
diesem Umstand und der Vornahme der „Luftbuchung“ ab, handelte demnach mit Wissen und
Wollen bzgl. aller Merkmale des objektiven Tatbestandes, dh vorsätzlich.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtfertigungs-, Schuldausschließungs- und Entschuldigungsgründe sind nicht ersichtlich.
Mithin hat F auch rechtswidrig und schuldhaft gehandelt.

3. Ergebnis
F hat sich gem. § 266 I Alt. 2 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Kurz angesprochen werden kann eine Strafbarkeit nach § 266 II StGB iVm § 263 III 2 Nr. 2
Alt. 1 StGB. Allerdings wird ein Vermögensverlust großen Ausmaßes erst ab einer Schadenshöhe von
50.000 EUR bejaht (Lackner/Kühl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 266 Rn. 22, § 263 Rn. 66).

III. Ergebnis und Konkurrenzen
F hat sich gemäß § 299 I StGB in der Variante des Sich-versprechen-Lassens und der Annahme
sowie gemäß § 266 I Alt. 2 StGB strafbar gemacht. Grundsätzlich werden die einzelnen
Begehungsweisen des § 299 I StGB durch eine einheitliche Unrechtsvereinbarung nicht zu
einer einheitlichen Tat im Rechtssinne verbunden, sodass Handlungsmehrheit anzunehmen ist
(ggf. mich dem Sich-versprechen-Lassen als mitbestrafte Vortat). Jedoch ist zu sehen, dass der
letztlich angenommene Vorteil bereits in der Unrechtsvereinbarung konkret festgelegt worden
ist. In diesem Fall bilden die Annahme des Vorteils und das vorangegangene Sich-versprechen-
Lassen eine tatbestandliche Handlungseinheit (vgl. MüKoStGB/Krick, Münchener Kommen-
tar StGB, 2. Aufl. 2014, § 299 Rn. 41). Problematisch ist weiterhin, dass im Rahmen der
Unrechtsvereinbarung die Durchführung der Untreuehandlung lediglich angekündigt worden
ist. Die Verwirklichung der Bestechlichkeit und der Untreue fallen damit zeitlich auseinander.
Es handelt sich somit um zwei Handlungen. Jedoch ist zu sehen, dass die Eintragung des
„Luftpostens“ Gegenstand der Unrechtsvereinbarung gewesen ist und F sich folglich bereits
zu diesem Zeitpunkt pflichtwidrig iSv § 266 I Alt. 2 StGB verhalten hat. Damit überschneiden
sich beide Handlungen im Zeitpunkt der Unrechtsvereinbarung, sodass sie zu einer Handlung
im rechtlichen Sinne zusammenzufassen sind.

F hat sich damit gemäß §§ 299 I, 266 I Alt. 2, 52 StGB strafbar gemacht (vgl. hierzu BGH
NStZ 2009, 445 [446]).

Hinweis: Eine derartig umfassende Auseinandersetzung mit den Konkurrenzen wurde von den Bearbei-
tern nicht erwartet. Bei entsprechender Argumentation ist auch ein anderes Ergebnis vertretbar.
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& SACHVERHALT
Bundesfamilienministerin B möchte Kleinkinder besser fördern und insbesondere denen hel-
fen, die sprachliche Defizite haben. Deshalb plant sie ein Gesetz, welches einen verpflichtenden
Kindergartenbesuch für alle Kinder ab vier Jahren vorsieht. Die Kindergärten sollen stärker
finanziell gefördert werden und über die bloße Betreuung und Unterstützung der Bildung im
Elternhaus hinaus Vorschulunterricht in Deutsch und Mathematik anbieten, sodass auch die
Schulleistungen der Grundschülerinnen und Grundschüler auf längere Sicht besser werden.
Die Ministerin vertritt den Standpunkt, dass die wenigen Kinder, die in Deutschland zur Welt
kämen, optimal zu fördern seien, damit Deutschland im internationalen Wettbewerb nicht zu
stark zurückfalle.

* Der Verfasser ist Professor an der Hochschule für Angewandte Wissenschaften, Fakultät Wirtschaft und Soziales, Department
Public Management.
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Als diese Pläne bekannt werden, regt sich bei den Bundesländern Widerstand. Manche
Landesministerpräsidenten bezweifeln die Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Andere wei-
sen auf aktuelle Statistiken hin, die belegen, dass schon jetzt 90% der vier- bis sechsjährigen
Kinder den Kindergarten besuchten, sodass eine Zwangsverpflichtung unnötig sei. Außerdem
wird die Befürchtung geäußert, dass die Kindergartenpflicht mit den Grundrechten von Eltern
und Kindern nicht vereinbar sei. Schließlich wird kritisch darauf hingewiesen, dass man bei
einer Besuchspflicht kaum noch Gebühren für den Kindergarten erheben könne, sodass hohe
Kosten auf die Bundesländer zukämen. Die Ministerin meint, schon jetzt sei doch der Kinder-
garten – unter der Bezeichnung Tageseinrichtung – in §§ 22 ff. SGB VIII geregelt. Deshalb
müsse der Bund weiterhin regelungsbefugt sein.

