Der Wille des Gesetzgebers als hochstes Auslegungsziel, verdeutlicht anhand des

§ 42 StAG

Von RiOLG Prof. Dr. Tonio Walter, Regensburg

Die Auslegung von Gesetzen ist das Tagesgeschéft der Juris-
ten, und sie meinen auch sattsam zu wissen, wie man es zu
betreiben habe: mit Savignys Kanon der Auslegungsarten —
zuziiglich einiger Ergénzungen wie der verfassungskonfor-
men Auslegung. Erstaunliche Unsicherheit greift indes Platz,
wenn diese Auslegungsmodi in unterschiedliche Richtungen
fahren. Dann wird ziemlich freihéandig gewéagt und gewogen,
und dabei fiihlt man sich vielem verpflichtet — der Praktikabi-
litat, der Billigkeit, dem eigenen Judiz —, aber nicht mehr dem
mutmaBlichen Willen des Souverans, also unseres Gesetzge-
bers. Nur wenn in den Materialien etwas Ausdriickliches
steht, halt sich der Rechtsanwender daran gebunden. Und
selbst dies nicht immer, und oft eher missmutig als positiv
motiviert. Grund dafiir diirfte das aristokratische Uberlegen-
heitsgefiihl sein, das Savigny den Juristen mit auf den Weg
gegeben hat. Ein Uberlegenheitsgefiinl, um nicht zu sagen:
ein Standesdunkel, den sie nicht nur gegentber juristischen
Laien empfinden, sondern auch gegeniiber dem Gesetzgeber.
Das ist in der gewaltengeteilten Demokratie die falsche Hal-
tung. Dieser Beitrag wirbt fiir eine andere — siehe seinen
Titel. Die Auslegungsfrage, die als Beispiel herhalten muss,
betrifft den § 42 des Staatsangehdrigkeitsgesetzes (StAG). Sie
ist mir im Rahmen meiner richterlichen Tatigkeit begegnet.
In der Praxis stellt sie sich immer wieder.

I. Einleitung
1. Die Auslegungsfrage

Wer einen Antrag auf Einbirgerung stellt und dabei falsche
oder unvollstandige Erklarungen abgibt, kann sich geméR
8 42 StAG strafbar machen. Fraglich ist, ob dies auch dann
gelte, wenn der Antragsteller tatsachlich gute Aussichten
oder sogar einen Anspruch auf Einbirgerung hat, das heif3t
auf der Grundlage richtiger und vollstdndiger Angaben wahr-
scheinlich oder garantiert eingebirgert wirde. Diese Frage
stellt sich in der Praxis vor allem bei Antragstellern, die eine
vergleichsweise geringe Vorstrafe verschweigen, und zwar
eine Vorstrafe unterhalb der Bagatellgrenze des § 12a StAG.
Diese Norm bestimmt, dass im Einb{rgerungsverfahren sol-
che Vorstrafen aufler Betracht bleiben, die 90 Tagessétze
oder drei Monate Freiheitsstrafe nicht tibersteigen (Freiheits-
strafen mussen auBerdem nach erfolgreicher Bewéhrung
erlassen worden sein).

Auf den Formularen des Einbirgerungsantrages fragen
die Behorden allerdings nach jedweden Vorstrafen, also auch
nach solchen, die aulRer Betracht bleiben mussen. Hierauf
wird in der Regel besonders hingewiesen. Der Hinweis be-
zieht sich dann zwar nicht auf § 12a StAG, aber inhaltsgleich
auf 8 53 BZRG und lautet in etwa, dass sdémtliche Vorstrafen
mitzuteilen seien, auch solche, die im polizeilichen Fih-
rungszeugnis fehlten, und dass der Antragsteller im Einbir-
gerungsverfahren verpflichtet sei, Vorstrafen auch dann an-
zugeben, wenn er sich sonst gemaR § 53 BZRG als unbestraft
bezeichnen dirfe. Grund ist der Wunsch der Behérden, auf
der Grundlage vollstandiger Informationen selbst beurteilen

zu konnen, ob die Bagatellgrenze des § 12a StAG uberschrit-
ten werde. Dabei spielt auch eine Rolle, dass fur diese Frage
Berechnungen erforderlich werden kénnen und dass die Be-
horde bei nur ,geringfiigiger* Uberschreitung eigenstandig
entscheiden muss, ob sie die Vorstrafen auRer Betracht lasst
(auch das steht in 8 12a StAG).

Dass Antragsteller Bagatellvorstrafen verschweigen oder
ihnen zum Trotz ausdriicklich versichern, nicht vorbestraft zu
sein, kann unterschiedliche Griinde haben. Die Hauptgriinde
durften sein, dass ein Antragsteller entweder irrig annimmt,
auch die Bagatellvorstrafe ware im Einbirgerungsverfahren
von Belang — und ihre Nennung beeintrachtigte seine Aus-
sicht, eingeblrgert zu werden, oder schldsse sie aus. Oder ein
Antragsteller leugnet die Vorstrafe, weil sie ihm peinlich ist.
Dies kann vor allem dann vorkommen, wenn er den Antrag
gemeinsam mit einem Sachbearbeiter ausfillt. Natirlich
kdnnen beide Motive auch zusammentreffen.

2. Zum Aufbau des Beitrages — eine stilistische Vorbemerkung

Die Frage, wie sich eine objektiv gunstige Rechtslage auf die
Strafbarkeit eines Antragstellers auswirke, fuhrt zu allgemei-
nen Problemen der Gesetzesauslegung. Daher befasst sich der
folgende Hauptteil (11.) alsbald mit Grundsétzlichem zur
Auslegung von Gesetzen (unter 2. a). Noch davor, das heifit
sogleich unter 1l. 1., erlaube ich mir, bereits das Ergebnis
aller spateren Uberlegungen vorzustellen. Es folgt dessen
Begriindung (I1. 2.), und erst danach setzen wir uns mit einer
(wohl) abweichenden Ansicht auseinander (II. 3.). Grund
dieses Aufbaus ist, dass ich ihn fur leserfreundlicher halte als
das umgekehrte Schema: 1. Was andere sagen — 2. Kritik — 3.
Eigene Losung. Denn in diesem Schema kann es passieren,
dass der Leser orientierungslos durch drei Viertel eines wis-
senschaftlichen Textes irrt, weil er bis zum Schluss nicht
weil}, worauf dessen Verfasser hinaus will. Der umgekehrte
Aufbau hat den Vorteil, dass der Verfasser den eigenen Ge-
dankengang am Stuck entfalten kann — und dass der Leser
jederzeit Uber die Ansicht des Verfassers im Bilde ist und von
Anfang an priifen kann, ob dessen Kritik an anderen Ansich-
ten zum eingangs vorgestellten Konzept passe. Auch die
klassische Rhetorik sieht fir eine Rede vor, dass zuerst die
eigene LoOsung samt Argumenten préasentiert wird und erst
danach Einwande und abweichende Ansichten.’

Gegen einen solchen Aufbau werden einige einwenden, er
lasse es an der notigen Demut fehlen und sei unwissenschaft-
lich. Aber das Uiberzeugt mich nicht. Unwissenschaftlich wére
es nur, von vornherein — also schon vor der Lektiire anderer
Schriften — eine festgefuigte Ansicht zu haben und nicht wil-
lens zu sein, sie besseren Argumenten zu opfern. Und es ist
auch nicht anmaliend, eine Abhandlung mit der eigenen An-
sicht zu erdffnen, wenn und weil dies dem Leser niitzt. Ob
ein Autor arrogant schreibt, hangt nicht vom Aufbau ab,

! Siehe in T. Walter, Kleine Rhetorikschule fiir Juristen, 2009,
S. 119 f.
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sondern davon, wie und in welchem Ton er andere Ansichten
behandelt. Und daher halte ich es insgesamt nicht nur fir
zul&ssig, sondern sogar fiir einen guten rechtswissenschaftli-
chen Stil, so wie hier zu gliedern.

Il. Die Auslegung des § 42 StAG anhand des Willens des
Gesetzgebers

1. Das Ergebnis vorweg

Um das Folgende zur Auslegung des § 42 StAG zu verste-
hen, hat man sich dessen Wortlaut vor Augen zu halten:

,,Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe
wird bestraft, wer unrichtige oder unvollstdndige Angaben zu
wesentlichen Voraussetzungen der Einbirgerung macht oder
benutzt, um fir sich oder einen anderen eine Einbirgerung zu
erschleichen.«

Dieser Beitrag beschrénkt sich auf die Alternative, dass
der Tater die Angaben selbst und in eigener Sache macht.
Ausgeblendet bleiben also die Varianten, dass jemand die
Angaben benutzt und dass er fremdnditzig tatig wird. Fir die
Angaben in eigener Sache schlage ich vor, den Tatbestand
mit Blick auf Vorstrafen wie folgt auszulegen: Im &ufleren
(objektiven) Tatbestand reicht es grundsétzlich aus, dass
jemand irgendeine Vorstrafe verschweigt oder leugnet. Aller-
dings schlieft ein Anspruch auf Einburgerung den &uReren
Tatbestand aus. Der innere (subjektive) Tatbestand setzt
voraus, dass der Tater das Fehlen eines Einburgerungsan-
spruches mindestens billigend in Kauf nimmt und zusatzlich
die Absicht hat, mit seinen Angaben die Aussichten auf seine
Einblrgerung zu verbessern — durch Vortauschen eines Sach-
verhaltes, bei dem er entweder einen Einblrgerungsanspruch
hatte (8 10 StAG) oder wenigstens gréRere Chancen auf eine
glinstige Ermessensentscheidung (88 8, 9 StAG). Hat ein
Antragsteller objektiv einen Anspruch auf Einburgerung,
nimmt aber an, er hétte keinen, und macht nun unrichtige
Angaben mit dem Ziel, einen vermeintlich gunstigeren Sach-
verhalt vorzuspiegeln, so ist dies ein untauglicher, bei § 42
StAG strafloser Versuch.

