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Einleitung

»Nie waren die Lebensbeziehungen so vielgestaltig, die staatlichen Ord-
nungsvorgaben so zahlreich, der Zugriff des Staates auf den Biirger so dicht
und feinmaschig wie im modernen Staat. An die Stelle punktueller, grober,
aber zugleich auch greifbarer Akte tritt eine feingestrickte — unter Umstdn-
den inkrementelle — Steuerung, die in thren isolierbaren Bestandtetlen eber
vernachldssigbar wirkt, in ithren Belastungswirkungen jedoch kumuliert.“!

I. Problemaufriss und Ziel der Untersuchung

Ein aktuelles und eindriickliches Beispiel liefert die Regulierung von Spiel-
hallenbetreibern: Sie bediirfen einer gewerberechtlichen Erlaubnis, die an
bestimmte Voraussetzungen geknupft ist.2 Es fallen Umsatzsteuer, Gewer-
besteuer und - je nach Kommune — Vergnigungsteuer an. Neben Be-
schrinkungen bauplanungsrechtlicher Art® treten solche des (Lan-
des-)Glicksspielrechts. Danach ist der Verbund mehrerer Spielhallen an
einem Standort untersagt. Vorgeschrieben sind ferner Mindestabstinde zu
anderen Spielhallen und zu Kinder- und Jugendeinrichtungen* usw.
Deutlich wird, dass angesichts zunehmender Regulierung nicht mehr
nur der vereinzelte Zugriff seitens des Staates, sondern ,das dichte Netz
Jkleinerer® Pflichten und Einschrinkungen zur schleichend-bedrohlichen
Freiheitsgefihrdung® gerat.’ Das Bundesverfassungsgericht hat dieses Pha-
nomen — wohl im Anschluss an Liicke® — als additiven Grundrechtseingriff

Winkler, JA 2014, 881.

Eingehend Guckelberger, GewArch 2011, 177, 178.

Vgl. Guckelberger, GewArch 2011, 231 ff.

S. etwa BVerfG, NVwZ 2017, 1111 ff.; S. Koch, ZfWG 2015, 325, 326. S. Erster Teil

V.3.b).

5 So bereits Kloepfer, VerwArch 74 (1983), 201, 214. Ahnlich Bronkars, Kumulative
Eigentumseingriffe, 2007, S. 2; Grimm, NJW 1989, 1305, 1311; Hex, Kulminierende
Grundrechtseingriffe, 2018, S.16; F. Hufen, NJW 1994, 2913; ders., in: Grimm
(Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts,
1990, S. 273, 278 £.; Klement, AGR 134 (2009), 35, 36; Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2019,
1791; Kromrey, Belastungskumulation — Ein Beitrag zur Erweiterung des grund-
rechtlichen Eingriffsbegriffs, 2018, S. 2; Schaks, DOV 2015, 817, 818.

6 Liicke, DVBI 2001, 1469.
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bezeichnet” und erginzt, dass diesem ein ,spezifisches Gefahrdungspoten-
zial fir grundrechtlich geschiitzte Freiheiten“ innewohne8. Denn grund-
satzlich sei es moglich, ,dass verschiedene einzelne, fiir sich betrachtet ge-
ringfiigige Eingriffe in grundrechtlich geschutzte Bereiche in ihrer Ge-
samtwirkung zu einer schwerwiegenden Beeintrichtigung fithren, die das
Maf der rechtsstaatlich hinnehmbaren Eingriffsintensitat iiberschreitet.””

Wie aber antwortet das Grundgesetz auf eben diese Bedrohung? Zu-
nachst schlief$t es, wie Art. 103 Abs.3 GG und Art. 106 Abs.3 S.4 Nr.2
GG zeigen, Summenbetrachtungen nicht von vornherein aus. Vor allem
aber kommt es auf Art. 1 Abs. 3 GG an, der einen effektiven Grundrechts-
schutz einfordert. Davon erfasst sind, soviel sei vorweggenommen'?, auch
und gerade additive Grundrechtseingriffe — Eingriffe also von anderer Di-
mension'! bzw. Qualitit'> — damit die Freiheit des Einzelnen nicht durch
mehrere, je fiir sich verfassungsgemiffe Mafnahmen ,scheibchenweise“!?
ausgehohlt wird!4.

Die Herausforderung fir die Grundrechtsdogmatik®® ist offensichtlich:
Da die offentliche Gewalt Gblicherweise durch punktuelle Rechtsakte tatig
wird, folgt dem die Prifung der Grundrechte.!¢ Allerdings unterliegt auch
Dogmatik Verinderungen. Beobachten lasst sich dies an der Entwicklung

7 BVerfGE 112, 304, 320. Zur Terminologie in der Judikatur s. Zweiter Teil I. 3. b).

BVerfG, NJW 2012, 1784, 1786.

9 BVerfG, NJW 2009, 2033, 2045; BVerfG, NJW 2014, 3634, 3638; ahnlich BVerfG,
NJW 2012, 1784, 1785.

10 S. naher Zweiter Teil II.

11 F. Hufen, VVDStRL 57 (1998), 131 (Diskussionsbeitrag).

12 So Kluth, ZHR 162 (1998), 657, 673; Kreuter-Kirchhof, NVwWZ 2019, 1791; Puschke,
Die kumulative Anordnung von Informationsbeschaffungsmaffnahmen im Rah-
men der Strafverfolgung, 2006, S.87. An anderer Stelle spricht letzterer von
einem ,andersartigen® Eingriff (ebd., S. 79).

13 Klement, ASR 134 (2009), 35, 75. Anderweitig ist die Rede von einer ,Salami-Tak-
tik® (s. etwa Jarass, Neue Dimensionen der Tabakproduktregulierung und Grund-
rechte sowie Grundfreiheiten, 2012, S.49; Sellmann, in: Hogenmiller u.a.
(Hrsg.), Landwirtschaft im Spektrum der Umweltwissenschaften, 2002, S. 149,
155; aus der Rechtsprechung: BVertG, NVwZ 2015, 1047, 1053).

14 So auch Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter
Energienutzung, 2014, S.166. Vgl. ferner Heu, Kulminierende Grundrechtsein-
griffe, 2018, S.190f.; Liicke, DVBI 2001, 1469, 1477; Ruschemeier, Der additive
Grundrechtseingriff, 2019, S. 18; Schaks, DOV 2015, 817, 819.

15 Zum Begriff und zur Funktion von Dogmatik s. nur Volkmann, JZ 2005, 261,
262. Zu Abgrenzungsfragen: G. Kirchhof, Grundrechte und Wirklichkeit, 2007,
S.1Fn. 1.

16 Vgl. Bronkars, Kumulative Eigentumseingriffe, 2007, S. 1; G. Kirchhof, NJW 2006,
732; ders., Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, S.348; Kloepfer, VerwArch 74
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24



I Problemaufriss und Ziel der Untersuchung

des ,klassischen® hin zu einem ,modernen® (erweiterten) Eingriffsver-
standnis, das die beeintrichtigende Wirkung in das Zentrum der Betrach-
tung rickt.’” Die Griinde liegen auf der Hand: Zum einen hat die Expansi-
on der Leistungsverwaltung den vormals autonomen Birger abhangig
werden lassen. Zum anderen sind Informationsakte und weitere neue
staatliche Handlungsformen aufgekommen, die als Beeinflussungs- und
Steuerungsmittel eingesetzt werden koénnen.'® Daher heif§t es mit Recht:
,Der erweiterte Eingriffsbegriff [...] bildet eine Reaktion auf die neuen Be-
drohungen der grundrechtlich geschiitzten Position.“! So liegt es auch
hier. Angesichts einer immer weitergehenden Verdichtung staatlichen
Handelns zulasten des Biirgers bedarf es einer Grundrechtsdogmatik, die
nicht nur auf die EinzelmafSnahmen, sondern auch auf deren Gesamtwir-
kung schaut.

