Die Gedanken sind frei - oder?

Die Verwertbarkeit von Tagebiichern und Selbstgespriachen im Strafverfahren
Benjamin Lange*

Die Gedanken sind frei — aber

Worte darf man verwerten? Verlo-
ckend fiir eine effektive Strafverfol-
gung, gefdhrlich fiir die Privatsphd-
re. Der Beitrag zeigt daher, dass die

strengeren Kriterien der Recht-

sprechung zur Verwertbarkeit von
Selbstgesprichen auf die Tagebuch-
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Fille tibertragen werden sollten.

I. Der glidserne Biirger

Diirfen Tagebuchaufzeichnungen und Selbstgesprache in einem Strafverfahren
als Beweise verwertet werden? Es besteht ein Spannungsverhiltnis zwischen dem
Interesse der Allgemeinheit an einer effektiven Strafverfolgung durch den Staat
zum Schutz verfassungsrechtlich geschiitzter Rechtsgiiter,' und den gem. Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich geschiitzten Rechten des
Biirgers auf Privatheit und Wahrung seiner Intimsphare. Dieses Thema war bereits
Gegenstand der letzten Ausgabe von rescriptum.? Die Auflosung des Konfliktes soll
vorliegend aber nicht aus rechtsphilosophischer, sondern aus rechtsdogmatischer
Perspektive versucht werden. Dabei soll aufgezeigt werden, wie Rechtsprechung
und Literatur die generellen Grenzen des staatlichen Eingreifens in den privaten
Bereich des Biirgers bestimmen und welchen Losungsweg die hochstrichterliche
Rechtsprechung beschreitet, um den Konflikt zwischen Staat und Biirger zu l6sen,
unter welchen Umstanden Tagebuchaufzeichnungen und Selbstgesprache verwer-
tet werden diirfen. Abschlieflend lasst sich ein eigener Ansatz zur Bestimmung
des zu schiitzenden sogenannten Kernbereichs menschlicher Lebensgestaltung
entwickeln. Es wird dargelegt, dass sich bedeutende Parallelen zwischen Tagebii-
chern und Selbstgesprichen finden lassen. Deshalb lassen sich im Ergebnis die
strengeren Kriterien zur Kernbereichsbestimmung bei Selbstgesprachen auf die
Tagebuch-Fille iibertragen.

II. Entwicklung eines Kernbereichsschutzes

Mit der Offentlichkeit, also dem Interesse des Staates an der Ermittlung von
materieller Wahrheit,® und der Privatheit stehen sich zwei Positionen gegeniiber,
die in einem natiirlichen Spannungsverhéltnis zueinander stehen.* Das BVerfG
zieht zur Konfliktlosung und Bestimmung der Eingriffsschwellen die von Hub-
mann entwickelte’ Spharentheorie heran.® Nach der Sphirentheorie stellt jeder
Eingriff in das Recht auf Privatheit des Biirgers einen Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG dar. Zu unterscheiden ist dabei zwischen
drei unterschiedlichen Sphéren: Der Sozial-, Privat- und Intimsphire. In die So-
zialsphére kann ohne besondere Anforderungen eingegriffen werden. Ein Eingrift
in die Privatsphire ist nur zuldssig, wenn ein iiberwiegendes staatliches Interesse
vorliegt, welches im Strafverfahren durch die Schwere der Tat begriindet werden
kann. In die Intimsphére hingegen darf auch bei iiberwiegendem staatlichen Inte-
resse nicht eingegriffen werden, denn sie verbiirgt die schrankenlos gewéhrleistete

* Der Autor ist Studierender der Rechtswissenschaften an der LMU

Miinchen. Er dankt Prof. Schitnemann (LM U Miinchen) fiir die Durchsicht

des Beitrags und die wertvollen Hinweise und Anregungen.

BVerfG 51, 324, 343.

Vgl. Stelzer, rescriptum 2013, 56.

BVerfGE 77, 65 (76).

Hohmann-Dennhardt, NJW 2006, 545 (546).

Hubmann, Das Personlichkeitsrecht, 1953.

BVerfGE 6, 32 (41); siche auch: BVerfGE 27, 1 (6); 65, 1 (44); 34 (238); Warntjen, Heimliche
Zwangsmafinahmen und der Kernbereich privater Lebensgestaltung, 2007, S. 105; Dammann,
Der Kernbereich der privaten Lebensgestaltung, 2011, S. 111.
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Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG.” Fiir eine Zurechnung
von Tagebuchaufzeichnungen und Selbstgesprachen zur In-
timsphare ist entscheidend, dass geheimniswiirdige Informa-
tionen vorliegen.® Dies ist der Fall, wenn ein gesteigertes Ge-
heimhaltungsinteresse besteht, etwa weil der Mensch durch
die Verwendung der Informationen in seinem Schamgefiihl
in besonderem Maf3e betroffen ware.’

Bei Tagebiichern und Selbstgesprichen miissen diese
Wertungen vor allem bei den selbststindigen Beweisver-
wertungsverboten Beachtung finden.!. Selbststindige Be-
weisverwertungsverbote bestehen unabhédngig von einer
zuldssigen Beweiserhebung. Sie sind notwendig, da auch im
Fall grundsitzlich zuldssiger Beweiserhebung nicht immer
zweifelsfrei sichergestellt werden kann, dass keine Informa-
tionen aus der Intimsphére - dem Kernbereich der mensch-
lichen Lebensgestaltung — miterlangt werden. Die Befugnis
zur Beweiserhebung muss wegen der fehlenden Moglichkeit
zweifelsfrei festzustellen, ob der Kernbereich betroffen ist,
notwendigerweise weiter gehen als die Befugnis zur Beweis-
verwertung."

Das abgehorte Selbstgespriach nach § 100c oder § 100f
StPO unterliegt bei rechtmidfliger Erhebung einem selbst-
standigen Beweisverwertungsverbot. Dieses kann entweder
direkt aus der Verfassung oder aus §§ 100a Abs. 4, 100c Abs.
5 S. 3 StPO (analog) abgeleitet werden.'? Das Verwertungs-
verbot beschrankt sich nicht nur auf den Primérbeweis, son-
dern erfasst auch die Beweisverwertung als Spurenansatz.
Hinsichtlich der Beschlagnahme von Aufzeichnungen gem.
§ 94 StPO ergibt sich aus denselben Gesichtspunkten he-
raus ebenfalls ein Beweis- und Spurenverwertungsverbot.
Allerdings ist hier auch schon die Beschlagnahme selbst als
rechtswidrig anzusehen, denn vor der Beschlagnahme sind
die Papiere gem. § 110 StPO zu sichten.™ Ergibt sich hierbei,
dass die Aufzeichnungen Kernbereichsbezug haben, also in
einem Strafverfahren mit grofler Wahrscheinlichkeit nicht
verwertet werden diirfen, so konnen diese schon gar nicht
beschlagnahmt werden."