2. Begriindung
a) Grundsatzliches zur Auslegung von Gesetzen

Wer eine Norm auslegt, muss sagen, mit welchem Ziel und
mit welchen Mitteln er dies tue. Uber die Mittel sind sich die
Juristen weithin einig: Sie untersuchen den Wortlaut, die
Systematik, die Entstehungsgeschichte und den Zweck des
Gesetzes. Das ist der klassische Auslegungskanon, den man
auf Savigny zuriickfithrt.? Hinzu kommen besondere Ausle-
gungsfilter: die verfassungs-, europa- und vélkerrechtskon-
forme sowie -freundliche Auslegung. Sie heben aus der Mas-
se der Auslegungsergebnisse, die der klassische Kanon ge-
stattet, einige als zwingend oder vorzugswiirdig heraus und

% Siehe Savigny, System des heutigen rémischen Rechts,
Bd. 1, 1840, S. 206 ff., und dazu Adomeit/Hahnchen, Rechts-
theorie fir Studenten, 6. Aufl. 2011, Rn. 66; Hohmann, in:
Ueding (Hrsg.), Historisches Warterbuch der Rhetorik, Bd. 4,
1998, Stichwort ,Juristische Rhetorik® unter B. IV.; Walter
(Fn. 1), S. 211 1.

streichen andere als unzuléssig. Diese Auslegungsfilter spie-
len fir unsere Norm indes keine Rolle, so dass wir uns auf
den Klassischen Kanon der Auslegungsarten beschranken
durfen. Er ist aber lediglich der Werkzeugkasten mit den
Auslegungsmitteln und noch nicht das Auslegungsziel.
Hinsichtlich dieses Zieles gibt es eine unausgesprochene,
vielleicht auch unbewusste Grundunsicherheit und wohl
sogar einen Grundkonflikt — in der Rechtswissenschaft wie in
der juristischen Praxis. Mit der Unsicherheit meine ich das
Schwanken und Rétseln, das man selbst bei Spitzenjuristen
beobachten kann, wenn die einzelnen (klassischen) Ausle-
gungsarten zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren: Wel-
chem gebuhrt der Vorrang? Und mit dem Grundkonflikt
meine ich die stillschweigende Uberzeugung der meisten
Rechtslehrer und Richter, besser als Politiker und Parlamen-
tarier zu wissen, wie das richtige Recht zu lauten habe, und
die entgegenstehende Mahnung, dass in einem demokrati-
schen Rechtsstaat der Wille des Parlaments das hdchste Aus-
legungsziel sei, dem man alle eigenen Erwégungen zu Nitz-
lichkeit und Vernunft einer Regelung unterzuordnen habe;
denn was niitzlich und verniinftig sei, entscheide in einer
Demokratie das Volk, das heif3t in einer reprasentativen De-
mokratie: das Parlament. Diese zuletzt genannte Position ist
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ange-
legt. Denn das Gericht gibt als Auslegungsziel den objekti-
vierten Willen des Gesetzgebers vor, so wie er aus dem Wort-
laut und dem Sinnzusammenhang einer Norm zu ermitteln
sei.® Ergdnze: und soweit kein ausdriicklich erklarter Wille
feststellbar ist. Und einer verfassungskonformen Auslegung
schiebt das Gericht dort einen Riegel vor, wo sie dem klar
erkennbaren Willen des Gesetzgebers widersprache oder
seine wesentlichen Ziele vereitelte (mit der Folge, dass ein
Gericht dann woméglich nach Art. 100 GG vorlegen muss).*
Ich halte diesen Ansatz fur richtig und mdochte ihn noch
einmal zuspitzen:> Hochstes Auslegungsziel ist der Wille des
gegenwartigen Gesetzgebers. Zu ermitteln hat man ihn wie
den Willen des Geschéftsherrn bei der Geschéftsfihrung
ohne Auftrag und den Willen des Rechtsgutsinhabers bei der
mutmaBlichen Einwilligung: Zunéchst ist nach ausdrickli-
chen Willensbekundungen zu suchen. Sie findet man vor
allem in den Gesetzesmaterialien. Es kommen aber auch
andere Dokumente und AuRerungen der Gesetzgebungsorga-
ne in Betracht, und die Gesetzesmaterialien mussen nicht
zwingend jene zu dem auszulegenden Gesetz sein. An zwei-
ter Stelle stehen sonstige Anzeichen, aus denen man auf den
Willen des Gesetzgebers schlieBen kann. Das Verfassungsge-
richt nennt zutreffend den Wortlaut der Norm und die Geset-
zessystematik. Auch die Gesetzesgeschichte kann Hinweise
liefern. Ferner mag es moglich sein, aus aktueller Gesetzge-

® Grundlegend BVerfGE 1, 299 (312, stindige Rechtspre-
chung).

* BVerfGE 138, 296 (350); 90, 263 (275); 86, 288 (320); 71,
81 (105); 54, 277 (299).

> Siehe bereits T. Walter, in: Bockemiihl/Gierhake/Miiller/
Walter (Hrsg.), Festschrift fur Bernd von Heintschel-Heinegg
zum 70. Geburtstag, 2015, S. 471 (473 ff.), sowie ders.
(Fn. 1), S. 213 ff.
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bung an anderer Stelle auf Wertvorstellungen, Anliegen und
Winsche des Gesetzgebers zu schlielen. Und erst wenn auch
das nicht hilft, darf der Rechtsanwender das objektiv Ver-
niinftige ermitteln. Auch das objektiv Verninftige muss aber
nicht mit dem deckungsgleich sein, was der Rechtsanwender
fiir das Verniinftigste halt. Vielmehr ist das Ziel seiner Uber-
legungen das nach allgemeiner, will sagen vorherrschender
Ansicht Verninftige.

Bei alldem geht es, nochmals, um den Willen des gegen-
wartigen Gesetzgebers, nicht um den des historischen. Denn
in dem Zeitpunkt, in dem der Rechtsanwender zu entscheiden
hat, ist der aktuelle Gesetzgeber sein Souveran. Allerdings
spricht eine Vermutung dafir, dass die Ziele des historischen
Gesetzgebers auch die des gegenwértigen waren, wenn er
sich zu der fraglichen Norm zu &uBern héatte. Konnte der
Rechtsanwender diese Ziele mit dem Wortlaut der Norm
auch verwirklichen, halt sie aber fir verfassungswidrig, hat er
sich dem Willen des Gesetzgebers zu beugen oder — wenn es
sich um ein Gericht handelt — den Fall nach Art. 100 GG
vorzulegen. Und im Strafrecht zieht der Wortlaut einer Norm
dem Willen des Gesetzgebers bekanntlich eine Grenze, die
nicht mit einer Analogie oder teleologischen Reduktion zum
Nachteil des Rechtsunterworfenen (berstiegen beziehungs-
weise unterlaufen werden darf.

Naturlich ist die Fahndung nach dem Willen des Gesetz-
gebers oft ein fruchtloses Geschaft: Die Materialien schwei-
gen zu dem fraglichen Fall oder sind widersprichlich, und es
finden sich auch sonst keine fallbezogenen Anzeichen fiir den
— jetzt: hypothetischen — Willen der Gesetzgebungsorgane.
Aber das spricht nicht dagegen, diesen Willen zum Ziel der
Auslegung zu machen. Denn auch wenn ein Weg schwierig
wird oder an einem Abgrund endet, heif3t dies nicht, dass der
Kompass defekt ware. Und eine Auslegungslehre kann nie
mehr sein als ein Kompass. Sie ist kein Helikopter. Kein
durchgreifender Einwand ist ferner der Hinweis, dass man in
den Gesetzesmaterialien nur AuRerungen der Bundesregie-
rung, von Vertretern des Bundesrates und einzelner Parla-
mentarier finde, indes nie den Willen des Gesamtparlaments,
den es auch gar nicht gebe. Zum einen kommt es nicht auf
den Willen des Gesamtparlaments oder -bundesrates an,
sondern auf den der Mehrheiten, die das Gesetz beschlieRen.
Zum anderen miissen sich diese Mehrheiten jene AuRerungen
im Gesetzgebungsverfahren zurechnen lassen, von denen sie
sich offenbar haben tiberzeugen lassen. Sicher, das ist weithin
eine Fiktion, weil die wenigsten Abgeordneten wissen, was
sie beschlieBen — schon gar nicht im Detail. Aber es ist nicht
irgendeine willkirliche, sondern jene grof3e Fiktion, die unse-
ren Staat als Demokratie qualifiziert und trégt; die Fiktion,
die Parlamentarier zu Volksvertretern macht und Richter im
Namen dieses Volkes urteilen lasst. Wem sie zu grof3 ist, der
streite flr mehr direkte Demokratie nach Schweizer Vorbild.
Doch das ist fur diesen Beitrag ein allzu weites Feld.

