Extended Mind

Ein philosophischer Ansatz zur Erweiterung des Schutzbereichs der Menschenwiirde
Johannes Stelzer*

»Es ist ein Widerspruch in sich selbst, wenn man zum Schutze der Verfassung
unverduferliche Grundsditze der Verfassung preisgibt.“ (Bundesverfassungsgericht)"

Vier zu vier stimmten die Richter im ,Tagebuch“-Beschluss? vom 14.09.1989.
Am Bundesverfassungsgericht war man sich uneins, ob das Tagebuch eines An-
) geklagten im Strafprozess verwertet werden darf, was letztlich dazu fithrte, dass

bei der Strafverfolgung als Quelle i, vergiog gegen das Grundgesetz nicht festgestellt werden konnte. Diirfen Auf-
genutzt werden. Diese Ansicht zeichnungen wie Tagebiicher vor Gericht verwertet werden, oder aber sind sie
lisst sich mit Hilfe der philoso-  dem Kernbereich der Personlichkeit zuzuordnen?
phischen Theorie des ,,Extended Die Entdeckung des Staatstrojaners hat im letzten Jahr die Diskussion neu
Mind“ widerlegen: Das Tagebuch entfacht, was die deutsche Verfassung schiitzen soll und wo sie sich dabei selbst
als externe Gediichtniserweiterung Grenzen zum Schutz der Menschen auferlegt: Inwieweit sollte ein Staat berech-
tigt sein, zur Sicherheit des Allgemeinwohls in die Rechte eines jeden Einzelnen
einzugreifen und Daten zu sammeln?

Ein schliissiger Losungsansatz ldsst sich mithilfe der Philosophie finden; ins-
besondere mit der Theorie des ,,Extended Mind“ und deren Erkenntnissen beziig-
lich Tage- und Notizbiichern. So kann mit der Theorie des ,,Extended Mind“ ein
Notizbuch als ein in die Umwelt ausgelagerter Teil des Gedéchtnisses betrachtet
werden. Sollte man sich einer solchen Betrachtungsweise anschliefien, miisste der
bisherige Bewertungsmaf3stab des Bundesverfassungsgerichts beziiglich Tagebii-
chern verdndert werden. Die Theorie des ,,Extended Mind“ ist der Schliissel zu
einer Tiire, die das Bundesverfassungsgericht durch seine oftmals zielgerichtete
Argumentation aus den Augen verloren hat: die Dogmatik.

Streng geheim? Laut Bundesver-
fassungsgericht darf ein Tagebuch

eines Menschen ist zu schiitzen.

I. Zur Wiirde des Menschen

»Es ist das wertvollste Versprechen unseres Staates.“

So driickte es Bundesprisident Joachim Gauck in seiner Weifle-Rose-Ge-
déchtnisvorlesung in Miinchen am 30.01.2013 aus.

Die Wiirde des Menschen ist Grundlage eines jeglichen Zusammen-
lebens und somit ein tberpositives Menschenrecht.’ Art. 1 GG ist die
»Staatsfundamentalnorm™ der Bundesrepublik Deutschland, die von aller staat-
lichen Gewalt zu achten ist. Somit darf unter keinen Umstdnden in diese einge-
griffen werden.®

1. Der Begriff der Menschenwiirde
Ein Kern der Menschenwiirde liegt darin, dass der Mensch nicht zum blo-
Ben Objekt herabgewiirdigt werden darf.® Das Bundesverfassungsgericht hat das

*Der Aturo dankt Herrn Prof. Burgi fiir die Durchsicht des Aufsatzes und die dazu gegebenen
Anregungen.

BVerfGE 30, 1 (46 £.).

BVerfGE 80, 367.

vgl. BVerfGE 33, 1 (10 f.).

vgl. Diirig, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Band 1, 36 Lfg. 1998, Art. 1 Rdn. 9.

vgl. Diirig (Fn. 3), Art. 1 Rdn. 2.

vgl. Diirig (Fn. 3), Art. 1 Rdn. 28; Guttenberg NJW 1993, 567 (571); Dreier, in: Dreier, Grund-
gesetz Bd. I, Aufl. 1996, Art. 11 Rdn. 39.
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in seiner sogenannten Objektformel formuliert.” Von Giin-
ter Diirig stammt der Versuch, die Menschenwiirde wie
folgt zu definieren: ,Jeder Mensch ist Mensch kraft seines
Geistes, der ihn abhebt von der unpersonlichen Natur und
ihn aus seiner Entscheidung dazu befihigt, seiner selbst be-
wusst zu werden, sich selbst zu bestimmen und sich und die
Umwelt zu gestalten™.