Um die Zweifel auf der Länderseite zu zerstreuen, beauftragt die Ministerin Sie mit der Erstellung eines
Gutachtens zur Verfassungsmäßigkeit des geplanten Gesetzes.

§ 22 SGB VIII (Grundsätze der Förderung) lautet im hier relevanten Umfang:
(1) Tageseinrichtungen sind Einrichtungen, in denen sich Kinder für einen Teil des Tages oder ganztägig
aufhalten und in Gruppen gefördert werden.…
(2) Tageseinrichtungen für Kinder und Kindertagespflege sollen
1. die Entwicklung des Kindes zu einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfähigen Persönlichkeit

fördern,
2. die Erziehung und Bildung in der Familie unterstützen und ergänzen,
3. den Eltern dabei helfen, Erwerbstätigkeit und Kindererziehung besser miteinander vereinbaren zu

können.
(3) Der Förderungsauftrag erfasst Erziehung, Bildung und Betreuung des Kindes und bezieht sich auf die
soziale, körperliche und geistige Entwicklung des Kindes. Er schließt die Vermittlung orientierender Werte
und Regeln ein. Die Förderung soll sich am Alter und Entwicklungsstand, den sprachlichen und sonstigen
Fähigkeiten, der Lebenssituation sowie den Interessen und Bedürfnissen des einzelnen Kindes orientieren
und seine ethnische Herkunft berücksichtigen.

& LÖSUNGSVORSCHLAG
Das geplante Gesetz wäre verfassungsgemäß, wenn es in formeller (A.) und materieller (B.)
Hinsicht mit dem Grundgesetz vereinbar wäre.

A. FORMELLE VERFASSUNGSMÄßIGKEIT
Das geplante Bundesgesetz wäre formell verfassungsgemäß, wenn der Bund für seinen Erlass
zuständig wäre und die Verfahrens- und Formvorschriften des Grundgesetzes (Art. 76 ff. GG)
eingehalten würden. Die beiden letztgenannten Aspekte brauchen für ein Gesetz im Planungs-
stadium nicht näher untersucht zu werden, es bleibt also nur die Zuständigkeitsfrage näher zu
betrachten.

I. Zuständigkeit des Bundes aus Art. 74 I Nr. 7 GG
Die Bundeszuständigkeit für die Neuregelungen im Kindergartenbereich könnte aus Art. 74 I
Nr. 7 iVm Art. 72 II GG hergeleitet werden. Der Begriff „öffentliche Fürsorge“ müsste dann
sowohl generell die Regelung von Kindertageseinrichtungen als auch speziell die geplanten
Reformen erfassen.

Aufgrund des in Art. 20 I GG niedergelegten Sozialstaatsprinzips wird der Begriff
„öffentliche Fürsorge“ überwiegend weit verstanden (BVerfGE 81, 156 [186]; 88, 203
[329 f.]; 97, 332 [341]; Jarass/Pieroth/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 74 Rn. 17; Voet, Zur
Verfassungsmäßigkeit einer allgemeinen Kindergartenpflicht im letzten Jahr vor dem Eintritt
in die Grundschule, 2011, 26 f.; Schmitt, Kindergartenpflicht?, 2011, 154; Epping/Hillgru-
ber/Sailer, GG, 2. Aufl. 2013, Art. 74 Rn. 23; skeptisch v. Münch/Kunig/Kunig, GG, 6.
Aufl. 2012, Art. 74 Rn. 28) und meint nicht nur die Hilfe in Notlagen, wie etwa die
Sozialhilfe, sondern auch vorbeugende staatliche Maßnahmen (BVerfGE 22, 180 [212 f.]; 88,
203 [329 f.]; 97, 332 [341]; Jarass/Pieroth/Pieroth aaO Art. 74 Rn. 17; Voet aaO 27; v.
Münch/Kunig/Kunig aaO Art. 74 Rn. 30). Die Festlegung von rechtlichen Rahmenbedin-
gungen für Kindergärten und Kindertagespflege wird von der herrschenden Meinung zu
diesen vorbeugenden und unterstützenden Maßnahmen gerechnet (BVerfGE 97, 332 [341 f.];
Jarass/Pieroth/Pieroth aaO Art. 74 Rn. 18; Schmitt aaO 165; Bader NVwZ 2007, 537 [540];
Hoffmann ZKJ 2006, 436 [438]; Epping/Hillgruber/Sailer aaO Art. 74 Rn. 24.1; aA Bay-
VerfGH Urt. v. 4.11.1976 – 18-VII-73 Rn. 121 ff., juris; Voet aaO 35; v. Münch/Kunig/
Kunig aaO Art. 74 Rn. 30). Dass diese Interpretation zutrifft, lässt sich ergänzend auch auf
die Formulierungen des § 22 SGB VIII stützen, obwohl diese einfach-rechtliche Norm die
Kompetenzvorschrift des Grundgesetzes nicht determinieren kann: In § 22 II Nr. 2 und 3
SGB VIII ist mehrfach von einer Förderung der Kinder und der Unterstützung der Eltern

Begriff der „öffentlichen
Fürsorge“
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