Wer den Willen des Gesetzgebers zum Auslegungsziel
erklart, macht sich nicht nur zum ausfiihrenden Organ, son-
dern nimmt den Gesetzgeber auch in die Pflicht. Denn der
muss nun darauf gefasst sein, dass man genau ermittelt, was
im Verfahren der Gesetzgebung gedufert worden ist — und
dass man diese AuBerungen ernst nimmt. Die am Verfahren

Beteiligten werden so dazu angehalten, sehr darauf zu achten,
was sie sagen, und auch zu bedenken, was man daraus
schlieen kann.

b) Die Auslegung des § 42 StAG
aa) Die Gesetzesgenese

Nach dem eben skizzierten Auslegungsmodell hat man fir
unsere Auslegungsfrage zu § 42 StAG einen besonders neu-
gierigen Blick auf die Gesetzesgeschichte und die Materialien
zu werfen. Es ergibt sich, dass § 42 StAG einem Vorstof3 des
Bundesrates zu verdanken ist. Im ersten Entwurf des StAG
war kein Straftatbestand vorgesehen. Der Bundesrat riigte, es
komme zu einem Wertungswiderspruch, wenn im Aufent-
haltsgesetz und im Asylverfahrensgesetz Straftatbestédnde
gegen Tduschungen stadnden, nicht aber im StAG, das den
Erwerb der Staatsbirgerschaft und damit weitergehender
Rechte regele als jener, um die es im Aufenthalts- und im
Asylverfahrensgesetz gehe (Erwerb eines Aufenthaltstitels
beziehungsweise der Anerkennung als Asylsuchender).® Der
Bundesrat schlug vor, eine Strafnorm in das Gesetz aufzu-
nehmen, die sich an die korrespondierende Norm im Aufent-
haltsgesetz angelehnt hétte (8§ 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG):

»(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe wird bestraft, wer unrichtige oder unvollstdndige An-
gaben macht oder benutzt, um fir sich oder einen anderen
eine Einblrgerung oder die Genehmigung zur Beibehaltung
der deutschen Staatsangehdrigkeit oder die Ausstellung eines
Staatsangehdrigkeitsausweises zu erreichen, oder eine so
beschaffte Urkunde wissentlich zur T&uschung im Rechts-
verkehr gebraucht.

(2) Ebenso wird bestraft, wer einen Ausléander verleitet
oder unterstiitzt, in staatsangehdorigkeitsrechtlichen Verfahren
unrichtige oder unvollstdndige Angaben zu machen oder so
beschaffte Urkunden zu verwenden, um seine Einbirgerung
zu ermoglichen.*

Die Bundesregierung ging auf diesen Vorschlag ein, pré-
sentierte aber die Norm, die dann Gesetz geworden ist, und
begriindete dies wie folgt:” Der Tatbestand des Aufenthalts-
gesetzes sei die falsche Referenznorm. Denn dort gehe es
lediglich um Aufenthaltstitel, wéhrend das StAG die deutlich
folgenschwerere Einbiurgerung zum Gegenstand habe. Eine
passendere Parallele finde sich in § 98 des Bundesvertriebe-
nengesetzes (BVFG): Auch eine Person, die nach dieser
Norm falsche Angaben mache, erwerbe, wenn sie Erfolg
habe, die deutsche Staatsangehorigkeit; denn das sei die
Rechtsfolge, die 8 7 StAG an die Ausstellung einer Spéataus-
siedlerbescheinigung knupfe. Folglich seien die Sachverhalte
nach § 98 BVFG denen des geplanten § 42 StAG eher ver-
gleichbar. Ferner wolle man den Tatbestand auf Téuschungen
beschrénken, die eine Einburgerung zum Ziel hétten, und
solche ausklammern, denen es nur um eine Beibehaltungsge-
nehmigung oder einen Staatsangehdrigkeitsausweis gehe.
Das gebiete der Grundsatz der VerhdltnisméaRigkeit. Das
Erschleichen einer Einbirgerung sei das schwerere Unrecht.

® BT-Drs. 16/10528, S. 11 f. (auch zum Folgenden).
" BT-Drs. 16/10695, S. 2 f.
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Auf einen Absatz 2 zur Teilnahme kénne man verzichten, da
die allgemeinen Vorschriften zu Anstiftung und Beihilfe
ausreichten. Zu den weiteren Abweichungen vom Vorschlag
des Bundesrates gibt es keine Erlauterungen. Der § 98 BVFG
hat die amtliche Uberschrift ,,Erschleichen von Vergiinsti-
gungen® und lautet wie folgt:

,,Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe
wird bestraft, wer unrichtige oder unvollstdndige Angaben
tatsachlicher Art macht oder benutzt, um fir sich oder einen
anderen Rechte oder Vergunstigungen, die Spataussiedlern
vorbehalten sind, zu erschleichen.”

Man sieht, dass sich § 42 StAG eng an dieses Vorbild an-
lehnt. Allerdings spricht er statt von Angaben tatsachlicher
Art von ,,Angaben zu wesentlichen Voraussetzungen der
Einbiirgerung®, und natiirlich geht es ihm nicht um Rechte
oder Vergiinstigungen, die Spéataussiedlern vorbehalten sind,
sondern schlicht um ,,eine Einbiirgerung®. Was folgt daraus
fur die oben aufgeworfene Auslegungsfrage? Erstens fallt
auf, dass der Gesetz gewordene Wortlaut von einem ,,Er-
schleichen der Einbiirgerung spricht und nicht, wie der Vor-
schlag des Bundesrates, von deren schlichtem ,,Erreichen®.
Und es l&sst sich vermuten, dass der Gesetzgeber damit auch
etwas bezwecken wollte. Zweitens liegt es nun nahe zu re-
cherchieren, wie § 98 BVFG ausgelegt wird. Denn wenn der
Gesetzgeber diese Norm als Paralleltatbestand betrachtet,
wird man sich im Zweifel auch an deren Auslegung orientie-
ren dirfen. Diese Recherche fiihrt zu einem interessanten
Ergebnis:

bb) Die Rechtsprechung zu § 98 BVFG

Fir § 98 BVFG ist ndmlich sowohl in der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes als auch in jener des Bayerischen
Obersten Landesgerichts sowie im Schrifttum anerkannt, dass
ein Anspruch des Tauschenden auf die Leistung die Strafbar-
keit beseitigt.® Lediglich ist die Begriindung nicht ganz ein-
heitlich und der verbrechenssystematische Ort unklar. Das
Bayerische Oberste Landesgericht behandelte den § 98
BVFG gewissermalien als negatives Sonderdelikt: Strafbar
machen konne sich nur, wer kein Spataussiedler sei. ,,Besitzt
[...] der Téter diesen Status [...], so kann nur die Betrugsvor-
schrift zur Anwendung kommen‘®. Dies gelte selbst dann,
wenn der Tater im Einzelfall trotz seines Spataussiedler-
Status keinen Anspruch auf die erstrebte Verglinstigung habe.
Erst recht gelte es, wenn er jenen Status und einen Anspruch
habe. Zur Begriindung verwies das Gericht auf den Wortlaut
der Norm. Er spreche von Vergiinstigungen, ,.die Spétaus-
siedlern vorbehalten” seien. Dem entsprachen Sinn und
Zweck der Vorschrift. Sie wende sich nur gegen T&uschun-
gen, die darauf gerichtet seien, den Status als Spéataussiedler
zu eﬁ)angen. Das war und ist auch die Ansicht der Kommen-
tare.

® Siehe BGHSt 28, 155 (159 f.); BayObLG JR 1962, 113;
Herzog/Westphal, Nomos Kommentar zum Bundesvertriebe-
nengesetz, 2. Aufl. 2014, § 98 Rn. 1.

° BayObLG JR 1962, 113.