Damit ist noch nichts dartber gesagt, wie eine solche Dogmatik im Ein-
zelnen aussieht. Vertreten wird etwa, den grundrechtlichen Eingriffsbe-
griff selbst zu erweitern.?® Andere halten es indes fiir eine Frage der (Ein-
griffs-)Rechtfertigung, wobei zu differenzieren ist zwischen jenen, die den
grundrechtlichen Schutzverlust untersuchen?! und solchen, die auf den
verbleibenden Schutzgehalt abstellen??. Eng damit verbunden ist die
(Vor-)Frage, welche Einzelmafnahmen einer ,Addition“ tGberhaupt zu-
ganglich sind. Kritik wird jedenfalls laut an einer uneingeschrinkten (glo-
balen) Summenbetrachtung?; eine ,,Gesamtfreiheitsbilanz®, heift es an-
dernorts, sei schwerlich justiziabel?*. Dass Rationalititseinbuflen drohen,

(1983), 201, 213f.; Lee, Umweltrechtlicher Instrumentenmix und kumulative
Grundrechtseinwirkungen, 2013, S. 104 u. 108; Licke, DVBI 2001, 1469, 1470;
Michael, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2. Aufl. 2012, §41 Rn. 119; Rodi, ZG 2000, 231,
237; Winkler, JA 2014, 881 u. 883; Wiirsig, Die Steuerung von Summenbelastun-
gen im offentlichen Immissionsschutzrecht, 2009, S. 55.

17 S. Zweiter Teil I11. 1. a).

18 So Weber-Diirler, VVDStRL 57 (1998), 57, 75 m.w.N.

19 Ebd. Vgl. auch I Augsberg/S. Augsberg, ASR 132 (2007), 539, 573.

20 Liicke, DVBI 2001, 1469, 1470. S. Dritter Teil II. 1. b).

21 Etwa Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter Ener-
gienutzung, 2014, S. 172 ff.

22 Schaks, DOV 2015, 817, 820 ff.; Winkler, JA 2014, 881, 886. S. Dritter Teil II. 1. c)
bb).

23 Wiirsig, Die Steuerung von Summenbelastungen im offentlichen Immissions-
schutzrecht, 2009, S. 64 ff.

24 Rodi, ZG 2000, 231, 237 mit Verweis auf Hoffmann-Riem, DVB] 1994, 1381,
1384 ff.
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leuchtet durchaus ein. Eine Gesamtbetrachtung wird dadurch aber nicht
ausgeschlossen, soweit sie gewissen Einschrinkungen unterliegt.

Was das Ziel dieser Untersuchung betriftt, additive Grundrechtseingriffe
(grundrechts-)dogmatisch zu erfassen, ist mithin zweierlei zu bertcksichti-
gen: die Wahrung hinreichender Handhabbarkeit der Grundrechtspri-
fung einerseits und die Effektivitit des Grundrechtsschutzes andererseits.?s
Ein Weg konnte sein, den Blick auf das ,Ganze® zu richten, ohne die Zu-
ordnungs- und Lenkungsfunktion des Eingriffsbegriffs?¢ preiszugeben.?”
Die Punktualitit des Eingriffsdenkens mag sich als zu eng erweisen — jede
Berechtigung allerdings verliert sie dadurch (noch) nicht.

II. Stand der Forschung

Abgesehen von einem ersten Antasten im Jahr 196128 finden sich Erorte-
rungen additiver Grundrechtseingriffe im Schrifttum seit Ende der 1970er
Jahre. Den Anfang markierte die Debatte um Mehrfachbelastungen im
Steuerrecht.?? Wenig spiter — zumal mit einem deutlich weitgreifenderen
Ansatz — adressierte auch Kloepfer das ,Problem der Eingriffsaddition® in
einem im Umweltrecht angesiedelten Beitrag.3? Daraufhin verging beina-
he ein Jahrzehnt ehe sich F. Hufen des Themas annahm.3! Dies nahm Liicke
zu Beginn der 2000er Jahre zum Anlass, die Rechtsfigur des additiven
Grundrechtseingriffs zu entwickeln®?, wodurch die Debatte merklich be-
lebt wurde und bis heute anhalt. Davon erfasst wird inzwischen auch die
Ausbildungsliteratur.?® Hervorzuheben ist vor allem die Arbeit G. Kirch-

25 Ahnlich Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2019, S. 106. Niher Zwei-
ter Teil I1I. 2. b) aa).

26 Dazu u.a. Wiirsig, Die Steuerung von Summenbelastungen im offentlichen Im-
missionsschutzrecht, 2009, S. 55 ff.

27 Ahnlich Klement, AR 134 (2009), 35, 39.

28 Lerche, DOV 1961, 486.

29 Vgl. Friauf, StuW 1977, 59 ff.; P. Kirchhof, VVDStRL 39 (1981), 213, 238 ff.

30 Kloepfer, VerwArch 74 (1983), 201, 213 f.

31 F. Hufen, in: Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfa-
higkeit des Rechts, 1990, S.273, 280f; ders., NJW 1994, 2913, 2916; ders.,
VVDStRL 57 (1998), 131 ff. (Diskussionsbeitrag).

32 Liicke, DVBI 2001, 1469 ff.

33 Vgl. etwa Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 8. Aufl. 2019, Rn. 401; F. Hufen,
Staatsrecht II: Grundrechte, 7. Aufl. 2018, § 8 Rn. 16; Michael/Morlok, Grundrech-
te, 7. Aufl. 2020, § 18 Rn. 519; Schaks, JuS 2015, 407, 409; Vofkuhle/Kaiser, JuS
2009, 313, 314; Winkler, JA 2014, 881 ff.
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II. Stand der Forschung

hofs, der sich in zahlreichen Veroffentlichungen um einen Gegenentwurf
zu dem Liickes — begrifflich wie in der Sache — bemiiht.3>* Andere Autoren
begreifen die Problematik zwar ebenso umfassend, stellen sie aber jeweils
am Beispiel eines Referenzgebietes wie dem Umwelt-35, dem Sozial-3¢, dem
Gesundheits-7, dem Eigentums-3® oder dem Strafprozessrecht®® dar. Eine
Ausnahme bildet Kromreys Monographie mit dem Titel ,,Belastungskumu-
lation — Ein Beitrag zur Erweiterung des grundrechtlichen Eingriffsbe-
griffs“40. Einen dhnlichen Ansatz verfolgt auch Ruschemeier*!, deren Hoch-
schulschrift aber erst nach Annahme der vorliegenden Dissertation erschie-
nen ist.

Die Rechtsprechung hat sich ebenfalls frithzeitig mit additiven Grund-
rechtseingriffen befasst; ein Beschluss aus dem Jahr 1967 hat das Nebenei-
nander von strafrechtlicher und wehrdisziplinarischer Arreststrafe zum Ge-
genstand*2. Ungeachtet weiterer Falle von ,Doppelbestrafungen® richtete
sich der Blick auf das offentliche Abgabenrecht: So hat das Bundesverfas-
sungsgericht den sog. Halbteilungsgrundsatz im Jahr 1995 zunachst aufge-
stellt*, ithn wenig spéter aber relativiert®. Eine Zasur bildet die GPS-Ent-
scheidung, in der es erstmals ausdriicklich ,das dem ,additiven® Grund-
rechtseingriff innewohnende Gefihrdungspotential“ anerkannt hat*. Seit-

34 G. Kirchhof, Die Erfillungspflichten des Arbeitgebers im Lohnsteuerverfahren,
2005, insbes. S. 140 ff.; ders., NJW 2006, 732 ff.; ders., in: Dujmovits u.a. (Hrsg.),
Recht und Medizin - 46. Assistententagung Offentliches Recht, 2006, S.95,
114 ff; ders., Grundrechte und Wirklichkeit, 2007, S. 27 ff.; ders., Die Allgemein-
heit des Gesetzes, 2009, S. 348 ff.; ders., Beihefter zu DStR 49 2009, 135, 137f.

35 Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter Energie-
nutzung, 2014; Klement, ASR 134 (2009), 35 ff.; Lee, Umweltrechtlicher Instru-
mentenmix und kumulative Grundrechtseinwirkungen, 2013; Wiirsig, Die Steue-
rung von Summenbelastungen im 6ffentlichen Immissionsschutzrecht, 2009.

36 Bernsdorff, SGb 2011, 121 ff.; Kaltenstein, SGb 2016, 365 ff.; F. Kirchhof, NZS 20185,
1,7.

37 Heu, Kulminierende Grundrechtseingriffe, 2018.

38 Bronkars, Kumulative Eigentumseingriffe, 2007.

39 Puschke, Die kumulative Anordnung von Informationsbeschaffungsmafnahmen
im Rahmen der Strafverfolgung, 2006.

40 Kromrey, Belastungskumulation — Ein Beitrag zur Erweiterung des grundrechtli-
chen Eingriffsbegriffs, 2018.

41 Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2019, insbes. S. 19.