7 Warntjen (Fn. 5), S. 52; Baldus, JZ 2008, 218 ff.; Lorenz, GA 1992, 254
(261); Jahn/Geck JZ 2012, 561 (563) m.w.N.

8 Zimmermann, GA 2013, 162 (165).

9  Mit zahlreichen Beispielen: Zimmermann, GA 2013, 162 (166).

10 Vgl. Jahn/Geck, JZ 2012, 561.

11 Vgl. Zimmermann, GA 2013, 162 (164 ff.).

12 Mitsch, NJW 2012, 1486 (1487).

13 Meyer-Gof3ner, Strafprozessordnung: StPO, 55. Aufl. 2012, § 100a
Rn. 24.

14 Verkennend Dalakouras, Beweisverbote beziiglich der Achtung der
Intimsphare, 1988, S. 216.

15 Dalakouras (Fn. 14), S. 210.
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III. Kernbereichsschutz von Tagebiichern

1. Darstellung der mafigeblichen Entscheidung des
BVerfG'

Die in der Rechtsprechung heute giiltigen Kriterien zur
Beurteilung der Schutzwiirdigkeit von Tagebiichern und
deren Verwertbarkeit in einem strafprozessualen Verfahren
wurden in der sog. Zweiten'” Tagebuchentscheidung (1989)
des BVerfG festgelegt,'s die auch die Grundlage fiir alle fol-
genden Urteile bildete.”” Das BVerfG erkannte in diesem
Urteil grundsitzlich an, dass Tagebiicher der Intimsphére
unterfallen kénnen.”” Aufzeichnungen mit unmittelbarem
Bezug zu Straftaten und damit so gut wie alle Tagebiicher,
die tiberhaupt im Strafverfahren als Beweismittel relevant
werden, seien aber keinesfalls der Intimsphére zuzurechnen,
da der Inhalt Sozialbezug habe.?! Ein solcher unmittelbarer
Bezug ist jedenfalls gegeben, wenn die Aufzeichnungen gera-
de Straftaten zum Gegenstand haben.”” Wann lediglich mit-
telbare Aufzeichnungen vorliegen sollen, ist von der Recht-
sprechung noch nicht abschlieflend entschieden worden. Im
Grundsatzurteil war die tragende Richtergruppe der Mei-
nung, dass es einen mittelbaren Straftatbezug faktisch nicht
gabe,” jiingst hat das BVerfG die Frage aber ausdriicklich
offen gelassen.*

Da die Menschenwiirde nicht absolut bestimmt werden
kann,” muss zur Festlegung der Schutzwiirdigkeit von Ta-
gebiichern und auch Selbstgesprachen grundsitzlich immer
eine Einzelfallbetrachtung vorgenommen werden.* Die Ver-
wertung von Aufzeichnungen iiber Straftaten wire nach den
oben aufgestellten Erwdgungen zuldssig. Wegen der nichtof-
fentlichen Aufbewahrung des Tagebuchs und eines etwaigen
Intimbereichsbezugs der Aufzeichnungen muss dann eine
Abwiégung auf der Ebene der Privatsphidre vorgenommen
werden.”’

16 BVerfGE 80, 367.

17 Die Erste Tagebuchentscheidung des erging bereits in Reaktion auf
das erste Tagebuchurteil des BGH; vgl. BGHSt 19, 325; BVerfGE 18,
146.

18 BVerfGE 80, 367.

19 Vgl. etwa BayObLG MDR 1992, 993 (994); BGH NJW 1994, 1970
(1971); LG Annsberg wistra 1993, 199; VerfGH Berlin NJW 2004,
593; BVerfGE StraFo 2008, 421; KG NStZ-RR 2013, 122.

20 BVerfGE 80, 367 (374).

21 BVerfGE 80, 367 (375); vgl. etwa auch Zimmermann GA 2013, 162
(167); i.d.S. etwa auch die Regelung des § 100c Abs. 4 S. 3 StPO.

22 BVerfGE 109, 279 (319).

23 BVerfGE 80, 367 (376 ff.).

24 BVerfG StraFo 2008. 421; Denkbar wire etwa, das Agressionspoten-
tial des Straftdters als solch einen mittelbaren Bezug anzusehen.

25 Siehe auch Dalakouras, (Fn. 14), S. 217 f.

26 Jahn, NStZ 2000, 383 (384); Roxin, in: FS Bottcher, 2007, S. 169;
BVerfGE 80, 367 (374).

27 BVerfGE 80, 367 (375 f.).
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2. Kritik an der Entscheidung

Aus der Fille der Kritik an der Entscheidung® sei hier
der Punkt des unmittelbaren Straftatbezugs herausgegrif-
fen. Denn der absolute Ausschluss von Niederschriften tiber
Straftaten aus dem Kernbereich ist nicht derart zwingend,
wie ihn das BVerfG darstellt.”” Das Argument des BVerfG,
dass der Betroffene kein absolut schutzwiirdiges Interesse an
der Geheimhaltung von Informationen iiber Straftaten haben
kann, iiberzeugt nicht, da es von der Annahme ausgeht, dass
Informationen tiber Straftaten genauso wenig schutzwiirdig
sind, wie die Straftat selbst.*® Diese Annahme ist aber inso-
weit nicht konsequent, als nur der Tagebuchinhalt, nicht aber
dessen Nutzungsmoglichkeit iiber die Verwertung entschei-
den kann.* Fiir die bloe Information tiber ein Verbrechen
mag die Behauptung eines mangelnden Kernbereichsbezugs
richtig sein,”? denn die Information iiber das Verbrechen an
sich hat naturgemaf3 keinen Bezug zu einem Bereich, welcher
den Mensch als Wesen ausmacht.” Beim Tagebuch muss
aber der besondere Kontext betrachtet werden, in den die
Information eingebettet ist und nicht die etwaige Nutzungs-
moglichkeit fiir den Staat. Der Tagebuchschreiber gibt in der
Regel nicht nur das erlebte Geschehen wieder, sondern stellt
auch seine Gefithle dar und setzt sich mit seinem inneren
Seelenleben sowie den Straftaten kritisch auseinander. Es ist
also ein groflerer Bedeutungsgehalt im Vergleich zur bloflen
Darstellung eines Verbrechens gegeben.

Zunichst kann demnach festgehalten werden, dass ein
kategorisches Ausscheiden der Tagebuchaufzeichnungen
aus dem Kernbereich, also der Intimsphire, wie das BVerfG
es angenommen hat, bei Bezug der Notizen zu Straftaten
nicht vorzunehmen ist. Vielmehr bleibt das Interesse an der
Verwertbarkeit entsprechender Aufzeichnungen eine Abwi-
gungsfrage von Hochstpersonlichkeit und dem Interesse der
Offentlichkeit an der Verwertung im Rahmen der Schutzbe-
reichsbestimmung, die nach dem Maf3 der Hochstperson-
lichkeit der Aufzeichnungen beurteilt werden muss.

