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,,Das Verstehen des juristischen Interpreten blickt auf die
in sprachliche Ausdriicke eingekleideten Begriffe.'

A. Einleitung

Die Frage nach rechtlicher Gleich- oder Verschiedenbehandlung gleichlauten-
der gesetzlicher Ausdriicke gehdrt zu den ,,Kernproblemen des Rechts*.? Samt-
liche Rechtsgebiete sind darauf angewiesen, dieselben Termini einheitlichen Aus-
legungsregeln zu unterwerfen.’ In der Strafrechtswissenschaft hat sich die Lehre
von der Straftat zur Aufgabe gesetzt, deren allgemeine Merkmale zu erkennen
und zu ordnen.* Zielsetzung dieser systematischen Bemiihungen ist auch die
sachgerechte Ordnung sich regelmiflig wiederholender Gesetzesmerkmale. Das
Wort ,,unbefugt” kommt in einer Vielzahl von Vorschriften des Straf- und Ord-
nungswidrigkeitsrechts vor, ohne bereits an dieser Stelle eine konkrete Aufzih-
lung vorwegzunehmen.” Wo ,,unbefugt in einer strafrechtlichen Norm auftaucht,
steht weniger die Frage nach begrifflicher Bestimmtheit und inhaltlicher Prézi-
sion als vielmehr die Suche nach dogmatischer Orientierung im Raum. Sicher ist
allein, dass es sich um eine Komponente des strafwiirdigen Unrechts handelt,
unklar ist seit jeher der Standort im Deliktsaufbau und die sich regelmifBig wie-
derholende Frage, Tatbestand oder Rechtswidrigkeit?® Die Aufgabe einer umfas-
senden systematischen Zuordnung im Deliktsaufbau bei Priifung des Merkmals
,unbefugt™ ist in neuerer Zeit, ausgenommen eine Untersuchung von Jaschke aus
dem Jahre 19497 noch nicht umfassend angegangen worden.

' Hatz, Rechtssprache, S. 36.

2 Giinther, Strafrechtswidrigkeit, S. 96.

3 Maurach/Zipf, AT-1, § 9 Rn. 19.

4 Schmidhduser, AT, S. 57.

Die strafrechtlichen Nebengesetze sollen in dieser Untersuchung, sofern keine Be-
riihrungspunkte mit Vorschriften aus dem StGB bestehen, aufler Betracht bleiben.
Gleichwohl verbleibt der Hinweis, dass ,,unbefugt* auch im Nebenstraf- und Ordnungs-
widrigkeitenrecht hdufig Verwendung findet. Vgl. dazu exemplarisch die §§ 404 Abs. 1,
2 AktG, 120 BetrVG, 29 Abs.1 Nr. 10 BtMG, 43 Abs. 2 Nr. 1-3 BDSG, § 69 Abs. 1,
2 SchwbG sowie die §§ 115 Abs. 1, 124 Abs.1, 125 Abs. 1, 126 Abs.1 OWiG. Siehe
auch Ubersicht bei Dietmeier, Blankettstrafrecht, S. 56 unter Fn. 170.

© Mitsch, Jura 2007, 401 (401); Mitsch, NJW 2007, 1237 (1240).

7 Edler von Jaschke, Der Begriff ,,Unbefugt im Strafrecht. Jaschke thematisiert
trotz des eingrenzenden Titels seiner Untersuchung generell unrechtbetonende Aus-
driicke des Strafgesetzgebers und rdumt dem Merkmal ,,unbefugt” tendenziell eine un-
terbedeutende Rolle ein. Eine weitere Arbeit von Heiner aus dem Jahre 1933, die sich
mit dem Begriff des ,,Unbefugten” nach § 300 StGB a.F. auseinandersetzt, analysiert
ausschlielich die strafbare Verletzung des Berufsgeheimnisses.
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16 A. FEinleitung
I. Notwendigkeit dieser Arbeit