2. Der Kernbereich der menschlichen Personlichkeit

Weil der Staat die Menschenwiirde absolut zu achten und
zu schiitzen hat, muss dieser einem Jeden einen Bereich pri-
vater Lebensgestaltung zubilligen, welcher der Einwirkung
der offentlichen Gewalt entzogen ist.’ In diesen Bereich ein-
dringen zu wollen, kime einem Anspruch auf Registrierung
und Katalogisierung eines Menschen in seiner ganzen
Personlichkeit gleich, und damit einer Degradierung
desselben zum bloflen Objekt.” ,Selbst tiberwiegende In-
teressen der Allgemeinheit konnen einen Eingriff in den
absolut geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung
nicht rechtfertigen; eine Abwagung nach Mafigabe des Ver-
haltnismafligkeitsgrundsatzes findet nicht statt!'.

Das Bundesverfassungsgericht trigt dem Schutz des
Kernbereichs durch seine Sphiarentheorie Rechnung. In die-
ser wird zwischen der Intimsphire, der Privatsphdre und
der Sozial- oder Offentlichkeitsphire unterschieden. Die In-
timsphdre kennzeichnet den unantastbaren Kernbereich der
Personlichkeit, der jeglicher 6ffentliche Gewalt verschlossen
bleibt. Hier konnen innere Vorginge wie Empfindungen
und Gefiihle sowie Uberlegungen, Ansichten und Erlebnis-
se hochstpersonlicher Art zum Ausdruck gebracht werden.'
Die Privatsphére beschreibt den engeren personlichen Le-
bensbereich, insbesondere innerhalb der Familie. Eingriffe
in diese Sphére zugunsten von Grundrechten Dritter oder
der Allgemeinheit sind unter den strengen Voraussetzungen
des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes zuldssig.”® Die letzte
Sphire bildet die Sozial- oder Offentlichkeitssphire. Dar-
unter versteht man das Ansehen des Einzelnen in der Ge-
sellschaft. Wegen des Bezugs nach auflen sind hier Eingriffe
unter weniger strengen Voraussetzungen zuldssig.

7  BVerfGE 5, 204; BVerfGE 7, 205; BVerfGE 9, 95; BVerfGE 38, 114;
BVerfGE 57, 275; BVerfGE 63, 143; BVerfGE 27, 1; BVerfGE 28, 386;
BVerfGE 115, 118.

8  Diirig(Fn. 3), Art. 1 Rdn. 18; dhnlich: Wintrich, Zur Problematik der
Grundrechte, 1957, S. 15; Marcic, Vom Gesetzesstaat zum Richter-
staat, 1957, S. 313 ff.

9  BVerfGE 27, 1 (6); BVerfGE 6, 32 (41).

10 BVerfGE 27,1 (6).

11 BVerfGE 34, 238 (245).

12 BVerfGE 6, 32 (41); BVerfGE 34, 238 (245); BVerfGE 35, 202 (220);
BVerfGE 80, 367 (373 f.); BVerfGE 109, 279 (313 f.); BVerfGE 119, 1
(29 1.

13 BVerfGE 101, 361 (386).
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In seinen jiingeren Entscheidungen' ist das Bundesver-
fassungsgericht jedoch dazu tibergegangen, sich nicht mehr
ausdriicklich auf die Sphéren zu beziehen. Es stellt nun viel-
mehr darauf ab, ob die Mafinahme in den unantastbaren
Kernbereich der Personlichkeit eingreift oder dem relativen
Bereich des privaten Lebens zuzuordnen ist.

3. Der Bezug zur Strafprozessordnung

In der Strafprozessordnung muss geregelt werden, wie
Wabhrheitsermittlung und Gefahrenabwehr im Verhiltnis
zur Wiirde des Menschen stehen. Sie stellt das Verhaltnis
zwischen den Personlichkeitsrechten des Einzelnen und der
Forderung nach Strafrechtspflege in der Gesellschaft dar.”®
Rechnung getragen wird dem durch die Regulierung von
Informationsbeschaffungsmethoden und den Verwertungs-
verboten.

Die Achtung der Menschenwiirde gebietet es, Beschul-
digte im Strafverfahren als tiber sich selbst verfiigende, ihr
Verhalten selbst bestimmende Personlichkeiten zu behan-
deln und sie nicht zu einem bloflen Objekt der Strafver-
folgung herabzusetzen.!* Dem dient zum Beispiel § 136a
StPO mit dem Verbot, die freie Willensentschlieffung und
Willensbetdtigung Beschuldigter durch Misshandlung, Er-
miidung, korperliche Eingriffe, Verabreichung von Mitteln,
Quilerei, Tduschung oder Hypnose zu beeintrachtigen oder
das Erinnerungsvermdgen oder die Einsichtsfahigkeit des
Beschuldigten herabzumindern. Exemplarisch herausge-
nommen, die Hypnose: sie ist die Einwirkung auf einen an-
deren, durch die unter Ausschaltung des bewussten Willens
eine Einengung des Bewusstseins auf die von dem Hypnoti-
sierenden gewiinschte Vorstellungsrichtung erreicht wird."”