3. Kernbereichsschutz von Art. 4 Abs. 1 GG

Zum Verstandnis anschliefender Erwégungen, vor allem
mit Blick auf die Schutzwiirdigkeit der Tagebiicher, die ent-
scheidend fiir ein etwaiges Verwertungsverbot ist, soll kurz
auf einen anderen Losungsweg zur Bestimmung des Kernbe-
reichs eingegangen werden, welcher sich an der Hochstper-
sonlichkeit von Aufzeichnungen und deren Funktion fiir die
Personlichkeitsentfaltung orientiert. Einige Autoren vertre-
ten die Ansicht, dass der Inhalt von Tagebiichern auch iiber
Art. 4 Abs. 1 GG als Grundrecht auf Gewissensfreiheit vor

28 Statt vieler: Amelung, NJW 1990, 1753 ff.

29 Vgl. etwa Roxin (Fn. 26), S. 163.

30 So aber Zimmermann, GA 2013, 162 (167); dagegen etwa: Warg,
NStZ 2012, 237 (239); vertiefend Laber, Die Verwertbarkeit von Ta-
gebuchaufzeichnungen im Strafverfahren, 1995, S. 41 f.

31 Schmidt, Jura 1993, 591 (593).

32 Amelung, NJW 1990, 1753 (1759); Stormer, Jura 1991, 17 (21);
Kipper, JZ 1990, 416 (420).

33 So etwa die blofle Bilanzierung von Verbrechen.
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einer Verwertung geschiitzt sein soll.** Sie wollen Tagebiicher
dem Bereich des ,forum internums® zurechnen, da Tagebii-
cher als Mittel zur eigenen Vervollkommnung, Stabilisierung
und Auseinandersetzung eingesetzt wiirden.

Das ,forum internum® bezeichnet nur die Gewissens-
bildung, die in einer Gewissensentscheidung gipfelt. Davon
abzugrenzen ist das ,forum externum?, welches die Freiheit
zur Gewissensbetitigung darstellt. Nur das ,,forum internum"
erfahrt gleichsam wie der Intimbereich absoluten Schutz.
Eine Zurechnung der Tagebiicher zum Schutzbereich des
»forum externums® wiirde zundchst nur zu einer weiteren
Abwigungsentscheidung fithren, nun im Rahmen von Art. 4
Abs. 1 GG. Die schriftliche Fixierung des Erlebten stellt in
der Regel keine eigene Gewissensentscheidung dar, da diese
oftmals bereits vor der Niederschrift getroffen wurde oder
dieser nachfolgt,® und ist deswegen als Gewissensbetitigung
dem ,forum externum® zuzurechnen. Allerdings dient sie
unter Umstidnden der Vorbereitung der neuerlichen Gewis-
sensbildung und Konfliktlosung,* denn Tagebiicher werden
nicht nur als Gedéchtnisstiitze eingesetzt, sie spielen auch
eine bedeutende Rolle bei der Personlichkeitsentfaltung.”

So hat das Fithren eines Tagebuchs einen strukturieren-
den, distanzierenden, sowie gleichsam entlastenden Effekt
auf den Verfasser und gibt zugleich Aufschluss tiber dessen
kognitive Prozesse.*® Die Niederschrift ermdglicht es nim-
lich, iiber das Erlebte zu reflektieren, seine Gedanken zu ord-
nen und sich mit dem Geschehenen kritisch auseinanderzu-
setzen, indem Beobachtungen und Erlebnisse festgehalten
werden, um diese neu bewerten zu kénnen.* Das ,forum
internum® — der Kernbereich von Art. 4 Abs. 1 GG - wire
weiter aber nur beriihrt, wenn das Fithren eines Tagebuchs
gerade der Gewissensbildung dienen wiirde. Es muss also
eine Gewissensentscheidung als sittliche Entscheidung, die
der Einzelne fiir sich bindend und unbedingt verpflichtend
innerlich erfihrt, unmittelbar vorbereitet werden.* Eine sol-
che Entscheidung in einem Tagebuch stellt faktisch eher die
Ausnahme dar, denn blofle Gewissensbedenken sind nicht
ausreichend. Die Aufzeichnungen miissen vielmehr ein Dik-
tat des Gewissens als eine Auspragung der Gewissensbildung
selbst darstellen.*! Die blofie Vorbereitung einer nachgelager-
ten Gewissensbildung oder das Festhalten der Gewissensent-
scheidung kann fiir eine Zurechnung zum ,,forum internum"
nicht gentigen.

Dennoch lassen sich aus dem Schutzbereich des Art. 4
Abs. 1 GG weitere Erkenntnisse gewinnen. So befinden sich
Tagebuchaufzeichnungen wegen der Vorbereitung einer Ge-
wissensentscheidung oder wegen des Festhaltens einer ver-

34 Dalakouras (Fn. 14), S. 88; Amelung, NJW 1988, 1002 (1004 f.); Lo-
renz, GA 1992, 254 (272 f.).

35 Ellbogen, NStZ 2001, 460 (461); Ausnahmen sind aber denkbar, vgl.
Dalakouras (Fn. 14), S. 205 f.

36 Lorenz, GA 1992, 261 (274); so wohl auch unter dem Gesichtspunkt
des ,,Extended Minds®: Stelzer, rescriptum 2013, 56 (59).

37 Dalakouras (Fn. 14), S. 202; Lorenz, GA 1992, 254 (271).

38 Wilz/Brahler, Tagebiicher in Therapie und Forschung, 1997, S. 7.

39 Wilz/Brihler (Fn. 38), S. 8.

40 BVerfGE 12, 45 (55).

41 Amelung, NJW 1990, 1753 (1759); Stormer, Jura 1991, 17 (23).
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gangenen Entscheidung in der Néihe des ,,forum internums"
und durch die Niederschrift zumindest im ,forum exter-
num® Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass
ein absoluter Ausschluss aus dem Kernbereich bei Bezug der
Tagebuchaufzeichnungen zu Straftaten nicht méglich ist und
vielmehr das Maf3 an Hochstpersonlichkeit tiber die Verwer-
tung entscheidet. Zur Bestimmung der Hochstpersonlichkeit
muss die Rolle beriicksichtigt werden, welche die Tagebiicher
im Kontext der Gewissensbildung spielen. Ob die Tagebii-
cher aber iiberhaupt in Folge der erhohten Schutzwiirdigkeit
durch ihren Einsatz im Rahmen der Gewissensbildung nach
einer Abwigung dem Kernbereich zugerechnet werden kén-
nen, ist eine Frage, die noch zu diskutieren ist.