42 BVerfGE 21, 378.

43 Vgl. etwa BVerwG, NJW 1970, 1338; BVerfG, NJW 1970, 1731; BVerfGE 91, 1;
BVerfG, NJW 2012, 1784. S. Erster Teil 1. 1.

44 BVerfGE 93, 121.

45 BVerfGE 115, 97, 114fF.

46 BVerfGE 112, 304.
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dem greift die Judikatur regelmifig, wenn auch nicht exklusiv¥, auf die-
sen Terminus zurick. Soweit ersichtlich erstmalig hat das Bundesverfas-
sungsgericht jingst auch einen als solchen bezeichneten Eingriff mit dem
Verdikt der Verfassungswidrigkeit belegt.#® Dennoch fehlt es — auch nach
50 Jahren Entwicklung in der Rechtsprechung — an einer grundlegenden
Konzeption additiver Grundrechtseingriffe. Unklar ist vor allem, welche
Effekte danach bei einer Gesamtbetrachtung tiberhaupt mitzuberticksichti-
gen sind®’; ein Defizit, das die Fachgerichtsbarkeit, die insoweit bereits ers-
te Fortschritte erzielt hat’®, ausdriicklich anerkennt®!. Selbst die jingsten
Judikate dndern daran kaum etwas. Zwar nimmt das Bundesverfassungs-
gericht jeweils eine Gesamtabwagung vor, ohne sich dazu aber ndher zu
verhalten.>?

Nach all dem fehlt es an einer grundrechtlichen Dogmatik der Ein-
griffsaddition zwar nicht mehr ginzlich.’* Hervorzuheben sind nament-
lich die Bemithungen des Schrifttums, das der Problematik mehr und
mehr Raum einraumt’*. Als weitgehend geklart dirfte zudem — selbst was
die Rechtsprechung betrifft — gelten, dass tberhaupt ein grundrechtlicher
Schutz gegen additive Grundrechtseingriffe geboten ist.>> Anders verhalt
es sich indes bezuglich der Ausgestaltung dieses Schutzes. Gerade die Judi-
katur belasst es oftmals bei einer bloffen Priifung der Angemessenheit, oh-

47 Dazus. Zweiter Teil 1. 3. b).

48 BVerfG, NJW 2012, 1784, 1785 ff. Vgl. auch BVerfG, NJW 1999, 935 ff.; BVerfGE
52, 1ff.

49 Vgl. auch Schaks, DOV 2015, 817, 820.

50 OVG NRW, Beschluss v. 26.11.2013 — 14 A 2401/13 —, juris Rn. 17 f.

51 BSG, NZS 2010, 30, 32.

52 Vgl. BVerfG, NJW 2014, 3634, 3638 f.; BVerfG, NJW 2016, 1781, 1792; BVerfG,
NVwZ 2017, 1111, 1120. Kritisch auch Kromrey, Belastungskumulation — Ein Bei-
trag zur Erweiterung des grundrechtlichen Eingriffsbegriffs, 2018, S. 19 m.w.N.

53 Anders noch Kloepfer, VerwArch 74 (1983), 201, 214; dhnlich ders., Verfassungs-
recht: Bd. II - Grundrechte, 2010, § 54 Rn.20. G. Kirchhof, Grundrechte und
Wirklichkeit, 2007, S.29 spricht von einem ,Forschungsauftrag der Rechtswis-
senschaften®. Ahnlich F. Hufern, NJW 1994, 2913, 2916 mit Verweis auf Zeh, Wil-
le und Wirkung der Gesetze, 1984, S. 469, der eine Wirkungsforschung von Ge-
setzen fordert. Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2019, 1791 zufolge ,,befindet sich die Dog-
matik dieser Rechtsfigur nach wie vor in der Entwicklung.*.

54 Anders Holoubek, in: Merten/Papier (Hrsg.), Grundsatzfragen der Grundrechts-
dogmatik, 2007, S. 17, 33, der die Thematik eher beildufig erwihnt. Kahl, A6R
131 (2006), 579 ff. kommt dagegen, obgleich er fir sich in Anspruch nimmt,
yneuere Entwicklungslinien der Grundrechtsdogmatik® zu verfolgen, ginzlich
ohne einen Verweis darauf aus.

55 S. Zweiter Teil I
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II. Stand der Forschung

ne sich, was logisch vorrangig wire, zuvor zu den (tatbestandlichen) Vor-
aussetzungen des additiven Grundrechtseingriffs zu duflern. Daran, dass
nicht hinreichend zwischen beidem, dem Tatbestand, der die einzubezie-
henden Maflnahmen bestimmt, und der Rechtsfolge, betreffend die verfas-
sungsrechtliche Wiirdigung der als solches erkannten Eingriffsaddition,
unterschieden wird, kranken auch weite Teile der Literatur.5¢ Ferner steht
nicht selten der zweite Aspekt klar im Vordergrund®” — ein Defizit, wel-
ches es auszugleichen gilt. Ungeachtet dessen bedarf es hier wie dort einer
grundlegenden Analyse der Ansitze, welche Rechtsprechung und Literatur
hervorgebracht haben. Zwar hat es entsprechende Versuche gegeben, diese
erweisen sich aber bei niherem Hinsehen als unvollstindig und daher als
nur in begrenztem Mafle verwertbar.’® So identifiziert Jesse drei Ansatze
fir die grundrechtsdogmatische Verarbeitung ,kumulierender Belastun-

56 Vgl. etwa Heu, Kulminierende Grundrechtseingriffe, 2018, insbes. S. 225 ff.; Jesse,
Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter Energienutzung,
2014, S. 172 ff.; Lee, Umweltrechtlicher Instrumentenmix und kumulative Grund-
rechtseinwirkungen, 2013, S. 135 ff.; Winkler, JA 2014, 881 ff. Ruschemeier, Der ad-
ditive Grundrechtseingriff, 2019, S. 130 ff. u. 174 ff. unterscheidet demgegeniber
— begrifflich abweichend — zwischen den ,Kriterien und Varianten® einerseits
und den ,,Grenzen® des additiven Grundrechtseingriffs andererseits. Inhaltlich
halt sie die Differenzierung aber nicht vollends durch. So werden ,Verfahrensfra-
gen® auf Tatbestands- statt auf Rechtsfolgenseite erdrtert (ebd., S. 167 ff.).

57 Vgl. Hillgruber, in: Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 200 Rn. 97 ff.; Klement, AOR
134 (2009), 35, insbes. 62ff. Den Tatbestand vollig ausklammernd F. Hufen,
Staatsrecht II: Grundrechte, 7. Aufl. 2018, § 8 Rn. 16; Vofkuble/Kaiser, JuS 2009,
313, 314. Umgekehrt — die Behandlung des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes ver-
knappend: Kromrey, Belastungskumulation — Ein Beitrag zur Erweiterung des
grundrechtlichen Eingriffsbegriffs, 2018, S. 147 ff. Insgesamt ausgewogener dage-
gen Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2019, S. 130ff. u. 174 ff., die
allerdings die Gesamtverhiltnismafigkeit nicht nidher konturiert, da sie stattdes-
sen (nur) Art. 19 Abs. 2 GG fir einschligig hilt.

58 Vgl. zur Rechtsprechung Lee, Umweltrechtlicher Instrumentenmix und kumula-
tive Grundrechtseinwirkungen, 2013, S. 109 ff.; Wiirsig, Die Steuerung von Sum-
menbelastungen im offentlichen Immissionsschutzrecht, 2009, S. 37 ff. Anders
verhilt es sich bei Kromrey, Belastungskumulation — Ein Beitrag zur Erweiterung
des grundrechtlichen Eingriffsbegriffs, 2018, die allerdings auf eine zusammen-
hangende Darstellung der (Losungs-)Ansatze verzichtet. Wenig Raum nimmt
hier tberdies die Analyse der Judikatur ein. Ruschemeier, Der additive Grund-
rechtseingriff, 2019, S. 45 ff. stellt die Rechtsprechung insgesamt breiter dar, be-
handelt einzelne Aspekte aber eher am Rande (vgl. etwa den Schutz der Privat-
sphire jenseits der GPS-Entscheidung oder das Feld der ,Doppelbestrafungen®)
oder lasst diese insoweit auflen vor (s. den Bereich des Umweltrechts). Insbeson-
dere benennt sie eingangs lediglich drei mégliche Anwendungsgebiete des additi-
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gen“?, lasst dabei aber die Idee der ,,Normwirklichkeit“®® sowie jene aufer
Acht, die sich auf Art. 19 Abs. 2 GG stiitzen®!. Eines aber spricht auch er
an: die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte. Diesen Gedanken,
der sich ansonsten nur vereinzelt findet®?, gilt es zu vertiefen und auf seine
Tragfihigkeit fiir die Bewiltigung additiver Grundrechtseingriffe zu unter-
suchen. Ebenso wenig Aufmerksamkeit wird derartigen Eingriffen im pro-
zessualen Kontext zu Teil.> Eine Ausnahme bildet lediglich die Frage der
Tenorierung®, wobei es auch dort bislang an einer tberzeugenden Losung
mangelt. Beleuchtet werden sollen schlieflich die Beziige zum Unions-
recht. Dafiir gibt es zwei Griinde: Zum einen geht die Forschung dem bis-
lang kaum nach®, zum anderen gewinnt das europdische Recht, auch jen-
seits dessen, immer starker an Bedeutung,.