Den in § 136a Abs. 1 StPO genannten Mitteln ist es zu
Eigen, dass sie die freie Willensentschlieffung und Willens-
betitigung beeinflussen.® Da das Erinnerungsvermogen
vom bewussten Willen unabhingig ist, erfahrt es gesondert
Schutz durch § 136a Abs. 2 StPO. Alle Informationen, die
auf diesen Wegen von einem Beschuldigten erlangt werden,
unterliegen nach § 136a Abs. 3 S. 2 StPO einem Verwer-
tungsverbot.

Ein weiteres Verwertungsverbot findet sich in § 100c Abs.
5 S. 3 StPO: Beim sogenannten ,,Grofien Lauschangriff sind
Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung
nicht verwertbar. Zudem muss die Mafinahme unverziiglich
unterbrochen werden, wenn sich Anhaltspunkte dafiir erge-
ben, dass Auflerungen diesem Kernbereich zurechenbar sind.

14 Vgl. BVerfG NJW 2006, 2836 (2837); BVerfG NJW 2005, 3271 (3271
ff); BVerfG NJW 2008, 1793 (1793 ff.); BVerfG NJW 2001, 594 (595);
BVerfGE 101, 361 (361 ff.).

15 Rogall, ZStW 1979, 1 (9).

16 Diirig, A6R 81, 1956, 117 (128 ft.); Wintrich (Fn. 7), S. 17 f..

17 Meyer-Gofiner, StPO, 55. Aufl. 2012, § 136a Rdn. 19.

18 Hanack, in: Loéwe/Rosenberg, StPO Bd. II, 25. Aufl. 2004, § 136a
Rdn. 15, 57.
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4. Die Online-Durchsuchung

Das vom Bundesverfassungsgericht im Jahr 2008 her-
ausgearbeitete Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertrau-
lichkeit und Integritit informationstechnischer Systeme'
soll in einer hochtechnisierten Gesellschaft dem Schutz
des Individuums gerecht werden und der Problematik der
Online-Durchsuchung den Stempel des Grundgesetzes auf-
driicken. Hergeleitet wird es aus dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht, Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.

Doch schon die Formulierung dieses Grundrechts wirft
die Frage auf, wie es dem Kernbereich privater Lebensge-
staltung Schutz verleihen will. Dieser muss, wie oben ausge-
tihrt, absolut zugebilligt werden. Vertraulichkeit und Inte-
gritdt beschreiben vom Wortlaut her nur den Umgang mit
Informationen, die aus dem Kernbereich erlangt wurden,
nicht aber die Tatsache, dass sie gar nicht erst hitten erho-
ben werden diirfen. Somit ist schwer ersichtlich, wie dieses
Grundrecht mit dem absoluten Schutz der Menschenwiirde
vereinbar sein soll. Damit verliert es per se seine Sinnhaf-
tigkeit.

Doch Art. 1 und Art. 2 GG schiitzen auch ohne diese
Grundrechtskonstruktion genau das, was hitte geschiitzt
werden sollen, wie im Folgenden aufgezeigt werden wird.
Dies erschlief3t sich aus einer genauen Betrachtung der Be-
griffe der Art. 1 und Art. 2 GG und der Bezugsbegriffe der
prozeduralen Worte des Grundrechts auf Gewéhrleistung
der Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer
Systeme: Kern- und Bezugsbegrift ist der Kernbereich der
privaten Lebensgestaltung und damit die Menschenwiirde
selbst.

Geht es in einem Fach um die Prézisierung und Herme-
neutik von Begriffen, so fithrt das in den Bereich der Phi-
losophie. Diese Geisteswissenschaft ermoglicht die genaue
Abgrenzung von Wesen und Sein eines Begriffs mithilfe
ihrer Betrachtungsmethoden. Um zu einer verbesserten
Anwendung des Grundgesetzes in eben erldutertem Bezugs-
system zu gelangen, bedient sich auch die hier vertretene
Ansicht folglich der Philosophie. Im Mittelpunkt stehen
Betrachtungen der Philosophie des Geistes von Andy Clark
und David J. Chalmers: Die Theorie des ,,Extended Mind*“.

II. Extended Mind

Die Philosophie des Geistes befasst sich mit der Frage
nach dem Bewusstsein und Selbstbewusstsein und dem
Verhaltnis von geistigen und korperlichen Zustinden zu-
einander. Eine Stromung aus diesem Bereich stellt die von
Andy Clark und David ]. Chalmers im Jahr 1998 begriindete
Theorie des ,,Extended Mind“¥ dar. Sie ist in der Lage, Ant-
worten zur Reichweite der Menschenwiirde klarer zu for-
mulieren, als dies bisher in der Rechtsprechung geschehen
ist.