IV. Kernbereichsschutz anhand von Selbstgesprichen

1. Erste Selbstgespriachsentscheidung des BGH

Eine Abweichung von der Rechtsprechung zur Bestim-
mung des Kernbereichs nach der Niitzlichkeit der Informa-
tionen fiir die Offentlichkeit, d.h. ihrem Bezug zu Straftaten,
war bis zum Urteil des BVerfG iiber den grofien Lauschan-
griff und der nachfolgenden einfachrechtlichen Kodifizie-
rung des vom BVerfG konkretisierten Kernbereichs in den
Vorschriften zum grofien Lauschangrift in § 100c Abs. 4 StPO
im Jahr 2005 nicht ersichtlich.*> Im Anschluss an diese Ge-
setzesinderung entschied dann der BGH den ersten Selbst-
gesprichsfall*® Der Angeklagte wurde wihrend eines lin-
geren Krankenhausaufenthaltes in seinem Krankenzimmer
akustisch iiberwacht. Dabei wurde ein Selbstgesprich des
Angeklagten aufgezeichnet, in welchem er eingestand, einen
Mord begangen zu haben, indem er sich in fragmentarischen
Satzbruchstiicken den Vorwurf machte, nicht eine alterna-
tive Totungsart gewéhlt zu haben.** Wie schon in der zwei-
ten Tagebuchentscheidung des BVerfG stellte sich nun auch
dem BGH die Frage, ob der Kernbereich der menschlichen
Lebensgestaltung betroffen war. Die Schwierigkeit der Ent-
scheidung lag in der Schutzbereichsbestimmung des Kern-
bereichs, also der Abwigung von Hochstpersonlichkeit und
Sozialbezug. Das Merkmal der Hochstpersonlichkeit sah
der BGH durch die formale Au8erungssituation innerhalb
einer ,Wohnung erfiillt, in welcher kein Dritter Kennt-
nis von den eigenen Auflerungen nehmen kann, es sei denn
er ist in die Wohnung eingelassen worden. Das allgemeine
Personlichkeitsrecht aus Art. 1 Abs. 1 iV.m. Art. 2 Abs. 1
GG wurde so mit dem Recht auf die Unverletzlichkeit der
Wohnung gem. Art. 13 GG aufgeladen. Aber auch der Cha-
rakter als Selbstgesprich spielte eine wesentliche Rolle bei
der Bestimmung der Hochstpersonlichkeit. Es handele sich
nicht um eine Kommunikation mit einem anderen Men-
schen, sondern um ein reines Selbstgesprach.*® Dies zeichne
sich durch unwillkiirlich auftretende Bewusstseinsinhalte
aus und habe personliche Erwartungen, Befiirchtungen, Be-
wertungen, Selbstanweisungen sowie seelisch-korperliche

42 BVerfGE 109, 279.

43 BGH NJW 2005, 3295.

44 BGH NJW 2005, 3295 (3296).

45 Der BGH verstand das Krankenzimmer als Wohnung.
46 BHG NJW 2005, 3295 (3297).
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Gefiihle und Befindlichkeiten zum Inhalt.” Wegen dieses
hochstpersonlichen Charakters des Selbstgesprachs und der
raumlichen Geheimsphdre der Wohnung sah der BGH das
Selbstgesprich als schutzwiirdig an und nahm ein Verwer-
tungsverbot wegen eines Eingriffs in die Intimsphére an.

2. Zweite Selbstgespriachsentscheidung des BGH

Die zweite Selbstgesprachsentscheidung des BGH
kniipfte nahtlos an die vorangehende Entscheidung an
und konkretisierte die Hochstpersonlichkeit des Selbst-
gesprachs weiter.*® Dieser Entscheidung lag kein grofler
Lauschangriff nach § 100c StPO, sondern ein sogenannter
kleiner Lauschangriff nach § 100f StPO zu Grunde.* Der
Angeklagte sprach wie im ersten Selbstgespriachsurteil in
bruchstiickhafter Art und Weise mit sich selbst, nun aller-
dings auflerhalb seiner Wohnung, und rdaumte die T6tung
seiner Ehefrau ein. Im Gegensatz zu § 100c StPO kennt §
100f StPO kein ausdriickliches Verwertungsverbot, ein sol-
ches folgt aber zumindest zwingend aus der Verfassung.*
Die Hochstpersonlichkeit der Au8erungssituation soll sich
laut BGH aus der Eindimensionalitit, Nicht6ffentlichkeit,
Unbewusstheit und Identitit der Aulerungen mit inneren
Gedanken sowie der Fliichtigkeit des gesprochenen Wortes
ergeben.”! Der BGH will das Selbstgesprach also unabhén-
gig von der rdumlichen Sphire der Wohnung wegen der von
ihm angenommen Identitét des Selbstgesprachs mit den Ge-
danken schiitzen.

Diese Kriterien prazisieren diejenigen der ersten Selbst-
gespriachsentscheidung weiter. Trotzdem ist es notwendig
sich den Charakter des Selbstgespriachs noch genauer anzu-
sehen, um festzustellen, ob wirklich eine derartige Identitat
des Selbstgesprichs mit den Gedanken besteht und ob sich
die Schutzwiirdigkeit des Selbstgesprichs nicht auch aus an-
deren Umstdnden ergeben kann.

3. Schutzwiirdigkeit des Selbstgesprichs wegen der
Identitdt mit Gedanken

Um die Frage der Identitit des Selbstgesprichs mit den
Gedanken zu kldren, miissen zuerst die notwendigen Be-
grifflichkeiten - angefangen mit dem Selbstgesprich - ge-
klart werden.” Das Selbstgesprich fillt unter den Oberbe-
griff der ,Selbstkommunikation®. Diese stellt ein inneres
Sprechen mit sich selbst dar. Die Selbstkommunikation
spielt einen bedeutenden Faktor bei der Bewusstseinsbil-
dung des Menschen,” da eine Nédhe zur Kognition und
damit den Gedanken besteht, welche sowohl Denkinhalte
und Wissen, aber auch die Abstraktion derselben durch die

47 BGHa.a.O.

48 BGH NJW 2012, 945.

49 Beim groflen Lauschangriff wird die Wohnung abgehort. Der kleine
Lauschangriff findet aulerhalb der Wohnung statt.

50 Jahn/Geck, JZ 2012, 561 (562).

51 BGHa.a.0.;a.A.Jager, GA 2008, 473 (491); Rogall, in: Fezer FS, 2008,
S.73 ff.

52 Es werden die in den beiden Selbstgesprachsentscheidungen ver-
wendeten Begriftlichkeiten zu Grunde gelegt,

53 Tonnies, Selbstkommunikation, 1994, S. 14.
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Beschiftigung mit diesen beinhalten.” Anders ausgedriickt
besteht eine grofle Nahe zwischen den Gedanken und der
Selbstkommunikation als gesprochenem Wort.”> Bereits
Plato bezeichnet in Sophistes (263e) die Gedanken als stum-
mes Selbstgesprach der Seele. Diese Wertung kann auf die
Kundgabe der Gedanken iibertragen werden. Und gerade
um eine solche Kundgabe handelt es sich beim Selbstge-
sprich, denn es dient der bewussten oder unbewussten Of-
fenlegung der Gedanken gegeniiber sich selbst, um iiber die-
se reflektieren zu konnen und sich ihrer bewusst zu werden.
Zu unterscheiden ist demnach zwischen der bewussten und
der unbewussten Offenlegung der Selbstkommunikation
durch Kundgabe nach auflen.*®