III. Prazisierung des Untersuchungsgegenstandes
Zwar bilden additive Grundrechtseingriffe den Gegenstand dieser Unter-

suchung. Was aber heifSt das konkret? Erfasst werden, vorbehaltlich einer
naheren Begriffsbestimmung, Konstellationen des irgendwie gearteteten

ven Grundrechtseingriffs (ebd., S. 38 ff.) statt das Fallmaterial umfassend zu sam-
meln.

59 Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter Energie-
nutzung, 2014, S. 167 ff.

60 G. Kirchhof, NJW 2006, 732, 734 ff.

61 S. Dritter Teil II. 1. ¢) bb).

62 Vgl. G. Kirchhof, Grundrechte und Wirklichkeit, 2007, S. 40 f.; Ruschemeier, Der
additive Grundrechtseingriff, 2019, S.125ff; Schaks, DOV 2015, 817, 826f;
Winkler, JA 2014, 881. Diesen Aspekt weitgehend ausklammernd Kromrey, Belas-
tungskumulation — Ein Beitrag zur Erweiterung des grundrechtlichen Eingriffs-
begriffs, 2018, S. 14.

63 Vgl. nur Bronkars, Kumulative Eigentumseingriffe, 2007, S. 109 ff.; Heu, Kulmi-
nierende Grundrechtseingriffe, 2018, S.270ff. und - jingst — Ruschemeier, Der
additive Grundrechtseingriff, 2019, S. 234 ff.

64 Etwa G. Kirchhof, NJW 2006, 732, 733 u. 735; Klement, AR 134 (2009), 35, 80;
Kromrey, Belastungskumulation — Ein Beitrag zur Erweiterung des grundrechtli-
chen Eingriffsbegriffs, 2018, S.185ff.; Tanneberger, Die Sicherheitsverfassung,
2014, S. 261f. S. Vierter Teil IL. 1. u. 2.

65 S. nur Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter En-
ergienutzung, 2014, S.194ff; Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff,
2019, S. 224 ff. Kromrey, Belastungskumulation — Ein Beitrag zur Erweiterung des
grundrechtlichen Eingriffsbegriffs, 2018, S.8 u. S. 88 Fn. 317 erkennt das Prob-
lem, geht dem aber im Folgenden nicht mehr nach.
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III. Priizisierung des Untersuchungsgegenstandes

Zusammenwirkens mehrerer Maffnahmen zu Lasten Einzelner. Im Vor-
dergrund stehen daher Belastungen — nicht Begiinstigungen. Anders Gela-
gertes wird in erster Linie um der Abgrenzung willen aufgegriffen, darun-
ter das Phinomen horizontaler Eingriffsaddition®® sowie die Lehre der
Grundrechtskonkurrenzen®.

Um den Eingriffsbegriff selbst haben sich bereits andere verdient ge-
macht; ohnehin sprengte es den Rahmen dieser auf das Additive ausgerich-
teten Untersuchung, ihn neu zu justieren, wie es teils gefordert wird®s.
Auszugehen ist vielmehr mit der Gberwiegenden Auffassung von einem
»modernen®, (in begrenzter Form) erweiterten Eingriffsverstindnis®’.

Da sich die vorliegende Untersuchung als Beitrag zur Weiterentwick-
lung der Grundrechtsdogmatik versteht, spielen Fragen des einfachen
Rechts — sei es beziiglich des Umgangs mit Summationen bei §3 Abs. 1
BImSchG’° — blof§ eine untergeordnete Rolle. Generell aufen vor bleiben
diese, soweit sie zu den Grundrechten nur einen geringen Bezug aufwei-
sen.”! Allerdings sind, auch was das Verfassungsrecht anbelangt, weitere
Einschrinkungen vonnoéten. So liegt das Hauptaugenmerk wie gesagt auf
dem Grundrechtsbereich, konkret der Abwehrdimension der Freiheits-
grundrechte, die additiven Grundrechtseingriffen Grenzen setzt. Weiterge-
hende verfassungsrechtliche Anforderungen bleiben daher groftenteils
ausgeklammert.”? Blof in Exkursform behandelt werden schliefSlich additi-
ve Effekte im Staatsorganisationsrecht.

66 S. Zweiter Teil II1. 2. b) bb) (1).

67 Dazu s. Zweiter Teil I1I. 1. b) bb).

68 S. Lindner, DOV 2004, 765 ff.

69 Vgl. nur Weber-Diirler, VVDStRL 57 (1998), 57, 74 ff. Niaher s. Zweiter Teil IIL. 1.
a).

70 Dazu umfassend: Wiirsig, Die Steuerung von Summenbelastungen im offentli-
chen Immissionsschutzrecht, 2009, S. 71 ff.

71 Kumulationsprifungen sind besonders im Umweltrecht anzutreffen. Zu nennen
sind die FFH-Vertraglichkeitsprifung (s. nur Lau, NuR 2016, 149, 151; Sobotta,
EurUP 2015, 341ff) und die Umweltvertriglichkeitsprifung i.S.d. §§10ff.
UVPG (zur friheren Rechtslage: Herrmann/Wagner, NuR 2005, 20, 22 ff.). Zum
Hochwasserschutzrecht: Fafbender, DOV 2016, 965, 970.

72 S. zum Gebot der Rechtsklarheit und zu Fragen des Vertrauensschutzes etwa Jes-
se, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter Energienut-
zung, 2014, S.207 ff.; Michael, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2. Aufl. 2012, § 41 Rn. 128 ff.
Zum Postulat der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung noch Dritter Teil III.
1.¢)aa) (2) (b).
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Einleitung

IV. Gang der Untersuchung

Die nachfolgende Untersuchung ist in funf Teile gegliedert. Zunachst wer-
den Beispielsfille aus Rechtsprechung und Literatur vorgestellt. Die Span-
ne reicht von solchen alteren Datums — darunter Doppelbestrafungen im
weiteren Sinne — bis hin zu Fallen jingeren Datums, die nunmehr (expli-
zit) unter dem Vorzeichen des additiven Grundrechtseingriffs stehen. Da-
bei geht es um zweierlei: Zum einen soll die Dimension additiver Grund-
rechtseingriffe, ja ihre Allgegenwirtigkeit in der Rechtswirklichkeit abge-
bildet werden. Zum anderen wird damit der Grundstein fiir den Fortgang
der Untersuchung gelegt, denn auch Dogmatik kommt nicht ohne Riick-
sicht auf den Einzelfall aus.

Teil zwei widmet sich zuerst der Terminologie. Die Frage lautet etwas
vereinfacht: Additiver Grundrechtseingriff oder Belastungskumulation?
Sodann geht es um das ,,Ob“ und das ,,Wie“ der Gesamtbetrachtung. Es
gilt daher — speziell fiir den Grundrechtsbereich — ihre Notwendigkeit né-
her zu begriinden. Darauf aufbauend wird der Tatbestand additiver
Grundrechtseingriffe entwickelt, der die jeweils einzubezichenden Maf3-
nahmen festlegt. Dies geschieht auf der Grundlage zweier Leitgedanken,
die bereits erwahnt wurden: Rationalitdtssicherung einerseits und die Ef-
fektivitat des Grundrechtsschutzes andererseits.

Im Anschluss daran wird, basierend auf einer Analyse der hierzu in
Rechtsprechung wie Schrifttum vertretenen Positionen, dargelegt, auf wel-
che Art und Weise als solche erkannten additiven Grundrechtseingriffen
(grundrechts-)dogmatisch zu begegnen ist. Als Anknipfungspunkte kom-
men, wie zu zeigen sein wird, vor allem der Grundsatz der Verhiltnisma-
Bigkeit und die Wesensgehaltsgarantie in Betracht.

