?

Bewusst wurde hier der auch vom BVerfG gewahlte
Aufbau tibernommen, der das allgemeine, grundrecht-
liche Vertrauensschutzgebot selbststindig neben die

anderen einschldgigen Grundrechte setzt. Hierher

2 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1679 /17, Rn. 106ff. - juris.

rithrt auch die Mitzitierung von Art. 2 Abs. 1 GG. Ge-
rade in Fallen unechter Rickwirkung priift das BVerfG
einen moglichen Verstof3 gegen das Riickwirkungsver-
bot nicht selbststéndig als Verstof$ gegen das Rechts-
staatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG, sondern auf grund-
rechtlicher Ebene. Gewiss ware es daher auch hier
zuléssig, die Rickwirkungsproblematik im Rahmen der

vorangegangenen Grundrechtspriifung zu erdrtern.

Dieser sichert das im Grundsatz schutzwiirdige Vertrau-
en des Grundrechtstragers ab, nicht in unzulédssiger Weise
mit rickwirkenden Gesetzen belastet zu werden.*® Durch
das WindSeeG wurde der von der A-GmbH auf Grundlage
der Vorgingerregelungen bereits erreichte Verfahrens-
stand sowie deren Genehmigung zur Durchfithrung eines
Planungsverfahrens fir die Errichtung von Windenergie-
anlagen auf See rickwirkend beseitigt. Der Schutzbereich
des allgemeinen, grundrechtlichen Vertrauensschutzes ist
insoweit eroffnet.

2. Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der Riickwirkung
Fraglich ist die verfassungsrechtliche Zulassigkeit dieser

Riickwirkung.

a) Differenzierung zwischen echter und unechter Riick-
wirkung

Hinsichtlich der Frage nach der verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit der durch das WindSeeG herbeigefiihrten
Riickwirkung ist zunichst zwischen echter und unechter
Rickwirkung zu unterscheiden.® Danach entfaltet eine
Rechtsnorm echte Riickwirkung, wenn sie nachtréglich in
einen bereits abgeschlossenen Sachverhalt eingreift und
dessen Rechtsfolgen somit nachtréglich abandert.® Dem-
gegentber zeichnet sich die unechte Riickwirkung einer
Rechtsnorm dadurch aus, dass sie auf einen gegenwar-
tig noch nicht abgeschlossenen Sachverhalt einwirkt und
kiinftig eintretende Rechtsfolgen modifiziert, dabei aber
zugleich eine betroffene Rechtsposition entwertet.* Wah-
rend eine echte Riickwirkung verfassungsrechtlich grund-

sdtzlich unzulassig ist, also nur in besonderen Ausnahme-

2 BVerfGE 128, 90 (105); Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879/17, Rn. 122 - juris.
30 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879/17, Rn. 127 - juris; BVerfGE 148, 217 (254).
3t Vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879 /17, Rn. 128ff. - juris; Grzeszick in: Maunz/Diirig (Fn. 19), Art. 20 Rn. 80ff.; Sodan /Ziekow, Grundkurs

Offentliches Recht, 8. Aufl. 2018, Rn. 50ff.

3 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1BvR 1879 /17, Rn. 129 - juris; vgl. die im Wesentlichen synonyme Bezeichnung des Zweiten Senats ,Riickbewirkung
von Rechtsfolgen*, BVerfGE 63, 343 (353); 72, 200 (241); Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 17 Rn. 105.

3 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879/17, Rn. 130 - juris; BVerfGE 148, 217 (255); vgl. die im Wesentlichen synonyme Bezeichnung des
Zweiten Senats ,tatbestandliche Riickankntipfung®, BVerfGE 63, 343 (353); 72, 200 (241); Maurer, StaatsR I (Fn. 32), § 17 Rn. 105.
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fallen gestattet sein kann,* sind unechte Riickwirkungen
von Verfassung wegen im Grundsatz nicht zu beanstan-

den.®

Durch die Vorschriften des WindSeeG wird in das laufen-
de Planungsverfahren zur Errichtung von Windenergie-
anlagen auf See der A-GmbH derart eingegriffen, dass die
nach altem Recht durchgefiihrten Verfahrensschritte ihre
rechtliche Bedeutung verlieren. Gleichwohl ist der Verfah-
renssachverhalt selbst wegen der jedenfalls noch erfor-
derlichen Errichtung der Windenergieanlagen und deren
Netzanbindung nicht abgeschlossen. Insofern werden die
Rechtsfolgen eines bereits vollstindig abgeschlossenen
Sachverhalts durch das WindSeeG nicht nachtraglich ne-
gativ verandert. Mithin liegt eine echte Rickwirkung nicht

vor.36

Wie bereits festgestellt werden allerdings die von der
A-GmbH bereits durchgefiihrten Planungs- und Verfah-
rensschritte durch die Gesetzesreform vollstindig ent-
wertet, sodass eine Rechtsposition der A-GmbH betroffen
ist. Die der spéteren Inbetriebnahme von Windenergiean-
lagen dienenden MafSnahmen sind damit nutzlos gewor-

den. Eine unechte Riickwirkung ist damit gegeben.

b) Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der wunechten
Riickwirkung