Allein der Umstand, dass ,,unbefugt” bisher in keinem deliktsiibergreifenden
Kontext beschrieben wurde, begriindet noch keine ,,unabdingbare dogmatische
Notwendigkeit® einer generellen Untersuchung.” Deshalb sollen zunichst die
Hintergriinde und Notwendigkeiten dieser Arbeit herausgearbeitet werden. The-
ma ist weniger der Inhalt des Merkmals als vielmehr die Frage nach systema-
tischer Gewissheit im deliktischen Gesamtgefiige. Die funktionale Ausrichtung
des Merkmals ,,unbefugt™ im Deliktsaufbau kann von grundsitzlich unterschied-
licher Natur sein. Aktuell giiltige Strafvorschriften weisen dem ersten Anschein
nach keinen einheitlichen Verwendungskontext auf, sondern beinhalten ,,un-
befugt® als tatbestandsausfiillendes Merkmal oder eines auf die gesamte Tat-
bestandsverwirklichung bezogenes allgemeines Verbrechens- und Rechtswidrig-
keitsmerkmal, das lediglich auf das Fehlen von allgemeinen oder speziellen
Rechtfertigungsgriinden hinweist.'® Sowohl die Lehre als auch die Rechtspre-
chung messen dem Ausdruck verschiedene Bedeutungen bei und begriinden so
seine Mehrdeutigkeit.!' Bezeichnend fiir die mangelnde Orientierung ist die Tat-
sache, dass der Gesetzgeber, trotz vereinzelter Versuche dogmatischer Verein-
heitlichung, die inhaltliche Erfassung und Prézisierung des Merkmals ,,unbefugt*
schlichtweg der Rechtsprechung und Lehre zur ,.eigenverantwortlichen interpre-
tativen*'? Losung iiberlassen hat. Ein Gewinn an Rechtssicherheit steht dadurch
nicht zu erwarten.'> Gehen sprachliche Wiederholungen nicht mit inhaltlicher
und dogmatischer Identitit einher, sind sowohl Normenklarheit als auch die
Rechtssicherheit erhohten Gefihrdungen ausgesetzt.'® Gelegentliche Versuche
des Gesetzgebers, eine Prizisierung des Merkmals ,,unbefugt” herbeizufiihren,
sind stets im Sande verlaufen.'® Bereits in den Beratungen der groBen Straf-
rechtskommission'® wurde das Bemiihen erkennbar, eine ,,Schiarfung der Kontu-
ren“'” durch den Reformgesetzgeber herbeizufithren. Die Anregung, ,,unbefugt
durch eine Wendung zu ersetzen, die einen tatbestandsausfiillenden Charakter als

8 Goldmann, Behordliche Genehmigung, S. 13.

° Eine stringente normiibergreifende inhaltliche Auslegung oder gesetzestechnische
Zuordnung des Merkmals ,,unbefugt* ist, soweit ersichtlich, bisher nicht erfolgt.

10 So in der Vorgingerauflage LK-von Bubnoff, 11. Auflage, § 132 Rn. 3.

"I Wank, Juristische Begriffsbildung, S. 44.

12 Siehe Hinweis bei Suppert, Notwehr, S.178 auf BT-Drucks. Prot. V, S.1357 zur
3. Lesung des Tonaufnahmemiflbrauchgesetzes im Bundestag.

13 Evers, ZRP 1970, 147 (143).

14 Perschke, wistra 1996, 161 (162).

15 Vgl. insbesondere Entwurf eines Strafgesetzbuches mit Begriindung 1962. E 1962,
Drucksache des Bundestages IV/650, S. 267.

16 Vgl. Sitzungen der GroBen Strafrechtskommission, Bonn 1959, 10. Band, Beson-
derer Teil, 104. bis 114. Sitzung.

17 Siehe Darstellung in der Vorgéngerauflage LK-von Bubnoff, 11. Auflage, § 132
Rn. 3.



I. Notwendigkeit dieser Arbeit 17

vom Vorsatz umfasstes Tatbestandsmerkmal deutlich macht, wurde nicht aufge-
griffen. Dahingehende Fassungsvorschlige waren beispielsweise ,,ohne dazu be-
rufen zu sein“ oder ,.eigenmichtig®.'® Kritische Stimmen innerhalb der Straf-
rechtskommission haben frithzeitig darauf hingewiesen, dass sich der Sinngehalt
des Merkmals ,,unbefugt zweckméBiger umschreiben ldsst, wenn man auf die
tatsdchlichen Umstdnde abstellt, die flir das betreffende Delikt mafB3geblich sind.
Im Ergebnis lieBe sich eine prizisere Umschreibung und eindeutigere Abgren-
zung herbeifithren.'” Eine anderslautende Formulierung konnte aber zu keinem
Zeitpunkt allgemeine Zustimmung finden. Als Kompromiss wurde in Erwégung
gezogen, die Bedeutung des Wortes ,,unbefugt” im Gesetz ausdriicklich klarzu-
stellen.?” Dass dieser Ansatz keine gesetzliche Erwdhnung gefunden hat, stellt
ein Blick in das geltende Strafgesetzbuch klar. Auch der Vorschlag, Unklarheiten
dadurch zu beseitigen, ,,unbefugt” nur noch in dem Sinne zu verwenden, dass es
auf spezielle Rechtfertigungsgriinde hinweist und wo es darum geht, Tatbe-
standsmerkmale zu umschreiben, andere Formulierungen zu wihlen, fand keine
Ubereinstimmung und wurde bei der Neugestaltung des Besonderen Teils des
Strafgesetzbuchs durch Art. 19 EGStGB?! schlichtweg iibergangen.*?

Die Kritik, die durch die Verwendung des Tatmerkmals ,,unbefugt in straf-
rechtlichen Vorschriften bisher ausgeldst wurde, ist vielschichtig und dreht sich
im Wesentlichen um den immer wiederkehrenden Einwand der Vieldeutigkeit
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20 Niederschriften der groBen Strafrechtskommission, 1959, Band 10, 113. Sitzung,
Besonderer Teil, S. 362.
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S. 181 auf Roessler, Vertraulichkeit des Wortes, S. 117 und Hellmuth Mayer, AT, S.107/
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