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Zusammenfassung

Nach dem Grundverstdndnis der im Achten Buch Sozialgesetzbuch (SGB VIII) geregelten Kinder-
und Jugendhilfe beziehen sich ihre , Leistungen® und ,,andere Aufgaben* zugunsten junger Men-
schen grundsitzlich auf alle Kinder und Jugendlichen in Deutschland - unabhéngig von ihrer
Staatsangehorigkeit. Ungeachtet dieser grundsitzlichen Offnung schriankt § 6 SGB VIII den Zu-
gang zu jugendhilferechtlichen Angeboten fiir Auslédnder teilweise ein.

Nach § 6 Abs. 1 SGB VIII werden ,,Leistungen” und ,,andere Aufgaben® der Jugendhilfe Kindern
und Jugendlichen bzw. ihren Personensorgeberechtigten dann gewéhrt, wenn sie ihren , tatsédch-
lichen Aufenthalt” in Deutschland haben. Fiir ausldndische Kinder und Jugendliche gilt diese
Voraussetzung aber nur mit Blick auf ,,andere Aufgaben® der Jugendhilfe. Der Anspruch auslédn-
discher Kinder und Jugendlicher auf Leistungen der Jugendhilfe ist dagegen in § 6 Abs. 2 SGB
VIII gesondert geregelt und bindet diesen Anspruch an einen (rechtméiBigen oder auf auslédnder-
rechtliche Duldung zuriickgehenden) ,,gewéhnlichen Aufenthalt®.

Mit den unterschiedlichen Zugangsvoraussetzungen fiir ,,Leistungen” und ,,andere Aufgaben*
der Jugendhilfe bei Ausldndern kniipft das Gesetz an die in § 2 SGB VIII geregelte Aufteilung der
Aufgaben der Jugendhilfe in zwei Kategorien an. Das Aufgabenspektrum der 6ffentlichen Jugend-
hilfe wird damit unterteilt in Aufgaben, die Sozialleistungen im Sinne der §§ 11 ff. SGB I sind,
und in Aufgaben, die nicht der Grundstruktur von Leistungen entsprechen, sondern z.B. hoheitli-
che (Eingriffs-)Rechte umfassen.

Ob sich ein Ausldnder rechtméBig in Deutschland aufhilt, ist im Grundsatz nach Maligabe des
Aufenthaltsrechts zu beurteilen. Danach halt sich ein Ausldnder im Bundesgebiet rechtméBig auf,
wenn er Biirger der Europédischen Union ist, wenn er iiber einen — befristet oder unbefristet erteil-
ten — Aufenthaltstitel nach dem Aufenthaltsgesetz (AufenthG) verfiigt oder wenn er iiber eine
Aufenthaltsgestattung als Asylsuchender fiir die Dauer des Asylverfahrens verfiigt. Kein rechtma-
Biger, aber ein ,,gewohnlicher Aufenthalt” besteht auf Grund einer ,,ausldnderrechtlichen Dul-
dung”. Nicht rechtmébig im Sinne des § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII ist der Aufenthalt ausldndischer
Fliichtlinge (insbesondere unbegleiteter minderjahriger Fliichtlinge) dann, wenn sie noch nicht
um Asyl nachgesucht oder einen Asylantrag gestellt haben. In dieser Situation greifen die Rege-
lungen des SGB VIII zur vorldufigen Inobhutnahme von auslédndischen Kindern und Jugendli-
chen nach unbegleiteter Einreise.

Ob ein sich in Deutschland authaltender Ausldnder seinen ,,gewéhnlichen Aufenthalt” im Inland
begriindet hat, ist im Grundsatz nach Malgabe der Legaldefinition in § 30 Abs. 3 Satz 2 SGB I zu
beurteilen. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist zur Begriin-
dung eines ,,gewohnlichen Aufenthalts” ein dauerhafter oder ldngerer Aufenthalt nicht erforder-
lich; es geniigt vielmehr, dass der Betreffende sich an dem Ort oder in dem Gebiet ,,bis auf Weite-
res” im Sinne eines zukunftsoffenen Verbleibs aufhélt und dort den Mittelpunkt seiner Lebensbe-
ziehungen hat. Haben Ausldnder rechtméalig oder auf Grund einer ausldnderrechtlichen Duldung
ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland, haben sie auch Anspruch auf Leistungen der Ju-

gendhilfe.
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Die geschilderten rechtlichen Voraussetzungen fiir die Gewdhrung von Leistungen der Jugend-
hilfe an Ausldnder stehen allerdings gemal § 6 Abs. 4 SGB VIII unter dem Anwendungsvorbehalt
vorrangigen liber- und zwischenstaatlichen Rechts. Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass ausldndi-
sche Minderjdhrige von der einschrankenden Regelung des § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII praktisch
nicht erfasst werden. In der Praxis ist diese Einschrankung nur noch fiir junge Volljdhrige rele-
vant — also fiir Personen tiber 18, aber unter 27 Jahren (§ 7 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIII).

Uberstaatliches Recht im Sinne des § 6 Abs. 4 SGB VIII liegt auf der Ebene der Europiischen
Union vor: Nach dem Vertrag {iber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) haben alle
Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates der Europdischen Union das Recht auf Freiziigigkeit.
Aufgrund des Diskriminierungsverbots nach Art. 18 AEUV gelten fiir sie dieselben Rechte wie fiir
deutsche Staatsangehorige. Dieser Anspruch auf Gleichbehandlung schliefit eine sozialrechtliche
Gleichstellung ein; damit konnen EU-Biirger auch Jugendhilfeleistungen nach dem SGB VIII be-
anspruchen. Auch die Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes vom 5. April 2011 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union sieht ein Dis-
kriminierungsverbot vor — mit der Folge, dass Arbeitnehmer aus EU-Staaten, die sich im Hoheits-
gebiet eines anderen Mitgliedstaates aufthalten, die gleichen sozialen Vergiinstigungen geniellen
wie die inldndischen Arbeitnehmer. Soweit Unionsbiirger und ihre Familienangehdrigen freizii-
gigkeitsberechtigt sind, sind ihnen aufgrund dieser Vorschrift auch Leistungen der Jugendhilfe zu
gewihren.

Zu den Regelungen des zwischenstaatlichen Rechts im Sinne des § 6 Abs. 4 SGB VIII gehort das
Haager Minderjihrigenschutzabkommens (MSA) vom 5. Oktober 1961. Danach ist ein Staat, in
dem ein Minderjahriger seinen ,,gewohnlichen Aufenthalt” hat, verpflichtet, die nach innerstaat-
lichen Recht vorgesehenen ,,MaBnahmen zum Schutz der Person und des Vermdégens des Min-
derjahrigen” zu treffen - unabhéngig davon, ob dessen Herkunftsstaat dem Abkommen beigetre-
ten ist. Auf die Staatsangehorigkeit von Minderjdhrigen kommt es ebenfalls nicht an. Der Begriff
des ,,gewohnlichen® Aufenthalts im Sinne des Art. 1 MSA ist dabei nach dem Sinn und Zweck
des MSA zu bestimmen und gilt dort als gegeben, wo der der aktuelle Lebensmittelpunkt, also
der Schwerpunkt der sozialen — insbesondere familidren und schulischen — Bindungen des Min-
derjahrigen liegt. Danach kann bei der Einreise aus einem anderen Land bereits zu Beginn des
tatsdchlichen Aufenthalts in Deutschland ein gewohnlicher Aufenthalt im Sinne des Art. 1 MSA
entstehen, wenn aus den Umstidnden ersichtlich wird, dass der Aufenthalt an diesem Ort von
vornherein auf eine ldngere Dauer angelegt ist. Auch unbegleitet eingereiste minderjdhrige
Fliichtlinge und Asylsuchende begriinden in der Regel bereits mit der Einreise einen gewdhnli-
chen Aufenthalt im Sinne des Art. 1 MSA, da ihr Aufenthalt in Deutschland erfahrungsgemal
wegen bestehender rechtlicher oder tatsdchlicher Abschiebungshindernisse nicht in absehbarer
Zeit beendet werden kann. In der Folge kénnen Minderjahrige alle vorgehaltenen ,,.Schutzmal-
nahmen“ in Anspruch nehmen — darunter auch die Leistungen der Jugendhilfe wie Hilfe zur Er-
ziehung, ergdnzende Leistungen oder auch die Forderung in Tageseinrichtungen und in Tages-
pflege.

Das MSA wird in der Bundesrepublik Deutschland seit dem 1. Januar 2011 vom Haager Kinder-
schutziibereinkommen (KSU) iiberlagert: Die Regelungen des MSA sind nur mehr zu beachten,
wenn das Kind aus einem Vertragsstaat des MSA kommt, der nicht Vertragsstaat des KSU ist.
Ziel des KSU ist es ebenfalls, MaBnahmen ,,zum Schutz der Person oder des Vermogens des Kin-
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des“ sicherzustellen. Es verpflichtet die Behdrden der Vertragsstaaten, nach MalBgabe ihres eige-
nen Rechts die dazu notwendigen MafBnahmen zu treffen, wenn ein Kind aus einem der Vertrags-
staaten seinen ,,gewdhnlichen Aufenthalt” in einem anderen Vertragsstaat hat.

Der Begriff des ,,gewohnlichen” Aufenthalts im KSU hat nach allgemeiner Auffassung dabei den-
selben Bedeutungsgehalt hat wie der nach dem MSA, so dass in den meisten Fillen bereits der
»tatsdchliche® Aufenthalt im Sinne einer rein physischen Anwesenheit ausreichend ist, um die
jeweils vorgesehenen SchutzmalBnahmen in Anspruch nehmen. In Deutschland fallen darunter
alle individuellen jugendhilferechtlichen MaBinahmen — ,, Leistungen® wie ,,andere Aufgaben* —
und damit ebenso Hilfen zur Erziehung, ergdnzende Leistungen sowie Férderung in der Kinderta-
gesbetreuung.

Zu den Regelungen des zwischenstaatlichen Rechts, die nach § 6 Abs. 4 SGB VIII Vorrang vor der
innerstaatlichen Vorschrift des § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII haben, gehoren auch die Bestimmun-
gen des Européischen Fiirsorgeabkommens (EFA) vom 11. Dezember 1953, das in Deutschland
1956 in Kraft getreten ist. Die Vertragsstaaten des EFA verpflichten sich darin, Staatsangehdrigen
anderer Vertragsparteien, wenn diese sich in ihrem Staatsgebiet ,,erlaubt aufhalten” und nicht
iiber ausreichende Mittel verfiigen, in gleicher Weise wie den eigenen Staatsangehorigen und un-
ter den gleichen Bedingungen Leistungen der sozialen , Fiirsorge” zu gewdhren. In Anhang I des
Abkommens wird die zugrunde liegende Fiirsorgegesetzgebung jeden Vertragsstaates aufgefiihrt;
fiir die Bundesrepublik Deutschland gehdren die Leistungen des Bundessozialhilferechts ebenso
dazu wie die Leistungen der Jugendhilfe.

Bedeutung fiir die Gewdhrung von Jugendhilfeleistungen an ausldndische Minderjdhrige hat
schlieBlich auch das UN-Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes (UN-Kinderrechtskonven-
tion) vom 20. November 1989, das in Deutschland ohne Einschriankungen erst seit Juli 2010 gilt.
Die Rangzuweisung vilkerrechtlicher Vertrdage zum einfachen Bundesrecht fiihrt dazu, dass deut-
sche Gerichte im Fall einer Kollision von Normen vdlkerrechtliche Vereinbarungen wie jedes an-
dere Gesetzesrecht des Bundes auszulegen und anzuwenden haben. Zahlreiche Bestimmungen
der UN-Kinderrechtskonvention - so die grundlegenden Garantien wie Achtung der Kindes-
rechte, Diskriminierungsverbot und Vorrang des Kindeswohls — erzeugen zudem eine unmittel-
bare Anwendbarkeit: Gerade die Verpflichtung aller Vertragsstaaten auf das Kindeswohl gilt da-
her als wichtiger MaBstab fiir alle zu treffenden Entscheidungen von Behérden oder Gerichten.

In der Literatur zum Teil die Ansicht vertreten, die Koppelung von Leistungen der Jugendhilfe
fiir ausldndische Minderjdhrige an den Aufenthaltsstatus stelle einen VerstoB gegen das Diskri-
minierungsverbot der UN-Kinderrechtskonvention dar. Dagegen spricht zum einen, dass die Ga-
rantien der UN-Kinderrechtskonvention in gleicher Weise fiir alle Kinder im Hoheitsgebiet eines
Vertragsstaates gelten - ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit. Zum anderen werden die gesetzlich
geregelten Bedingungen fiir die Inanspruchnahme von Leistungen der Jugendhilfe durch den
Vorrang iiber- und internationalen Rechts nach § 6 Abs. 4 SGB VIII praktisch ausgehebelt: Nach
den Bestimmungen vor allem des KSU und des MSA reicht in der Regel der ,tatsichliche” Auf-
enthalt eines ausldndischen Kindes aus, um einen ,,gewthnlichen Aufenthalt” zu begriinden. Im
Ergebnis sind daher alle Leistungen der Jugendhilfe zu erbringen — unabhingig vom Aufent-
haltsstatus des ausldndischen Kindes.
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1.  Einleitung

Nach dem Grundverstdndnis der im Achten Buch Sozialgesetzbuch (SGB VIII)! geregelten Kin-
der- und Jugendhilfe beziehen sich deren , Leistungen® und ,,andere Aufgaben® zugunsten junger
Menschen? grundsétzlich auf alle Kinder und Jugendlichen in Deutschland. Im Unterschied zu
der noch bis zum Jahr 1990 mafBigeblichen Vorschrift des Jugendwohlfahrtsgesetzes®, die eine Be-
schrankung der Kinder- und Jugendhilfe auf deutsche junge Menschen enthielt, weist das SGB
VIII nunmehr allen jungen Menschen — unabhédngig von ihrer Staatsangehorigkeit — das Recht auf
Forderung ihrer Entwicklung und auf Erziehung zu einer eigenverantwortlichen und gemein-
schaftsfihigen Personlichkeit zu*. Das SGB VIII weist der Jugendhilfe daher die Aufgaben zu, Be-
nachteiligungen zu vermeiden oder abzubauen, Eltern und andere Erziehungsberechtigte bei der
Erziehung zu beraten und zu unterstiitzen, Kinder und Jugendliche vor Gefahren fiir ihr Wohl zu
schiitzen, positive Lebensbedingungen fiir junge Menschen und ihre Familien sowie eine kinder-
und eine familienfreundliche Umwelt zu férdern®. Allerdings handelt es sich bei diesen Zielen
der Jugendhilfe um programmatische Aussagen, die allein noch keine Riickschliisse auf konkrete
Anspriiche erlauben.