19 BVerfGE 120, 274.
20 Clark/Chalmers, ANALYSIS 58 (1998), S. 7 ff.

(%)
(o]

1. Begriff

Kognition kann laienhaft erfasst werden als ,Denken,
Wahrnehmen und die mentalen Zustédnde“. Dies soll keine
scharf umrissene, abschliefende Definition sein. Es dient
lediglich als Wegweiser fiir die folgenden Ausfithrungen.

»Extended Mind*“ lasst sich mit den Worten beschreiben:
»Kognitive Prozesse sind nicht nur im Kopf.“ Dazu ein Bei-
spiel: Der im Anfangsstadium an Alzheimer erkrankte Otto
sieht bei einem Spaziergang ein Plakat von einer Kunstaus-
stellung in der Pinakothek der Moderne und mdochte dort
hingehen. Da er sich aber aufgrund seiner Krankheit nicht
merken kann, wo sich die Pinakothek befindet, zieht er sein
Notizbuch aus seiner Hosentasche, um dort nachzuschla-
gen. Zur gleichen Zeit befindet sich etwa 20 Meter entfernt
die junge Susanne, die ebenfalls dieses Plakat sieht und
ebenfalls die Ausstellung besuchen will. Da sie ein funkti-
onierendes Geddchtnis besitzt, konsultiert sie ihr Langzeit-
gedéchtnis und findet dort einen Eintrag tiber den Standort
der Pinakothek.

Das Notizbuch von Otto erfiillt also die gleiche Funkti-
on wie das Langzeitgedéchtnis der gesunden Susanne. Die
Erkrankung und das Notizbuch veranschaulichen, dass Ge-
déchtnisleistung nicht unbedingt auf Prozesse im Gehirn
reduzierbar ist. Dieses Auslagern ldsst sich als einen exter-
nen Prozess des Sich-etwas-Merkens klassifizieren und das
Auslesen dieser Information als Prozess des Erinnerns.

Als weiteres Beispiel kann schriftliches Rechnen genannt
werden. Der Unterschied zum Kopfrechnen besteht hier le-
diglich darin, dass der Prozess anders codiert ist.

2. Grenzen der Kognition
Wo aber beginnt Kognition und wo endet sie? Hierzu
gibt es folgende Uberlegungen:

a) Parititsprinizip

Clark und Chalmers grenzen sie durch das sogenannte
Parititsprinzip (Parity Princip) ein:

»Wenn, sobald wir einer Aufgabe gegeniiberstehen, ein
Teil der Welt wie ein Prozess funktioniert, der, wiirde er im
Kopf vollzogen, von uns ohne zu zégern als kognitiver Pro-
zess anerkannt wiirde, dann ist (so behaupten wir) dieser
Teil der Welt, Teil des kognitiven Prozesses. Kognitive Pro-
zesse sind nicht (alle) im Kopf!”*!

Diese Definition kognitiver Prozesse ist sehr schwam-
mig und damit fiir vorliegendes juristisches Anliegen in
dieser Form alleine unbrauchbar.

b) Zuginglichkeit - Stabilitit - Zuverldssigkeit

Es bedarf schirferer Grenzen. Daher miissen folgende
drei Pramissen® zustzlich erfiillt sein:

1. Zuginglichkeit: Die externen Komponenten miissen
jederzeit direkt und unmittelbar fiir das kognitive System
zugénglich sein.

2. Stabilitat: Die externen Komponenten miissen auf die

21 Clark/Chalmers (Fn. 19), 7 (11). (Ubersetzung des Autors aus dem
Englischen).
22 Lyre, in: Baudson (Hrsg.), Grenzen des Geistes, 1. Aufl. 2010, 53 (58).
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Zeitskala bezogen stabil und im Zugriff robust sein.
3. Zuverléssigkeit: Die externen Komponenten miissen
zuverlissig und valide belastbar sein.

Ein Beispiel verleiht diesen abstrakten Pramissen Plasti-
zitdt: Abermals hat Otto sein Notizbuch mit den darin ent-
haltenen Eintragen. Otto kann selbst {iber dieses Notizbuch
verfligen; es also jederzeit nach seinem Belieben auslesen. Er
hat damit, wenn er das mochte, direkten und unmittelba-
ren Zugrift zu den Eintragen. Damit ist die Zugénglichkeit
gewihrleistet. Fir die Aufgabe als Erinnerungsstiitze ist es
stabil, sowohl beziiglich der Dauer der Aufgabe als auch im
Zugriff. Damit ist die zweite Forderung erfillt. Das Kriteri-
um der Zuverlassigkeit verlangt, dass sich Otto auf die In-
formationen absolut verlassen kann. Das ist gewéhrleistet,
da Otto sein Notizbuch selbst fithrt und nur Eintriage auf-
nimmt, die er fiir richtig halt.