Die unbewussten Auflerungen kénnen als sogenannte
»automatic thoughts“ bezeichnet und die bewussten Aufle-
rungen unter den Begrift der ,intrapersonellen Kommuni-
kation im Allgemeinen® gefasst werden.”” Erstere tauchen
oftmals unfreiwillig in einer Art Telegrammstil auf und es
ist schwierig bis unméglich, sie abzuschalten. Diese Art der
Selbstkommunikation meint wohl auch der BGH, wenn er
von der Unbewusstheit der Aulerung und einer Identitit
mit den eigenen Gedanken spricht (s. IV.2.). Bei Kindern
treten die ,automatic thoughts“ oftmals in der Form eines
lauten Selbstgesprichs zu Tage. Erwachsene dagegen unter-
driicken die Auflerungen oft, mit Ausnahme von seltenen
Stresssituationen.® Diese unbewussten Auflerungen weisen
eine hohere Identitit zu den eigenen Gedanken auf als die
bewussten Auflerungen, da der Gedanke, ohne dass er um-
formuliert wiirde, ausgesprochen wird.

Die intrapersonelle Kommunikation hingegen umfasst
die Auseinandersetzung mit dem eigenen Ich. Sie kann
ebenfalls nicht von einem anderen Menschen wahrgenom-
men werden. Der Unterschied zu den ,automatic thoughts“
besteht bei diesen Auflerungen aber in ihrer weiteren Ent-
fernung zum Unterbewussten, aber gleichzeitig gréfleren
Nihe zur Abstraktion und bewusstem Denken. Im Gegen-
satz zu den ,automatic thoughts“ geben die bewussten Au-
Berungen folglich nicht den unmittelbaren und spontanen
Gedanken wieder. Sie behalten dennoch ihre Funktion zur
Selbstreflexion.

Die vom BGH aufgestellten Kriterien (s. IV.2, insbeson-
dere die Unbewusstheit der Aulerung und die Identitit mit
den eigenen Gedanken) miissen aus seiner Sicht kumulativ
vorliegen, um Selbstgesprache zu schiitzen.. Der BGH zieht
also bewusste Auflerungen nicht in den Kernbereich. Ab-
solut geschiitzt werden sollen nur die ,,automatic thoughts®.
Auflerdem besteht, wie gesehen, durch die Identitit mit den
eigenen Gedanken und die Funktion zur Selbststabilisie-
rung auch beim Selbstgesprach eine erhohte Schutzwiir-
digkeit im Vergleich zu blofen Auf8erungen iiber Straftaten.
Dem BGH kann demnach zunéchst insoweit gefolgt werden,
als dass eine Zurechnung von Selbstgesprichen iiber Strafta-

54 Tonnies (Fn. 53), S. 15.

55 Tonnies (Fn. 53), S. 16.

56 Tonnies a.a.O.

57 Tonnies (Fn. 53),S.17 f.

58 Zubeobachten etwa bei Sportlern vor einem Wettkampf.
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ten zum Kernbereich zumindest generell méglich erscheint.

4. Abgrenzung der Selbstgespriachsentscheidungen des
BGH von der Tagebuchentscheidung des BVerfG

Die Wertung des BGH, Selbstgesprache tiber Straftaten
dem Kernbereich zuzuordnen, scheint im Kontrast zur An-
sicht des BVerfG zu stehen, dass Auflerungen iiber Strafta-
ten niemals dem Kernbereich zugeordnet werden konnen
(s. ITI.1.). Es muss deshalb erortert werden, ob der BGH tat-
sichlich von der Rechtsprechung des BVerfG abwich oder
sich mit ihr im Einklang befand. Der BGH wendete gegen
eine mogliche Divergenz zur Rechtsprechung des BVerfG
ein, dass selbiges die oben genannte Einschrinkung nur
fur Zwiegespriche, nicht aber fiir Selbstgespriache vor-
nahm. Zur Begriindung fithrte er an, dass die Formulie-
rung des § 100c Abs. 4 S. 3 StPO nur auf Zwiegespriache
zwischen mehreren Personen abstellen wiirde, weil fiir das
dort genannte ,Gespriach® immer ein Kommunikations-
partner vorhanden sein miisste. Im Ubrigen befinde sich
in den Gesetzesmaterialien eine Regelvermutung, welche
Selbstgesprache dem Kernbereich zurechnen will.*

Diese Auslegung vermag jedoch nicht zu iberzeu-
gen, denn das BVerfG stellt in seinem Urteil zum grofien
Lauschangriff durch die synonyme Verwendung der Worte
»Gesprach“ und ,, Auflerung” eindeutig klar, dass Gespriche
auch Selbstgesprache meinen konnen.®® Auch in den Ge-
setzesmaterialien wird eine Unterscheidung zwischen ,,Ge-
sprich“ und ,, Auflerung” (ohne Adressaten) nicht durchge-
hend eingehalten. Die Einschitzung, dass Auflerungen iiber
Straftaten nicht dem Kernbereich unterfallen wiirden, wur-
de auch von den unterlegenen Richtern des zweiten Tage-
buchurteils des BVerfG getragen.® Uneinigkeit bestand nur
dariiber, ob die Auerungen im konkreten Fall tatsichlich
(unmittelbaren) Straftatbezug aufwiesen.®

Somit stehen sich die gesetzliche Regelvermutung, dass
AuBerungen mit Straftatbezug gem. § 100c Abs. 4 S. 3 StPO
nicht in den Kernbereich fallen, und die Regelvermutung
der Gesetzesmaterialien, dass Selbstgespriche dem Kernbe-
reich unterfallen wiirden, gegeniiber.* Der BGH hitte also
entscheiden miissen, welche der Regelvermutungen sich
durchsetzt (s. V. 1).

