RdJ B 1/2013 Kunkel, Schulsozialarbeit zwischen Elternrecht und Schweigepflicht

Wir werden keine Personen oder Organisationen mit der inhaltlichen Mitwirkung an der Durchfiihrung des
Projekts beauftragen, von denen uns bekannt ist oder bei denen wir damit rechnen, dass sie sich gegen die
freiheitliche demokratische Grundordnung betétigen.*

In dieser Form wird die Regelung ihrem intendierten Charakter deutlich besser gerecht und es
diirfte nicht nur die Auseinandersetzung iiber ihre RechtsméBigkeit ein Ende gefunden haben, son-
dern auch die Bezeichnung als Extremismusklausel iiberholt sein.

Verf.: Prof. Dr. Winfried Kluth, Martin-Luther-Universitdit Halle-Wittenberg, Juristische Fakul-
tdt, Lehrstuhl fiir Oﬁ"entliches Recht, Universitdtsplatz 3—-5, 06099 Halle, E-Mail: kluth@
Jjura.uni-halle.de

Peter-Christian Kunkel

Schulsozialarbeit zwischen Elternrecht und Schweigepflicht

1 Der gesetzliche Auftrag der Schulsozialarbeit
1.1 Schulsozialarbeit als Jugendhilfe

Wihrend die Schule einen eigenstindigen (origindren) Erziehungs- und Bildungsauftrag' hat (Art. 7
GG 1.V.m. Schulgesetz), der neben den der Eltern tritt (Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG), hat die Jugendhilfe
,hur einen derivativen Erziehungs- und Bildungsauftrag, der aus Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m.
dem Kinder- und Jugendhilfegesetz (SGB VIII), das eigentlich ein Elternhilfegesetz ist, abgelei-
tet wird. Schulsozialarbeit ist eine Aufgabe der Jugendhilfe (§ 2 Abs. 2 Nr 1 i.V.m. § 13 Abs. 2
SGB VIII), die ausschlieBlich nach den Regeln des SGB VIII erfiillt wird. Das Schulgesetz findet
auf sie keine Anwendung. Dienst- und Fachaufsicht wird daher nur vom Leiter des Jugendamts,
nicht aber vom Schulleiter ausgeiibt.

1.2 Schulsozialarbeit im Verhiltnis von 6ffentlichem zu freiem Trager

Als Leistung der Jugendhilfe kann der 6ffentliche Trager (Stadt- oder Landkreis) die Wahrneh-
mung dieser Aufgabe auf einen freien Trager tibertragen (§ 3 Abs. 1 SGB VIII). Das geschieht
durch einen dffentlich-rechtlichen Leistungs- und Entgeltvertrag (§ 77 SGB VIII i.V. m. §§ 53, 55
SGB X). Der 6ffentliche Trager bleibt aber dafiir verantwortlich, dass die Schulsozialarbeit dem
Gesetz entsprechend erbracht wird (§ 3 Abs. 2 i.V.m. § 79 Abs. 1 u. 2 SGB VIII). Dies bedeutet,
dass sie rechtzeitig, ausreichend und plural gem. dem Wunsch- und Wahlrecht aus § 5 SGB VIII
geleistet wird (§ 79 Abs. 2 SGB VIII). Nur in diesem Rahmen ist der freie Trager selbstindig bei
der Durchfithrung der Aufgabe (§ 4 Abs. 2 SGB VIII).

1 Naher zu diesem Luthe, Bildungsrecht, 2003.
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1.3 Uberschneidungen zwischen Jugendhilfe und Schule

Da sich Jugendhilfe und Schule an die gleichen Adressaten richten (Kinder und Eltern), kommt es
zu tatsichlichen Uberschneidungen (im Sprachgebrauch der Informationstechnologie: ,,Schnitt-
stellen®). Das Gesetz enthilt keine Regelungen, wie das Zusammenwirken beider Institutionen im
Einzelfall geschehen soll. Es enthilt lediglich die Pflicht zu struktureller Zusammenarbeit (§ 81
Nr. 3 SGB VIII). Ahnlich regelt Art. 1 § 3 Bundeskinderschutzgesetz (BKiSchG) die Pflicht fiir
den o6ffentlichen Tréger ein ,,Netzwerk* (modisch fiir ,,Zusammenarbeit™) zu organisieren, in dem
auch die Schule beteiligt ist. Der 6ffentliche Tréger ist dazu verpflichtet, das Netzwerk zu kniip-
fen, die Schule aber nicht, an dem gemeinsamen (natiirlich ,,runden®) Tisch Platz zu nehmen. In
(6ffentlich-rechtlichen) Vereinbarungen ( § 53 SGB X) sollten Schule und Jugendamt regeln, wie
die Zusammenarbeit zwischen ihnen erfolgen soll.