Obwohl die Aufgaben der Jugendhilfe mit dem SGB VIII bewusst auf alle Kinder und Jugendli-
chen bezogen wurden, schrankt eine Vorschrift in § 6 SGB VIII diese — quasi kosmopolitische —
Offnung wieder ein und begrenzt teilweise den Zugang ausldndischer Kinder und Jugendlicher
zu den jugendhilferechtlichen Angeboten®. Nachfolgend soll — auftragsgemall — untersucht wer-
den, wie weit diese Einschrankung unter Berticksichtigung aller relevanten Rechtsgrundlagen
faktisch geht.

1 Achtes Buch Sozialgesetzbuch (SGB VIII) — Kinder- und Jugendhilfe — in der Fassung der Bekanntmachung vom
11. September 2012 (BGBL. I S. 2022), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 28. Oktober 2015
(BGBIL. IS. 1802).

2 Nach der Legaldefinition in § 7 Abs. 1 Nr. 4 SGB VIII ist junger Mensch im Sinne des SGB VIII, wer noch nicht
27 Jahre alt ist.

3 Gesetz fiir Jugendwohlfahrt (JWG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 25. April 1977 (BGBI. I S. 633, 795),
zuletzt gedndert durch Art. 6 § 8 des Gesetzes vom 25. Juli 1986 (BGBI. I S. 1142). Erst mit dem Gesetz zur Neu-
ordnung des Kinder- und Jugendhilferechts (Kinder- und Jugendhilfegesetz — KJHG) vom 26. Juni 1990 (BGBI. I
S. 1163) wurde das Kinder- und Jugendhilferecht in die Sozialgesetzgebung als SGB VIII eingeordnet und auf
vollig neue Grundlagen gestellt.

4 Vgl. den Bericht iiber die Lebenssituation junger Menschen und die Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe in
Deutschland — Elfter Kinder- und Jugendbericht — mit der Stellungnahme der Bundesregierung, in: BT-Drs.
14/8181, S. 211; Kraus, Kinder- Jugendhilfe fiir Zugewanderte, in: ZAR 2003, 183 (186).

5 Nach der Gesetzesbegriindung beschreibt § 1 Abs. 3 SGB VIII die Grundziele der 6ffentlichen Jugendhilfe, die
ihren konkreten Leistungen und Aufgaben zu Grunde liegen; vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des
Kinder- und Jugendhilferechts (Kinder- und Jugendhilfegesetz — KJHG), in: BT-Drs. 11/5948, S. 47; dazu auch
Wiesner in: Wiesner, SGB VIII, § 1 Rn. 13.

6 Vgl. Kunkel, Jugendhilferecht, S. 89; Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 1; Miinder in: FK-SGB VIII, § 6
Rn 1; Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn 7 f; Kern in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern, SGB VIII, § 6 Rn. 1.
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2.  Die Bestimmungen iiber den Zugang zu jugendhilferechtlichen Angeboten
nach § 6 SGB VIII im Uberblick

2.1. Regelungsinhalt des § 6 SGB VIII

Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII werden ,,Leistungen der Jugendhilfe im Sinne von § 2 Abs. 2
SGB VIII jungen Menschen bzw. ihren Miittern, Vétern oder Personensorgeberechtigten gewéhrt,
wenn sie ihren ,tatsdchlichen Aufenthalt” innerhalb des Staatsgebietes der Bundesrepublik
Deutschland haben’. Danach reicht die rein korperliche Anwesenheit im Bundesgebiet aus (Terri-
torialitatsprinzip). Fiir die Erfiillung ,,anderer Aufgaben der Jugendhilfe gilt diese Regelung ent-
sprechend®. Allerdings gilt dies uneingeschrankt nur fiir deutsche Staatsangehorige im Sinne des
Art. 116 Abs. 1 Grundgesetz (GG), denn § 6 Abs. 2 enthilt eine Sonderregelung fiir Ausldander:
,Leistungen® der Jugendhilfe kénnen Ausldnder nur dann beanspruchen, wenn sie ,,rechtméafig*
oder ,,aufgrund einer ausldnderrechtlichen Duldung“ ihren ,,gewohnlichen Aufenthalt® in
Deutschland haben®. Nach dem Gesetzestext gibt es also beim Zugang zu den Leistungen eine
Einschriankung, beim Zugang zu den ,,anderen Aufgaben“ der Jugendhilfe gibt es dagegen keine
Einschriankung aufgrund der Staatsangehorigkeit™.

Die normativen Voraussetzungen fiir die Gewahrung von Leistungen der Jugendhilfe stehen je-
doch unter Vorbehalt: So bestimmt § 6 Abs. 4, dass Regelungen des iiber- und zwischenstaatli-
chen Rechts unberiihrt bleiben und damit im entsprechenden Anwendungsbereich Vorrang vor
den innerstaatlichen Vorschriften haben. Obwohl sich dieser Vorrang nach der Gesetzessystema-
tik auf alle vorangehenden Bestimmungen des § 6 SGB VIII bezieht, beschrankt sich seine prakti-
sche Bedeutung auf die Bestimmung des § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII, also auf die Voraussetzun-
gen, unter denen Ausldnder ,Leistungen® der Jugendhilfe in Anspruch nehmen kénnen. Fiir die
Erbringung ,,anderer Aufgaben“ ist das iiber- und zwischenstaatliche Recht ohne Bedeutung, da

7 Damit weicht die Regelung in § 6 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB VIII von der Regelung nach § 30 Abs. 1 SGB I ab, die
auf den Wohnsitz oder auf den ,,gew6hnlichen Aufenthalt” abstellt. Nach § 37 Satz 1 Halbsatz 1 SGB I ist dies
zuldssig, da das SGB I fiir alle Sozialleistungsbereiche des Sozialgesetzbuchs gilt, soweit sich aus den tibrigen
Biichern nicht Abweichendes ergibt.

8 So § 6 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII, dazu etwa Bieritz-Harder in: Hauck/Noftz, SGB VIII, § 6 Rn. 5; Tillmanns in:
Miinchener Kommentar zum BGB, SGB VIII, § 6 Rn. 3; Miinder in: FK-SGB VIII, § 6 Rn. 4 {.; Elmauer in: Wies-
ner, SGB VIII, § 6 Rn. 3, Lange in: juris-PK-SGB VIII, § 6 Rn. 12.

9 Der Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Kinder- und Jugendhilferechts (Kinder- und Jugendhilfegesetz
— KJHG) kniipfte urspriinglich die Leistungsgewédhrung fiir Ausldnder an den ,,rechtméBigen® gewthnlichen
Aufenthalt im Bundesgebiet (vgl. BT-Drs. 11/5948). Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wurde aufgrund ei-
ner Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Jugend, Familie, Frauen und Gesundheit die Vorschrift so abge-
dndert, dass auch Auslédnder, die lediglich aufgrund einer ausldnderrechtlichen Duldung ihren gewthnlichen
Aufenthalt in Deutschland haben, Leistungen beanspruchen kénnen (vgl. BT-Drs. 11/6748).

10 Vgl. Fasselt/Kepert, in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn 5.
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ausldndische junge Menschen SGB VIII insoweit ohnehin deutschen jungen Menschen gleichste-
hen''. Mit den unterschiedlichen Zugangsvoraussetzungen fiir , Leistungen* und ,.andere Aufga-
ben“ der Jugendhilfe bei Ausldndern kniipft das Gesetz an die in § 2 SGB VIII geregelte Auftei-
lung der Aufgaben der Jugendhilfe an.

2.2. Die Unterscheidung zwischen ,,Leistungen” und ,,anderen Aufgaben“ der Jugendhilfe
in § 2 SGB VIII

Die Vorschrift des § 2 SGB VIII konkretisiert die Zielbestimmung der Jugendhilfe, wonach jeder
junge Mensch ein Recht auf Forderung seiner Entwicklung und auf Erziehung zu einer eigenver-
antwortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit hat. Zur Verwirklichung dieses Rechts
sind der Jugendhilfe bestimmte Aufgaben zugewiesen. Die in § 2 SGB VIII beschriebenen Aufga-
ben erfassen nicht alle gesetzlich geregelten Aufgaben der Triger der 6ffentlichen Jugendhilfe,
sondern nur die ,,Aufgaben zugunsten junger Menschen und Familien“. Die Unterscheidung zwi-
schen ,,Leistungen” und ,,anderen Aufgaben“ ist eine spezielle Terminologie des SGB VIII, die
die Doppelfunktion der 6ffentlichen Jugendhilfe widerspiegelt'*: Einerseits hat sie als Sozialleis-
tungstrager Leistungen im Sinne der §§ 1 ff. SGB I zu erbringen, andererseits hat sie in Wahrneh-
mung des staatlichen Wachteramtes Aufgaben zu erfiillen, die keinen Leistungscharakter haben
und die nicht als Sozialleistung bezeichnet werden kénnen'. Dabei ist das Spektrum der Aufga-
ben, die nicht die Funktion von Sozialleistungen haben, so breit, dass der Gesetzgeber es in Er-
mangelung eines pragnanten Begriffs mit ,andere Aufgaben bezeichnet hat.

Das SGB VIII enthélt einen Gestaltungsauftrag an die ortlichen Tréager der Jugendhilfe, die gesetz-
lichen Verpflichtungen zu konkretisieren und umzusetzen. Anbieter der Jugendarbeit sind nicht
nur die Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe, sondern auch und vor allem freie Trdger. Die Unter-
scheidung zwischen Leistungen und anderen Aufgaben in § 2 SGB VIII erfiillt nicht zuletzt auch
die Funktion, die Grenzen des Betédtigungsfeldes der freien Jugendhilfetrdager abzustecken: So
werden nach § 3 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII ,,Leistungen® der Jugendhilfe sowohl von Triagern der
freien Jugendhilfe als auch von Tragern der 6ffentlichen Jugendhilfe erbracht'. Werden Leistun-
gen nach § 2 Abs. 2 GB VIII von freien Trdgern erbracht, handeln diese nicht als Beliehene, son-
dern als autonome Trager'. Das autonome Betdtigungsrecht der freien Jugendhilfe erstreckt sich
jedoch nicht auf den gesamten, gesetzlich abgesteckten Bereich der Kinder- und Jugendhilfe: Die
Wahrnehmung ,,anderer Aufgaben”“ im Sinne des § 2 Abs. 3 SGB VIII ist der freien Jugendhilfe

11 Vgl. Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn 29; Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 30.

12 HeuBner in: jurisPK-SGB VIII, § 2 Rn. 8; Miinder in: FK-SGB VIII, § 2 Rn. 1.

13 Vgl. die Begriindung zu § 2 SGB VIII im Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Neu-
ordnung des Kinder- und Jugendhilferechts (Kinder- und Jugendhilfegesetz — KJHG), in: BT-Drs. 11/5948, S. 47
f. sowie Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII, § 2 Rn. 3 und HeuBner, in: jurisPK-SGB VIII, § 2 Rn. 8.

14 Leistungsverpflichtungen, die durch das SGB VIII begriindet werden, richten sich nach § 3 Abs. 2 Satz 2 SGB
VIII dagegen nur an die Trédger der 6ffentlichen Jugendhilfe.

15 Verwaltungsgericht Gelsenkirchen vom 12. Januar 2004 — 19 K 3927/02- NDV-RR 2004, 114; Neumann in:
Hauck/Noftz, SGB VIII, § 2 Rn. 5.
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grundsitzlich nicht zuginglich, denn die damit verbundenen Rechtswirkungen treten nur ein,
wenn ein Trédger der 6ffentlichen Jugendhilfe tatig wird®®.

Kernstiick des Kinder- und Jugendhilferechts ist die Forderung der Erziehung in der Familie: Es
gilt als eines der wichtigsten Ziele 6ffentlicher Jugendhilfe, Eltern bei ihren Erziehungsaufgaben
zu unterstiitzen und damit indirekt die Erziehungssituation von Kindern und Jugendlichen zu
verbessern. Diesem Ziel dient ein differenziertes System von beratenden und unterstiitzenden
Leistungen, das Angebote der Jugendarbeit, der Jugendsozialarbeit und des erzieherischen Kin-
der- und Jugendschutzes umfasst — umgesetzt etwa durch Einrichtungen wie Jugendfreizeitstét-
ten, MaBnahmen der Stadtranderholung, Programme des Jugendaustausches sowie durch Bera-
tungsangebote fiir Kinder und Eltern. Zu den Leistungen der Jugendhilfe gehort auch die Forde-
rung von Kindern in Tageseinrichtungen und in Kindertagespflege nach § 2 Abs. 2 Nr. 3, §§ 22
bis 25 SGB VIII. Dieser Forderungsauftrag umfasst Erziehung, Bildung und Betreuung des Kindes
und bezieht sich auf die soziale, emotionale, korperliche und geistige Entwicklung des Kindes.
Seit dem 1. August 2013 haben Kinder ab einem Jahr bis zum Schuleintritt einen Rechtsanspruch
auf Forderung in Tageseinrichtungen und in Kindertagespflege. Die Trédger der 6ffentlichen Ju-
gendhilfe haben darauf hinzuwirken, dass ein bedarfsgerechtes Angebot zur Verfiigung steht.