Die unechte Riickwirkung von Rechtsnormen ist zwar
grundsétzlich zuldssig, Grenzen ergeben sich hierbei aber
aus dem Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit. Insoweit ist
eine Abwagung danach vorzunehmen, ob die Bestandsin-
teressen des Betroffenen die Veranderungsgriinde des Ge-
setzgebers tiberwiegen.” Dabei ist insbesondere auch von
Relevanz, inwieweit das Vertrauen des Betroffenen schutz-

wirdiger Natur ist®

Aus Sicht der A-GmbH gab es zunéchst keinen Anlass, an
eine baldige Gesetzesdnderung zu denken und Investi-
tionen entsprechend risikohaft einzusetzen. Demzufolge
konnte sie berechtigterweise davon ausgehen, dass die
von ihr durchgefiihrten Planungs- und Verfahrensschrit-

te Bestand haben und in der tatsichlichen Errichtung von
Windenergieanlagen auf See miinden wiirde. Anderer-
seits ist aber zu bemerken, dass im Grundsatz jederzeit
mit Rechtsdnderungen gerechnet werden muss; aus dem
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz ergibt sich gera-
de nicht, Betroffene vor Enttduschungen hinsichtlich der

Dauerhaftigkeit der Rechtslage zu bewahren.®

Gleichzeitig verfolgt das WindSeeG das legitime Ziel,
Wettbewerb und Planungssicherheit durch ein ausdiffe-
renziertes Regelungssystem zu stirken und damit dem Kli-
ma- und Umweltschutz zu dienen.*® Die Vorschriften sind

hierzu auch geeignet.”

Es konnte sich aber ein milderes und gleichermafsen ge-
eignetes Mittel dahingehend ergeben, dass der betroffe-
nen A-GmbH jedenfalls die notwendigen Kosten fiir die
bisherigen Planungsuntersuchungen, die durch die Ein-
fiihrung des WindSeeG nutzlos geworden sind, zu er-
statten sind. Hierdurch wiirde das enttduschte Vertrauen
der A-GmbH in den Bestand ihres Verfahrenstands jeden-
falls abgemildert, indem der getatigte, dann aber letztlich
fruchtlose Aufwand der Planung und Untersuchung aus-
geglichen wiirde. Dafiir spricht entscheidend auch, dass
der Staat die Ergebnisse der bereits durchgefiihrten Um-
weltuntersuchungen auch im weiteren Planungsgang ver-
werten kann und insoweit eigene Aufwendungen erspart.
An der Eignung fiir die Erreichung der Umweltschutz- und
Regelungsziele wiirde eine Ausgleichszahlung indes nichts
andern.*” Letztlich wiirde damit einerseits der durch die
A-GmbH geleistete Aufwand gewiirdigt, der mangels Auf-
nahme des Betriebs einer Windenergieanlage noch nicht
durch die Ubergangsregelungen des WindSeeG abge-
sichert wurde, andererseits hitte der Staat nicht mehr
Kosten als ihm durch die notwendige Durchfiihrung der
einschligigen Planungs- und Untersuchungsarbeiten oh-
nehin entstiinden. In einer entsprechenden Ausgleichsre-
gelung bestiinde damit ein gleich effektives, aber mit Blick
auf die A-GmbH milderes Mittel.

Folglich stellt sich die unechte Rickwirkung hier mangels

% BVerfGE 13, 261(271); 25, 371 (403); 30, 367 (385f.); 30, 392 (401); 41, 205 (225); 45, 142 (173f); 72, 200 (253); 88, 384 (403f.); 97, 67 (80); Grzeszick in:

Maunz/Diirig (Fn. 19), Art. 40 Rn. 80.
3 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879 /17, Rn. 131 - juris.
% Vgl. ebd., Rn. 135.
3 BVerfGE 132, 302 (320).
38 Maurer, StaatsR I (Fn. 32), § 17 Rn. 122ff.
39 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879/17, Rn. 125 - juris.
40 Vgl. ebd., Rn. 152.
4 S. oben B.I1.3.b)bb).
4 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879 /17, Rn. 157ff. - juris.
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Ausgleichsregelung als nicht erforderlich und damit als

verfassungsrechtlich unzuléssig dar.

c) Zwischenergebnis
Die unechte Rickwirkung durch das WindSeeG ist verfas-

sungsrechtlich unzulassig.

3. Zwischenergebnis
Der allgemeine Vertrauensschutz der A-GmbH aus Art. 2
Abs. 1iV.m. Art. 20 Abs. 3 GG ist verletzt.

IV. Ergebnis
Die Verfassungsbeschwerde der A-GmbH wire begriindet.

C. Ergebnis
Eine durch die A-GmbH erhobene Verfassungsbeschwerde
ware zuldssig und begriindet und hétte daher Erfolg.

FaziT

Die Fallkonstellation verbindet die klassische Grund-
rechtsprifung im Rahmen der Begriindetheit einer Ver-
fassungsbeschwerde mit der Frage nach der Wahrung des
allgemeinen Vertrauensschutzgebots. Hinsichtlich einer
moglichen Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG ist insbeson-
dere bedeutsam, dass die Definition des grundrechtlich
geschiitzten Eigentums Grenzen erfihrt. Die Verhaltnis-
mafSigkeitsprifung im Rahmen der Rechtfertigung eines
Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG zeigt auf, dass das Vertrauen in
eine zukinftige Berufsausiibung lediglich teilweise schiit-
zenswert ist. Schliefslich wird im Hinblick auf die Prifung
des allgemeinen Vertrauensschutzgebots die Relevanz
einer Unterscheidung von echter und unechter Rickwir-
kung bedeutsam. Insoweit ist die unechte Rickwirkung
ebenso wie die Beschrinkung einzelner Freiheitsgrund-
rechte am VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz zu messen, der
eine differenzierte Abwagung erfordert. Im Rahmen der
Erforderlichkeitspriifung ist insbesondere die Moglichkeit
der Gewahrung einer Ausgleichszahlung von Bedeutung.

Die Entscheidung des BVerfG beweist, dass sich mit dem
in der Ausbildung zum Verfassungsrecht erlernten Grund-
wissen auch aktuelle Sachverhalte aus einem unbekannten
Normkontext 16sen lassen. Insoweit ist eine saubere Prii-

fungsstruktur entscheidender als Detailwissen.
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