2 Das Elternrecht als Inhalt und Grenze der Jugendhilfe
2.1 Elternrecht als Elternverantwortung

Das in Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG geregelte Elternrecht ist kein eigenniitziges Recht wie die librigen
Grundrechte, sondern ein fremdniitziges Recht, das darin besteht, das Kindeswohl zu verwirkli-
chen. Das Bundesverfassungsgericht® spricht daher von ,,Elternverantwortung®. Uber die Betiti-
gung des Elternrechts wacht die staatliche Gemeinschaft (sog. Wéchteramt aus Art. 6 Abs. 2 Satz 2
GG). Dieses Wiachteramt verpflichtet (praventiv) zu Leistungen und (repressiv) zu Eingriffen.

Zu Eingriffen ist das Jugendamt nicht berechtigt; solche kann nur das Familiengericht vorneh-
men (§ 1666 BGB). Die Inobhutnahme nach § 42 SGB VIII ist lediglich eine voriibergehende
MaBnahme des Jugendamts bei Gefahr im Verzug. Sie ist nur moglich, wenn das Familiengericht
nicht rechtzeitig zu erreichen ist und muss von diesem nachtréiglich bestatigt werden.

2.2 Beratung und Elternrecht

2.2.1 Not- und Konfliktsituation

Die Eltern haben das Recht, Pflege und Erziehung ,,nach ihren eigenen Vorstellungen frei zu ge-
stalten*. Der Berater muss daher die Eltern iiber Durchfithrung und Inhalt der Beratung infor-
mieren (,,informierte Beratung™). Die Schweigepflicht des Beraters (ndher unter C.) kann deshalb
nur in Ausnahmefillen das grundrechtlich gesicherte Informationsrecht der Eltern beschrénken.
Allein die Gefiahrdung von Gesundheit und Wohlergehen des Kindes reicht dafiir nicht aus.* § 8
Abs. 3 SGB VIII ldsst daher eine Beratung des Kindes ohne Wissen seiner Eltern nur zu, wenn
eine ,,Not- und Konfliktsituation* besteht. Bei dieser Not- und Konfliktsituation darf die Beratung
auch nur so lange ohne Wissen der Eltern erfolgen, wie die Information der Eltern das Kindes-
wohl gefdhrden wiirde. Ist eine ldnger andauernde (i.d.R. 6 Monate) Beratung ohne Wissen oder
gar gegen den Willen der Eltern erforderlich, muss ein Eingriff in das Elternrecht durch das Fa-
miliengericht gemdf3 § 1666 BGB die weitere Beratung legitimieren. Die Konfliktsituation muss

2 BVerwGE 24, 119 (143).
3 BVerfGE 24, 119; 31, 194; 47, 46.
4 BVerfGE 59, 360.
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zu der Notsituation hinzutreten.’ Ob sie vorliegt, muss der Berater beurteilen, indem er alle Um-
stainde des Einzelfalls in Erwigung zieht, z. B. Alter und Reife des Kindes sowie seine Stellung
innerhalb der Familie. Der Berater muss die Familie so gut kennen, dass er die Folgen einer In-
formation der Eltern aufgrund konkreter Tatsachen richtig einschétzen kann. Sind die Eltern nicht
vollig verbiestert, muss er zundchst versuchen, auf sie einzuwirken, sich der Note des Kindes an-
zunehmen.® Mediation kann dabei hilfreich sein.” Nur wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir vorlie-
gen, dass bei Information der Eltern eine korperliche oder seelische Schiadigung des Kindes wahr-
scheinlich ist, kann diese Information unterbleiben. Diese Anhaltspunkte miissen dokumentiert
werden. Bei der Bewertung hat der Berater weder Ermessen noch Beurteilungsspielraum; viel-
mehr unterliegt sie gerichtlicher Nachpriifung.