Zu den ,anderen Aufgaben der Jugendhilfe gehort die Inobhutnahme von Kindern und Jugend-
lichen —einer zeitlich begrenzten SchutzmaBnahme, die dazu dient, durch die sofortige Auf-
nahme des Minderjdhrigen eine aktuelle Notlage zu beseitigen'’. Eine besondere Regelung gibt es
fiir die vorldufige Inobhutnahme von ausldndischen Kindern und Jugendlichen nach unbegleite-
ter Einreise nach Deutschland': Das Jugendamt ist berechtigt und verpflichtet, ein ausldndisches
Kind oder einen ausldndischen Jugendlichen in seine Obhut zu nehmen, wenn der Minderjahrige
unbegleitet nach Deutschland kommt und sich weder Personensorge- noch Erziehungsberechtigte
im Inland aufhalten.'® Der Gesetzgeber hat dazu weitere neue Bestimmungen durch das ,,Gesetz
zur Verbesserung der Unterbringung, Versorgung und Betreuung ausldndischer Kinder und Ju-
gendlicher” vom 28. Oktober 2015%* mit Wirkung zum 1. November 2015 in das SGB VIII einge-
fiigt.

16 Nach § 76 Abs. 1 SGB VIII kénnen Tréger der 6ffentlichen Jugendhilfe anerkannte Trager der freien Jugendhilfe
an der Durchfithrung ihrer Aufgaben nach den §§ 42, 42a, 43, 50 bis 52a und 53 Abs. 2 bis 4 SGB VIII beteiligen
oder ihnen diese Aufgaben zur Ausfiithrung iibertragen; allerdings bleiben die Tréger der 6ffentlichen Jugend-
hilfe fiir die Erfiillung der Aufgaben verantwortlich. Vgl. dazu auch die Begriindung zu § 2 SGB VIII im Gesetz-
entwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Kinder- und Jugendhilferechts (Kin-
der- und Jugendhilfegesetz — KJHG), in: BT-Drs. 11/5948, S, 48 sowie HeuBner in: jurisPK-SGB VIIL, § 2 Rn. 9.

17 Bundesverfassungsgericht vom 14. Juni 2007 - 1 BvR 338/07 - NJW 2007, 3560 (3562); Bundesverwaltungsge-
richt vom 8. Juli 2004 — 5 C 63/03- juris Rn. 14; Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen vom 24. Mai
2011- 12 A 2844/10 — juris Rn. 4 ff; Wiesner in: Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 1 und 22, Kirchhoff in: juris-PK-
SGBVIII, § 42 Rn. 24.

18 Vgl. §§ 2 Abs. 3 Nr. 1, 42 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und §§ 2 Abs. 3 Nr. 2, 42a SGB VIII.

19 Verwaltungsgerichtshof Miinchen vom 23. September 2014 — 12 CE 14.1833, 12 ¢ 14.1865 — juris Rn. 14 ff.

20 BGBI. IS. 1802.
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Weitere Instrumente des Kinder- und Jugendschutzes sind die Aufsicht {iber Einrichtungen, in
denen Kinder oder Jugendliche ganztédgig oder teilweise betreut werden, die Mitwirkung des Ju-
gendamts in gerichtlichen Verfahren — etwa bei Trennung und Scheidung, bei Adoption, bei Ge-
fadhrdung des Kindeswohls und bei straffilligem Verhalten von Minderjahrigen. Im Zusammen-
hang mit Beistandschaft, Pflegschaft und Vormundschaft fiir Kinder und Jugendliche weisen die
Bestimmungen der §§ 52a bis 58 SGB VIII dem Jugendamt schlieflich beratende und unterstiit-
zende Aufgaben zu.

3.  Die Voraussetzungen fiir eine Inanspruchnahme des Angebots der Jugendhilfe durch Aus-
linder

3.1. Voraussetzungen fiir das Tatigwerden des Jugendamts bei der Erfiillung ,,anderer Aufga-
ben“ nach § 6 Abs. 2 Satz 2 SGB VIII

Fiir die Erfiilllung ,,anderer Aufgaben® der Jugendhilfe im Sinne des § 2 Abs. 3 SGB VIII ist die
Staatsangehorigkeit ohne Bedeutung. Anders als fiir die Inanspruchnahme von ,,Leistungen® sind
Auslédnder bei der Inanspruchnahme von ,,anderen Aufgaben“ Deutschen uneingeschrankt
gleichgestellt. Als Voraussetzung dafiir benennt die Vorschrift lediglich einen ,tatsdchlichen
Aufenthalt” im Inland. Die Ankniipfung an den ,tatsdchlichen Aufenthalt” folgt aus der Struktur
der Kinder- und Jugendhilfe, die als Bereich der 6ffentlichen Fiirsorge unabhéngig von Staatsan-
gehorigkeit oder Aufenthaltsstatus zur Erfiillung ihrer Aufgaben aufgerufen ist*'.

Mit dem Erfordernis eines ,tatsdchlichen Aufenthalts” von Ausldndern im Gebiet der Bundesre-
publik Deutschland ist nach allgemeiner Auffassung nur deren physische Anwesenheit zu einem
konkreten Zeitpunkt gemeint. Die Verweildauer, die Ziele des Aufenthalts oder die Frage der
RechtmailBigkeit spielen hingegen keine Rolle. Dementsprechend ist es unerheblich, ob sich ein
Auslédnder stdndig oder nur voriibergehend in Deutschland aufhélt; anders als zur Begriindung
eines ,,gewohnlichen Aufenthalts“ bedarf es auch nicht des Willens, sich mit Unterkunft in
Deutschland niederzulassen. Den geringen rechtlichen Anforderungen an einen ,tatsdachlichen
Aufenthalt” entsprechend ist es sogar unerheblich, ob der Aufenthalt des Ausldnders erlaubt o-
der unerlaubt ist und ob eine polizeiliche Anmeldung vorliegt, so dass grundsétzlich auch illegal
in Deutschland sich authaltende Auslédnder erfasst werden®.

21 Vgl. Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 6.

22 Vgl. Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 4; Miinder in: FK-SGB VIII, § 6 Rn. 5; Lange in: jurisPK-SGB VIIJ,
§ 6 Rn. 13, Fasselt/Kepert in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 2, Tillmanns in: Miinchener Kommentar zum BGB, SGB
VIIL, § 6 Rn. 3. In zeitlicher Hinsicht einschriankend Kunkel in: Jans/Happe/Saurbier/Maas, Jugendhilferecht, § 6
Rn. 19f. Er vertritt die Auffassung, der Aufenthalt miisse mindestens so lange andauern, dass die Voraussetzun-
gen fiir die jugendhilferechtliche MaBinahme gepriift und eine solche bejahendenfalls auch ins Werk gesetzt
werden konne; dem folgend Verwaltungsgericht Miinchen vom 27. November 2002 — M 18 K 00.306 — juris
Rn 37.
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3.2. Voraussetzungen fiir die Gewédhrung von ,, Leistungen® der Jugendhilfe bei Ausldndern nach
§ 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII

Nach einer Sonderregelung in § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII konnen Ausldnder ,,Leistungen® der Ju-
gendhilfe nur dann in Anspruch nehmen, wenn sie ,,rechtmiBig” oder ,,auf Grund einer ausldn-
derrechtlichen Duldung® ihren ,,gewohnlichen Aufenthalt” in Deutschland haben. Diese Rege-
lung ist fiir Ausldnder, insbesondere fiir Asylbewerber und Geduldete, bedeutsam, da es von der
Eréffnung des Geltungsbereichs des SGB VIII abhéngt, ob bei Vorliegen der jeweiligen Tatbe-
standsvoraussetzungen Leistungen im Sinne des § 2 Abs. 2 SGB VIII beansprucht werden kon-
nen. Im Gegensatz zu den Sozialleistungssystemen des SGB II und des SGB XII, bei denen Asyl-
bewerber und ausldnderrechtlich Geduldete vom Leistungsbezug ausgeschlossen sind?, ist ein
Leistungsbezug nach dem SGB VIII also grundsétzlich moglich. Allerdings handelt es sich bei der
Bestimmung des § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII um eine Regelung, die — wie die nachfolgenden Aus-
fiihrungen deutlich machen — in der Praxis eine Reihe von Problemen aufwirft.

3.2.1. Personale Zugangsberechtigung fiir Ausldnder zu Leistungen der Jugendhilfe

Von entscheidender Bedeutung fiir die Zugangsberechtigung von Ausldndern zu Leistungen der
Jugendhilfe ist zundchst die Frage, an wen sich die entsprechende Regelung richtet. Das SGB VIII
weist den Anspruch auf Leistungen als subjektiv-6ffentliches Recht unterschiedlichen Personen
zu, zum einen (etwa bei der Hilfe zur Erziehung nach den §§ 27 ff. SGB VIII) den Personensorge-
berechtigten, zum anderen (etwa den Anspruch auf Férderung in Tageseinrichtungen und in Kin-
dertagespflege nach § 24 SGB VIII) den Kindern bzw. jungen Menschen selbst, zum dritten kon-
nen auch Betreuungspersonen die Adressaten sein. Angesichts dieses Befundes stellt sich die
Frage, ob es bei dem Tatbestandsmerkmal ,,Ausldnder” in § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII auf die Aus-
landereigenschaft des Kindes bzw. Jugendlichen oder auf die des Personensorgeberechtigten an-
kommt. Die Formulierung ,,Ausldnder konnen Leistungen beanspruchen” in § 6 Abs. 2 Satz 1
SGB VIII legt nahe, auf die jeweils leistungsberechtigte Person abzustellen. Eine solche Ausle-
gung konnte allerdings dazu fiithren, dass deutsche Kinder mit ausldndischen Eltern bzw. Eltern-
teilen im Vergleich zu anderen deutschen Kindern ohne sachlichen Grund benachteiligt wiirden;
umgekehrt kénnten auch deutsche Eltern(teile) mit ausldandischen Kindern Einschrdankungen un-
terworfen sein, die sie als Eltern eines deutschen Kindes nicht hinnehmen miissten?.

23 Siehe hierzu die Bestimmung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB 1II, der zufolge Leistungsberechtigte nach § 1 des
Asylbewerberleistungsgesetzes (AsylbLG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 5. August 1997 (BGBIL. I S.
2022), zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes vom 11. Mérz 2016 (BGBI. I S. 390) vom Leistungsbezug nach
dem SGB II ausgeschlossen sind. Leistungsberechtigte nach § 1 AsylbLG erhalten gem&l § 23 Abs. 2 SGB XII
auch keine Leistungen der Sozialhilfe.

24 Vgl. Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 16; Bieritz-Harder in: Hauck/Noftz, SGB VIII, § 6 Rn. 11; Fasselt/Ke-
pert in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 7; Kunkel, Jugendhilferecht, S. 90f.
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Die lange Zeit umstrittene Frage, auf wen im Rahmen des SGB VIII in personaler Hinsicht abzu-
stellen sei, hat das Bundesverwaltungsgericht* inzwischen mit iiberzeugender Begriindung ge-
klart: Danach kommt es nicht maBgeblich (allein) auf diejenige Person an, der rechtlich ein Leis-
tungsanspruch nach dem SGB VIII als subjektiv-6ffentliches Recht zugeordnet ist, sondern viel-
mehr auf den Leistungsempfinger im weiteren Sinne, d. h. gegebenenfalls zusétzlich auf die Per-
sonen(en), die von der Leistung tatsdchlich profitieren®®. Der Begriff des ,,Gewdhrens” in § 6 Abs.
1 Satz 1 und Abs. 3 SGB VIII sei — so das Bundesverwaltungsgericht — in einem umfassenden
Sinn zu verstehen und erfasse sowohl die (rechtliche) Bewilligung als auch die (tatsdchliche) Er-
bringung einer Leistung. Die Bewilligung sei auf den Leistungsberechtigten ausgerichtet, die Er-
bringung aber auf den Leistungsempfianger. Leistungsempfianger sei danach in aller Regel das
Kind oder der Jugendliche, dessen Wohl Ausgangspunkt und Ziel jeder JugendhilfemaBnahme
sei.

Dieses in personaler Hinsicht weite Normverstdndnis des Begriffs des ,,Gewédhrens* ist angesichts
seiner Ableitung aus § 1 SGB VIII konsequenterweise auch auf die Auslegung des § 6 Abs. 2 Satz
1 SGB VIII zu erstrecken. Dessen Tatbestandsmerkmal ,,Ausldnder” ist deshalb unabhéngig von
der Frage, wem die in Rede stehende Leistung nach dem SGB VIII formal-rechtlich als Anspruch
zugeordnet ist, dem Sinn und Zweck der Regelung entsprechend nur dann erfiillt, wenn sowohl
der bzw. die Personensorgeberechtigte(n) als auch das Kind, auf das sich die Jugendhilfeleistung
bezieht, Ausldnder sind®. Lediglich bei Leistungen an unbegleitet eingereiste minderjdhrige
Flichtlinge entspricht es dem Normzweck der Vorschrift, nur auf deren Ausldndereigenschaft
und nicht etwa auf die Staatsangehorigkeit des (ggf. deutschen Amts-)Vormunds abzustellen?®.