Schlieflich stellt sich die Frage der prozessualen Realisierung dessen.
Gezeigt wird am Beispiel der Verfassungsbeschwerde, ob und gegebenen-
falls inwieweit auch hier Anpassungsbedarf besteht, bevor in Teil finf die
Ergebnisse dieser Untersuchung zusammengefasst werden.
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Additive Grundrechtseingriffe durchziehen unsere gesamte Rechtsord-
nung. Besonders deutlich wird dies bei einem Blick in Rechtsprechung
und Schrifttum, der den Auftakt dieser Untersuchung bildet. Die Darstel-
lung der Fille erfolgt dabei getrennt nach Rechts- bzw. Fachgebieten und
grundsatzlich wertungsneutral. Versaumnisse hinsichtlich des ,,Ob“7?> und
des ,Wie“7# der Gesamtbetrachtung bleiben daher zunachst aufler Be-
tracht.

Zu Beginn geht es um zwei Bereiche, die die Rechtsprechung wesentlich
(mit)gepragt hat: das Straf- bzw. Strafvollzugsrecht sowie das Recht zum
Schutz der Privatsphire, soweit es um die Abwehr vornehmlich strafrecht-
lich motivierter Ermittlungsmanahmen geht. Erstmalig fand eine Ge-
samtschau im hier relevanten Sinne in eben diesem Kontext statt. Dasselbe
gilt fir die Verwendung des Terminus des additiven Grundrechtseingriffs.
Sodann riickt die Literatur in den Fokus, die sich mit Belastungsmehrhei-
ten vor allem im Umwelt- und Abgabenrecht befasst hat. Letztlich werden
diejenigen Felder besprochen, die gerade in jiingerer Zeit an Bedeutung
gewonnen haben. Dazu zihlt zum Beispiel das Sozialrecht, welches von
Rechtsprechung und Literatur gleichermafSen aufgegriffen wird.

I. Straf- und Strafvollzugsrecht

Im Straf- und Strafvollzugsrecht ist in der Judikatur zweierlei relevant ge-
worden: ,Doppelbestrafungen® einerseits und die Bedingungen der Haft
andererseits.

1. Doppelbestrafungen im engeren und weiteren Sinne

Was zunichst ,Doppelbestrafungen® angeht, sind wiederum verschiedene
Konstellationen zu unterscheiden, die sogleich behandelt werden.

73 S. Zweiter Teil II.
74 S. Zweiter Teil II1. 2. b) u. Dritter Teil III.
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a) Disziplinar- und Kriminalstrafen

Bereits im Jahre 1967 hatte das Bundesverfassungsgericht tber eine ,Ku-
mulation von Kriminal- und Disziplinarstrafen“’ zu entscheiden. Die Be-
schwerdefithrer waren Wehrdienstleistende. Sie hatten eine 21- bzw. sie-
bentigige Arreststrafe verbiflt. Thnen wurde unter anderem vorgeworfen,
den Nachturlaub dberschritten bzw. die Ausgangsbeschrainkung gebro-
chen zu haben und Aufforderungen Vorgesetzter nicht Folge geleistet zu
haben. Wegen derselben Tatkomplexe wurden sie — unter AufSerachtlas-
sung der Arreststrafe — auflerdem kriminalstrafrechtlich verfolgt und unter
anderem wegen Gehorsamsverweigerung (§20 WStG) zu finf Wochen
bzw. zwei Monaten Gefingnis verurteilt. Die Beschwerdefiihrer riigten
nicht die isolierte Verhingung der Einzelstrafen, sondern ihr Nebeneinan-
der; in der Sache hielten sie Art. 103 Abs. 3 GG fiir verletzt. Das Bundesver-
fassungsgericht hielt diese Norm zwar fiir nicht anwendbar. Stattdessen
zog es aber den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit heran, mit dem es nicht
vereinbar sei, dass eine strafgerichtliche Verurteilung ohne Berticksichti-
gung der disziplinaren Arreststrafe erfolgt: ,Die im Rechtsstaatsgedanken
enthaltene Idee der Gerechtigkeit schliefSt es aus, einen Soldaten wegen ein
und derselben Tat zunichst eine Freiheitsstrafe nach der Wehrdisziplinar-
ordnung und dann noch eine vom Strafgericht fir tatangemessen gehalte-
ne weitere Freiheitsstrafe voll verbiifen zu lassen. Sie gebietet laut Bun-
desverfassungsgericht vielmehr, bei der Bemessung der Kriminalstrafe, die,
wenn auch aus anderen Gesichtspunkten ausgesprochene, ihrer Wirkung
nach aber gleichartige disziplinare Freiheitsstrafe anzurechnen.”®

Ahnlich liegt der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 29. Ok-
tober 196977: Der Beschwerdefithrer, ein Arzt, war wegen unterlassener
Hilfeleistung zu einer Geldstrafe von 1.000 DM verurteilt worden. Unge-
achtet dessen wurde thm wegen desselben Sachverhalts eine Disziplinar-
strafe (hier: berufsgerichtliche Bestrafung) in Hohe von 500 DM auferlegt.
Diese ,,Doppelbestrafung® hielt der Beschwerdefihrer fiir unzulissig. Das
Bundesverfassungsgericht hielt zuniachst Art. 103 Abs. 3 GG fiir nicht ein-
schligig; die mit der Kumulation verbundene Gesamtbelastung erkannte
es gleichwohl. So konne die Verhingung einer Disziplinarmafinahme
nach strafgerichtlicher Verurteilung zu einer Belastung des Betroffenen
fahren, die mit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verhaltnisma-

75 So BVerfGE 21, 378, 389.
76 Ebd., S. 388.
77 BVerfG, NJW 1970, 507.
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Bigkeit nicht mehr vereinbar wire. Darauf folgt aber eine Einschrinkung:
Eine Kumulation sei zuléssig, soweit ,,im Einzelfall eine spezifische diszi-
plinare Notwendigkeit besteht“.”® Es konne namlich, in Fillen wie dem
vorliegenden, in dem der Beschwerdefiihrer gegen eine grundlegende arzt-
liche Maxime — den Dienst am Kranken — verstofSen habe, notwendig sein,
tber die in der Strafe liegende allgemeine Missbilligung der Verletzung
des Rechtsgutes hinaus die besondere Missbilligung wegen der Verletzung
der Berufspflicht zum Ausdruck zu bringen und mit dieser Reaktion einer
Minderung des Ansehens der Arzteschaft entgegenzuwirken. ,Es kann in-
folgedessen nicht gegen die auf die Gerechtigkeit gegriindeten Grundsatze
der Rechtsstaatlichkeit verstoffen, wenn zusatzlich zu einer Geldstrafe
noch eine Geldbufle, die unter einem anderen Aspekt gerechtfertigt ist,
verhangt wird.“ Insoweit gilt — so das Bundesverfassungsgericht in seinem
die Entscheidung tragenden Votum - etwas anderes als fir das Verhaltnis
von kriminaler Freiheitsstrafe und disziplinarer Arreststrafe. Immerhin
komme dem Freiheitsschutz ein hoherer verfassungsrechtlicher Rang als
dem Vermogensschutz zu. Zudem entspreche die besondere Behandlung
des Verhiltnisses von Freiheitsstrafe im Straf- und Wehrdisziplinarbereich
einer ,rechtsstaatlichen Tradition“, wovon hier nicht die Rede sein kon-
ne.””