2.2.2 Beratungsmiindigkeit

Mit zunehmendem Alter und wachsender Reife des Kindes tritt das Elternrecht als pflichtgebun-
denes Recht allméhlich zuriick (§ 1626 Abs. 2 BGB). Als ein Recht, das um des Kindes und des-
sen Personlichkeitsentfaltung willen besteht, liegt es in seiner Struktur begriindet, dass es in dem
Mafe, in dem das Kind in die Miindigkeit hineinwéchst, iberfliissig und gegenstandslos wird.?
Fiir einzelne Handlungsbereiche wird dem Kind daher schon eine Teilmiindigkeit eingerdumt (z. B.
Religionsmiindigkeit nach § 5 RelKErzG; Beschwerderecht nach § 60 FamFG; Handlungsféhig-
keit nach § 36 SGB I), die sich nach einem bestimmten Alter richtet. Fiir den Handlungsbereich
der Beratung kann man nicht generell ein bestimmtes Alter festlegen, sondern muss individuell
auf den Gegenstand der Beratung und die Reife des Kindes abstellen (,,gleitende Beratungsmiin-
digkeit®).

§ 8 Abs. 3 Satz 2 SGB VIII lésst § 36 SGB I unberiihrt. Dies bedeutet, dass der Jugendliche un-
abhingig von einer Not- und Konfliktsituation ab 15 Jahren die Beratung als Sozialleistung (also
beim Schulsozialarbeiter) beantragen kann. Dies kann auch formlos geschehen; es reicht aus, dass
er den Willen &uBert, beraten zu werden. Die Eltern miissen davon allerdings verstindigt werden
(§ 36 Abs. 2 SGB I), um ein ,,Veto* einlegen zu konnen.’

3 Schweigepflicht
3.1 Berufsgeheimnistriager

Der strafrechtlichen Schweigepflicht nach § 203 Abs. 1 StGB unterliegen nur die Angehdrigen ei-
ner dort genannten Berufsgruppe (,,Berufsgeheimnistriager). Dazu gehdren Berater nur, wenn sie
Ehe-, Familien- oder Jugendberatung in einer anerkannten Beratungsstelle leisten (Abs. 1 Nr. 2)
oder als Suchtberater in einer Beratungsstelle (Abs. 1 Nr. 3). Schulsozialarbeiter sind Berufsge-
heimnistrdger nach Abs. 1 Nr. 5. Sie sind aber nur schweigepflichtig, wenn ihnen gerade in die-

5 Néher Kunkel, LPK-SGB VIII, 4.Aufl.2011, § 8 Rn. 19; Miinder/Meysen/Trenczek, FK-SGB VIII, 7.Aufl.2012, § 8
Rn. 9.

6 In diesem Sinn auch BVerfGE 59,360.

So Wiesner, SGB VIII, 4. Aufl. 2011, § 8 Rn. 44.

8 So Bickenforde, Elternrecht-Recht des Kindes-Recht des Staates. Zur Theorie des verfassungsrechtlichen Elternrechts
und seiner Auswirkung auf Erziehung und Schule, in: Essener Gespriche, Bd. 14 (1980), S. 67. 9 Der (gebriuchliche)
Begriff der ,, Teilmiindigkeit* ist daher irrefiihrend.

~
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ser Eigenschaft als Sozialarbeiter ein Geheimnis anvertraut worden ist. Voraussetzung dafiir ist,
dass der anvertrauende Schiiler diese berufliche Qualifikation kennt. Die Sozialarbeiterin darf
dann ein Geheimnis nicht unbefugt offenbaren. Unbefugt offenbart sie ein Geheimnis, wenn sie
keine Offenbarungsbefugnis hat. Eine solche kann sich ergeben aus Einwilligung (sog. Schwei-
gepflichtentbindung), gesetzlichen Mitteilungspflichten oder -befugnissen, rechtfertigendem Not-
stand oder dem Elternrecht.