10 Siehe Wache, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebenge-
setze, Kommentar, 208. Lfg., Stand: Mai 2016, 8§ 98 BVFG

Diese Begriindung hat allerdings Schwéchen. In den Ma-
terialien findet sich zum Sinn und Zweck der Vorschrift
nichts. Es bleibt allein ihr Wortlaut. Die Formulierung, auf
die abgestellt wird, betrifft aber gar nicht besondere Eigen-
schaften oder Nichteigenschaften des Taters. Sie betrifft noch
nicht einmal den duReren Tatbestand, sondern allein den
inneren; Die Absicht des Taters muss darauf gerichtet sein,
Leistungen zu erschleichen, die Spataussiedlern vorbehalten
sind. Dass ausschliellich das Erschleichen des Spéataussied-
ler-Status gemeint waére, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen.
Und es gibt darauf auch sonst keinen Hinweis. Vielmehr ist
es viel stimmiger anzunehmen, dass das Gesetz das Erschlei-
chen jedweder Leistung erfassen will, fur deren Erwerb der
Spétaussiedler-Status Voraussetzung ist; ungeachtet dessen,
ob jemand schon seine Eigenschaft als Spataussiedler vor-
tauscht, also die Mindestvoraussetzung fur den Leistungser-
werb, oder tatsachlich Spétaussiedler ist und nur allfallige
weitere Voraussetzungen vortduscht, an die das Gesetz den
Leistungsanspruch knipft — wie in jenem Fall, zu dem das
zitierte Urteil des Bayerischen Obersten Landesgerichts
erging. Denn auch in einem solchen Fall will jemand eine
Leistung erschleichen, die Spataussiedlern vorbehalten ist: Es
geht um eine Leistung, die nur Spataussiedler bekommen.
Und erschleichen will der Téter sie, weil er einen Leistungs-
anspruch vortduscht, den er in concreto nun einmal nicht hat.
(Genau genommen téuscht er naturlich nicht den Anspruch
vor, sondern den Sachverhalt, der dem Anspruch zugrunde
liegt.)

Der Bundesgerichtshof hat sich plausibler gedulert, aber
gleichwohl dogmatisch unklar. Plausibler, weil er nicht auf
eine Eigenschaft des Taters abstellt, sondern allein darauf, ob
der Tater einen Anspruch auf die Leistung habe. Dogmatisch
unklar, weil er nicht sagt, an welchem verbrechenssystemati-
schen Ort, also wie der Anspruch die Strafbarkeit beseitigt:
als Ausschluss des &uReren Tatbestandes? Als Fehlen des
inneren? Als Strafaufhebungsgrund oder Schuldausschluss?
Da heif3t es in dem Urteil des Bundesgerichtshofes etwa, mit
einem Anspruch mache sich der Handelnde ,,nicht strafbar®.
Dann heil3t es, dass der § 98 BVFG einen solchen Fall nicht
Jtreffen wolle, und an anderer Stelle noch, dass er ihn nicht
»erfasse”. Eines ist aber klar: Der Bundesgerichtshof fragt
allein danach, ob ein solcher Anspruch objektiv bestehe.
Denn allein fir diesen Umstand interessiert er sich in seinem
Urteil. Und er spricht auch nur davon, dass der Anspruch eine
Bestrafung ausschlieBe — nicht das Wissen oder der Glaube,
einen Anspruch zu haben. Es gilt, diese Rechtsprechung in
eine dogmatisch konsistente Losung zu tberfiihren.

Fur die Rechtsprechung des Bayerischen Obersten Lan-
desgerichts ist dies kaum mdglich. Der angebliche Charakter
des Tatbestandes als — in der Sache — negatives Sonderdelikt
folgt weder aus den Materialien noch aus dem Wortlaut oder
der Gesetzessystematik. Und es ist nicht zu erkennen, dass
eine solche Auslegung sinnvoll wére. Denn warum sollte ein
Spétaussiedler ohne Leistungsanspruch nur deshalb straffrei

Rn. 1 f.; Nachweise zu alteren Kommentaren bei BGHSt 28,
155 (158 1.).

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

749



Tonio Walter

bleiben, weil er in anderen Fallen aufgrund dieses Status
einen Anspruch héatte haben kénnen?

Das Urteil des Bundesgerichtshofes hingegen legt die
Norm im Ergebnis so aus, wie man es von zwei strukturadhn-
lichen Tatbestdnden kennt, und zwar von Diebstahl und Be-
trug (88 242, 263 StGB). Auch bei ihnen schlieBt nach ganz
herrschender Ansicht ein Anspruch auf die Sache bezie-
hungsweise die Verfligung bereits den objektiven Tatbestand
aus, obwohl die Rechtswidrigkeit der erstrebten Zueignung
beziehungsweise Bereicherung dem Wortlaut nach erst im
subjektiven Tatbestand steht.** Methodisch zu begriinden ist
dies beim Betrug mit dem juristisch-6konomischen Scha-
densbegriff, also mit einer normativen Auslegung des Scha-
densmerkmals: kein Schaden, wenn auf die Leistung ein
Anspruch bestand. Beim Diebstahl ist ein solcher Weg ver-
sperrt. Es bleibt nur iibrig, den Begriff der ,,Sache® teleolo-
gisch zu reduzieren. Keine tauglichen Gegensténde des Dieb-
stahls sind dann Sachen, auf deren Ubereignung ein einrede-
freier Anspruch besteht. Mit anderen Worten wird das Fehlen
eines solchen Anspruchs als ungeschriebenes (negatives und
normatives) Merkmal des objektiven Tatbestands behandelt.
Unter dem Strich gilt dann fur den Diebstahl wie fir den
Betrug: Wer keinen Anspruch hat, sich aber einen einbildet,
handelt ohne Vorsatz (§ 16 StGB). Und wer den Anspruch
hat, dies aber nicht weil3, versucht die Tat (§ 22 StGB). Und
genau das sagt der Bundesgerichtshof auch zu § 98 BVFG —
mit dem einzigen Unterschied, dass der Versuch dort straffrei
ist und die zugehorige Fallgestaltung mithin keine Rolle
spielt. Diese Rechtsprechung ist auch in Ordnung:

cc) Die Legitimitat der Rechtsprechung zu § 98 BVFG

Zunéchst ist festzuhalten, dass diese Rechtsprechung das
Gesetzlichkeitsprinzip achtet. Sie setzt sich zwar Uber den
Wortlaut hinweg, aber nur zugunsten der Rechtsunterworfe-
nen. Das gilt schon flir Betrug und Diebstahl: Nahme man
dort das Gesetz beim Wort, so ware jedenfalls beim Diebstahl
wegen vollendeter Tat zu bestrafen — und nicht blof3 wegen
Versuchs —, wer objektiv einen Anspruch hétte und dies nicht
wisste. Denn flr den objektiven Tatbestand spielte der An-
spruch keine Rolle, und im subjektiven wére die zur Vollen-
dung ndtige Absicht tatsachlich vorhanden; also die Absicht,

! Siehe Vogel, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 8,
12. Aufl. 2010, § 242 Rn. 36 ff., 130 f. mit zahlreichen
Nachweisen — auch zu den minderheitlich vertretenen abwei-
chenden Ansichten im Schrifttum; Wittig, Wirtschaftsstraf-
recht, 3. Aufl. 2014, § 14 Rn. 133 a.E.; siehe ferner
Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 29. Aufl. 2014, § 242 Rn. 59 (,,Hat [...] der Téter
einen [...] Anspruch [...], so entfdllt Diebstahl [...].%);
Hefendehl, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Minchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 263
Rn. 799 (,,Die Frage, ob der Vermoégensvorteil rechtswidrig
ist oder nicht, muss objektiv bestimmt werden.“ [Hervorhe-
bung im Original]); Kihl, in: Lackner/Kunhl, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 242 Rn. 28 (,,normatives Tat-
bestandsmerkmal*).

sich die Sache rechtswidrig zuzueignen. Demgegenuber bie-
tet die herrschende Versuchsldsung dem Téater die Mdoglich-
keit einer Strafmilderung, 8 23 Abs. 2 StGB. Im umgekehrten
Fall, wenn der Anspruch also objektiv fehlt, der Handelnde
ihn sich aber einbildet, kommt die Rechtsprechung zu dem
gleichen Ergebnis wie eine wortgetreue Auslegung. Einziger
Unterschied ist, dass die wortgetreue Auslegung den § 16
StGB nicht braucht, sondern schlicht darauf hinweisen kann,
dass jene besondere Absicht fehle, die das Gesetz verlange.
Fur 8 98 BVFG gilt das ganze erst recht. Denn dort bedeutet
die Versuchslésung nicht nur, dass die Strafe gemildert wer-
den kann, sondern dass sie entfallt.

Die Rechtsprechung passt auch zum Willen des Gesetz-
gebers. Zweifel haben konnte man daran allenfalls mit Blick
auf die friihe Rechtsprechung zu § 242 StGB (sie beginnt mit
RGSt 49, 140). Denn ganz urspringlich sollte das Merkmal
der Rechtswidrigkeit der erstrebten Zueignung nur den Fall
ausschlieBen, dass der Eigentimer in die Zueignung einwil-
ligt."? Doch lag schon damals nahe, dass dies zu eng und die
Verortung im inneren Tatbestand missgliickt war. Denn es
lag schon damals nahe, dass Diebstahlsunrecht nur begeht,
wer sich gegen die Eigentumsordnung auflehnt, und dass es
hieran fehlt, wenn jemand einen einredefreien Anspruch auf
Ubereignung der Sache hat. Und daher musste es schon fiir
das Reichsstrafgesetzbuch als verfehlt erscheinen, dass der
Wortlaut seines § 242 Félle als vollendete Delikte erfassen
konnte, die in der Sache — materiell — nur versuchte Taten
sind; die Falle ndmlich, dass der Handelnde objektiv einen
Ubereignungsanspruch hat und dies nur nicht weiR.