3.2.2. RechtmaiBiger oder ausldnderrechtlich geduldeter gewdhnlicher Aufenthalt im Inland
als Voraussetzung fiir die Gewdhrung von Jugendhilfeleistungen

Ausldnder im vorgenannten Sinne werden nach der Sonderregelung des § 6 Abs. 2 Satz 1

SGB VIII nur dann Inldndern gleichgestellt, wenn sie ,,rechtmdBig” oder ,,auf Grund einer auslédn-
derrechtlichen Duldung“ ihren ,,gewohnlichen Aufenthalt“ in Deutschland haben. Danach findet
diese Regelung keine Anwendung auf Ausldnder, deren Aufenthalt in Deutschland zwar ,,recht-
méalig” oder ,,geduldet” ist, aber nicht ,,gewohnlich” im Sinne des § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIIL
Will ein Ausldnder Jugendhilfeleistungen in Anspruch nehmen, muss er mithin zwei ,,Hiirden*“

25 Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 12. Mai 2011 — 5 C 4/10 — juris Rn. 21.

26 Ebenso Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 18; Kern in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern, SGB VIII § 6, Rn. 5 und
23.

27 So Lange in: jurisPK-SGB VIIL, § 6 Rn. 21; Fasselt/Kepert in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 7; Kunkel, Jugendhilferecht,
S. 91; Tillmanns in: Miinchener Kommentar zum BGB, SGB VIII, § 6 Rn. 8; Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6
Rn. 16 . Anderer Ansicht: Kern, in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern, SGB VIII, § 6 Rn. 19; Bieritz-Harder in:
Hauck/Noftz, SGB VIII, § 6 Rn. 11.

28 Allgemeine Auffassung, so etwa Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 16; Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6
Rn 21; Kunkel, Jugendhilferecht, S. 91.
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iiberwinden: Er muss nachweisen, dass sein Aufenthalt ,rechtméaBig” ist oder ,,auf Grund einer
ausldanderrechtlichen Duldung* besteht und er muss einen ,,gewdhnlichen Aufenthalt” nachwei-
sen.”.

3.2.2.1.  RechtmaiBigkeit des Aufenthalts nach Aufenthalts- oder Asylrecht

Der Aufenthalt von Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten der Europdischen Union im Bundesge-
biet ist im EU-Freiziigigkeitsgesetz (FreizligG/EU)* geregelt; fiir Staatsangehorige der EWR-Staa-
ten (Island, Liechtenstein, Norwegen) gilt das EU-Freiziigigkeitsrecht ebenfalls®'.

Ob sich Ausldnder aus Staaten aulerhalb der Europédischen Union rechtméfig in Deutschland
aufhilt, ist im Grundsatz nach Maligabe des Aufenthaltsrechts zu beurteilen. Die Aufenthaltsti-
tel** werden als Visum, Aufenthaltserlaubnis, Blaue Karte EU, Niederlassungserlaubnis oder Er-
laubnis zum Daueraufenthalt erteilt. Ausldnder®® halten sich dann rechtméafig im Bundesgebiet
auf, wenn sie tiber einen befristet oder unbefristet erteilten Aufenthaltstitel nach dem Aufent-
haltsgesetz (AufenthG) verfiigen oder von dem Erfordernis eines Aufenthaltstitels nach Maligabe
des § 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG befreit sind. Als ausreichend fiir einen rechtméfigen Aufenthalt
sind auch die Fiktionswirkungen des § 81 Abs. 3 und Abs. 4 AufenthG anzusehen®: Beantragt
ein Ausldnder, der sich rechtméBig im Bundesgebiet authélt, die Erteilung eines Aufenthaltsti-
tels, gilt sein Aufenthalt bis zur Entscheidung der Ausldnderbehérde als erlaubt.

Auch ein Asylsuchender hilt sich rechtméfig im Sinne des § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII in
Deutschland auf, wenn er fiir die Dauer des Asylverfahrens eine Aufenthaltsgestattung nach dem
Asylgesetz (AsylG)* erteilt wird. Danach erhélt jeder Ausldander, der einen Asylantrag gestellt

29 Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 27; Kunkel, Jugendhilferecht, S. 92.

30 Gesetz {iber die allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern (Freiziigigkeitsgesetz/EU - FreiziigG/EU) vom
30. Juli 2004 (BGBI. I S. 1950, 1986), zuletzt gedndert durch Art. 6 des Gesetzes vom 22. Dezember 2015 (BGBI. I
S. 2557).

31 Vgl. Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 31; Fasselt/Kepert in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 8.

32 Ein Visum nach § 6 AufenthG kann zur Durchreise oder zum Aufenthalt von bis zu 90 Tagen erteilt werden.
Auch die Aufenthaltserlaubnis nach § 7 AufenthG ist ein befristeter Aufenthaltstitel. Die Blaue Karte EU nach
§ 19a AufenthG wird nur zum Zweck der Ausiibung einer hochqualifizierten Beschéftigung erteilt. Die Nieder-
lassungserlaubnis nach § 9 AufenthG und die Erlaubnis zum Daueraufenthalt EU nach § 9a AufenthG sind un-
befristete Aufenthaltstitel, die zur Erwerbstétigkeit berechtigen.

33 Ausgenommen sind heimatlose Ausldnder, die nach § 12 Satz 2 des Gesetzes tiber die Rechtsstellung heimatlo-
ser Ausldnder im Bundesgebiet (HAuslG)* keines Aufenthaltstitels bediirfen.

34 Vgl. Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 31; Fasselt/Kepert in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 8.

35 Asylgesetz (AsylG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. September 2008 (BGBI. I S. 1798), zuletzt gedn-
dert durch Art. 2 des Gesetzes vom 11. Mirz 2016 (BGBI. I S. 394).
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hat, innerhalb von drei Arbeitstagen eine (befristete) Bescheinigung tiber die Aufenthaltsgestat-
tung. Auch Kinder und Jugendliche, die um Asyl nachsuchen, halten sich nach dem Asylgesetz
rechtméBig in Deutschland auf®.

Nicht rechtméBig im Sinne des § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII ist der Aufenthalt ausldndischer
Fliichtlinge und insbesondere unbegleiteter minderjahriger Fliichtlinge nur, solange sie noch
nicht um Asyl nachgesucht oder einen Asylantrag gestellt haben®. In dieser Situation greifen die
Regelungen zur vorldufigen Inobhutnahme von ausldndischen Kindern und Jugendlichen nach
unbegleiteter Einreise: Da unbegleitete minderjdhrige Fliichtlinge aufgrund ihrer Einreise einen
tatsdchlichen Aufenthalt in Deutschland haben,*® ist das Jugendamt berechtigt und verpflichtet,
einen ausldndischen Minderjahrigen vorldufig in seine Obhut zu nehmen — unabhéngig von der
Frage, ob der Aufenthalt rechtméBig ist oder nicht*®. Seit dem 1. November 2015 ist dieser (vor-
laufigen) Inobhutnahme durch das Jugendamt nach § 42 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB VIII grundsétz-
lich allerdings eine vorldufige Inobhutnahme nach § 42a SGB VIII vorgeschaltet, die den Zwecke
hat, unbegleitete ausldndische Kinder und Jugendlicher jeweils ortlich zustdndigen Jugenddm-
tern zuzuteilen.

3.2.2.2.  Ausldnderrechtlich geduldeter Aufenthalt

Ein Anspruch auf Leistungen der Jugendhilfe besteht nach § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII auch dann,
wenn Ausldnder zwar nicht ,,rechtméaBig”, aber auf Grund einer ,,ausldnderrechtlichen Duldung*
einen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland haben. Der Begriff der ,,ausldnderrechtlichen
Duldung” umfasst die Fille, in denen nach eine Abschiebung — also eine zwangsweise Beendi-
gung des Aufenthalts in Deutschland — aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden voriiberge-
hend ausgesetzt worden ist*.

3.2.2.3.  Die Begriindung eines ,,gewdhnlichen Aufenthalts®

Um Leistungen der Jugendhilfe im Sinne des § 2 Abs. 2 SGB VIII in Anspruch nehmen zu kon-
nen, muss sich der Ausldnder nicht nur ,,rechtméBig” oder ,,geduldet” in Deutschland aufhalten;
erforderlich ist dariiber hinaus, dass er einen ,,gewohnlichen Aufenthalt“ im Bundesgebiet hat.
Fraglich ist die Begriindung eines gewohnlichen Aufenthalts vor allem bei Asylbewerbern und in
Fillen, in denen eine ,, auslanderrechtliche Duldung” vorliegt.

36 Vgl. Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 32.

37 Vgl. Elmauer in: Wiesner, in: SGB VIII, § 6 Rn. 25.

38 So Bundesverwaltungsgericht, NVwZ 2000, 326 (327), vgl. Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn 25.

39 Verwaltungsgerichtshof Miinchen vom 23 September 2014 — 12 CE 14. 1833, 12 ¢ 14, 1865 — juris Rn. 14 ff.

40 Vgl. Bieritz-Harder in: Hauck/Noftz, SGB VIII, § 6 Rn. 16; Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 33; Miinder in: FK-

SGB VIII, § 6 Rn. 29; Kern in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern (Hrsg.), SGB VIII, § 6 Rn.13, Elmauer in: Wiesner,
SGB VIII, § 6 Rn. 24; Fasselt/Kepert in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 9; Kunkel, Jugendhilferecht, S. 94.
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Seinen ,,gewohnlichen Aufenthalt” hat jemand nach der Legaldefinition in § 30 Abs. 3 Satz 2
SGB I*' dann, wenn er sich unter Umstdnden an einem Ort aufhalt, die erkennen lassen, dass er
dort nicht nur voriibergehend verweilt. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts (BVerwG) ist zur Begriindung eines ,,gewohnlichen Aufenthalts“ ein dauerhafter
oder langerer Aufenthalt nicht erforderlich; es gentigt vielmehr, dass der Betreffende sich an dem
Ort oder in dem Gebiet ,,bis auf Weiteres” im Sinne eines zukunftsoffenen Verbleibs authalt und
dort den Mittelpunkt seiner Lebensbeziehungen hat*’.. Im konkreten Fall heilit das: Wenn bei vo-
rausschauender Betrachtung ein Zeitpunkt, zu dem der Aufenthalt im Inland beendet werden
wird, nicht absehbar ist (objektives Moment), und wenn erkennbar ist, dass die betreffende Per-
son sich auf nicht absehbare Zeit im Bundesgebiet authalten will (subjektives Moment), handelt
es um einen ,,nicht nur voriibergehenden“ Aufenthalt im Sinne des § 30 Abs. 3 Satz 2 SGB I*%.
Der weitere Verbleib eines Ausldnders ist daher auch bei befristeten Aufenthaltstiteln offen,
wenn die Moglichkeit einer Verlangerung nicht ausgeschlossen ist**.

Ein Auslédnder, der als Asylberechtigter anerkannt ist, hat in der Regel seinen gewohnlichen Auf-
enthalt in Deutschland. Dies wird auch fiir Asylbewerber mit Aufenthaltsgestattung nach dem
Asylgesetz angenommen: Nach Auslegung des Bundesverwaltungsgerichts* ist die Aufenthalts-
gestattung nach § 55 AsylG zwar nicht auf einen Daueraufenthalt gerichtet, schlieBt aber die Be-
griindung eines gewohnlichen Aufenthalts nicht aus. Solange das Asylverfahren andauert, ist
nicht absehbar, ob und wann ein Asylbewerber die Bundesrepublik Deutschland wieder verlésst;
sein Verbleib ist daher als ,,zukunftsoffen* anzusehen*.

41 Vgl. Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 34; Elmauer in: Wisener, SGB VIII, § 6 Rn. 17; Kern in: Schellhorn/Fi-
scher/Mann/Kern, SGB VIII, § 6 Rn.14; Bieritz-Harder in: Hauck/Noftz, SGB VIII, § 6 Rn. 17; Tillmanns in: Miin-
chener Kommentar BGB, SGB VIII, § 6 Rn. 9; Miinder in: FK-SGB VIII, § 6 Rn. 20; Kunkel, Jugendhilferecht,

S. 92.

42 BVerwG, Urteil vom 18. Mérz 1999 — 5 C 11/98 — juris Rn. 15 und BVerwG, Urteil vom 26. September 2002 — 5
C 46/01, 5 B 37701 — juris Rn. 18.

43 Bundessozialgericht (BSG), Urteil vom 23. Februar 1988 — 10 RKg 17/87 - FEVS 39, 333 (335); vgl. Bieritz-Har-
der in: Hauck/Noftz, SGB VIII, § 6 Rn. 17.

44 Vgl. Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 34; Fasselt/Kepert in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 11.
45 BVerwG, Urteil vom 13. August 2003- 5 C 49/01 — juris Rn 12.

46 Vgl. Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 35; Bieritz-Harder in: Hauck/Noftz, SGB VIII, § 6 Rn. 17; Miinder in: FK-
SGB VIII, § 6 Rn. 21; Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 18 ff.; Kunkel, Jugendhilferecht, S. 92 f.
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Diese Begriindung eines gewohnlichen Aufenthalts ist zwar in der Rechtsprechung mit Blick auf
einzelne sozialpolitische Zielsetzungen angezweifelt worden*’; das Kriterium des gewdhnlichen
Aufenthalts ist aber im SGB den einzelnen Leistungsgesetzen vorgelagert und folglich fiir alle so-
zialrechtlichen Leistungstatbestdnde einheitlich auszulegen*®. Differenzierungen auf Grund sozi-
alpolitischer Erwédgungen sind nicht Aufgabe der Rechtsprechung, sondern des Gesetzgebers*.
Folglich hat der Gesetzgeber in jlingerer Zeit die Anspruchsberechtigung in verschiedenen Sozi-
alleistungsgesetzen auch nicht mehr allgemein an die Begriindung eines gewohnlichen Aufent-
halts gekniipft, sondern nach Aufenthaltsstatus differenziert - was allerdings vom Bundesverfas-
sungsgericht wiederum in Teilen als verfassungswidrig angesehen worden ist*.