Angenommen es handelt sich hierbei jedoch nicht um
ein Notizbuch, sondern lediglich um eine auf die Strafle ge-
schriebene Information. Die Zuganglichkeit ist genauso wie
die Stabilitat sehr eingeschrinkt, da Otto die Information in
dieser Form nirgends mitnehmen kann und sie beim ersten
Regen verschwindet. Angenommen es handelt sich bei dem
Notizbuch um ein Familiennotizbuch. Otto hitte damit die
Autorenherrschaft verloren und wiisste nicht mehr sicher,
auf welche Informationen er sich nun verlassen kann und
welche demgegeniiber von anderen Personen gemacht wur-
den und sogar falsch sein konnten.

Fraglich ist, ob das Notizbuch immer noch den Pramis-
sen gerecht werden kann, wenn Otto, bedingt durch seine
Krankheit, nicht mehr weif3, dass er ein solches Notizbuch
besitzt. Stabilitdt und Zuverlédssigkeit sind als unmittelbare
Eigenschaften des Notizbuches unabhingig von Ottos Geis-
teszustand. Allein die Zugénglichkeit kénnte problematisch
sein.

Doch ist diese Situation vergleichbar mit dem krank-
heitsbedingten Vergessen der Information im Gehirn selbst.
Dieser Information wiirde man trotz des Vergessens nicht
seine kognitiven Eigenschaften absprechen.

II1. Die modifizierte ,,Extended Mind“-Theorie

Diese drei Pramissen fithren zwar zu einer nennenswer-
ten Einengung dessen, was als Kognition zu bezeichnen ist,
fir die juristische Brauchbarkeit benétigt es allerdings noch
einer weiteren Differenzierung.

Fir die hier entwickelte Theorie des modifizierten ,,Ex-
tendend Mind“ sind zunichst folgende Begriffe einzufiih-
ren:

Das cognitive system (CS) stellt all das dar, was durch das
Paritdtsprinzip und den Pridmissen unter Kognition ver-
standen werden kann. CS wiederum lésst sich nun in inter-
nal cognition (IC) und external cognition (EC) unterteilen.
Die IC findet ihre Grenzen in dem, was der Internalismus
fiir Kognition vorgibt, ndmlich die physischen Grenzen des
menschlichen Seins. EC stellt im Gegensatz dazu den ge-
samten Bereich der erweiterten Kognition dar. Hierauf lasst
sich nun analog die Sphirentheorie des BVerfG anwenden
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und man unterscheidet zwischen external intimate cogniti-
on (EiC), external privat cognition (EpC) und external pub-
lic cognition (EpbC).

Bezogen auf die Menschenwiirde-Definition von Dii-
rig (s. oben), stellt die unpersonliche Natur all das dar, was
nicht zum CS gezéahlt werden kann. Der Mensch ist Kraft
seines Geistes der Inhaber des CS und darf mittels Bewusst-
sein selbst dariiber bestimmen, wie er damit die Umwelt ge-
staltet, also ob er die Umwelt an seinem CS teilhaben lassen
will oder eben nicht.

1. Internal cognition

IC findet die Grenzen im biologischen Sein des Men-
schen und damit lokal im Korper. Alles an Kognition ist hier
absolut zu schiitzen.

Die Kognition als intrinsische, also dem Menschen ohne
technische Verbesserungen innewohnende Eigenschaft be-
inhaltet damit zum Beispiel keine Computerchips, die in der
Lage wiren, einen kiinstlichen Arm zu steuern, sondern nur
von Natur aus gegebene kognitive Funktionen. Das resul-
tiert daraus, dass sich die allgemeine Handlungsfreiheit und
die Wiirde des Menschen per se nur auf den Menschen an-
wenden ldsst. Eine Ausweitung der IC dariiber hinaus wére
inflationr.

Diese IC stellt mit ihrem Inhaber die notwendige Bedin-
gung fiir die EC dar. Ohne den Inhaber kann kein kogniti-
ves System Bestand haben.?

2. External Cognition

EC beschreibt im Gegensatz dazu all das, was sich mit
dem ,,Extended Mind“ unter Kognition verstehen ldsst; was
iiber den menschlichen Kérper hinausgeht.

Die maf3gebliche Differenzierung hat auf dieser Ebene
stattzufinden. Es muss unterschieden werden, was dem ab-
soluten Schutz unterliegt (EiC), was dem relativen Schutz
mit einer strengen Verhéltnismafigkeitsprifung unterliegt
(EpC) und wo ein Eingriff unter weniger strengen Voraus-
setzungen zuldssig sein soll (EpbC).