Diese Vermutungen mdgen indes auf sich beruhen, denn
kein Zweifel besteht daran, dass der fiir uns maRgebliche
gegenwartige Gesetzgeber die Rechtsprechung zu 8§ 242,
263 StGB billigt. Denn es gibt sie seit Jahrzehnten, und die
Legislative hat nie auch nur geringste Anstalten gemacht, sie
zu korrigieren. Auch nicht, als 1997/98 die Eigentumsdelikte
umfassend geprift und mit dem Sechsten Strafrechtsreform-
gesetz vielfaltig gedndert wurden — sogar im inneren Tatbe-
stand des Diebstahls, um den es hier geht (Aufnahme der
Drittzueignungsabsicht). Entsprechendes ist zu § 98 BVFG
festzustellen. Auch dort ist die fragliche Rechtsprechung
mittlerweile jahrzehntealt und wird vom Schrifttum gestitzt.
Das ist dem Gesetzgeber bekannt — und war ihm auch be-
kannt, als er den § 42 StAG geschaffen und dabei auf § 98
BVFG verwiesen hat. Die Begrindungsdifferenz zwischen
dem Bayerischen Obersten Landesgericht und dem Bundes-
gerichtshof spielt dafiir keine Rolle. Denn hier geht es nur um
den Fall des Leistungsanspruchs, und fir den unterscheidet
sich die Rechtsprechung der Gerichte im Ergebnis nicht.
AuBerdem hatte der Bundesgerichtshof gegeniiber dem Baye-
rischen Obersten Landesgericht den héheren Rang und hat

2 Siehe Goltdammer, Die Materialien zum Straf-
Gesetzbuche fur die preuBischen Staaten: aus den amtlichen
Quellen nach den Paragraphen des Gesetzbuches, Bd. 2,
1852, S. 463 (AuRerungen der Gesetzgeber der Strafgesetz-
biicher des Norddeutschen Bundes und des Deutschen Rei-
ches gibt es zu diesem Merkmal nicht).
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der Gesetzgeber daher im Zweifel die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zugrunde gelegt.

Ferner ist plausibel, dass der Gesetzgeber die Rechtspre-
chung zu § 98 BVFG billigt. Denn sie passt zu dem, was mit
Einverstandnis des Gesetzgebers fiir Diebstahl und Betrug
anerkannt ist. Besonders deutlich ist das fiir den Diebstahl, da
er wie § 98 BVFG im duReren Tatbestand kein Merkmal hat,
das man zu dem gewiinschten Ergebnis hin auslegen kénnte;
anders als der Betrugstatbestand, dessen Schadensmerkmal
man im Falle eines Anspruches auf die Verfiigung verneinen
kann. Und wie § 242 StGB macht § 98 BVFG erst, aber im-
merhin im subjektiven Tatbestand deutlich, dass es um ein
Handeln ohne Anspruch geht: In § 242 StGB ist von einer
rechtswidrigen Zueignung die Rede, in § 98 BVFG von ei-
nem Erschleichen. Zwar mag man uber die Bedeutung des
Wortes ,,Erschleichen® streiten. Jedenfalls in der lebhaften
Diskussion zu diesem Begriff in § 265a StGB (Leistungser-
schleichung) ist aber als begriffliches Minimum anerkannt,
dass von einem Erschleichen nur gesprochen werden kann,
wenn der Tater unbefugt handelt — also rechtswidrig.”®* Das
entspricht der Rechtswidrigkeit der erstrebten Zueignung im
Diebstahlstatbestand. Und in beiden Fallen ist unstreitig, dass
diese Rechtswidrigkeit durch einen Anspruch des Handeln-
den ausgeschlossen wird (auf Ubereignung beziehungsweise
auf die Leistung). AuBerdem haben 88 242, 263 StGB und
8 98 BVFG den gleichen Strafrahmen: bis zu funf Jahre Frei-
heitsstrafe. Demgegentber ist in § 95 Abs. 2 AufenthG bei
drei Jahren Schluss.

dd) Die Rechtsprechung zu § 98 BVFG ist auf § 42 StAG zu
Ubertragen

Dieser Punkt l&sst sich knapp halten: Wenn die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes zu 8§ 98 BVFG plausibel ist
und sich in die Rechtsprechung zu strukturdhnlichen Tatbe-
stdnden einfligt, die auch den gleichen Strafrahmen haben,
und wenn der Gesetzgeber diese Rechtsprechung insgesamt
kennt und billigt — dann muss man sie auch bei der Anwen-
dung eines neuen Tatbestandes berticksichtigen, den der
Gesetzgeber bewusst nach dem Vorbild des § 98 BVFG ge-
staltet hat.

ee) Zur Auslegung des § 42 StAG im ubrigen — duBerer
Tatbestand

Die soeben gewonnene Einsicht ist wichtig, aber darauf be-
schrénkt, dass ein Anspruch auf Einblrgerung den &uferen
Tatbestand des § 42 StAG ausschlieBt. Offen ist noch, was
gelte, wenn sich die falschen Angaben in anderen Fallen
nicht auf das Ergebnis des Einblrgerungsverfahrens auswir-
ken konnen, und was genau unter Angaben ,,zu wesentlichen
Voraussetzungen der Einblrgerung™ zu verstehen sei. Wenn
wir mit diesem letztgenannten Begriff beginnen, ist zunéchst
noch einmal festzustellen, dass sich die Materialien zu ihm
nicht &uern. Wir wissen nicht aus erster Hand, warum der

3 Siehe nur Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 9/1, 12. Aufl. 2010, § 265a Rn. 34 m.w.N.

Gesetzgeber die ,,Angaben tatsdchlicher Art* aus § 98 BVFG
durch die neue Wortwahl ersetzt hat. Aber wir kdnnen es
vermuten. Die Abkehr von Angaben ,tatsdchlicher Art“ diirf-
te ihren Grund darin haben, dass fiir die Einblrgerung auch
rechtliche Umstédnde von Belang sind, namentlich ein Auf-
enthaltsrecht, Vorstrafen und der Verlust oder die Aufgabe
einer anderen Staatsangehdrigkeit. Zwar lasst sich mit Fug
sagen, dass auch derartige Umstande — und alles Rechtliche —
Tatsachen seien,™ aber das ist nicht die herrschende Ansicht.
Und wer begrifflich auf Nummer sicher gehen will, 14sst die
Beschriankung auf Angaben ,.tatsdchlicher Art” besser weg.

Etwas schwieriger ist es, die neue Beschrankung auf An-
gaben ,,zu wesentlichen Voraussetzungen der Einbiirgerung*
auszulegen. Klar und auBer Streit ist, dass dadurch solche
Angaben aus dem Tatbestand fallen, die fiir die Behdrde in
keinem Fall entscheidungserheblich sein kdnnen, etwa zur
Schulbildung, Haarfarbe oder zu einer Scheidung oder Be-
rufstatigkeit.’® Irrelevant sind solche Angaben, weil sie sich
nicht auf die Voraussetzungen beziehen, die 88 8, 9, 10 StAG
flr eine Einblrgerung nennen. Und das liefert auch den
Schlussel fir die Frage, ob das Leugnen von Bagatellvorstra-
fen (§ 12a StAG) Uberhaupt dem Wortlaut des gesetzlichen
Tatbestandes unterfalle. Dagegen liele sich zwar sagen, et-
was, das § 12a StAG fir unbeachtlich erklare, kénne nicht fir
§ 42 StAG ,wesentlich sein.’® Doch dies unterstellte dem
Gesetz einen Wortlaut, den es nicht hat. Das Gesetz sagt
nicht: ,,Wer wesentliche Voraussetzungen der Einbiirgerung
vortauscht oder Einbilrgerungshindernisse verschweigt [...]*,
sondern: Wer zu wesentlichen Voraussetzungen unrichtige
oder unvollstdndige Angaben macht. Das erfasst samtliche
Angaben, die sich auf eine wesentliche VVoraussetzung bezie-
hen; ohne dass sie diese Voraussetzung bereits vollstandig
enthalten mussten.

Eine solche Gesetzesfassung hat auch ihren Sinn: Der
Behorde soll eine vollstandige und richtige Grundlage flr
ihre Entscheidung zur Verfiigung gestellt werden. Eine voll-
stdndige und richtige Grundlage dafir, selbst zu prifen, ob
alle unabdingbaren Voraussetzungen der Einblrgerung vor-
liegen. Und eine liickenlose Grundlage flr Ermessensent-
scheidungen (§ 8 StAG) sowie fiir die Beurteilung dessen, ob
die Bagatellgrenze des § 12a StAG im Einzelfall nur ,,gering-
fiigig* iiberschritten werde oder stérker.