Nicht zuletzt stellt sich die Frage, ob und wie ein gew6hnlicher Aufenthalt bei Ausldndern be-
griindet werden kann, die lediglich ,,geduldet” sind: Die Aussetzung der Abschiebung ist zwar
aufenthaltsrechtlich ihrem Wesen nach voriibergehender Natur; andererseits ist das das Merkmal
des ,,zukunftsoffenen” Verbleibs nicht mit einem ,,dauerhaften® Verbleib gleichzusetzen. Daher
kann auch eine ausldnderrechtliche Duldung einen gew6hnlichen Aufenthalt in Deutschland be-
griinden, wenn nicht im Einzelfall die Beendigung des Aufenthalts in Deutschland in naher Zu-
kunft absehbar ist®'.

Haben Ausldnder rechtméBig oder aufgrund einer ausldnderrechtlichen Duldung ihren gewohnli-
chen Aufenthalt in Deutschland, liegen die Voraussetzungen nach § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII vor,
um Leistungen der Jugendhilfe in denselben Umfang wie Deutsche zu beanspruchen. In diesem
Fall ist auch die rechtliche Bindungswirkung zur Leistungsgewdhrung fiir Deutsche und Auslédn-
der gleich stark®*: Ob ein unbedingter Anspruch auf eine Leistung vorliegt oder ob die Gewéih-
rung einer Leistung von einer Ermessensentscheidung der Jugenddamter abhéngt, ergibt sich dabei
aus den einzelnen Bestimmungen. Nicht ausgeschlossen ist nach verbreiteter Ansicht sogar eine
Ermessensentscheidung der Jugenddmter zugunsten von Leistungen an Ausldnder, auch wenn

47 Vgl. u.a. BSG Urteil vom 14. September 1989 — Reg 7/88 — juris; BSG, Urteil vom 28. Juni 1984 — 3 RK 27/83 —
juris; BSG Urteil vom 25. April 1990 — 5 R] 12/89 — juris; BSG, Urteil vom 3. April 2001- B 4 RA 90/00 R — juris.
Zur sog. ,Einfirbungslehre* des BSG Uberblicke bei Kern in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern, SGB VIII, § 6
Rn 15 und Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 20.

48 Ebs. Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 29. August 2011 — L 3 R 454/10 — juris; BSG, Urteil
vom 9. August 1995 — 13 RJ 59/93 — juris. Dagegen offen gelassen wieder vom BSG, Urteil vom 31. Oktober 2012
—B 13 R 1/12 R- juris. Anderer Ansicht u.a. BSG, Urteil vom 27. September 1990 — 4 Reg 30/89 — juris, Oberver-
waltungsgericht Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 27. August 1998 — 16 A 3477/97 — juris; Niedersdchsisches
Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 7. Mérz 2000 — 4 L 2968/99 — juris.

49 Vgl. Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 35; kritisch auch Schlegel in: jurisPK-SGB I, § 30 Rn. 51 ff.

50 Bundesverfassungsgericht vom 10. Juli 2012 — 1 BvL 2/10 — juris.

51 Vgl. Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 37; Bieritz-Harder in: Hauck/Noftz, SGB VIII, § 6 Rn. 17; Elmauer in:
Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 28; fiir abgelehnte Asylbewerber vgl. BVerwG, Urteil vom 2. April 2009 — 5 C 2/08 —

juris Rn. 20 ff.

52 Vgl. Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 15; Kern in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern, SGB VIII, § 6 Rn.11;
Miinder in: FK-SGB VIII, § 6 Rn. 30; Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 39.
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diese die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII nicht erfiillen - und zwar dann, wenn
die Wahrung des Kindeswohls dies als geboten erscheinen lasst®.

Nach der bis Ende 2015 giiltigen Rechtslage konnte ein Ausldnder allerdings ausgewiesen wer-
den, wenn er Hilfe zur Erziehung auBlerhalb der eigenen Familie oder Hilfe fiir junge Volljdhrige
nach dem SGB VIII erhielt**. Davon waren insbesondere Kinder und Jugendliche betroffen, die
sich — wie unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge — ohne ihre Eltern im Bundesgebiet authielten,
Minderjdhrige, deren Eltern in Deutschland kein Aufenthaltsrecht hatten, sondern nur eine aus-
landerrechtliche Duldung, sowie junge Volljahrige®. Dieser Ausweisungsgrund stand aber nach
weit verbreiteter Auffassung im Widerspruch zum gesetzgeberischen Anliegen des SGB VIII,
durch Leistungen der Jugendhilfe eine dem Wohl des Kindes entsprechende Erziehung zu garan-
tieren, wie auch zu den Bestimmungen der UN-Kinderkonvention. Mit Wirkung zum 1. Januar
2016 wurde daher das Ausweisungsrecht grundlegend umgestaltet und die Inanspruchnahme
von Hilfe zur Erziehung als Ausweisungsgrund abgeschafft®®.

4.  Jugendhilferechtliche Leistungsanspriiche von Auslindern nach den Regelungen des iiber-
und zwischenstaatlichen Rechts (§ 6 Abs. 4 SGB VIII)

Die genannten Voraussetzungen fiir die Gewdhrung von Jugendhilfeleistungen an Ausldnder ste-
hen gemdl § 6 Abs. 4 SGB VIII unter dem Anwendungsvorbehalt vorrangigen iiber- und zwi-
schenstaatlichen Rechts %7. Zu den vorrangigen Regelungen gehoren neben dem Europédischen Ge-
meinschaftsrecht eine Reihe von tiber- und zwischenstaatlichen Abkommen, die MaBlnahmen zu-
gunsten ausldndischer Kinder und Jugendlicher bis zu 18 Jahren vorsehen. Es ist also zu priifen,
ob und inwieweit tiber- und zwischenstaatliches Recht die Anwendbarkeit der Vorschriften nach
§ 6 Abs. 1-3 SGB VIII {iberlagert und modifiziert.

Tatsdchlich finden sich im Europédischen Gemeinschaftsrecht und in einer Reihe zwischenstaatli-
cher Abkommen vorrangige Regelungen, die Auslandern — ungeachtet der einschrinkenden Vo-
raussetzungen in § 6 SGB VIII - Zugangsmoglichkeiten zu Leistungen der Jugendhilfe er6ffnen.
Im Ergebnis werden ausldndische Minderjdhrige von den Beschrdankungen in § 6 Abs. 2 Satz 1

53 Vgl. Kern in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern, SGB VIII, § 6 Rn. 18; Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 15;
Bieritz-Harder in: Hauck/Noftz, SGB VIII, § 6 Rn. 12; Fasselt/Kepert in: LPk-SGB VIII, 3 6 Rn. 6; Miinder in: FK-
SGB VIII, § 6 Rn. 30. Zweifelnd dagegen Oberverwaltungsgericht Miinster, Urteil vom 27. August 1998 — 16 A
3477/97 —juris Rn 65 = Zf] 1998, 467 (473).

54 Vgl. § 55 Abs. 2 Nr. 7 Halbsatz 1 AufenthG a. F.

55 Vgl. Lange, in: juris-PK-SGB VIII, § 6 Rn. 41; Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 71; Miinder in: FK-SGB
VIIL, § 6 Rn. 33 f,: Fasselt/Kepert in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 37; Kern in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern, SGB
VIIL, § 6 Rn. 20, Kunkel, Jugendhilferecht, S. 104 ff.

56 Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendigung vom 27. Juli 2015. Zu dieser
grundlegenden Reform des Ausweisungsrechts: Bauer in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Ausldnderrecht, Vorbemer-
kungen zu den §§ 53 bis 56 AufenthG Rn. 13 ff. ; Cziersky-Reis, in: Hofmann (Hrsg.), Auslédnderrecht, § 53 Auf-
enthG Rn. 16; Marx, Zur Reform des Ausweisungsrechts, in: ZAR 2015, S. 245 ff; Briihl, Das Ausweisungsrecht
in Studium und Praxis, in: JuS 2016, S. 23 ff.

57 Vgl. Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 29, Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 50.
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SGB VIII praktisch nicht erfasst. Relevant sind Einschrdankungen damit nur mehr fiir Leistungen
an junge Volljahrige im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIII - also an fiir Personen iiber 18, aber
unter 27 Jahren®®.

4.1. Recht der Europdischen Union

Uberstaatliches Recht im Sinne des § 6 Abs. 4 SGB VIII liegt gegenwiirtig nur auf der Ebene der
Europdischen Union vor®. Die insoweit maBigeblichen Rechtsgrundlagen finden sich sowohl im
Primér- als auch im Sekundéarrecht der Europédischen Union.

4.1.1. Das Recht auf Freiziigigkeit von Unionsbiirgern

Das Recht auf Freiziigigkeit innerhalb der Europédischen Union, wie es in Art. 21 des AEUV® als
Europdisches Primérrecht festgeschrieben ist, wurde durch die Rechtsprechung des EuGH kon-
kretisiert und seit dem 19. April 2004 in der Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38/EG®* geregelt. In
Deutschland wurde diese Richtlinie mit dem Gesetz iiber die allgemeine Freiziigigkeit von Uni-
onsbiirgern (FreizligG/EU) vom 30. Juli 2004%. Halten sich Unionsbiirger bzw. Staatsangehorige
der EWR-Staaten und ihre Familienangehdrigen nach Maligabe dieses Gesetzes rechtméBig in
Deutschland auf, haben sie — aufgrund des in Art. 18 AEUV verankerten Diskriminierungsverbots
- dieselben Rechte wie deutsche Staatsangehorige®. Dieser Anspruch auf Gleichbehandlung um-
fasst nach allgemeiner Auffassung auch eine sozialrechtliche Gleichstellung mit den Inldandern®.

58 Vgl. Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 30 und 40; Miinder in: FK-SGB VIII, § 6 Rn. 8; Elmauer in: Wiesner,
SGB VIII, § 6 Rn. 22.

59 Vgl. Miinder, in: FK-SGB VIII, § 6 Rn. 10.

60 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union in der Fassung der Bekanntmachung vom 9. Mai 2008,
ABI. (EU) C 115/47, zuletzt gedndert durch Art. 2 des Anderungsbeschlusses 2012/419/EU vom 11. Juli 2012,
ABIl. (EU) L 204/131.

61 Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 {iber das Recht der Uni-
onsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzu-
halten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG,
68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG.

62 Gesetz iiber die allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern (Freiziigigkeitsgesetz/EU — FreiziigigG/EU vom 30.
Juli 2004 (BGBI. I S. 1950, 1986), zuletzt gedndert durch Art. 6 des Gesetzes vom 22. Dezember 2015 (BGBI. I
S. 2557).

63 Unionsrechtlich freiziigigkeitsberechtigt sind die in § 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 und 7 FreiziigG/EU genannten Uni-
onsbiirger sowie gemél § 2 Abs. 2 Nr. 6 FreiziigG/EU Familienangehorige unter den Voraussetzungen der §§ 3
und 4 FreiziigG/EU. Nicht erwerbstétige Unionsbiirger und Familienangehorige, die den Unionsbiirger begleiten
oder ihm nachziehen, haben geméB § 4 Satz 1 FreiziigG/EU das Recht auf Aufenthalt nach § 2 Abs. 1 Frei-
zigG/EU, wenn sie liber ausreichenden Krankenversicherungsschutz und ausreichende Existenzmittel verfiigen.

64 Der Anspruch auf Gleichbehandlung nach Art. 18 AEUV entspricht auch der stdndigen Rechtsprechung des
EuGH; vgl. Urteil vom 20. September 2001, RS C-184/99. Dazu auch Bieritz-Harder, in: Hauck/Noftz, SGB VIII,
§ 6 Rn. 18; Kern, in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern, SGB VIII, § 6 Rn. 32; Miinder, in: FK-SGB VIII, § 6 Rn. 10.
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Bei rechtméifigem Aufenthalt im Bundesgebiet konnen EU-Biirger damit auch Jugendhilfeleistun-
gen nach dem SGB VIII unter den gleichen Voraussetzungen wie Deutsche beanspruchen.

4.1.2. Das Diskriminierungsverbot fiir EU-Biirger

Zum Primérrecht der Europdischen Union gehort das Diskriminierungsgebot nach Art. 18 AEUV.
Zu den Rechtsvorschriften, in denen es konkret ausgestaltet wird, gehort das Diskriminierungs-
verbot nach Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011%. Dieser Artikel bestimmt, dass ein
Arbeitnehmer, der Staatangehoriger eines Mitgliedstaates ist, im Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedstaates die gleichen sozialen Vergiinstigungen genieBt wie die inldndischen Arbeitneh-
mer. Dem liegt der Gedanke zugrunde, jede unterschiedliche Behandlung von EU-Biirgern zu ver-
meiden, um eine vollige Freiziigigkeit der Arbeitnehmer umzusetzen.

Aus deutscher Sicht gehoren zu den sozialen Vergiinstigungen im Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO
(EU) Nr. 492/2011 neben der klassischen Sozialhilfe nach dem SGB XII auch Leistungen der Ju-
gendhilfe nach § 2 Abs. 2 SGB VIII. Soweit Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen freizii-
gigkeitsberechtigt sind, sind ihnen daher auch Leistungen der Jugendhilfe ohne die ,,Leistungs-
sperre” des § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII zu gewdhren®. Der Grundsatz der Gleichbehandlung nach
Art. 7 Abs. 2 VO (EU) Nr. 49/2011 verbietet aber nicht nur die offensichtliche Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehorigkeit, sondern auch alle verschleierten Formen der Diskriminierung.
Dies gilt nach der Rechtsprechung des EuGH insbesondere fiir Regelungen, die die Gewédhrung
von Leistungen vom Nachweis eines bestimmten Wohnsitzes oder einer bestimmten Wohndauer
abhdngig machen. Um Jugendhilfeleistungen nach dem SGB VIII in Anspruch nehmen zu kon-
nen, ist es fiir einen EU-Ausldnder daher nicht erforderlich, dass er im Sinne des § 6 Abs.2 Satz 1
SGB VIII seinen ,,gewdhnlichen Aufenthalt” im Bundesgebiet hat.