3.2 Einwilligung

Die Einwilligung ist eine Entbindung von der Schweigepflicht (,,Schweigepflichtentbindung).
Die Einwilligung muss von der Person gegeben werden, die das Geheimnis anvertraut hat. Als
tatsdchliche Handlung setzt sie nicht Geschéftsfiahigkeit voraus, kann also auch von Minderjah-
rigen gegeben werden, wenn sie die dafiir notwendige Einsicht haben. Diese Einsichtsfahigkeit ist
nicht gleichzusetzen mit der sozialrechtlichen Handlungsféhigkeit, die Minderjdhrige ab 15 Jah-
ren haben (§ 36 SGB I). In dem Malfle, in dem das Kind in die Miindigkeit hineinwéchst, tritt das
Elternrecht zuriick (s. 0. 2.2.2). Da die Entscheidungsfihigkeit des Jugendlichen sich fiir die ver-
schiedenen Lebensbereiche unterschiedlich entwickelt, ist jeweils eine Abwagung zwischen Er-
ziehungsbediirftigkeit und Selbstbestimmungsfihigkeit des Jugendlichen erforderlich. Dabei gilt
der Grundsatz, dass der zwar noch Unmiindige, aber schon Urteilsfdhige die ihm um seiner Per-
sonlichkeit willen zustehenden Rechte eigenstidndig ausiiben konnen soll.’

Die Einwilligung kann auch stillschweigend (konkludent) erfolgen. Dies ist dann der Fall, wenn
die Eltern (soweit es auf deren Einwilligung ankommt) beispielsweise am Anfang des Schuljahres
iiber die Aufgabe des Schulsozialarbeiters oder des Beratungslehrers informiert worden sind und
nicht widersprochen haben.

3.3 Gesetzliche Mitteilungspflicht oder -befugnis

Es besteht keine Mitteilungspflicht von Straftaten. § 138 StGB beschrinkt die Mitteilungspflicht
nur auf geplante Straftaten, die enumerativ in § 138 StGB aufgefiihrt sind. Dazu gehoéren nicht
Betrug oder Kindesmisshandlung oder Drogendelikte. Eine Mitteilungsbefugnis kann sich aber
fiir Berufsgeheimnistréger aus Art. 1 § 4 BKiSchG (= § 4 KKG!'?) ergeben. Sie besteht allerdings
nur gegeniiber dem Jugendamt und setzt ein dreistufiges Verfahren voraus. Vgl. hierzu nachfol-
gendes Schaubild.

9 So BVerfGE 59, 360.
10 Gesetz zur Kooperation und Information im Kinderschutz.
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§ 4 KKG: Offenbarungsbefugnis von Berufsgeheimnistrigern in 3-stufigem Verfahren

— Hinweis auf Einschalten des JA

— Offenbaren
3
Gefihrdungseinschitzung mit (Abs. 3)
Einholen von Fachberatung*
2
Erorterung m. Kind u. PSB/ (Abs. 2)
Hinwirken auf Hilfe
1
(Abs. 1)

*Anspruch auf Fachberatung durch insoweit erfahrene Fachkraft (auch beim ASD, aber pseudonymisiert)

In § 4 Abs. 1 Nr. 7 KKG sind auch Lehrer als Berufsgeheimnistrager genannt. Dies ist unverstind-
lich, da Lehrer keine Schweigepflicht nach § 203 Abs. 1 StGB haben, also auch keiner Offenba-
rungsbefugnis bediirfen. Sie kdnnen allenfalls als Amtstrédger nach § 203 Abs. 2 StGB schweige-
pflichtig sein (siche hierzu unten 3.6).

3.4 Rechtfertigender Notstand

Unabhéngig von der gesetzlichen Mitteilungsbefugnis nach § 4 KKG besteht eine Offenbarungs-
befugnis aus rechtfertigendem Notstand (§ 34 StGB). Dieser ist dann anzunehmen, wenn die
Schweigepflicht hinter einem hoherrangigem Rechtsgut zuriick treten muss. Dies ist der Fall bei
einer Gefahrdung des Kindeswohls i. S. des § 1666 BGB.