Der BGH meinte ferner, ein weiterer wesentlicher Un-
terschied zur Tagebuchentscheidung wire die fehlende Re-
levanz des Ortes der Niederlegung der Tagebuchaufzeich-
nungen.’ In seiner zweiten Selbstgesprachsentscheidung
hatte der BGH aber selbst festgestellt, dass die Intimsphé-
re etwa auch auflerhalb der Wohnung beriihrt sein kann.®®
Es ist damit nicht mehr notwendigerweise auf Art. 13 GG

59 BT-Drs. 15/4533, S. 14.

60 BVerfGE 109, 279 (319 f)); a.A. Ernst/Sturm, HRRS 2012, 374 (377);
siche dagegen aber nur: BVerfGE 113, 348 (391); 124, 43 (70); BVerfG
NJW 2012, 907 (908) Tz. 99.

61 Die Entscheidung erging mit Stimmengleichheit, vgl. BVerfGE 80,
367 (376).

62 Allgayer, NStZ 2012, 399; Ost, wistra 1993, 177 (179).

63 Kolz, NJW 2005, 3248 (3249).

64 BGH NJW 2012, 945 (946).

65 Zabel, Z]S 2012, 563 (566).

Lange // Die Gedanken sind frei - oder? // rescriptum 2013/2

=
(9]
19
o]
2
<
=
c
=




abzustellen, sondern es ist nur noch die Nichtoffentlichkeit
der AuBSerungssituation entscheidend. Dies macht die straf-
prozessuale Intimsphire portabel.®® Die Nichtoffentlichkeit
ist nach objektiven Kriterien zu beurteilen, d.h. es ist auf
einen objektiven Dritten, mit Kenntnis der dem Angeklag-
ten bekannten Umstande, abzustellen. Schliefllich kann ein
in aller Offentlichkeit gefiihrtes Selbstgesprich, auch wenn
der Sprecher sich allein wiahnt, nur ein Zwiegesprach ,,ad
incertas personas“ sein.®”” Entscheidend ist alleine, dass der
Sprecher berechtigterweise davon ausgehen darf, dass seine
AufBerungen von niemand anderem zur Kenntnis genom-
men werden.

Einer rdumlichen Sphire bedarf es also zur Begriin-
dung der Hochstpersonlichkeit nicht. Bei den Tagebtichern
kommt es auflerdem ebenso auf den Ort der Verwahrung
an. So kann ein ,6ffentlich“ aufbewahrtes Tagebuch, wel-
ches fir Dritte ohne Probleme zuginglich ist, regelmiflig
nicht geschiitzt sein, da der Tagebuchschreiber immer damit
rechnen muss, dass ein Dritter seine Aufzeichnungen liest.*®
Weil die Abgrenzung des BGH von Selbstgespriachen und
Tagebiichern letztlich nicht zu iiberzeugen vermag, miissen
eigene Kriterien aufgestellt werden, um zu beurteilen, ob ein
hinreichender Unterschied der Schutzwiirdigkeit besteht.

V. Ubertragung der Kriterien zum Kernbereichs-
schutz von Selbstgesprichen auf Tagebiicher

Zunichst muss geklart werden, ob der BGH zu Recht
ein Verwertungsverbot bei Selbstgesprichen angenommen
hat. Daran stellt sich die Anschlussfrage, ob ein absolutes
Beweisverwertungsverbot auch fiir Tagebiicher in Betracht
kommen kann, also ob die Grundsitze zur Verwertung
von Selbstgespriachen auf Tagebiicher iibertragen werden
konnen. Das ist der Fall, wenn sich hinreichende Parallelen
zwischen Selbstgesprachen und Tagebiichern finden lassen.

1. Verwertungsverbot bei Selbstgesprichen

Zur Bestimmung eines Verwertungsverbots sei vorab
bemerkt, dass die Trennlinie, wann etwas verwertet werden
kann, schwierig zu ziehen ist, da es immer auf eine, teils
durch rechtspolitische Motive und Gewichtungen geleitete,
Abwigung ankommen muss.* Die Frage, ob den Interessen
des Staates oder denen des Individuums Vorrang einge-
rdumt wird, ist schlieflich auch vor dem Hintergrund des
eigenen Staatsverstindnis zu treffen.

Nicht zielfithrend erscheint der kategorische Ausschluss
des Kernbereichsbezugs (vgl. II1.1.). Entgegen dem BGH
muss man sich mit den Regelvermutungen auseinanderset-
zen, mithin damit, ob sich der Charakter als Selbstgesprich
oder der Bezug des Gesprachs zu Straftaten durchsetzt (s.
IV.4). Zu beachten sind vor allem die Besonderheiten des
Selbstgesprichs. So besteht, wie bereits dargestellt, eine gro-
3e Nahe der auch vom BGH herangezogenen unbewussten

66 Jahn/Geck, JZ 2012, 561 (565).

67 Jahn/Geck, a.a.O.

68 Dalakouras (Fn. 14), S. 204.

69 Vgl. allgemein Zabel, ZJS 2012, 563 (564); zur Zweiten Tagebuchent-
scheidung des BVerfG: Kleb-Braun, CR 1990, 344 (347).
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»automatic thoughts® zu kognitiven Prozessen und damit zu

den Gedanken einer Person. AufSerdem kénnen diese kaum
oder nur schwer unterdriickt werden. Entscheidend ist also
nicht der Inhalt eines Selbstgesprachs, sondern dessen Cha-
rakter.

Schon das BVerfG grenzte etwa in seiner Elfes-Ent-
scheidung” den Menschenwiirdekern auf ein Mindestmaf3
an Handlungsfreiheit ein.”! Dieses Mindestmaf$ wird un-
terschritten, wenn in die grundlegendsten und unverzicht-
barsten Merkmale der Personlichkeit und ihrer Entfaltung
eingegriffen wird.”? Die Freiheit des Handelns bedeutet
auch, sich frei entscheiden zu konnen.”” Im Fall von auto-
matisierten Gedanken besteht aber meist schon keine Mog-
lichkeit, die Gedanken zuriickzuhalten. Fehlt die Moglich-
keit, eine freie Entscheidung zu treffen, so entfillt aber nicht
der Schutz: Der Zwang zur Kundgabe muss als zusdtzliches
Merkmal der Personlichkeit eines Menschen berticksichtigt
werden, denn dem Sprecher kann nicht einmal vorgewor-
fen werden, dass er durch die Entscheidung zur Auflerung
Sozialbezug begriindet hat. Zieht man die Wertung des ,,fo-
rum internums” wegen der Nihe zu kognitiven Prozessen
heran, so muss es einem Angeklagten mdglich sein, einen
Bewusstseinsfindungsprozess im Rahmen eines Selbstge-
spriachs straflos vollziehen zu diirfen.™ Der Sozialbezug
einiger Gedanken kann dabei nicht die Intimitit der Au-
Berungssituation tiberwiegen.”” Der durch den Inhalt der
AuBerungen begriindete strafrechtliche Sozialbezug ist auf
Grund dieser besonderen Kommunikationssituation, wel-
che auf keinerlei Kenntnisnahme gerichtet ist und intimste
Sachverhalte beriihrt, zu vernachléssigen. Die durchschla-
gende Regelvermutung ist folglich jene, welche sich fiir ein
Verwertungsverbot ausspricht. Die Freiheit der Gedanken
beschrankt sich also letztlich nicht nur auf innere Denk-
vorginge, sondern umfasst auch das unbewusste Ausspre-
chen von Gedanken.” Dem Einzelnen wird damit ein letzter
Riickzugsraum gelassen, um sich mit sich selbst beschafti-
gen und auseinandersetzen zu kénnen.”” Wiirde man ein
anderes Ergebnis vertreten wollen, miisste man wegen der
Nihe der Au8erungen zur Kognition und der daraus resul-
tierenden ,,Gedankenidentitat“ auch den vielleicht zukiinf-
tig moglichen Einsatz von Gedankenlesegeriten erlauben.”