4.1.3. Die Briissel-Ila-Verordnung vom 27. November 2003

Zum Sekundéarrecht der Europdischen Union, das fiir die Auslegung von § 6 SGB VIII relevant
ist, zdhlt auch die Regelung der grenziiberschreitenden Unterbringung von Kindern und Jugendli-
chen aus anderen EU-Mitgliedstaaten auBlerhalb der eigenen Familie in Deutschland durch aus-
landische Gerichte und Behorden. Rechtsgrundlage dafiir sind Art. 1 sowie Art. 56 der ,,Verord-
nung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates vom 27. November 2003 iiber die Zustdndigkeit und die An-
erkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die
elterliche Verantwortung und zur Aufthebung der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000“ (Briissel-Ila-
Verordnung)®’. Diese Verordnung regelt eine vollstdndige oder teilweise Entziehung der elterli-
chen Verantwortung und die Unterbringung eines Kindes oder Jugendlichen in einer Pflegefami-
lie oder einem Heim in einem anderen Mitgliedstaat. Bevor ein Gericht in einem Mitgliedstaat

65 ABLl. (EU) 2011, L 141/1, zuletzt gedndert durch Art. 39 der Anderungsverordnung (EU) 2016/589 vom 13. April
2016 (ABIL. EU, L 107/1).

66 So ausdriicklich Kunkel, Jugendhilferecht, S. 95, sowie Lang, in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 53; Tillmanns, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, SGB VIII, § 6 Rn. 14.

67 Abl. (EU) L 338/1, zuletzt gedndert durch Art. 1 der Anderungsverordnung (EG) 2116/2004 vom 2. Dezember
2004 (Abl. L 367/1).
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die Unterbringung eines Kindes oder Jugendlichen in einem Heim oder einer Pflegefamilie in ei-
nem anderen Mitgliedstaat anordnen kann, muss in der Regel ein Konsultationsverfahren nach
Art. 56 der Verordnung durchgefiihrt werden.

4.2. Zwischenstaatliches Recht

Neben dem unmittelbar geltenden Recht der Europdischen Union ist eine Reihe von sozialrechtli-
chen Abkommen in den Blick zu nehmen, die als zwischenstaatliches Recht im Sinne des § 6
Abs. 4 SGB VIII fiir die Gewdhrung von Jugendhilfeleistungen an Ausldnder von Bedeutung sind
und aus denen sich unmittelbar entsprechende Leistungsanspriiche ableiten lassen.

4.2.1. Haager Minderjdhrigenschutzabkommen (MSA) vom 5. Oktober 1961

Zu den Regelungen des zwischenstaatlichen Rechts, die nach § 6 Abs. 4 SGB VIII Vorrang vor der
innerstaatlichen Vorschrift haben, gehort das ,Ubereinkommens iiber die Zustdndigkeit der Be-
horden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjdhrigen* (Haager
Minderjdhrigenschutzabkommen, MSA) vom 5. Oktober 1961°. Das MSA wurde in Deutschland
am 30. April 1971% ratifiziert und trat am 17. September 1971 in Kraft’®. Sein personeller Gel-
tungsbereich richtet sich auf alle ausldndischen Minderjdhrigen, die ihren ,,gew6hnlichen* bzw.
»tatsdchlichen“ Aufenthalt in Deutschland begriindet haben - unabhéngig davon, ob deren Her-
kunftsstaat dem Abkommen beigetreten ist. Die Bundesrepublik Deutschland hat auch keine Vor-
behaltserklarung abgegeben, nach der die Anwendung des MSA auf Minderjahrige zu beschréan-
ken ist, die einem der Vertragsstaaten angehoren.

Das Abkommen verpflichtet die Behorden eines beigetretenen Staates, die dort vorgesehenen
»MaBnahmen zum Schutz der Person und des Vermdgens“ eines Minderjdhrigen zu treffen, der
seinen ,gewOhnlichen Aufenthalt” in diesem Staat hat”*. Zu beachten ist dabei, dass der Begriff

68 Zur Bedeutung dieses Ubereinkommens als Regelung zwischenstaatlichen Rechts im Sinne des § 6 Abs. 4
SGB VIII vgl. Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 54; Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 36 ff.; Fieseler/Ger-
lach in: GK-SGB VIII, § 6 Rn. 74; Kunkel, Jugendhilferecht, S. 96 f.

69 Gesetz zu dem Haager Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961 iiber die Zustindigkeit der Behérden und das an-
zuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjdhrigen vom 30. April 1971 (BGBI. 11, S. 217), zu-
letzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes vom 23. Januar 2013 (BGBL. I S. 101).

70 Bekanntmachung iiber das Inkrafttreten des Ubereinkommens iiber die Zusténdigkeit der Behérden und das an-
zuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjdhrigen vom 11. Oktober 1971 (BGBL. II S. 1150).

71 Fiir alle ,,dringenden® Fille, die unverziiglicher Schutzmalinahmen bediirfen, stellt das MSA nicht auf den ,.ge-
wohnlichen“ Aufenthalt ab, sondern darauf, dass sich das Kind im Hoheitsgebiet des Vertragsstaates befindet —
also auf den tatsdchlichen Aufenthalt.
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des ,,gewohnlichen® Aufenthalts im Sinne des MSA nach allgemeiner Auffassung von Rechtspre-
chung” und Literatur” nicht identisch ist mit dem gleichlautenden Begriff im deutschen Sozial-
recht. Im Sinne des MSA liegt ein ,,gewdhnlicher Aufenthalt” dort, wo der Schwerpunkt der sozi-
alen — insbesondere familidren und schulischen — Bindungen des Minderjdhrigen, sein Daseins-
mittelpunkt oder der tatsdchliche Mittelpunkt seiner Lebensfiihrung liegt. Demnach kann bereits
der tatsdchliche Aufenthalt gleich nach der Einreise aus einem anderen Land ein gewdhnlicher
Aufenthalt im Sinne des MSA sein, wenn aus den Umstidnden bereits ersichtlich wird, dass der
Aufenthalt auf eine langere Dauer angelegt ist und der neue an die Stelle des bisherigen Lebens-
mittelpunktes treten soll. Im Grundsatz wird daher angenommen, dass der Aufenthalt eines Min-
derjahrigen in Deutschland zumindest nach sechs Monaten regelméBig als ein gewdhnlicher Auf-
enthalt im Sinne des MSA anzusehen ist; im Einzelfall kann bereits mit der Einreise ein gew6hn-
licher Aufenthalt im Sinne des MSA begriindet werden, wenn sich ein nicht nur kurzfristiger
Verbleib im Inland abzeichnet.

Bedeutsam wird dies insbesondere fiir unbegleitet eingereiste minderjahrige Fliichtlinge und
Asylsuchende: Da deren Aufenthalt in Deutschland wegen bestehender rechtlicher oder tatsachli-
cher Abschiebungshindernisse in aller Regel nicht in absehbarer Zeit beendet werden kann, be-
griinden sie bereits mit ihrer Einreise einen gewohnlichen Aufenthalt™.

Das MSA hat speziell den Schutz von Minderjdhrigen zum Gegenstand und gilt deshalb nur fiir
Kinder und Jugendliche, nicht aber fiir junge Volljahrige im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIIL
Als ,Minderjdhriger” im Sinne des MSA ist anzusehen, ,,wer sowohl nach dem innerstaatlichen
Recht des Staates, dem er angehort, als auch nach dem innerstaatlichen Recht des Staates seines
gewoOhnlichen Aufenthalts minderjdhrig ist.“ Wer also nach dem Recht seines Heimatstaates den
Status der Volljahrigkeit erlangt hat, ist nicht als minderjdhrig zu behandeln und somit nicht
durch das MSA geschiitzt™.

Nach dem MSA kann also ein minderjahriger Ausldnder, soweit die Voraussetzungen fiir einen
gewoOhnlichen Aufenthalt vorliegen, die jeweils vorgesehenen Malnahmen zum Schutz seiner
Person in Anspruch nehmen. Das MSA fiihrt allerdings nicht aus, welche Malnahmen dazu ge-
horen. In der bundesdeutschen Rechtsprechung und Literatur werden als ,,SchutzmaBnahmen®
im Sinne des MSA alle MaBnahmen angesehen, die im Interesse des Kindes oder Jugendlichen

72 Vgl. BVerwG, Urteil vom 24. Juni 1999 — 5 C 24/98 — NVwZ 2000, 325 ff = BVerwGE 1999, 155 ff; BGHZ 78, 293
(295); OLG Hamm, NJW 1989, 672; OLG Celle, Urteil vom 19. Mai 1992, FamRZ 1993, 95; OVG Miinster, Z{]
1998, 473.

73 Vgl. Lange, in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 54; Fieseler/Gerlach, in: GK-SGB VIII, § 6 Rn. 74; Elmauer, in: Wiesner,
SGB VIII, § 6 Rn. 36f; Miinder, in: FK-SGB VIII, § 6 Rn. 13f; Kern, in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern, SGB VIII,
§ 6 Rn. 15.

74 Vgl. hierzu mit eingehender Begriindung Kepert, Wann 6ffnet sich der Geltungsbereich des SGB VIII fiir Asylbe-
werber und Geduldete — Leistungserbringung ab dem ersten Tag des Aufenthalts in Deutschland?, in: ZK] 2015,
S. 95 ff..

75 Vgl. Kunkel, Jugendhilferecht, S. 96 f. Zum Begriff der Minderjdhrigkeit im Sinne des Art. 12 Abs. 1 MSA einge-
hend Oberloskamp, Haager Minderjahrigenschutzabkommen, Erlduterungen fiir die Praxis, Art. 12 Rn. 15 ff.
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erforderlich sind’®. Dazu zdhlen sowohl die hoheitlich gepriagten ,,anderen Aufgaben® der 6ffent-
lichen Jugendhilfe nach § 2 Abs. 3 SGB VIII (etwa Hilfen zur Erziehung) als auch die Leistungen
der Jugendhilfe im Sinne des § 2 Abs. 2 SGB VIII (etwa Forderung von Kindern in Tageseinrich-
tungen und in Tagespflege)”’.

4.2.2. Haager Kinderschutziibereinkommen (KSU) vom 19. Oktober 1996

Das ,,Haager Ubereinkommen iiber die Zustiandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerken-
nung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der
MaBnahmen zum Schutz von Kindern“ vom 19. Oktober 1996 wurde von Deutschland im Jahr
2009 ratifiziert’® In Deutschland hat (wie in allen Vertragsstaaten, die dem MSA angehoren) der
Beitritt zum Haager Kinderschutziibereinkommen (KSU) die Bedeutung des MSA iiberlagert’.
Das bedeutet allerdings auch, dass die Regelungen des MSA nach wie vor zu beachten sind,
wenn das Kind einem Vertragsstaat des MSA angehort, der nicht Vertragsstaat des KSU ist®.

Das KSU schiitzt Kinder von ihrer Geburt bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres. Damit gilt das
KSU - ebenso wie das MSA - nicht fiir junge Volljihrige im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIII.
Malgeblich fiir die Feststellung des Alters ist die Erstangabe vor einem Sozialleistungstréager; al-
lerdings gilt hier der Untersuchungsgrundsatz nach § 20 Abs. 1 Satz 1 SGB X, der die Behorde

76 Vgl. BGH, FamRZ 1973, 138 (139) = NJW 1973, 417; Deutsches Institut fiir Jugendhilfe und Familienrecht
(DIJuF) e. V., Rechtsgutachten vom 19. Juli 2011, J 8.010 DE, in: JAmt 2011, 459 ff ; Fieseler/Gerlach, in: GK-SGB
VIIL, § 6 Rn. 74 mit weiteren Nachweisen aus der élteren Rechtsprechung und Literatur.

77 Dies gilt jedenfalls dann, wenn sie von Trédgern der 6ffentlichen Jugendhilfe erbracht werden. Ob auch Jugend-
hilfeleistungen, die von Tréagern der freien Jugendhilfe erbracht werden, als SchutzmaBnahmen im Sinne der
Art. 1 und 2 MSA angesehen werden kénnen, wird im rechtswissenschaftlichen Schrifttum nicht einheitlich
beantwortet, vgl. Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 36 und 39; Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 54, Fie-
seler/Gerlach, in: GK-SGB VIII, § 6 Rn. 74; Fasselt/Kepert, in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 16.

78 Gesetz zu dem Haager Ubereinkommen vom 19. Oktober 1996 iiber die Zustindigkeit, das anzuwendende
Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung
und der Mafinahmen zum Schutz von Kindern vom 25. Juni 2009 (BGBI. II. S. 602); zum Inkrafttreten fiir die
Bundesrepublik Deutschland zum 1. Januar 2011 siehe BGBI. I S. 1527 vom 7. Dezember 2010. Dem Haager
Kinderschutziibereinkommen sind bis zum 21. Dezember 2015 insgesamt 41 Staaten beigetreten; eine Liste der
Vertragsstaaten unter https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/HKUE/Staatenliste/Staaten-
liste node.html.

79 Zur Bedeutung des Haager Kinderschutziibereinkommens vom 19. Oktober 1996 als Regelung des zwischen-
staatlichen Rechts gemél § 6 Abs. 4 SGB VIII: Lange in: juris PK-SGB VIII, § 6 Rn. 55 ff.; Elmauer in: Wiesner,
SGB VIII, § 6 Rn. 30 ff.; Miinder, in: FK-SGB VIII, § 6 Rn. 13 {f.; Kern, in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern, SGB
VIIL, § 6 Rn. 15; Fasselt/Kepert, in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 16 f.; Bieritz-Harder, in: Hauck/Noftz, SGB VIII, § 6
Rn. 19; DIJuF-Rechtsgutachten vom 19. Juli 2011, ] 8.010 DE, in: JAmt 2011, S. 459 ff..