Anders argumentierten die vier nicht die Entscheidung tragenden Rich-
ter. Thres Erachtens lasst es das Rechtsstaatsprinzip in keinem Fall zu, dass
die eine Gerichtsbarkeit ohne Ricksicht auf die vorausgegangene Ahn-
dung des sowohl kriminal- als auch dienststrafrechtlich zu wirdigenden
Sachverhalts durch die andere Gerichtsbarkeit ihre ,Strafe” bemisst. ,Das
wiirde zu einer reinen Verdoppelung der Sanktionen wegen ein und des-
selben Fehlverhaltens fiihren, die auch dann nicht hingenommen werden
kann, wenn man die Verschiedenartigkeit von Strafe und Buffe und den
verschiedenen Zweck hervorkehrt, den die beiden gerichtlichen Verfahren
verfolgen; denn ungeachtet dessen bleibt die Wirkung zu beriicksichtigen,
die die zweifache Reaktion der 6ffentlichen Hand in der Person des Betrof-
fenen hat, und die Tatsache, daf$ in beiden Verfahren wenigstens teilweise
dieselben Elemente fir die Bemessung der ,Strafe® mitbestimmend sind.“%°

78 Ebd., S. 509.
79 Ebd.
80 Ebd.,S.510.
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b) Mehrfache Disziplinarstrafen

Zahlreiche gerichtliche Entscheidungen betreffen des Weiteren Konstella-
tionen mehrfacher disziplinarischer ,Bestrafung® gegen Wehrpflichtige
bzw. Kriegsdienstverweigerer. Diese erfolgten jeweils vor dem Hinter-
grund wiederholter Dienst- bzw. Gehorsamsverweigerung. Einen Wider-
spruch zu Art. 103 Abs. 3 GG vermochte bereits das Bundesverwaltungsge-
richt in seinem Beschluss vom 3. Dezember 19683%! nicht zu erkennen. Den
Grundsatz der Verhiltnismifigkeit erwahnte es, ohne sich aber naher da-
zu zu verhalten. Dies dnderte sich wenig spater mit einer Entscheidung aus
dem Jahr 1970: Explizit wiirdigte das Gericht die wiederholte Verhangung
von Arrest gegeniiber Soldaten anhand des Ubermafverbots. Allerdings sei
,die staatliche Reaktion [...] selbst dann nicht ibermifig, wenn tber
einen Soldaten mehrfach innerhalb kurzer Zeit Arrest verhingt wird, der
sich auf Grund seines fortwirkenden Entschlusses, aus Unlustgefiithlen und
Zweckmafigkeitsiiberlegungen [...] keinem ihm wihrend des Wehrdiens-
tes erteilten Befehl zu gehorchen, wiederholter Gehorsamsverweigerung
schuldig macht.“$2

Kurz darauf hat sich das Bundesverfassungsgericht mit einem ahnlich
gelagerten Fall befasst. Danach gebiete es das Rechtsstaatsprinzip unter
dem Aspekt der Gerechtigkeit zwar, eine wegen eines Dienstvergehens ver-
hiangte Arreststrafe auf die wegen desselben Vorfalls auszusprechende Frei-
heitsstrafe des Strafrechts anzurechnen. ,Dem liegt aber nicht der [...] sehr
weitgehende Rechtssatz zugrunde, dass aus ein und demselben Vorgang
nicht zweimal nachteilige Folgen fiir den Betroffenen hergeleitet werden
dirften.“ Aus der im Rechtsstaatsprinzip enthaltenen Idee der Gerechtig-
keit sei allgemein und als Verfassungssatz nur zu folgern, dass — was hier
nicht der Fall gewesen sei — die mehrfache Ahndung desselben Vorgangs
mit der gleichen oder einer weitgehend gleichartigen Maflnahme verboten
sei.®3 Daneben, und das ist in diesem Zusammenhang neu®, untersuchte
das Bundesverfassungsgericht, ob die wiederholten Arrestmafinahmen den
ebenfalls im Rechtsstaatsprinzip begriindeten Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit verletzten. Zwar sei dieses Prinzip bei jeder zweiten und spateren
Ahndung einer wiederholten Waffendienstverweigerung zu beachten. Al-

81 BVerwG, NJW 1969, 629.

82 BVerwG, NJW 1970, 1338, 1339.

83 BVerfG, NJW 1970, 1731.

84 Vgl. auch Wiirsig, Die Steuerung von Summenbelastungen im offentlichen Im-
missionsschutzrecht, 2009, S. 40.
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lerdings, so schrinkte das Gericht ein, lieffen sich keine generellen Gren-
zen fir die Anzahl zuldssiger Arrestmafinahmen bestimmen, da die
Hochstdauer der gesamten Freiheitsentzichungen immer auch von dem
Verhalten des Betroffenen und von anderen besonderen Umstinden des
Einzelfalles abhingen werde.3

c) Freiheitsstrafen neben Mafiregeln der Besserung und Sicherung

Mehrfach hat sich das Bundesverfassungsgericht tiberdies bereits mit dem
Nebeneinander von Freiheitsstrafen und Mafregeln der Besserung und Si-
cherung?® auseinandergesetzt. Mit Beschluss vom 16. Mirz 1994% ging es
zunichst um die Mafregel der Unterbringung in einer Erziehungsanstalt
(§ 64 StGB). Das Gericht erkannte, ohne von einem additiven Grund-
rechtseingriff zu sprechen, dass der ,kumulative Vollzug“ der Freiheitsstra-
fe und einer derartigen Unterbringung spezifische verfassungsrechtliche
Fragen aufwirft.®® Besondere Aufmerksamkeit widmete es dabei dem
Zweck der Maflnahmen: Da die Freiheitsstrafe und die MafSregel der Un-
terbringung in einer Entziehungsanstalt verschiedene Zwecke verfolgten,
konnten sie grundsatzlich auch nebeneinander angeordnet werden. Beide
staatlichen Reaktionen auf eine Tat seien indes mit Freiheitsentzug ver-
bunden. ,Das Grundrecht des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG erfordert es deshalb, sie
einander so zuzuordnen, dass die Zwecke beider moglichst weitgehend er-
reicht werden, ohne dabei in das Freiheitsrecht des einzelnen Betroffenen
mehr als notwendig einzugreifen.“® Insoweit sei zwar — sofern Freiheits-
strafe und MafSregel der Unterbringung nach rechtfertigendem Grund und
Zielrichtung nebeneinander stiinden — jedenfalls eine volle Anrechnung
der Zeit des MafSregelvollzugs auf die Freiheitsstrafe nicht geboten. ,,Aller-

85 BVerfG, NJW 1970, 1731, 1732.

86 Waihrend die Strafe der angemessenen Reaktion auf die begangene Tat dient,
stellt das MafSregelrecht (s. insbes. §§ 63, 64, 66 StGB) der Sache nach polizeili-
ches Gefahrenabwehrrecht dar (Miebach/Maier, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum StGB, 3. Aufl. 2016, § 46 Rn. 283). Ankniipfungspunkt
fur die Anordnung, Ausgestaltung und Dauer der Mafregel ist nicht die Schuld,
sondern die Gefahrlichkeit des Taters fir die Allgemeinheit (van Gemmeren, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum StGB, 3. Aufl. 2016, § 61
Rn.1).

87 BVerfGE 91, 1.

88 Ebd., S.26.

89 Ebd., S. 30.
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dings mussen die gesetzlichen Regelungen darauf Bedacht nehmen, dafl
bei der jeweils vorgesehenen Art der Kumulierung die Freiheitsentziechung
insgesamt nicht tibermifig wird und Anrechnungsausschliisse nicht ohne
Beziehung zu Grund und Ziel der Unterbringungsmafregel erfolgen.“°

Hieran knutpft der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
27. Mirz 2012°! an: Der Beschwerdefithrer wurde unter anderem wegen
schweren riauberischen Diebstahls zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren
und sechs Monaten verurteilt. Eine Vollstreckung fand wegen der fortbe-
stehenden psychischen Erkrankung des Betroffenen zunichst nicht statt.
Etwa zehn Jahre spiter folgte eine weitere Verurteilung zu einer Freiheits-
strafe von sechs Monaten. Aufferdem wurde seine Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus (§ 63 StGB) angeordnet. Nachdem er dort
fast finf Jahre verbracht hatte, wurde die Vollstreckung der Maffregel un-
terbrochen und mit der Strafvollstreckung aus dem fritheren Urteil wegen
schweren rauberischen Diebstahls begonnen. Eine Anrechnung der im
Mafregelvollzug verbufiten Unterbringungszeit auf die Gesamtvollstre-
ckungszeit sollte nicht erfolgen. Das Bundesverfassungsgericht erkannte
hierin eine ,Kumulation von Strafvollstreckung und Mafregelvollzug“?
und nahm die darin liegende Gesamtbelastung in den Blick. Ausdriicklich,
und damit erstmals in diesem Kontext, sprach es insoweit von einem ,ku-
mulativen oder ,additiven‘ Grundrechtseingriff**3 — ohne den Begriff oder
die Voraussetzungen eines solchen niher zu bestimmen. Es heift lediglich:
»Mehrere fiir sich betrachtet méglicherweise angemessene oder zumutbare
Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Bereiche konnen in ihrer Gesamt-
wirkung zu einer schwerwiegenden Beeintrichtigung fithren, die das Maf§
der rechtsstaatlich hinnehmbaren Eingriffsintensitit tGberschreitet.“ Ob
dies der Fall sei, hinge ,von einer Abwagung aller Umstidnde ab, in die
auch gegenlaufige Verfassungsbelange einzubeziehen sind.“*