Der BGH hat also zu Recht ein Beweisverwertungsver-
bot bei Selbstgesprachen angewendet. Er hitte zur Begriin-
dung seiner Entscheidung aber nicht ein Biindel an kumu-
lativ vorliegenden Kriterien aufstellen miissen. Wegen der
Besonderheit der Auflerungsform unbewusster Gedanken,

70 BVerfGE 6, 32 (36).

71 In der Elfes-Entscheidung stellte das BVerfG erstmals fest, nachdem
es eine Entscheidung in BVerfGE 4, 7 (15f.) noch ausdriicklich offen
gelassen hat, dass Art. 2 Abs. 1 GG nicht nur einen Kernbereich des
Personlichen schiitzt, sondern die allgemeine Handlungsfreiheit.

72 Barrot, Der Kernbereich privater Lebensgestaltung, 2012, S. 218.

73 Schmidt, JZ 1974, 241 (246).

74 Vgl. etwa Geis, JZ 1991, 112 (114).

75 Jahn/Geck, JZ 2012, 561 (565).

76 Warg, NStZ 2012, 237 (239).

77 Heintschel-Heinegg, JA 2012, 395 f.

78 So auch Wolter, in: Kiiper FS, 2007, S. 718.

—
(=]
O

=
=}
=
=}
-
Q
17}
(5]
&




die nur schwer zuriickgehalten werden konnen, hitte es
ausgereicht, festzustellen, dass die Aulerungen unbewusst
getitigt wurden und sich der Sprechende zu Recht allein
fithlen durfte.

2. Unterschiede und Gemeinsamkeiten von Selbstge-
sprachen und Tagebiichern

Zu Kkléren ist, ob diese Grundsitze auch auf das Tage-
buch tibertragen werden konnen. In der Literatur ist man
sich weitestgehend dartiber einig, dass Tagebiicher und
Selbstgespriche gleich zu behandeln seien.” Jahn etwa zieht
den Vergleich von Folter und Gestandnis zu Tagebiichern
und Selbstgesprichen. Das Selbstgespriach und die dadurch
gewonnene Information stiinden reprasentativ fiir die Fol-
ter und das Tagebuch stelle das durch die Folter gewonnene
und schriftlich festgehaltene Gestindnis dar. Dem umfas-
senden Schutz der Wiirde des Menschen widerspriche es,
wenn vor Folter geschiitzt werde, das Gestandnis hingegen
nur relativen Schutz erfahren wiirde.®® Diese Annahme
Jahns hitte zur Folge, dass das Tagebuch als schriftliches
Surrogat des Selbstgesprichs anzusehen wire. Im Gegen-
satz zu den ,automatic thoughts“ geschieht das Aufschrei-
ben von Tagebuchaufzeichnungen aber bewusst. Nach oben
ausgefithrten Bemerkungen wurde indessen festgestellt,
dass der BGH bewusste Auflerungen im Rahmen eines
Selbstgesprachs nicht schiitzen wollte (s. IV.3.).

a) Unterschiede in der AufSerungsform

Wie bereits dargestellt, ist das (un-)bewusste Selbstge-
sprich als Form der Selbstkommunikation in unmittelbarer
Néhe zur Kognition anzusiedeln. Tagebuchaufzeichnun-
gen bilden auf Grund einer hoheren Abstraktion nicht den
unmittelbaren Inhalt von Kognition ab. Sie sind also auf
Grund der bewussten Niederlegung nicht das Produkt un-
bewusster Gedankenduflerungen und kénnen mit den Ge-
danken nicht gleichgesetzt werden. So stellt selbst die Nie-
derschrift von Gedanken immer eine Verfarbung derselben
dar, denn diese miissen vor ihrer Niederschrift zunéchst in
Satzbausteine umformuliert werden. Eine Identitdt in der
AuBerungsform zwischen unbewusster Auflerung und be-
wusster Aufzeichnung liegt also nicht vor.

b) Inhaltliche Gemeinsamkeiten

Tagebiicher wiren aber ebenso dem hochstpersénlichen
Bereich zuzuordnen wie Selbstgespriche, wenn sich inhalt-
lich Parallelen ziehen lassen kénnten und Tagebuchaufzeich-
nungen zwar nicht als unmittelbares, aber als funktionales
Surrogat des Selbstgesprichs betrachtet werden kénnten.®
Beide Auflerungsformen sind von sich aus nicht auf Kom-
munikation mit Dritten angelegt.®> Auch dienen Tagebuch
und Selbstgesprich der Unterstiitzung von Selbststabilisie-
rungsprozessen, namentlich der Erkenntnisfindung und

79 Lindemann/Reichling, StV 2005, 651 (652); Kolz, NJW 2005, 3248
(3250); Ellbogen, NStZ 2006, 179 (180).

80 Jahn, NStZ 2000, 383 (384); Jahn/Geck, JZ 2012, 561, (564).

81 Mitsch, NJW 2012, 1486 (1487).

82 Kolz, NJW 2005, 3248 (3250).
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etwaigen Vorbereitung einer Gewissensentscheidung.® Fiir
das Selbstgesprach wird diese Funktion deutlich, wenn man
bedenkt, dass unbewusste ,,Gedanken oftmals nur in be-
sonderen Stresssituationen geduflert werden (s. IV.3.). Der
Sprecher vollzieht auf Grund dieser Drucksituation einen
Selbststabilisierungsprozess, indem er sich unbewusst mit
seinen Auflerungen auseinandersetzt und seine begange-
nen Verbrechen neu einschétzt oder zumindest iiberdenkt.
Das Tagebuch ist, wie oben dargelegt, oftmals gerade nicht
reine Erinnerungshilfe, sondern hat seinen Wert ebenso in
der Funktion zur Selbststabilisierung.** Durch die schriftli-
che Niederlegung kann der Verfasser des Tagebuchs seine
Gewissensentscheidung festhalten und tiberpriifen, ob sei-
ne Entscheidung im Einklang mit den Normen der Gesell-
schaft stand und falls dem nicht so war, ob er sein Verhalten
nunmehr als Fehler ansehen und die Werte der Gesellschaft
akzeptieren soll.*® Die schriftliche Niederlegung hat auch
einen grofleren Gehalt im Vergleich zur bloffen Auflerung
gegeniiber Dritten, da man sich selbst gegeniiber, im Gegen-
satz zu Kontakten im zwischenmenschlichen Bereich, selbst
bei nahestehenden Personen, oft schonungsloser und direk-
ter spricht, also mit weniger Vorbehalten beziiglich einer
bestimmten Reaktion oder Normerwartung.®