Bei dieser Differenzierung auf der Ebene der EC geht es
maflgeblich um Informationen und deren Beschaffung.

a) External intimate Cognition

Hierbei handelt es sich um alle kognitiven Prozesse,
die nicht in den Bereich des IC fallen, sich aber trotzdem
dadurch auszeichnen, dass sie bewusst nicht der Umwelt
zugdnglich gemacht wurden. Unter bewusstem Zuging-
lichmachen wird das willensgetragene Weitergeben einer
Information, die einem CS entspringt, an eine dritte Person
verstanden.

Damit ist das maf3gebliche Abgrenzungskriterium der
Geheimhaltungswille des Inhabers des CS. Werden nun
solche CS-Informationen, die vom Inhaber geheim gehalten

23 Der Schutz eines einem CS zugeordneten Objekts durch die Men-
schenwiirde kann jedoch nicht einfach mit dem Tod des Inhabers
enden; denn die Menschenwiirde gebietet ein Mindestmaf an Res-
pekt und Ehrenschutz einer Personlichkeit auch tiber den Tod hin-
aus, vgl. BVerfGE 30, 173 (Mephisto).
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werden wollen, gegen dessen Willen erhoben oder ermittelt,
so stellt dies eine Herabwiirdigung des Menschen zum Ob-
jekt dar. Da der Prozess der Datenerhebung, wenn er einmal
vollzogen ist, nicht mehr umkehrbar ist, miissen solche ein-
mal gewonnenen Informationen dem Verwertungsverbot
unterliegen.

Besonders zu beachten ist hier, dass es keinen Unter-
schied macht, ob ein Gedanke nur gedacht, gesprochen
oder niedergeschrieben ist. Mafigeblich ist, wie der Inhaber
mit der Information verfahren wollte, also der Geheimhal-
tungswille. Es ist nicht ersichtlich, worin der Unterschied
zwischen dem Abhoren eines gedachten Gedanken (wire es
denn moglich), dem Abhoren eines gesprochenen Gedan-
kens und dem Lesen eines geschriebenen Gedankens liegen
soll. All das stellt einen Gedanken dar, der nicht dafiir be-
stimmt ist, anderen zugénglich gemacht zu werden.** Die
Argumentation des Bundesverfassungsgerichts, dass der
Gedanke durch Sprechen oder Niederschrift den beherrsch-
baren Innenraum verlassen hat, weil er theoretisch dem
Zugriff Dritter ausgesetzt ist,” ist rein ergebnisorientierter
Natur und nicht mit der Menschenwiirde vereinbar. Hierbei
wurden EiC und EpC fatalerweise miteinander vermischt.

Das Tagebuch ist dem CS zuzuordnen, im speziellen der
EC. Auf dieser Ebene findet die oben angesprochene Diffe-
renzierung statt. Mittels der Sphérentheorie des Bundesver-
fassungsgerichts ist eine abschlieflende und eindeutige Ab-
grenzung nicht moglich. Die hier vertretene Ansicht bietet
einen Ausweg. Wollte der Angeklagte, dass sein Tagebuch
von anderen gelesen wird oder schrieb er es einzig und al-
lein fiir sich und entzog es damit der Zugénglichkeit ande-
rer? Der Geheimhaltungswille des Angeklagten bezogen auf
diese Aufzeichnungen ist klar ans Licht getreten und damit
hitte dieses Tagebuch eindeutig zum EiC gezéhlt werden
miissen. Es hitte damit absoluten Schutz genossen und wére
dem Verwertungsverbot unterfallen.

Im Vergleich zu einem Verhér unter Drogeneinfluss
oder Hypnose ist der einzige Unterschied darin zu erkennen,
dass hierbei nicht die IC instrumentalisiert wird, jedoch
aber sehr wohl ein fiir die Personlichkeit des Menschen
maflgeblicher Kern, der EiC. Allen Mitteln ist es zu Eigen,
dass sie gegen den Willen des Inhabers geschehen, bewusst
eine Informationssammlung um jeden Preis befiirworten
und damit die Menschenwiirde konterkarieren.

b) External private Cognition

EiC sind alle dem CS zugeordneten Informationen, die
tiber den Inhaber willensgetragen an Dritte weitergegeben
wurden. Da nun der Dritte als Mensch mit eigenem Willen
tiber diese Information verfiigen kann, ist diese Information
nicht mehr absolut dem Zugriff entzogen. Dritte in diesem
Sinne sind Menschen, die dem Inhaber durch ein gewisses
Vertrauensverhdltnis nahe stehen.