Es bleibt die Frage, was der Unterschied zwischen we-
sentlichen und nicht wesentlichen Voraussetzungen sei. Gibt
es Uberhaupt so etwas wie nicht wesentliche, und das heifit
doch: ,,unwesentliche Voraussetzungen“? Ist das nicht ein
Selbstwiderspruch? Drei Deutungen bieten sich an: Einmal
mag man annehmen, diese Formulierung sei der leicht verun-

 Siehe T. Walter, Betrugsstrafrecht in Frankreich und
Deutschland, 1999, S. 66 ff., und ders., Der Kern des Straf-
rechts, 2006, S. 226 f.

> Siehe Fahlbusch, in: Hofmann (Hrsg.), Auslanderrecht,
Kommentar, 2. Aufl. 2016, § 42 StAG Rn. 6; Mar, in:
Fritz/VVormeier (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum Staats-
angehorigkeitsrecht, 33. Lfg., Stand: November 2015, § 42
StAG Rn. 15.

'8 S0 Fahlbusch (Fn. 15), § 42 StAG Rn. 7.
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gliickte Versuch des Gesetzgebers, Angaben zu jenen Fragen
aus dem Tatbestand herauszuhalten, bei denen es gar nicht
um die Voraussetzungen der Einburgerung gehe; also Fragen
nach der Haarfarbe, der Schulbildung und dergleichen, fir
die auch anerkannt ist, dass sie fur § 42 StAG aufer Betracht
bleiben, siehe oben. Diese Lesart kdnnte aber nicht erkléren,
warum das ,,wesentlich® im Gesetz steht. Denn eine bestimm-
te Haarfarbe, Schulbildung und so fort ist eben berhaupt
keine Voraussetzung der Einblrgerung, sondern wird ledig-
lich in dem zugehdrigen Verwaltungsverfahren eventuell
mitabgefragt.

Eine andere Deutung des Wortlauts geht dahin, zwischen
solchen Voraussetzungen der Einblrgerung zu unterscheiden,
die zwingend vorliegen mussen, und solchen, uber deren
Fehlen sich die Behorde durch eine Ermessensentscheidung
oder das Ausschopfen eines Beurteilungsspielraums hinweg-
setzen kann. Diese Lesart reduzierte die wesentlichen Ein-
birgerungsvoraussetzungen indes darauf, dass der Antrag-
steller eine Unterkunft in Deutschland hat und sich dort ge-
wohnlich und rechtméRig aufhalt. Nur diese drei Erfordernis-
se sind das tatbestandliche Minimum einer sogenannten Er-
messenseinbirgerung nach 88 8, 9 StAG. Eine Tauschung
Uber Vorstrafen wére dann in keinem Fall strafbar. Ebenso-
wenig eine T&uschung Uber einen jener Umsténde, die nach
8 10 StAG einen Anspruch auf Einbirgerung geben, soge-
nannte Anspruchseinbirgerung. Das hat der Gesetzgeber
sicher nicht gewollt.

Daraus l&sst sich aber eine dritte Deutung des Merkmals
der ,,wesentlichen Voraussetzungen® der Einbiirgerung ablei-
ten. Und zwar kénnte man die eben genannte Auslegung: nur
ermessensfeste VVoraussetzungen ohne Beurteilungsspielraum
sind wesentlich, so erweitern, dass zusétzlich solche Voraus-
setzungen wesentlich seien, die einen Einblrgerungsanspruch
begriinden — also nur bei einer Einblrgerung nach 8 10 StAG
zwingend gegeben sein missen. Mit anderen Worten wéren
all jene Voraussetzungen wesentlich, die entweder bei einer
sogenannten Ermessenseinbilirgerung nach 88 8, 9 StAG oder
bei einer Anspruchseinburgerung nach § 10 StAG unabding-
bar sind, das heil3t ermessensfest und ohne Beurteilungsspiel-
raum vorliegen missen. Diese Auslegung gibt dem Wort
»wesentlich® einen Sinn, und sie erfasst besonders gefahrli-
che und daher besonders strafwirdige Tauschungen. Daher
halte ich sie fur vorzugswirdig. Dabei ist erneut zu beriick-
sichtigen, dass der Tatbestand lediglich tduschende Angaben
zu den wesentlichen Voraussetzungen verlangt. Der Téter
muss eine solche Voraussetzung nicht vollstandig vortau-
schen. Es reicht, wenn seine Angaben sich auf die VVorausset-
zung beziehen, das heif’t fir deren Priifung wissenswert sind.
Dies fuhrt auch dazu, dass es fur unsere Félle nicht darauf
ankommt, ob man die zuletzt oder die an erster Stelle genann-
te Deutung bevorzugt (die an zweiter Stelle genannte ist
keine ernsthafte Alternative). Denn beide Deutungen fiihren
dazu, dass sémtliche falschen oder unvollstandigen Angaben
zu Vorstrafen dem Wortlaut unterfallen.

Offensichtlich ist dies, wenn man die erste Lesart wahlt,
nach der nur solche Angaben aus dem Tatbestand herausfal-
len, die sich Uberhaupt nicht auf die tatsédchlichen Vorausset-
zungen der Einblrgerung beziehen (Haarfarbe und so weiter).

Aber auch wenn man auf jene Voraussetzungen abstellt, die
nach §8 8, 9 oder § 10 StAG ermessensfest und ohne Beurtei-
lungsspielraum vorliegen missen, kommt dieses Ergebnis
heraus. Denn zwar erlauben §§ 8, 9 StAG der Behdrde, auch
vorbestrafte Ausléander einzubiirgern — selbst wenn die Baga-
tellschwelle des § 12a StAG mehr als nur geringfligig Uber-
schritten wird. Aber § 10 StAG erlaubt das nicht. Einen An-
spruch auf Einblrgerung hat nur, wer allenfalls bis zur
Schwelle des § 12a StAG vorbestraft ist. Diese Schwelle ist
zwar nicht vollkommen fix, weil die Behérde im Einzelfall
auch Vorstrafen auller Betracht lassen darf, die 90 Tagessétze
oder drei Monate Freiheitsstrafe geringfugig ubersteigen.
Aber ,,geringfiigig” heifit eben nicht beliebig. Jenseits dieser
Geringfligigkeitsgrenze sind Vorstrafen folglich ein absolutes
Anspruchshindernis. Und damit sind Angaben zu Vorstrafen
stets Angaben zu einer wesentlichen Voraussetzung der Ein-
blrgerung.

ff) Innerer Tatbestand

Er hat zundchst den &uleren Tatbestand zu spiegeln. Folglich
muss der Téater mindestens billigend in Kauf nehmen, dass er
keinen Einbirgerungsanspruch hat. Bei ihm handelt es sich
um ein (negatives) normatives Tatbestandsmerkmal. Der
Vorsatz entfallt daher bereits, wenn der Téter in seiner Laien-
sphére irrig annimmt, einen solchen Anspruch zu haben.
Nach der herrschenden Meinung zur bewussten Fahrlassig-
keit reichte es fur einen Tatbestandsirrtum sogar schon, dass
er einen solchen Anspruch fiir mdglich hielte und darauf
vertraute, dass er auch tatséchlich bestehen werde. Mindes-
tens billigend in Kauf nehmen muss der Téter ferner, dass er
inkorrekte Angaben macht mit Bezug zu einer Einblrge-
rungsvoraussetzung — das heifst mit Relevanz fir eine Ein-
birgerungsvoraussetzung —, die bei einer Einblirgerung nach
88 8, 9 StAG oder bei einer ,,Anspruchseinbiirgerung® nach
8 10 StAG ermessensfest vorliegen muss. Zum Vorsatz hin-
zutreten muss dann noch die Uberschielende Absicht, eine
Einblrgerung zu erschleichen. Der Tater muss folglich zu
dem Zweck handeln, eingeburgert zu werden.