Insoweit bestitigte das Bundesverfassungsgericht die bereits zuvor ge-
troffene Feststellung, dass Freiheitsstrafen und freiheitsentzichende Maf3re-
geln der Besserung und Sicherung grundsatzlich auch nebeneinander an-
geordnet werden konnten, sofern dabei in das Freiheitsrecht des Betroffe-
nen aus Art. 2 Abs.2 S.2 GG nicht mehr als notwendig eingegriffen wer-
de. Unzulassig sei aber, so heifSt es weiter, ein ausnahmsloser — ohne Riick-

90 BVerfGE 91, 1 (Leitsatz 2 b).

91 BVerfG, NJW 2012, 1784.

92 Soebd., S. 1786.

93 Ebd., S. 1785. S. auch Erster Teil II. 1. a) aa).

94 BVerfG, NJW 2012, 1784, 1785 f. Ahnlich bereits BVerfG, NJW 2009, 2033, 2045.
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sicht auf Hartefille erfolgender — Ausschluss der Anrechnung von Maf3re-
gelvollzugszeiten auch auf Freiheitsstrafen aus einem anderen Urteil als
demjenigen, in welchem die Mafregel angeordnet worden ist. Es konne
namlich nicht hingenommen werden, ,wenn ein von der Verfassung nicht
nur anerkannter, sondern auch geforderter Strafzweck wie der der Resozia-
lisierung durch eine einfachgesetzliche vollstreckungsrechtliche Regelung
einseitig zu Lasten eines anderen Strafzwecks marginalisiert oder sogar po-
tenziell vereitelt wird, ohne dass dies durch Griinde von erheblichem Ge-
wicht gerechtfertigt wire.“>> Im Fall des Beschwerdefiihrers ging das Ge-
richt davon aus, dass er durch den Mafregelvollzug und die Anschluss-
strafvollstreckung von mehreren sich tiberlagernden Grundrechtseingrif-
fen betroffen gewesen sei, die jeweils sein durch Art.2 Abs.2 S.2 GG ge-
wihrleistetes Freiheitsgrundrecht beeintrichtigten. Dadurch ergebe sich
eine Kumulation der Eingriffswirkungen, die ihn angesichts der Umstinde
tiber das rechtsstaatlich hinnehmbare Maf§ hinaus belasteten. Denn zum
einen liege hier eine deutliche Uberschreitung des von den Fachgerichten
fir schuldangemessen erachteten Freiheitsentzugs vor. Zum anderen dro-
he die Nichtanrechnung mit erheblicher Wahrscheinlichkeit die im Maf-
regelvollzug erreichten Behandlungsfortschritte zunichte zu machen und
damit die erfolgreiche Resozialisierung des Beschwerdefithrers zu verei-
teln. %

d) Anrechnung der Auslieferungs- bzw. Untersuchungshaft

Die Rechtsprechung war auflerdem mit der Frage befasst, ob und gegebe-
nenfalls inwieweit eine erlittene Auslieferungs- bzw. verfahrensfremde Un-
tersuchungshaft neben einer Kriminalstrafe Bestand haben kann. Ersteres
hat der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 27. Oktober 1970%
zum Gegenstand: Der Beschwerdefiihrer ist durch Urteil des Landgerichts
Offenburg zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr verurteilt worden. Nach
Verwerfung seiner Revision entzog er sich der Strafvollstreckung durch die
Flucht ins Ausland. Im Zuge polizeilicher Fahndungen wurde der Be-

95 BVerfG, NJW 2012, 1784, 1787. Der Gesetzgeber hat hierauf inzwischen mit der
Anfigung von §67 Abs. 6 StGB durch das Gesetz zur Novellierung des Rechts
der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus v. 8.7.2016 (BGBI. I,
S.1610) reagiert.

96 BVerfG, NJW 2012, 1784, 1787 f.

97 BVerfG, NJW 1970, 2287.
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schwerdefithrer im Sommer des Jahres 1960 in Italien verhaftet und in
Auslieferungshaft genommen. Die italienischen Gerichte lehnten eine
Auslieferung indes ab, mit der Folge, dass er im Frihjahr 1961 auf freien
Full gesetzt wurde. Nach seiner Riickkehr in die Bundesrepublik Deutsch-
land am 9. Juli 1970 wurde er in Strafhaft genommen. Sein Antrag, die in
Italien erlittene Auslieferungshaft auf die erkannte Strafe anzurechnen,
wurde durch Beschluss des zustindigen Oberlandesgerichts zuriickgewie-
sen. Hiergegen wendete sich der Beschwerdefiihrer; er riigte einen Verstof§
gegen Art. 103 Abs. 3 GG sowie gegen die Grundsitze der Rechtsstaatlich-
keit.

Das Bundesverfassungsgericht hat den Beschluss daran gemessen, ob die
Freiheitsentzichung — als Eingriff in Art.2 Abs.2 S.2 GG - in denjenigen
Grenzen verbleibt, die der im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Grundsatz
der VerhiltnismaRigkeit zieht. ,Wenn auch zwischen der Auslieferungs-
haft und der Verbiung einer rechtskriftigen Strafe Unterschiede beste-
hen und wenn auch eine schematische Anrechnung der Auslieferungshaft
verfassungsrechtlich nicht in jedem Fall geboten erscheint, so kann doch
nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die durch innerstaatliche Behérden
veranlasste Auslieferungshaft ebenso eine Behinderung der korperlichen
Bewegungsfreiheit bewirkt wie die Strathaft und damit in einem wesentli-
chen Umfang die mit einer Freiheitsstrafe verbundenen Zwecke vorweg-
nimmt.“ Daraus folgerte das Bundesverfassungsgericht, dass der Beschluss
den VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz verletze, da er ,die Anrechnung einer
erst nach Rechtskraft des Urteils erlittenen Auslieferungshaft schlechthin
und selbst dann [ausschlieRe], wenn dies zu einem Ubermafl an Freiheits-
entzug fithren wirde, das in keinem Verhiltnis zu der erkannten Strafe
stinde.“%8

Mit Beschluss vom 28. September 1998 duferte sich das Bundesverfas-
sungsgericht ferner zu der zweiten Konstellation — der Anrechnung verfah-
rensfremder Untersuchungshaft: Gegen den Beschwerdefiihrer wurde we-
gen Hehlerei in zwolf Fallen eine Gesamtfreiheitsstrafe von 3 Jahren ver-
hangt. Bereits im Jahre 1989 befand er sich — in anderer Sache — etwa neun
Monate in Untersuchungshaft. Dieses Verfahren wurde 1994 im Hinblick
auf die bereits verhingte Strafe gem. § 154 StPO eingestellt. Die Anrech-
nung der erlittenen Untersuchungshaft auf die Strathaft lehnte das Han-
seatische Oberlandesgericht Hamburg ab. Auf seine hiergegen gerichtete
Verfassungsbeschwerde hin stellte das Bundesverfassungsgericht fest, dass

98 Ebd., S.2287f.
99 BVerfG, BeckRS 1998, 22676 (auszugsweise abgedruckt in: NStZ 1999, 24 f.).
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der Beschwerdefithrer in Art. 2 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG!% ver-
letzt werde. Das Oberlandesgericht habe bei der Auslegung und Anwen-
dung des insoweit mafSgeblichen — eine Anrechnung vorsehenden — § 51
Abs. 1 S.1 StGB die Tragweite des Freiheitsrechts verkannt. Insoweit ver-
weist es auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der §51 StGB
stets weit ausgelegt habe. ,Gegenstand des Verfahrens“ sei demnach nicht
zwingend mit einer formalen Verfahrenseinheit gleichzusetzen. Vielmehr
genuge, dass zwischen den Strafverfolgungen hinsichtlich der die Untersu-
chungshaft auslésenden Tat und der Tat, die der Verteilung zugrunde lie-
ge, ein irgendwie gearteter sachlicher Bezug vorhanden gewesen sei, etwa
wenn — wie hier — die vorlaufige Freiheitsentziehung in dem einen Verfah-
ren sich auf den Gang oder den Abschluss des anderen Verfahrens konkret
ausgewirkt habe. Dahinter stehe die Erwagung, die Dauer des Freiheitsent-
zuges fir mehrere irgendwie zusammenhingende Taten zu begrenzen und
dadurch dem Freiheitsrecht des Art.2 Abs.2 S.2 GG zu einer verstarkten
Wirkung zu verhelfen, was das Oberlandesgericht verkannt habe.!0!

e) Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs

Nunmehr ist der Blick gen Unionsrecht zu richten. Bereits im Jahre 1969
befasste sich der Europdische Gerichtshof mit dem Vorgehen nationaler
Behorden gegen ein Kartell wihrend eines bei der Kommission anhangi-
gen Verfahrens. Seines Erachtens folgt die Zulédssigkeit einer solchen Ver-
fahrenshdufung aus dem besonderen System der Zustindigkeitsverteilung
zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten auf kartellrechtli-
chem Gebiet. ,Soweit allerdings die hiernach bestehende Moglichkeit,
dass gleichzeitig zwei Verfahren betrieben werden, zu einer Doppelsankti-
on fithren kénnte, gebietet ein allgemeiner Billigkeitsgedanke [...], die fra-
here Sanktionsentscheidung bei der Bemessung der spater zu verhangen-
den Sanktion zu beriicksichtigen.“102

Zu nennen ist des Weiteren das Urteil des Gerichtshofs vom 26. Februar
2013103, Es ging dabei um eine ,Kumulierung von steuerlichen und [steu-
er]strafrechtlichen Sanktionen®. Der Gerichtshof hat diese ausschliefSlich

100 Speziell zu dieser Verbindung: Meinke, In Verbindung mit, 2006, S. 108 ff.

101 BVerfG, BeckRS 1998, 22676 Rn. 22f.

102 EuGH, Rs. 14/68 — Walt Wilhelm u.a., Slg. 1969, 1 Rn. 11. Dem folgend EuG,
Rs. T-149/89 — Kommission/Sotralentz, Slg. 1995, 11-1127 Rn. 29.

103 EuGH, Rs. C-617/10 — Hans f\kerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105.
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an Art. 50 GrCh, der wie Art. 103 Abs. 3 GG den Grundsatz ne bis in idem
verbuirgt!®, gemessen. Das Ergebnis lautete, dass dieser Grundsatz einen
Mitgliedstaat grundsatzlich nicht daran hindere, zur Ahndung derselben
Tat steuerliche und strafrechtliche Sanktionen zu kombinieren.!% Weiter
greift die Argumentation des Generalanwalts in seinen Schlussantrigen.
Danach hindere der VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz und jedenfalls der
Grundsatz des Willkiirverbots, an der Austibung einer Strafgerichtsbarkeit,
die den Umstand vollig aulSer Acht lasst, dass der Sachverhalt, tiber den sie
zu entscheiden hat, bereits Gegenstand einer verwaltungsrechtlichen Sank-
tion — ohne strafrechtlichen Charakter — war. Insoweit verweist er auf ver-
schiedene Praktiken der Mitgliedstaaten, darunter die Bundesrepublik
Deutschland, zur Vermeidung einer tibermifiigen Bestrafung; sei es in
Form einer Anrechnung der verwaltungsrechtlichen Sanktion oder einer
Pflicht, das Verfahren bis zu einer abschlieffenden strafrechtlichen Ent-
scheidung auszusetzen.!%¢

Dem Grundsatz der VerhaltnismiRigkeit hat der Europaische Gerichts-
hof aber in seinem Urteil vom 21. Juli 201117 Rechnung getragen. Gegen-
stand war die Gewihrung einer Beihilfe, welche an die Erfillung bestimm-
ter Verpflichtungen gekoppelt gewesen ist, die das beglinstigte Unterneh-
men nicht erfiillte. Folglich wurde die Beihilfe zuriickgefordert, eine Geld-
bufe verhangt und die Zahlung eines dariiber hinausgehenden Uber-
schussbetrags verlangt. Der Gerichtshof spricht insoweit von ,[...] einer
kumulativen Anwendung der in den Art.26 Abs.1 und 27 der Verord-
nung Nr. 968/20061% sowie Art. 15 der Verordnung Nr. 318/2006'% vorge-
sechenen Mafinahmen [...]“!"%. Diese misst er sodann — ungeachtet des
Art. 50 GrCh — am Verhiltnismafigkeitsprinzip. Allerdings sei ,angesichts

104 S. Dritter Teil III. 1. ¢) cc) (1).

105 EuGH, Rs.C-617/10 — Hans Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105 Rn. 34.
Ausgenommen sind allerdings verwaltungsrechtliche Sanktionen mit strafrecht-
lichem Charakter wie der Europiische Gerichtshof kiirzlich bestitigt hat
(EuGH, Rs. C-524/15 — Luca Menci, ECLI:EU:C:2018:197 Rn. 26 u. 31).

106 Generalanwalt Cruz Villalon, Schlussantrige Rs.C-617/10 — Hans Akerberg
Fransson, ECLI:EU:C:2012:340 Rn. 95 u. 83.

107 EuGH, Rs. C-150/10 — Beneo-Orafti, Slg. 2011, 1-6843.

108 Verordnung (EG) Nr.968/2006 der Kommission v.27.6.2006 mit Durchfiih-
rungsbestimmungen zur Verordnung (EG) Nr. 320/2006 des Rates mit einer be-
fristeten Umstrukturierungsregelung fiir die Zuckerindustrie in der Europa-
ischen Gemeinschaft (ABI. L 176, S. 32).

109 Verordnung (EG) Nr.318/2006 des Rates v.20.2.2006 tber die gemeinsame
Marktorganisation fiir Zucker (ABL. L 58, S. 1).

110 EuGH, Rs. C-150/10 — Beneo-Orafti, Slg. 2011, I-6843 Rn. 68.
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der Bedeutung, die der Unionsgesetzgeber sowohl in der Verordnung
Nr. 318/2006 als auch in der Verordnung Nr. 320/2006!!! der Beachtung
des Quotensystems im Hinblick auf die Stabilisierung der Markte im Zu-
ckersektor beimisst, [...] nicht zu erkennen, dass er mit der von ithm einge-
raumten Moglichkeit, die in den Art.26 Abs.1 und 27 der Verordnung
Nr. 968/2006 sowie Art.15 der Verordnung Nr.318/2006 vorgesehenen
Mafnahmen kumulativ anzuwenden, eine Mafinahme getroffen hatte, die
im Verhaltnis zu dem von ihm verfolgten Ziel offensichtlich ungeeignet
wire.“ Im Ubrigen sei die Riickzahlung der ungerechtfertigten Beihilfe, zu
der eine Sanktion nach Art.27 dieser Verordnung hinzutritt, nicht not-
wendig allein schon geeignet, die Anhdufung der in Art. 15 Abs. 1 der Ver-
ordnung Nr. 318/2006 genannten Mengen zu vermeiden, die durch die in
der Erzeugung unter Verstof§ gegen die Quotenaufgabeverpflichtung lie-
gende Nichtquotenerzeugung verursacht wird.!!2

2. Haftbedingungen

Schlieflich gilt es, das Feld der ,,Doppelbestrafungen® zu verlassen und die
Bedingungen der Haft, sei es im Zuge des Strafverfahrens oder des spate-
ren Strafvollzugs, in den Blick zu nehmen. Bereits mit Beschluss vom
19. Oktober 1993!13 hatte das Bundesverfassungsgericht Gelegenheit sich
der ,Wechselwirkung von besonderen Sicherungsvorkehrungen und sons-
tigen Untersuchungshaftbedingungen“!'* anzunehmen. Im Zentrum
stand dabei § 119 StPO, der es gestattet, dass inhaftierten Beschuldigten
weitere Beschrinkungen etwa im Hinblick auf den Empfang von Besu-
chen oder die Trennung von anderen Inhaftierten auferlegt werden. Das
Gericht stellte vorliegend fest, dass die Gesamtheit aller Maffnahmen not-
wendig gewesen sei, um die Kontaktaufnahme des Beschwerdefiihrers mit
anderen Tatbeteiligten sicher zu unterbinden. Angesichts der Schwere der
dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegten Taten, konne derzeit die Unzu-
mutbarkeit der auch unter Berticksichtigung ihres ,kumulierenden Zu-
sammenwirkens® mit den anderen Vorkehrungen nicht festgestellt wer-

111 Verordnung (EG) Nr. 320/2006 des Rates v. 20.2.2006 mit einer befristeten Um-
strukturierungsregelung fiir die Zuckerindustrie in der Européischen Gemein-
schaft und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1290/2005 tber die Finan-
zierung der Gemeinsamen Agrarpolitik (ABL. L 58, S. 42).

112 EuGH, Rs. C-150/10 — Beneo-Orafti, Slg. 2011, -6843 Rn. 78 f.

113 BVerfG, BeckRS 1993, 08446.

114 Soebd.,Rn. 1.
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