Auf dieser Ebene darf der Staat nun eingreifen. Inner-
halb der EiC findet eine strenge Verhéltnismafigkeitsprii-

24 Vgl. BHGSt 50, 206; Ellbogen, NStZ 2006, 179; Lindemann, JR 2006,
191.
25 BVerfGE 80, 367 (376).
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fung statt. Insofern haben iiberragend wichtige Giiter der
Allgemeinheit Vorrang, wie etwa das Recht auf Leben. Bei
Aktionen im Bereich des Terrorismus oder der organisier-
ten Kriminalitét tritt iiblicherweise der Inhaber mit seinem
CS mit Dritten in Kontakt. Dies ist schon allein aus pla-
nungstechnischen Griinden nicht anders moglich. Durch
das Weiterleiten der Information an ein weiteres Subjekt ist
diese Information nicht mehr in seiner theoretischen Herr-
schaft. Damit ist der fiir die EiC mafigebliche Wille zur Ge-
heimhaltung aufgegeben und der Staat kann nach Mafigabe
der Verhéltnismafiigkeit eingreifen.

¢) External public Cognition

Werden nun derartige Informationen einer breiten Of-
fentlichkeit zugénglich gemacht, sind sie in einem Bereich,
der durch die Verfassung kaum noch geschiitzt wird. Je
nach Art der Idee greifen hier nur noch Urheberrechte oder
dhnliches.

III. Fazit

Nun konnte der Gedanke autkommen, dass die modi-
fizierte ,,Extended Mind“-Theorie die Differenzierungspro-
blematik der Sphirentheorie nur um eine Ebene verschiebt.
Doch dem ist nicht so. Auch wenn die Termini innerhalb
der EC die Sphéren analog wiedergeben, so ist die Abgren-
zung eine ganzlich andere.

Innerhalb der Sphirentheorie haben die einzelnen Be-
reiche keine eindeutig feste Abgrenzung zueinander. So gibt
die Theorie zwar ein Geriist an die Hand, dieses kann je-
doch durch seine Ungenauigkeit nicht éiberzeugen. Aus dem
absolut zu schiitzenden Kernbereich wird durch Auslegung
ein relativer, wie die eingangs erwdhnte Tagebuchentschei-
dung zeigt. Die Problematik der Sphirentheorie liegt also
nicht in ihrer Starrheit. Auch eine reine Verhiltnismaflig-
keitspriifung wiirde nicht dem Schutz der Menschenwiirde
gerecht, da somit nur noch mehr Interpretationsspielraum
gegeben wire.

Die modifizierte ,Extended Mind“-Theorie punktet
auf dem Gebiet der Rechtssicherheit. Sie gibt klar vor, was
in welchen Bereich féllt. Im ersten Schritt ist die zur Dis-
kussion stehende Information unter das Paritatsprinzip zu
subsumieren, und dann anschlieflend auf die Zuganglich-
keit, Stabilitdit und Zuverldssigkeit zu untersuchen. Sind
diese Voraussetzungen alle positiv gegeben, so kann man
diese Information einem CS zuordnen. IC ist bei prakti-
scher Betrachtung rein theoretischer Natur, jedoch fiir das
Verstdndnis unerlésslich. Interessant wird es auf der Ebene
der EC. Die Unterscheidung findet hier iber den Geheim-
haltungswillen statt. Die Unterscheidung iiber den Geheim-
haltungswillen hat das Bundesverfassungsgericht in seinen
jungeren Entscheidungen® auch schon angefithrt. Nur kam
bei der Anwendung dieser Idee, wie schon bei der Sphéren-
theorie, das Problem auf, den Kernbereich der Personlich-
keit klar darzustellen. Die hier angefithrte Theorie stellt im