Einerseits wird anhand dieser Gemeinsamkeiten von
Tagebiichern und Selbstgesprachen deutlich, dass der we-
sentliche Unterschied in der Art und Weise des Zustan-
dekommens der strafrechtlich relevanten Informationen
besteht. Die Unbewusstheit der Auflerungssituation bei
Selbstgesprachen kann zur Begriindung der Hochstperson-
lichkeit der Aulerung ins Feld gefiithrt werden. Anderer-
seits ist jedoch nicht nur allein dieser Umstand dazu in der
Lage, einer Aulerung das Geprige des Hochstpersonlichen
zu geben. Tagebiicher und Selbstgespriche zeichnen sich
gleichermaflen durch intime Sachverhalte aus,”” und wer-
den zur Selbststabilisierung genutzt. Betrachtet man diese
inhaltliche Komponente, so kann man das Tagebuch durch-
aus als funktionelles Surrogat des Selbstgesprachs begreifen.
Vor allem muss dem Umstand Rechnung getragen werden,
dass das Allgemeine Personlichkeitsrecht im Gegensatz zur
Gewissensfreiheit keine Differenzierung zwischen ,forum
internum® und ,,forum externum® kennt.*® Ein Unterschied
zwischen der Gewissensbildung, wie sie beim Selbstge-
spriach durch die unmittelbare Néhe zur Kognition vorliegt,
und der Gewissensduflerung durch schriftliches Festhalten
fir die eigene Person, ist Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
wesensfremd. Auf Grund dieser besonderen inhaltlichen
Funktion von Tagebiichern und Selbstgesprachen iiber-
wiegt die Hochstpersonlichkeit gegentiber dem Interesse an
der Beweisverwertung und es muss sowohl bei Tagebiichern,
als auch bei unbewussten wie bewussten Selbstgesprachen
ein Verwertungsverbot greifen.

83 Hahn, KZfS 1982, 407 ff.

84 Lorenz, GA 1992, 269 (271).

85 Dalakouras (Fn. 14), S. 202; Amelung, NJW 1990, 1753 (1759).
86 Ellbogen, NStZ 2001, 460 (463).

87 Lindemann/Reichling, StV 2005, 651 (652).

88 Jahn/Geck, JZ 2012, 561 (565).
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¢) Folge der inhaltlichen Gemeinsamkeiten

Die Gewissensfreiheit ist eine verfassungsrechtlich pri-
vilegierte Form der Handlungsfreiheit.* Die Aufladung des
Art. 2 Abs. 1 GG mit dem Gewissensschutz des Art. 4 Abs.
1 GG bedeutet in seiner Konsequenz auch, dass blofle Re-
flexionen und Zustandsbeschreibungen, welche bildlich ge-
sprochen keinen Spiegel zur Seele des Menschen darstellen
und sich nicht als Auspragung einer inneren Auseinander-
setzung mit dem eigenen Selbst zeigen, bei unmittelbarem
Straftatbezug der Privatsphire zugerechnet werden miis-
sen.”® Hier tiberwiegt der strafrechtliche Sozialbezug, da der
Menschenwiirdekern durch blof3e Zustandsbeschreibungen,
wie sie auch ein Dritter hitte vornehmen konnen und wel-
che den Menschen gerade nicht als einzigartiges Subjekt
auszeichnen, nicht beriihrt sein kann. Haben solche Auf-
zeichnungen keinen unmittelbaren Straftatbezug, so greift
die Regelvermutung des strafrechtlichen Sozialbezugs nicht
mehr und es muss ein Verwertungsverbot eingreifen, sofern
diese Aufzeichnungen etwa intime Sachverhalte beriithren.

VI. Fazit

Tagebuchaufzeichnungen und Selbstgespriche kénnen
einzigartige Auspragungen des menschlichen Individuums
darstellen, welche nicht zur Kenntnisnahme durch Dritte
bestimmt sind und eng mit der Gewissensbildung zusam-
menhingen. Eine Verwertbarkeit kann nur erfolgen, wenn

89 Stark, in: Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2010,
Art. 4 Abs. 1,2 Rdn.68 m.w.N.

90 Otto, in: Klein FS, 1985, S. 328; auf den Geheimhaltungswillen ab-
stellend: Stelzer, rescriptum 2013/1, 56 (59).
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die Hochstpersdnlichkeit der Auflerungen abnimmt. Bei
Selbstgesprichen ist dariiber hinaus die Ndhe zu den Ge-
danken zu beriicksichtigen, welche ihrerseits ein Merk-
mal der Hochstpersonlichkeit der Auflerungen darstellt.
Beriicksichtigt man diesen Umstand, so ist kaum ein Fall
denkbar, in dem ein Selbstgesprich nicht von hochstper-
sonlicher Art ist.

Die Trendwende in der Rechtsprechung durch die zwei
Selbstgespriachsentscheidungen - weg von der Negativbe-
stimmung des Kernbereichs nach dem Interesse des Staates
an einer Information - ist in ihrer Tendenz zu begriifien,
betrachtet man schon alleine die immer vielfaltigeren, po-
tentiellen Eingriffsmoglichkeiten des Staates. Zur Balance
der widerstreitenden Interessen der Allgemeinheit und des
Einzelnen sowie im Sinne einer genaueren Herausarbeitung
des Kernbereichs erscheint es deshalb erstrebenswert, dass
das BVerfG von seiner Rechtsprechung zum strafrechtli-
chen Sozialbezug bei Tagebiichern als absolutes Ausschluss-
kriterium abriickt. Andernfalls droht eine Aushéhlung des
Sinngehalts des Kernbereichs. Trotz der entgegenstehenden
Kernbereichsdefinition, welche auch ein hohes staatliches
Interesse an der Verwertung unberticksichtigt lasst,” wiirde
gerade das staatliche Interesse einen Eingriff rechtfertigen
konnen. Der ergebnisorientierte Ansatz des BVerfG muss
umgedreht und der Kernbereich maf3geblich aus der Sicht
des Individuums und nicht nach den Interessen der Ge-
meinschaft bestimmt werden.*

91 Definition aus der Hochstpersonlichkeit heraus: BVerfGE 109, 279
(313).
92 So wohl auch Ernst/Jan, HRRS 2012, 374 (379).
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