3. Die (wahrscheinlich) abweichende Ansicht des
Kammergerichts

Der 4. und der 5. Strafsenat des Kammergerichts meinen,
8 42 StAG erfasse jedwedes Verschweigen oder Ableugnen
einer Vorstrafe — ungeachtet dessen, ob die Angaben tatséch-
lich geeignet waren, die Entscheidung der Behorde zu beein-
flussen, und das heifst wahrscheinlich auch: ungeachtet des-
sen, ob der Antragsteller einen Anspruch auf Einburgerung
hat, weil seine Vorstrafe nach 8§ 12a StAG aufBer Betracht
bleiben muss und die Ubrigen Voraussetzungen des § 10
StAG vorliegen.'” Allerdings hat sich das Kammergericht mit
dem Fall eines Einburgerungsanspruchs nicht ausdriicklich
befasst. Daher bleibt es immerhin méglich, dass das Gericht
fir diesen Fall zu einem anderen Ergebnis kdme. Seine Be-

' KG, Urt. v. 2.12.2015 — (5) 161 Ss 231/15 (46/15), Rn. 16-
21 (juris); KG, Urt. v. 12.8.2011 — (4) 1 Ss 268/11 (170/11),
Rn. 6-11 (juris).
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grundung fir die bisherige Rechtsprechung deutet aber eher
in die andere Richtung: § 42 StAG sei ein abstraktes Geféhr-
dungsdelikt, weswegen es nicht darauf ankomme, ob die
falschen Angaben im Einzelfall geeignet seien, die Entschei-
dung der Behdrde zu beeinflussen. Die Straffreiheit eines
Antragstellers sei eine wesentliche Voraussetzung der Ein-
birgerung, daran &ndere auch die Ausnahmevorschrift des
§ 12a StAG nichts. Ferner sei diese Auslegung des § 42
StAG auch den Gesetzesmaterialien zu entnehmen. Bundesrat
und Bundesregierung héatten die Notwendigkeit erkannt,
Tauschungen im Einblrgerungsverfahren unter Strafe zu
stellen, und dabei auf die Strafvorschriften des Aufenthalts-
gesetzes und des Bundesvertriebenengesetzes verwiesen.
Daher widerspréche es dem Gesetzeszweck, § 42 StAG enger
auszulegen als diese beiden Referenznormen. Und zu derje-
nigen des Aufenthaltsgesetzes (§ 95 Abs. 2 Nr. 2) habe der
Bundesgerichtshof ausdriicklich entschieden, dass der auRere
Tatbestand schon erfillt sei, wenn die richtige Anwendung
des materiellen Aufenthaltsrechts durch die Falschangaben
abstrakt gefahrdet wirde (BGH, Beschl. v. 2.9.2009 — 5 StR
266/09, Rn. 19 [juris]). Das sei bei falschen Angaben zu
Vorstrafen der Fall.

Nach den Ausfilhrungen oben 2. b) zur Gesetzesgenese
des § 42 StAG ist klar, dass diese Begriindung in ihrem ent-
scheidenden Teil nicht stimmt: Der Gesetzgeber hat sich
nicht gleichberechtigt auf die Strafnormen sowohl des Auf-
enthalts- als auch des Vertriebenengesetzes gestitzt, sondern
er hat sich ausdriicklich geweigert, die Strafnorm des Aufent-
haltsgesetzes zum Vorbild zu nehmen, und hat § 42 StAG
bewusst der Strafnorm des Bundesvertriebenengesetzes
nachgeformt. Daher kann 8 42 StAG nicht so ausgelegt wer-
den, wie der Bundesgerichtshof § 95 AufenthG anwendet,
sondern muss so ausgelegt werden wie § 98 BVFG; und zu
dieser Norm ist die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
eine andere. Das hat auch gute Griinde. Einer davon ist der
Wortlaut, der in 8 42 StAG wie im Bundesvertriebenengesetz
von einem ,,Erschleichen“ spricht und nicht, wie im Vor-
schlag des Bundesrates, von einem schlichten ,Erreichen®
oder — in § 95 AufenthG — von einem ebenso schlichten ,,Be-
schaffen”. Ein weiterer Grund sind die Strafrahmen: nur bis
zu drei Jahre Freiheitsstrafe in § 95 Abs. 2 AufenthG — aber
bis zu fiinf Jahre Freiheitsstrafe in § 98 BVFG und § 42
StAG. Und es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
diese Rechtsprechung billigt und bei Schaffung des § 42
StAG kannte. Sie verlangt, dessen &ufleren Tatbestand zu
verneinen, wenn der Antragsteller einen Anspruch auf die
Einblrgerung hat.

Zutreffend ist die Rechtsprechung des Kammergerichts
indes insofern, als es sich bei § 42 StAG in der Tat um ein
abstraktes Gefahrdungsdelikt handelt. Denn zwar verlangt
dieser Tatbestand — wie alle Tatbestande™® — einen Erfolg: Es
missen Angaben gemacht worden sein. Aber dieser Erfolg

'8 Naher T. Walter, in: Fahl/Miiller/Satzger/Swoboda (Hrsg.),
Ein menschengerechtes Strafrecht als Lebensaufgabe, Fest-
schrift fir Werner Beulke zum 70. Geburtstag, 2015, S. 327.
Ebenso bereits Rotsch, , Einheitstiterschaft statt Tatherr-
schaft, 2009, S. 432 ff.; ders., ZIS 2014, 579 (583 ff.).

muss weder in einer Verletzung noch einer konkreten Ge-
fahrdung des Angriffsobjekts bestehen, wie immer man die-
ses Objekt fiir § 42 StAG definieren mag.'® Allerdings folgt
aus der Deliktsnatur als abstraktes Gefahrdungsdelikt nicht,
was das Kammergericht daraus ableiten will. Oder umge-
kehrt: Die hier als vorzugswirdig vorgestellte Auslegung
andert nichts an jener Deliktsnatur. Denn in allen Fallen, in
denen der Antragsteller keinen Anspruch auf Einbirgerung
hat, bleiben die falschen Angaben zu Vorstrafen ungeachtet
dessen tatbestandsmélRig, ob sie fur die Entscheidung der
Behorde ursdchlich werden. Zuzugeben ist dem Kammerge-
richt allerdings, dass der Tatbestandsausschluss bei einem
Einblirgerungsanspruch der Deliktsnatur als abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt einen Tropfen Wasser beimischt. Denn in der
Sache handelt es sich dabei um einen Tatbestandsausschluss
wegen absoluter Ungefahrlichkeit. Aber das ist erstens nichts,
was der Bundesgerichtshof kategorisch ablehnte. Vielmehr
zieht er dergleichen fur § 306a StGB immerhin in Betracht,
wenn sich der Téater bei einer Brandstiftung an einem kleinen
Wohngebdude vergewissert, dass sich niemand darin auf-
halt.?’ Zweitens hat der Bundesgerichtshof eine solche L6-
sung fir 8 98 BVFG ausdriicklich verlangt. Und das ist nicht
nur vernunftig, sondern fur die Auslegung des § 42 StAG
maRgeblich, siehe oben.

Prinzipiell richtig liegt das Kammergericht auch mit sei-
ner Auslegung des Begriffes der ,,wesentlichen Vorausset-
zungen“ — jedenfalls mit Blick auf Vorstrafen und wenn man
sich den Uberlegungen oben 2. b) ee) anzuschlieRen vermag:
Jedes Verschweigen oder Leugnen einer Vorstrafe ist eine
falsche Angabe zu einer wesentlichen Voraussetzung der
Einblrgerung.

4. Noch einmal zum Einwand absoluter Ungeféhrlichkeit

Wenigstens vertretbar wére es sogar, den duBeren Tatbestand
des § 42 StAG schon dann zu verneinen, wenn die Vorstrafen
des Antragstellers objektiv klar unter der Bagatellgrenze des
§ 12a StAG blieben. ,.Klar* heiBt, dass sie nicht in den Be-
reich einer ,.geringfiigigen Uberschreitung der Grenze hin-
einragen durften, in dem die Behdrde im Einzelfall entschei-
den kann, ob sie die Vorstrafen berticksichtigt oder nicht. Die
Vorstrafen dirften also zusammen nicht mehr als 90 Tages-
satze beziehungsweise drei Monate Freiheitsstrafe betragen
(wobei Freiheitsstrafen nach erfolgreicher Bewahrung erlas-
sen worden sein missten). Vertretbar ware es dann, den &ule-
ren Tatbestand zu verneinen, weil in solchen Féllen eine
Gefahr fir das Angriffsobjekt absolut ausgeschlossen ware:
Die Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit der Angaben kénn-
te sich auf die Entscheidung der Behdrde nicht auswirken.
Man hétte insgesamt so zu argumentieren wie zu 8§ 306a

9 vgl. Eisele, in: Schénke/Schréder (Fn. 11), Vor §§ 13 ff.
Rn. 129 f.; T. Walter, in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiede-
mann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1,
12. Aufl. 2010, Vor § 13 Rn. 65.

% 50 in BGHSt 26, 121 (124 f.), aber offengelassen. Ebenso
in allen spéteren Entscheidungen, etwa BGHSt 34, 115 (118);
BGH NStZ 2014, 404 Rn. 19.
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StGB.# Eine zusitzliche subjektive Voraussetzung wire
folglich, dass sich der Antragsteller uber die Bagatellgrenze
zuverlassig informiert und gegebenenfalls zutreffend gerech-
net hatte. Denn fir 8§ 306a StGB wird der Tatbestandsaus-
schluss nur erwogen, wenn sich der Tater vergewissert, dass
niemand in dem Gebé&ude ist. Ob ein solcher Tatbestandsaus-
schluss tatsachlich das Richtige ist — fiir § 306a StGB oder
8§ 42 StAG —, mdoge hier ebenso auf sich beruhen wie in der
Rechtsprechung. Es handelt sich um eine Grundfrage zu den
abstrakten Gefahrdungsdelikten, die dieser Beitrag nicht
beantworten kann.