26 Vgl. BVerfG NJW 2006, 2836 (2837); BVerfG NJW 2005, 3271 (3271
ff); BVerfG NJW 2008, 1793 (1793 ff); BVerfG NJW 2001, 594 (595);
BVerfGE 101, 361 (361 ff).
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ersten Schritt klar, ob die Information einem CS zuordenbar
ist und fragt dann nach dem Geheimhaltungswillen. Ist die
Information keinem weiteren Subjekt willensgetragen zu-
ganglich gemacht worden, so kommt es einzig und allein auf
den Willen des Inhabers an. Sind weitere Subjekte im Spiel,
findet eine Abwagung im Zuge der praktischen Konkordanz
statt. Der Einzelne erfahrt damit weitreichenderen Schutz
als durch die Sphédrentheorie. Mit dieser werden Privatge-
sprache, solange sie nicht abgeschottet von der Allgemein-
heit getitigt werden, der Sozial- oder Offentlichkeitsphire
zugerechnet. Wo nun der Unterschied liegt, ob ein Gesprich
mit gleichem Inhalt auf einer Parkbank in Zweisamkeit oder
in einem Biiro gefithrt wird, ist nicht zu erkennen. Richti-
gerweise stellen diese beiden Gespriche ein und denselben
Fall dar. Die modifizierte ,,Extended Mind “-Theorie schiitzt
solche Konversationen: Innerhalb der EpC unterliegen sie
den Anforderungen einer strengen Verhaltnisméfligkeits-
priifung. So fallen jedoch auch Gespriche tiber Sexualitét
und Intimes nur unter den Schutz der relativen EpC, so-
lange man sich einem weiteren Subjekt mitteilt. Die Sphé-
rentheorie wiirde Gespriche tiber Sexualitidt hingegen der
absolut geschiitzten Intimsphére zuordnen. Solche Gespra-
che haben Bedeutung bei Strafprozessen iiber Sexualdelikte.
Stand der Téter mit der fraglichen Information zu keinem
weiteren Subjekt in Kontakt, fillt die Information nach der
modifizierten ,Extended Mind“-Theorie unter den absolut
geschiitzten Kernbereich. Die Sphédrentheorie kommt zum
selben Ergebnis. Ist jedoch ein Kontakt vorhanden gewesen,
findet nach der modifizierten ,Extended Mind“Theorie
eine strenge Verhaltnismifligkeitspriifung statt, iiber die
diese Information eventuell verwertet werden konnte.

EpbC stellt letztlich einen Bereich dar, der nicht mehr

eines hohen Schutzes bedarf, da der Inhaber durch sein
Handeln schon ausdriicklich oder konkludent zu verstehen
gegeben hat, dass diese Information der Offentlichkeit zu-
ginglich gemacht werden darf.

Angewandt auf die Tagebuchentscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts ist zuerst festzustellen, ob das Tagebuch
dem Paritdtsprinzip gerecht wird. Da Erfahrungen und
Empfindungen normalerweise im Gedéchtnis abspeichert
werden, stellt ein Tagebuch die externe Erweiterung des
Gedichtnisses dar. Da wir jederzeit das Denken an solche
Momente als kognitiv anerkennen wiirden, ist das Nieder-
schreiben und Lesen eines solchen Momentes auch kognitiv
(Paritatsprinzip). Im Anschluss muss gepriift werden, ob
das Tagebuch den drei Pramissen geniigen kann. Das Tage-
buch ist dem Inhaber jederzeit im Rahmen seines Willens
zugénglich. Seine Aufgabe als Gedéchtnisstiitze oder Hilfs-
mittel zur Erfahrungsbewiltigung erfiillt es stabil, sowohl
auf die Zeitachse bezogen als auch materiell betrachtet.
Zuverldssig ist das Tagebuch fiir den Inhaber durch seine
Autorenherrschaft dartiber. Somit ist das Tagebuch dem CS
zuzurechnen. Da es jedoch nicht zum biologischen Sein des
Inhabers gehort, ist es der EC zuordenbar. Hier ist der Ge-
heimhaltungswille zu erforschen, und der tritt ganz klar zu
Tage. Der Inhaber hat dieses Tagebuch einzig und allein fiir
sich geschrieben und niemals Dritten offenbart. Damit fallt
es in die EiC und unterliegt deshalb dem absoluten Schutz.

Die modifizierte ,,Extended Mind“-Theorie bietet mehr
und vor allem sinnvolleren Schutz der Menschenwiirde. Sie
ist der Schritt weg von einer ergebnisorientierten Rechtspre-
chung und, um mit den Worten von Gauck zu schliefSen, sie
wire ein wertvolles Versprechen des Staates an seine Biirger
und an die Wiirde selbst.

Conspiracy im Volkerstrafrecht

Tradition trifft auf Fortschritt
Soren Schneider*

I. Conspiracy - logische Entwicklung oder Systembruch?

Im Niirnberger Hauptkriegsverbrecherprozess spielte das Konzept der con-
spiracy, zu Deutsch etwa der Verschworung, im Volkerstrafrecht erstmals eine
Rolle. Dabei ist dieses Zurechnungsmodell schon wesentlich dlter. Fiir Vertreter
des angloamerikanischen Rechtskreises stellt es eine durchaus logische Entwick-
lung dar, und in den Anfingen des Volkerstrafrechts war es trotz seiner Méngel
nicht zwingend systemfremd. Conspiracy erfihrt in ihren heutigen Auspriagun-
gen aber durchaus berechtigte Kritik, und in weiten Teilen des modernen inter-
nationalen Strafrechts bieten neue Konzepte vielleicht vielversprechendere Lo-

sungsmaoglichkeiten.
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Die Verschworung - Ein Konzept,
das nach Meinung des Autors im
internationalen Strafrecht weit-
gehend ausgedient hat. Moderne
dogmatische Entwicklungen, die
auch auf Claus Roxin zuriickgehen,
weisen den Weg in die Zukunfft.
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