80 Vgl. die Begriindung im Entwurf eines Gesetzes zum Haager Ubereinkommen vom 19. Oktober 1996 iiber die
Zustédndigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet
der elterlichen Verantwortung und der MaBlnahmen zum Schutz von Kindern, in: BT-Drs. 16/12068, S. 33. Dazu
auch Lange, in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 55.
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verflichtet, den Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln®. Die im KSU festgeschriebene Ver-
pflichtung der Vertragsstaaten, nach MalBgabe ihres eigenen Rechts Mainahmen zum Schutz der
Person oder des Vermogens des Kindes zu treffen, kniipft — wie das MSA — an die Begriindung
eines ,,gewohnlichen® Aufenthalts in einem der Vertragsstaaten an. Das KSU enthilt keine Le-
galdefinition des ,,gewohnlichen“ Aufenthalts, so dass auf die Grundsétze des internationalen
Zustdndigkeitsrechts und damit auf die zum MSA entwickelten Grundsitze zuriickzugegriffen
werden kann. Die Behorden eines Vertragsstaates iiben auch die in Art. 5 Abs. 1 KSU vorgese-
hene Zustdndigkeit fiir Fliichtlingskinder aus, deren gewdhnlicher Aufenthalt nicht festgestellt
werden kann. Dies gilt vor allem in ,,dringenden Féllen“, in denen die Behdrden die zum Schutz
eines Kindes erforderlichen Mafinahmen auch im Fall eines ,tatsdchlichen” Aufenthalts zu tref-
fen haben. Auf die RechtmabBigkeit des Aufenthalts kommt es auch beim KSU nicht an®.

Im Unterschied zum MSA werden die im KSU vorgesehenen SchutzmaBnahmen im Ubereinkom-
men selbst ndher beschrieben: In Artikel 3 werden - ausdriicklich nur ,,beispielhaft” - geeignete
MaBnahmen aufzidhlt, wiahrend in Artikel 4 MaBlnahmen benannt werden, die nicht unter die ge-
meinten Schutzmafnahmen fallen — und zwar nicht beispielhaft, sondern als vollstdndige Auf-
zihlung. Im Umkehrschluss fillt daher jede MaBnahme, die nicht in Art. 4 KSU ausgeschlossen
wird, in den Anwendungsbereich des Ubereinkommens®. Vor diesem Hintergrund geht die juris-
tische Literatur davon aus, dass grundsétzlich alle individuellen jugendhilferechtlichen MalBnah-
men (sowohl , Leistungen” als auch ,,andere Aufgaben* der Kinder- und Jugendhilfe) in den An-
wendungsbereich des KSU fallen®. Daraus ergibt sich, dass — anders als beim MSA — damit auch
MaBnahmen freier Trdager der Jugendhilfe gemeint sein kénnen®.

Da die zustdndigen Behorden das in ihrem Staat geltende Sachrecht anzuwenden haben, sind
nach dem KSU Jugendhilfeleistungen ausldndischen Minderjidhrigen unter den gleichen Voraus-
setzungen zu gewidhren wie deutschen Kindern und Jugendlichen. Damit fallen nicht nur Hilfen
zur Erziehung, sondern auch Leistungen wie die Kindertagesbetreuung unter die zu gewédhrenden
»SchutzmaBnahmen* im Sinne des KSU.

81 Zur Mitwirkungspflicht der Hilfesuchenden nach § 62 SGB I vgl. DIJuF, in: JAmt 2003, S. 527 (529); OVG Ham-
burg vom 9. Februar 2011 — 4 Bs 9/11 — juris = JAmt 2011, S. 472.

82 Vgl. Lange, in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 55f.; Elmauer, in: Wiesner, SGB VIII § 6 Rn. 32; Kern, in: Schellhorn/Fi-
scher/Mann/Kern, SGB VIII, § 6 Rn. 15; Fasselt/Kepert, in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 17; Miinder, in: FK-SGB VIII,
§ 6 Rn. 13f; DIJuF-Rechtsgutachten vom 19. Juli 2011, ] 8.010 DE, in: JAmt 2011, S. 460.

83 So die Ausfiihrungen in dem ,Erlduternden Bericht zu dem Ubereinkommen vom 19. Oktober 1996 iiber die
Zustédndigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet
der elterlichen Verantwortung und der MaBnahmen zum Schutz von Kindern“, sog. Lagarde-Bericht, in: BT-Drs.
16/12068, S.43.

84 So Elmauer in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 33; Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 56; Bieritz-Harder in:
Hauck/Noftz, SGB VIII, § 6 Rn. 19; Fasselt/Kepert in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 16; Miinder in: FK-SGB VIII, § 6
Rn 15; DIJuF-Rechtsgutachten vom 19. Juli 2011, J 8.010 DE, in: JAmt 2011, S. 460.

85 Vgl. Lange, in: jurisPk-SGB VIII, § 6 Rn. 56.
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4.2.3. Europdisches Fiirsorgeabkommen (EFA) vom 11. Dezember 1953

Zu den Regelungen des zwischenstaatlichen Rechts, die Vorrang vor der innerstaatlichen Vor-
schrift des § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII haben, gehort auch das Européische Fiirsorgeabkommen
(EFA) vom 11. Dezember 1953%. Das EFA ist ein von den Mitgliedern des Europarates erarbeite-
ter volkerrechtlicher Vertrag, der von der Bundesrepublik Deutschland mit Gesetz vom

15. Mai 1956¥ ratifiziert wurde und am 1. September 1956 in Kraft getreten ist®®. Die Vertrags-
staaten des EFA verpflichten sich darin, Staatsangehdrigen der anderen Vertragsparteien, die sich
in ihrem Staatsgebiet ,,erlaubt aufhalten” und nicht {iber ausreichende Mittel verfiigen, in glei-
cher Weise und unter den gleichen Bedingungen wie den eigenen Staatsangehdrigen Leistungen
der sozialen , Fiirsorge” zu gewdhren®. Geméal Art. 13 Nr. 4 der Européischen Sozialcharta gelten
die Verpflichtungen aus dem EFA auch fiir ausldndische Minderjdhrige, deren Heimatstaaten
nicht Vertragsstaaten des EFA, wohl aber der Europdischen Sozialcharta sind®. Nach Art. 18 EFA
gehen Vorschriften anderer iiber- bzw. internationaler Ubereinkommen den Bestimmungen des
EFA vor, sofern diese fiir die Beteiligten giinstiger sind.

Der Begriff des ,,erlaubten Aufenthalts“ im Sinne des EFA ist nach iiberwiegend vertretener Auf-
fassung® ebenso auszulegen wie der des ,,rechtméadfigen” Aufenthalts in § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB
VIII. Erlaubt im Sinne des EFA hélt sich ein Angehdriger eines anderen EFA-Vertragsstaates da-
her dann im Bundesgebiet auf, wenn er iiber einen — befristet oder unbefristet erteilten — Aufent-
haltstitel nach dem AufenthG verfiigt, als freiziigigkeitsberechtigter Unionsbiirger oder Familien-
angehoriger das Recht auf Aufenthalt nach MaBigabe des FreiziigG/EU hat oder ihm als Asylsu-
chender eine Aufenthaltsgestattung nach § 55 Abs. 1 AsylG erteilt worden ist. Nicht erforderlich
ist, dass er auch seinen ,,gewohnlichen Aufenthalt” in Deutschland hat.

Die Verpflichtung zur Gleichbehandlung nach Art. 1 EFA bezieht sich auf die Gewdhrung von
,Leistungen der sozialen Fiirsorge“. In Anhang I des EFA wird fiir jeden Vertragsstaat eine Liste

86 Bekanntmachung tiber das Inkrafttreten sowie den Geltungsbereich des Europédischen Fiirsorgeabkommens vom
11. Dezember 1953 sowie des Zusatzprotokolls zu diesem Abkommen vom 8. Januar 1958 (BGBI. II S. 18).

87 Gesetz zu dem Europédischen Fiirsorgeabkommen vom 11. Dezember 1953 und dem Zusatzprotokoll zu dem Eu-
ropdischen Fiirsorgeabkommen vom 15. Mai 1956 (BGBLI. II S. 563).

88 Zu den Regelungen des Européischen Fiirsorgeabkommens vgl. Schieckel, Das Européische Fiirsorgeabkommen
vom 11. Dezember 1953, in: Zeitschrift fiir Sozialhilfe 1969, S. 438 ff.; Fenge, 25 Jahre Europédisches Fiirsorgeab-
kommen, in: Zeitschrift fiir Sozialhilfe, 1979, S. 257 ff.

89 Vgl. Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 60; Bieritz-Harder in: Hauck/Noftz, SGB VIII, § 6 Rn.20; Elmauer in:
Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 43. Neben Deutschland gehoren zu den Vertragsstaaten Belgien, Ddnemark, Frank-
reich, Griechenland, Irland, Island, Italien, Luxemburg, Malta, die Niederlande, Norwegen, Portugal, Schweden,
Spanien sowie das Vereinigte Koénigreich GroBbritannien, Nordirland, Estland und die Ttirkei.

90 Vgl. Jans/Happe/Saurbier/Maas, Kinder und Jugendhilferecht, § 6 SGB VIII, Rn. 93.

91 Vgl. Bieritz-Harder in: Hauck/Noftz, SGB VIII, § 6 Rn. 20; Fasselt/Kepert in: SGB VIII, § 6 Rn. 24; Kunkel, Ju-
gendhilferecht, S. 86.

92 Vgl. Fenge, 25 Jahre Europdisches Fiirsorgeabkommen, in: Zeitschrift fiir Sozialhilfe, 1979, S. 260.
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entsprechender Gesetzesvorschriften vorgehalten, die regelméBig aktualisiert wird. Nach der Fas-
sung vom 1. Februar 1991 gehoéren zu den Fiirsorgeleistungen im Sinne des EFA in der Bundesre-
publik die Leistungen des Bundessozialhilferechts ebenso wie die Leistungen nach den §§ 27, 32
bis 35 und 41SGB VIII jeweils in Verbindung mit § 39 SGB VIII*®. Zu den Leistungen der sozialen
Fiirsorge im Sinne des Art. 1 EFA zidhlt auBerdem die Hilfe fiir junge Volljahrige nach § 41 in
Verbindung mit § 39 SGB VIIL.

4.2.4, Deutsch-Osterreichisches Fiirsorgeabkommen (DOFA) vom 17. Januar 1966

Das Deutsch-Osterreichische Fiirsorgeabkommen (DOFA) wurde von der Bundesrepublik
Deutschland mit Gesetz vom 28. Dezember 1968 ratifiziert und ist am 1. Januar 1970 in Kraft
getreten. Erginzt werden die Regelungen des DOFA durch die — ebenfalls am 1. Januar 1970 in
Kraft getretene — Vereinbarung vom 25. Oktober 1968 zur Durchfiihrung dieses bilateralen Ab-
kommens. Die Bundesrepublik Deutschland und die Republik Osterreich verpflichten sich im
DOFA, wechselseitig den Staatsangehérigen des anderen, wenn diese sich im eigenen Hoheitsge-
biet aufhalten, , Fiirsorge” und ,,Jugendwohlfahrtspflege” in gleicher Weise, in gleichem Umfang
und unter den gleichen Bedingungen zukommen zu lassen, wie sie den eigenen Staatsangehori-
gen gewihrt werden. Unter ,,Fiirsorge” sind dabei alle gesetzlich begriindeten Geld-, Sach-, Bera-
tungs-, Betreuungs- und sonstigen Hilfeleistungen aus 6ffentlichen Mitteln zur Deckung und Si-
cherung des Lebensbedarfes zu verstehen. Es bedarf dazu keiner anderen Voraussetzung als der
der Hilfsbediirftigkeit®.

Zur ,Firsorge“, die Deutschland nach dem DOFA zu gewdhren hat, gehort auch der notwendige
Lebensunterhalt durch die Trdger der 6ffentlichen Jugendwohlfahrtspflege an Minderjéahrige, die
in einer Familie auBerhalb des Elternhauses, in einem Heim oder in einer sonstigen Einrichtung
untergebracht sind und Hilfen zur Erziehung empfangen. Als ,,Jugendwohlfahrtspflege” im Sinne
des Art. 2 Abs. 1 DOFA sind alle nicht unter ,,Fiirsorge“ fallenden gesetzlich begriindeten MaB-
nahmen und Leistungen im Interesse Minderjdhriger anzusehen, die von den Trdagern der 6ffent-
lichen Jugendwohlfahrtspflege gewéhrt, durchgefiihrt oder iberwacht werden. Da die Regelung
lediglich auf den ,tatsdchlichen” Aufenthalt abstellt, ist es fiir einen Gsterreichischen Staatsange-
horigen, der Jugendhilfeleistungen nach dem SGB VIII in Anspruch nehmen will, mithin nicht
erforderlich, dass er auch seinen ,,gewohnlichen Aufenthalt“ im Bundesgebiet hat. Im Ergebnis
lidsst sich daher festhalten, dass nach dem DOFA &sterreichischen Staatsangehorigen, die sich im
Bundesgebiet aufhalten, Leistungen der Jugendhilfe ohne die ,,Leistungssperre” des § 6 Abs. 2
Satz 1 SGB VIII zu gewéhren sind.

93 BGBI. II S. 686 (688).

94 Gesetz zu dem Abkommen vom 17. Januar 1966 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik
Osterreich iiber Fiirsorge und Jugendwohlfahrtspflege vom 28. Dezember 1968, BGBL. II 1969, S. 1, sowie Be-
kanntmachung der Vereinbarung vom 25. Oktober 1968 zur Durchfiihrung des Abkommens zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und der Republik Osterreich iiber Fiirsorge und Jugendwohlfahrtspflege vom 17. Ja-
nuar 1966, BGBI. 1T 1969, S. 1285.