I1l. Fazit: die Demokratisierung der Jurisprudenz als
Methodenziel

Dieser Beitrag hatte und hat ein zweifaches Ziel. Zum einen
geht es ihm um eine eng umgrenzte Auslegungsfrage zu § 42
StAG: Unterféllt diesem Tatbestand jedwedes Verschweigen
oder Leugnen einer Vorstrafe? Die Antwort lautet: Grund-
sétzlich ja — aber dann nicht, wenn der Antragsteller einen
Anspruch auf die Einbirgerung hat. Aulerdem kommt ein
Tatbestandsausschluss immerhin in Betracht, wenn die Vor-
strafen unter der Bagatellgrenze des § 12a StAG bleiben und
sich der Antragsteller dessen vergewissert hat. Das zweite
Ziel des Beitrages reicht weiter und besteht in dem Aufruf,
bei der Auslegung von Gesetzen den Willen des Gesetzge-
bers als hochstes Auslegungsziel zu betrachten:

1. Der Grundsatz: der Wille des Gesetzgebers als hdchstes
Auslegungsziel

Dieser Grundsatz erzwingt einen sehr genauen Blick in die
Materialien. Und jenseits der Félle, die in den Materialien
unmissverstandlich behandelt werden, lautet die Maxime
nicht: Was finde ich plausibel? Sondern: Was hat der Gesetz-
geber vermutlich gewollt — oder was wiirde er gewollt haben,
wenn er sich mit der Frage befasst hatte? Dafur hat man den
Blick auch auf Gesetze und AuBerungen des Gesetzgebers
auBerhalb jenes Gesetzgebungsverfahrens zu richten, das die
auszulegende Norm hervorgebracht hat. Erst wenn auch das
nicht weiterhilft, darf man auf allgemein herrschende Rechts-
und Vernunftiiberzeugungen zuriickgreifen.

Wenn sich der Rechtsanwender in dieser Art zum den-
kenden Diener des Gesetzgebers macht, so ist dies fiir den
Gesetzgeber kein bequemerer Sessel als der, in dem er schon
sitzt. Denn je genauer der Rechtsanwender den Gesetzgeber
nimmt, desto genauer muss der darauf achten, was er sagt.
Oder beschweigt. Der Gesetzgeber bekommt keine neue
Macht, sondern wird in die Pflicht genommen. Auflerdem hat
der Rechtsanwender den Willen des Gesetzgebers nicht
schrankenlos zu verwirklichen. Die Schranken zieht das ho-
herrangige Recht, namentlich das Verfassungs-, Europa- und
Volkerrecht. Allerdings ist es dann eine zweite Frage,
welcher Rechtsanwender diese Schranken konkretisieren und
auf ihre Beachtung pochen darf. Bei dieser Frage geht es um

21 Sjehe neben den Urteilen aus FuRnote 20 Heine/Bosch, in:
Schonke/Schroder (Fn. 11), § 306a Rn. 2 mit zahlreichen
Nachweisen.

die Kompetenzen der Verwaltung und der Instanzgerichte im
Verhdltnis zum Bundesverfassungsgericht und zu den inter-
nationalen Gerichten (EuGH, EGMR, IGH). Das zu vertiefen,
ist hier kein Raum.?? Nebenbei sei darauf hingewiesen, dass
auch dieser Punkt im Recht der Geschaftsfiihrung ohne Auf-
trag eine Parallele hat, das ist der 8 679 BGB. Und davon
unberiihrt bleibt die Maxime, die ich flr die Anwendung der
einfachen Gesetze empfehlen méchte: dass man sich dabei
als ein solcher Geschaftsfihrer fiihlen mége — mit dem Ge-
setzgeber als Geschaftsherrn.

Naturlich hinkt der Vergleich, denn der Rechtsanwender
hat schlieflich einen Auftrag zur Rechtsanwendung. Aber
welcher Vergleich tut das nicht, und jener Unterschied l&sst
unberihrt, was der Vergleich zum Ausdruck bringen soll.

2. Konkretisierungen

Die Uberlegungen zu § 42 StAG filhren noch zu einigen
Konkretisierungen des Aufrufes, den Willen des gegenwérti-
gen Gesetzgebers zum Auslegungsziel zu machen. Erstens ist
im Zweifel anzunehmen, dass der Wille dieses Gesetzgebers
der gleiche ist wie der des historischen, dass also der gegen-
waértige Gesetzgeber eine Regelung aus denselben Griinden
und mit derselben Reichweite fir sinnvoll halt, wie dies der
historische tat. Diese Vermutung ist aber widerleglich: Macht
der aktuelle Gesetzgeber zum Beispiel mit den 190la ff.
BGB Klar, dass er die Selbstbestimmung eines Patienten Uber
das Prinzip bedingungslosen — man kann auch sagen: rick-
sichtslosen — Lebensschutzes stellt, dann hei3t dies fir § 216
StGB, dass der gegenwartige Gesetzgeber dessen Reichweite
einschranken will, und zwar genau so weit, wie die neuen
BGB-Normen reichen.?

Anzunehmen ist im Zweifel ferner, dass der gegenwartige
Gesetzgeber die Gesetzeslage im Ubrigen kennt, und zwar
umfassend kennt, wenn er ein neues Gesetz schreibt. Wenn
man so will, ist dies eine Form des Kennenmiissens: Kennen
die handelnden Personen die Gesetzeslage tatsachlich nicht,
ist dies sorgfaltswidrig und spéater kein Grund, sich dariber
Zu beschweren, wenn jene Gesetzeslage bei der Auslegung
der Norm in Betracht gezogen wird. Gleiches gilt hinsichtlich
der hdchstrichterlichen Rechtsprechung. Beide Male nimmt
die Vermutung den Gesetzgeber in die Pflicht: Er hat sich
einen Uberblick tber jene Gesetzeslage und jene Rechtspre-
chung zu verschaffen. Allerdings sind auch diese Vermutun-
gen widerleglich. Folgt aus den Materialien — oder anderen
Quellen —, dass sich der Gesetzgeber der fraglichen anderen
Normen beziehungsweise der fraglichen Rechtsprechung
tatséchlich nicht bewusst gewesen ist, darf man ihm dieses
Bewusstsein nicht mehr unterstellen. Das wére, wieder zivi-
listisch formuliert, ein treuwidriges Verhalten.

SchlieRlich noch sind dem Gesetzgeber sinnvolle Uberle-
gungen zu unterstellen. Das heif3t auch, dass im Zweifel jedes
Wort der Gesetzesformulierung eine Funktion erfiillen muss.

22 \/gl. immerhin schon Walter (Fn. 5), S. 471.

% BGHSt 55, 191 Rn. 25 a.E.; T. Walter, ZIS 2011, 76 (80
ff.); Gaede, NJW 2010, 2925 (2927). Fur eine weiterreichen-
de Straffreiheit etwa Engléander, JZ 2011, 513 (519); Verrel,
NStz 2011, 274 (277).
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Der Wille des Gesetzgebers als héchstes Auslegungsziel

Dies ist in der Methodenlehre allgemein anerkannt als das
Prinzip, eine Norm so auszulegen, dass keines ihrer Merkma-
le tberflssig wird.?* Ein Beispiel fiir die hier erorterte Aus-
legungsfrage ist das Wort ,,wesentlich im &ufleren Tatbe-
stand des § 42 StAG. Auch insoweit folgt aus der Ausle-
gungsregel eine Pflicht des Gesetzgebers, mit Bedacht zu
formulieren.

3. Des Grundsatzes Grund: eine Demokratisierung der
Jurisprudenz

Der Aufruf, den Willen des Gesetzgebers zum héchsten Aus-
legungsziel zu machen, ist zugespitzt gesprochen nicht weni-
ger als ein Aufruf zur Demokratisierung der Jurisprudenz;
Jurisprudenz verstanden als Gesamtheit von Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft. Eine Demokratisierung als Aus-
gleichshbewegung zu jener Aristokratisierung, die Savigny fir
die Juristen im Verhéltnis zum Gesetzgeber in Anspruch
nahm? — und die in deren Selbstverstandnis nach meinem
Eindruck fortwirkt und so auch die Gesetzesauslegung beein-
flusst. Das aber ist im demokratischen Rechtsstaat die falsche
Haltung. In ihm haben die Verwaltung und die Gerichte die
Wiinsche des Gesetzgebers auch dann zu respektieren, wenn
sie ihnen unverninftig oder systemwidrig erscheinen. Und sie
haben mit Vorrang und echtem Interesse nach diesen Win-
schen zu forschen, bevor sie Uberlegen, was wohl verniinftig
und systemkonform sei.

% Siehe schon Ulpian, Digesten 2, 7, 5 § 2 a.E., und dazu
Liebs, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter,
7. Aufl. 2007, S. 242. Siehe ferner Adomeit/H&hnchen
(Fn. 2), Rn. 25.

* Siehe Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft, 1814, S. 23, 48, 61, 66, 72 f. Dazu
Lahusen, Alles Recht geht vom Volksgeist aus, Friedrich
Carl von Savigny und die moderne Rechtswissenschaft,
2013, S. 40 ff., 94 f. und passim.
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