3.5 Elternrecht

Wie oben unter 2.2.1 dargestellt, endet die Schweigepflicht am Elternrecht. Das Elternrecht be-
wirkt eine Offenbarungsbefugnis, die fiir den Berater zugleich Informationspflicht ist. Dies gilt
aber nicht, wenn die dort genannten Voraussetzungen vorliegen, also bei einer Not- und Konflikt-
situation oder bei Hineinwachsen des Minderjahrigen in individuelle ,,Beratungsmiindigkeit*.

3.6 Amtstrager (§ 203 Abs. 2 StGB)

Amtstrager ist jede im 6ffentlichen Dienst stehende Person (§ 11 StGB), also auch Schulsozialar-
beiter, die beim 6ffentlichen Tréger der Jugendhilfe angestellt sind oder Lehrer, nicht aber Schul-
sozialarbeiter, die bei einem freien Trager angestellt sind. Amtstrager haben eine Offenbarungs-
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befugnis dann, wenn Berufsgeheimnistriger eine solche haben und dariiber hinaus, wenn eine da-
tenschutzrechtliche Ubermittlungsbefugnis vorliegt.

4 Datenschutz

Der Datenschutz wird fiir die Schule im Schulgesetz und — ergénzend — im Landesdatenschutzge-
setz geregelt. Schulsozialarbeiter nehmen aber keine Aufgaben der Schule, sondern der Jugendhilfe
nach dem SGB VIII wahr. Soweit sie beim 6ffentlichen Trager der Jugendhilfe angestellt sind, gilt
fiir sie der Sozialdatenschutz nach dem Sozialgesetzbuch. Sie sind nach § 35 SGB I 1.V.m. § 61
SGB VIII verpflichtet, das Sozialgeheimnis zu wahren (,,origindre Bindung*).

Hat der 6ffentliche Triger Aufgaben der Schulsozialarbeit auf freie Tréger libertragen, muss
er sicherstellen, dass der freie Trager das Sozialgeheimnis ebenso wahrt wie der 6ffentliche Tra-
ger (§ 61 Abs.3 SGB VIII). Dies geschieht in der Regel durch Sicherstellungsvereinbarung, also
durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag (§ 53 SGB X), konnte aber auch durch Verwaltungsakt (§ 31
SGB X) angeordnet werden (,,derivative Bindung®).

Eine Ubermittlung von Daten darf nur erfolgen, wenn eine Einwilligung vorliegt oder wenn eine
gesetzliche Ubermittlungsbefugnis nach §§ 68-75 SGB X i.V. m. §§ 61, 64 SGB VIII die Uber-
mittlung erlaubt (§ 35 Abs.2 SGB I). Ein personenbezogenes Datum darf die Schulsozialarbeite-
rin einem Dritten (Kollegen, Lehrer, Schulleiter, Jobcenter) {ibermitteln, wenn sie damit ihre ei-
gene (,.eigenniitzige Ubermittlung) oder die Aufgabe des Dritten (,,fremdniitzige Ubermittlung®)
nach einem Buch (Zweites bis Zwolftes Buch) des Sozialgesetzbuchs erfiillt (§ 69 Abs. 1 Nr. 1
SGB X). In der Regel wird sie ihre Aufgabe nach § 13 SGB VIII (Schulsozialarbeit) erfiillen. Bei
gewichtigen Anhaltspunkten fiir eine Kindeswohlgefahrdung kann (und muss) sie die Daten dem
Allgemeinen Sozialen Dienst im Jugendamt iibermitteln, damit das Jugendamt den Schutzauftrag
nach § 8a SGB VIII erfiillen kann.

Hat sie ein personenbezogenes Datum aber im Rahmen eines Gespréchs personlich anvertraut
bekommen, kann sie die anvertrauten Daten nur unter den (zusétzlichen) Voraussetzungen des
§ 65 SGB VIII weitergeben. Eine Weitergabebefugnis liegt dann vor, wenn eine Offenbarungsbe-
fugnis nach § 203 Abs. 1 StGB gegeben wire, also insbesondere bei Einwilligung oder bei Kin-
deswohlgefdhrdung (s. 0. bei 3.4.).

Verf.: Prof. em. Peter-Christian Kunkel, Hochschule fiir éffentliche Verwaltung, Kehl, E-Mail:
kunkel@hs-kehl.de
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