95 Dazu Spahn, Carl-Peter, Das deutsch-osterreichische Abkommen tiber Fiirsorge und Jugendwohlfahrtspflege
vom 17. Januar 1966, in: NDV 1969, S. 240 ff.
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4.2.5. Deutsch-Schweizerisches Fiirsorgeabkommen vom 14. Juli 1952 und Freiziigigkeitsab-
kommen zwischen der Schweiz und der EG vom 21. Juni 1999

Das Deutsch-Schweizerische Fiirsorgeabkommen®, das ebenfalls beide Vertragsstaaten zu glei-
cher Fiirsorge gegeniiber hilfsbediirftigen Angehorigen des Partnerstaates verpflichtete, wurde
zum 31. Mérz 2006 gekiindigt. An seine Stelle trat ab dem 1. Juni 2002 das Freiziigigkeitsabkom-
men zwischen der Schweiz und der EGY. Die Verpflichtung der Vertragsparteien zu einer Gleich-
behandlung der sich in ihrem Gebiet aufhaltenden Staatsangehorigen der jeweils anderen Ver-
tragspartei im Bereich der Fiirsorge richtete sich nach der Fiirsorgegesetzgebung des Bundes, zu
der auch die Jugendhilfe gehort®®. Im Ergebnis haben Arbeitnehmer und ihre Familienangehori-
gen, wenn sie sich als Staatsangehdrige der Schweiz rechtméBig in der Bundesrepublik Deutsch-
land aufhalten, Anspruch auf die gleichen sozialen Vergiinstigungen wie die inldndischen Ar-
beitnehmer und deren Familienangehorige™. Seit der Kiindigung des Deutsch-Schweizerischen
Fiirsorgeabkommens sind zudem das Haager Minderjahrigenschutzabkommen (MSA) bzw. das
Haager Kinderschutziibereinkommens (KSU) anwendbar.

4.2.6. Das UN-Ubereinkommen vom 20. November 1989 iiber die Rechte des Kindes
(UN-Kinderrechtskonvention)

Die UN-Kinderrechtskonvention ist mit derzeit 193 Vertragsstaaten das von den meisten Staaten
ratifizierte Ubereinkommen. In Deutschland wurde es am 17. Februar 1992 ratifiziert und trat am
5. April 1992 in Kraft'®. Allerdings war die deutsche Ratifikation zundchst mit Vorbehalten ver-
bunden’?; erst im Jahr 2010 wurde eine Riicknahmeerkldrung verabschiedet, die am 15. Juli 2010

96 Bekanntmachung vom 20. Mai 1953 tiber das Inkrafttreten der Vereinbarung vom 14. Juli 1952 zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen Eidgenossenschaft tiber die Fiirsorge fiir Hilfsbedtirftige
nebst Schlussprotokoll, BGBI. II, 1953, S. 129.

97 Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft andererseits iiber die Freiziigigkeit vom 21. Juni 1999ABI. (EU) 2002, L 114/6.

98 Gemail Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 G; vgl. Fasselt/Kepert, in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 24.
99 So im Ergebnis — allerdings ohne néhere Begriindung — Minder, in: FK-SGB VIII, § 6 Rn. 16.

100  Gesetz zu dem Ubereinkommen vom 20. November 1989 l'iber"die Rechte des Kindes vom 17. Februar 1992
(BGBL. II S. 121); Bekanntmachung tiber das Inkrafttreten des Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes vom
10. ]uli 1992 (BGB. II S. 990).

101  Nach der Vorbehaltserkldrung der Bundesregierung sollte keine Bestimmung der UN-Kinderrechtskonvention so
ausgelegt werden konnen, dass sie das Recht der Bunderepublik Deutschland beschrédnkte, Gesetze und Verord-
nungen iber die Einreise von Ausldndern und die Bedingungen ihres Aufenthalts zu erlassen; vgl. Schmahl,
UN- Kinderrechtskonvention, Kommentar, Einleitung, Rn. 23 mit weiteren Nachweisen aus Literatur.
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dem Generalsekretir der Vereinten Nationen iibergeben wurde. Seither gilt die UN-Kinderrechts-
konvention auch in Deutschland ohne jede Einschrankung'®. Ergdnzt wird die UN-Kinderrechts-
konvention durch ein Fakultativprotokoll vom 19. Dezember 2011, dem der Deutsche Bundestag
2012 zugestimmt hat und das am 14. April 2014 in Kraft getreten ist’®. Es sieht ein Individualbe-
schwerdeverfahren, ein Untersuchungs- und Staatenbeschwerdeverfahren und andere Moglich-
keiten vor, die Einhaltung der Verpflichtungen aus der UN-Kinderrechtskonvention zu tiberprii-
fen.

Wie alle volkerrechtlichen Vertrdage genieBt die UN-Kinderrechtskonvention iiber Art. 59 Abs. 2
Satz 1 GG in Deutschland den Rang eines einfachen Bundesgesetzes'*. Die Rangzuweisung vol-
kerrechtlicher Vertrdge zum einfachen Bundesrecht fiithrt dazu, dass deutsche Gerichte im Fall
einer Kollision von Normen des Vertrages mit denen deutscher Bundesgesetze die Verbiirgungen
der volkerrechtlichen Vereinbarung wie jedes andere Gesetzesrecht des Bundes im Rahmen me-
thodisch vertretbarer Auslegung zu beachten und anzuwenden haben. Entsprechend werden die
rechtlichen Vorgaben der UN-Kinderrechtskonvention seit der Riicknahme der Vorbehalte im
Jahr 2010 in der hochstrichterlichen Rechtsprechung aufgegriffen und beriicksichtigt'®.

Nach Art. 3 Abs. 1 der UN-Kinderrechtskonvention ist das Wohl des Kindes bei allen MalBnah-
men, die von Einrichtungen der sozialen Fiirsorge, Gerichten, Verwaltungsbehérden oder Gesetz-
gebungsorganen getroffen werden, vorrangig zu beriicksichtigen. Diese Verpflichtung bildet den
,Dreh- und Angelpunkt” der UN-Kinderrechtskonvention: Dogmatisch ist sie als Querschnitts-
klausel zu verstehen, die sich unmittelbar auf alle MaBinahmen der Vertragsstaaten bezieht und
die (als sog. ,self-executing“-Norm) auch unmittelbar anzuwenden ist'*®. Hinzu kommt der
Grundsatz der volkerrechtskonformen Auslegung und Anwendung nationalstaatlichen Rechts'?”,
nach dem alle nationalstaatlichen Rechtsvorschriften so auszulegen und anzuwenden sind, dass

102  Vgl. Wabnitz, in: ZKJ 2010, S. 428 (428); Schmahl, Auswirkungen der UN-Kinderrechtskonvention auf die deut-
sche Rechtsordnung — Eine Analyse gesetzgeberischer und judikativer Entwicklungen, in: RdJB 2014, S. 125;
Lorz/Sauer, Kinderrechte ohne Vorbehalt — Die Folgen der unmittelbaren Anwendbarkeit des Kindeswohlvor-
rangs der UN-Kinderrechtskonvention in der deutschen Rechtsordnung, in: MRM 2011, S. 6, Miinder, in: FK-
SGB VIII, § 6 Rn. 12.

103  Gesetz zu dem Fakultativprotokoll vom 19. Dezember 2011 zum Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes
betreffend ein Mitteilungsverfahren vom 20. Dezember 2012 (BGBI. II S. 1546); Bekanntmachung iiber das In-
krafttreten des Fakultativprotokolls vom 19. Dezember 2011 zum Ubereinkommen {iber die Rechte des Kindes
betreffend ein Mitteilungsverfahren vom 26. Mérz 2014 (BGBI. II S. 300).

104 Vgl. Schmahl, UN-Kinderrechtskonvention, Kommentar, Einleitung, Rn. 25; dieselbe in: RdJB 2014, S. 126;
Fritzsch, Neue Bleiberechte aufgrund der UN-Kinderrechtskonvention oder der EU-Grundrechtecharta?, in: ZAR
2014, S. 137.

105  Vgl. BVerfG vom 5. Juli 2013 — 2 BvR 708/12 — juris Rn. 22 -24; BGH vom 29. Mai 2013 — XII ZB 530/11 — juris
Rn. 20-22; BVerwG vom 29. November 2012 — 10 C 4/12 — juris Rn. 9-10; BVerwG vom 21. Februar 2013- 5 C
9/12 — juris Rn. 22-23; siehe ferner OVG Liineburg vom 2. Oktober 2012 — 8 LA 209/11- juris Rn. 12-33.

106  Vgl. Schmahl, UN-Kinderrechtskonvention, Kommentar, Art. 3 Rn. 5; Lorz/Sauer, Kinderrechte chne Vorbehalt,
in: MRM 2011, S. 8.

107  Vgl. Winkler in: Beck“scher Online-Kommentar Sozialrecht, § 6 Rn. 36; Miinder, in: FK-SGB VIII, § 6 Rn. 12;
Fasselt/Kepert, in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 25 mit weiteren Nachweisen aus der Literatur.
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ein volkerrechtskonformes Ergebnis erzielt wird. Das bedeutet im Fall der UN-Kinderrechtskon-
vention, dass die deutschen Behorden und Gerichte verpflichtet sind, bei der Auslegung von Ge-
setzen und Vorschriften dem Ziel der UN-Kinderrechtskonvention Rechnung zu tragen; der Vor-
rang des Kindeswohls ist deshalb im Rahmen ihrer Entscheidungsfindung stets heranzuziehen®.

Vor diesem rechtlichen Hintergrund wird im rechtswissenschaftlichen Schrifttum kontrovers dis-
kutiert, ob eine Ablehnung von Jugendhilfeleistungen, wenn die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2
Satz 1 SGB VIII nicht vorliegen, als ermessensfehlerhaft anzusehen sei oder ob ein einklagbarer
Anspruch auf eine fehlerfreie Ermessensentscheidung nicht vielmehr eine Norm voraussetze, die
ein subjektiv-6ffentliches Recht einrdume'*®. Wegen der Vorrangregelung des § 6 Abs. 4 SGB VIII
kommt dieser Frage allerdings keine praktische Bedeutung zu, denn die Leistungsanspriiche las-
sen sich unmittelbar aus den vorrangigen Regelungen des iiber- oder zwischenstaatlichen Rechts
ableiten''’. Besondere Bedeutung hat dies bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe; da-
her ist etwa die Voraussetzung eines ,,gewohnlichen Aufenthalts“ nach § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII
so auszulegen, dass dem Wohl des ausldndischen Kindes Rechnung getragen wird.

In der rechtswissenschaftlichen Diskussion wird nicht zuletzt auch die Frage aufgeworfen, ob die
Koppelung von Jugendhilfeleistungen an den Aufenthaltsstatus ausldndischer Minderjdhriger,
wie sie nach § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII vorgesehen ist, einen VerstoB gegen das in Art. 2 Abs. 1
der UN-Kinderrechtskonvention verankerte Diskriminierungsverbot darstelle'**.

Nach dem Diskriminierungsverbot achten die Vertragsstaaten die in der UN-Kinderrechtskonven-
tion festgeschriebenen Rechte und gewéhrleisten sie jedem ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden
Kind ohne jede Diskriminierung, und zwar unabhéngig von seiner nationalen, ethnischen oder
sozialen Herkunft oder vom sonstigen Status des Kindes oder seiner Eltern. Nach dieser Formu-
lierung sind die Rechte der UN-Kinderrechtskonvention nicht auf die eigenen Staatsangehorigen
beschriankt, sondern beziehen sich auch auf auslandische und staatenlose Kinder, die sich im
deutschen Hoheitsgebiet authalten. Von Bedeutung ist hier insbesondere der Begriff ,nationale
Herkunft®, unter dem gerade nicht die Staatsangehorigkeit zu verstehen ist, sondern das Geburts-
land des Kindes'"?. Die UN-Kinderrechtskonvention findet daher - auch nach Auslegung der Bun-
desregierung - keine Anwendung auf MaBinahmen, die an die Staatsangehdrigkeit ankntipfen. Das
Gebot der Nichtdiskriminierung in Art. 2 Abs. 1 der UN-Kinderrechtskonvention gebiete dann
keine Gleichbehandlung, wenn fiir eine unterschiedliche Behandlung sachliche Griinde vorlédgen,

108  Vgl. Schmahl, UN-Kinderrechtskonvention, Kommentar, Art. 3 Rn. 6; Lorz/Sauer, Kinderrechte ohne Vorbehalt,
in: MRM 2011, S. 13 ff..

109  So Fasselt/Kepert in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 6.

110  Lange in: jurisPK-SGB VIII, § 6 Rn. 40; Elmauer, in: Wiesner, SGB VIII, § 6 Rn. 22; Miinder in: FK-SGB VIII, § 6
Rn. 12; Fasselt/Kepert, in: LPK-SGB VIII, § 6 Rn. 25.

111  So Skutta, Der Beitrag der Kinder- und Jugendhilfe zur Umsetzung der Kinderrechte — Bewertung und Erwartun-
gen anldsslich 20 Jahre Kinder- und Jugendhilfegesetz (KJHG), in: NDV 2010, S. 453 (455).

112 Vgl. Baer, Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Rechte des Kindes, in: NJW 1993, S.2011; Schmabhl,
UN-Kinderrechtskonvention, Kommentar, Art. 2 Rn. 17.
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die eine differenzierende Regelung nicht als willkiirlich erscheinen lieBen'*?, wie etwa bei aus-

landerrechtlichen MaBnahmen.

Die Koppelung von Jugendhilfeleistungen an den Aufenthaltsstatus ausldndischer Kinder steht
auch schon deshalb nicht im Widerspruch zum Diskriminierungsverbot der UN-Kinderrechts-
konvention, weil die in § 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII normierten Voraussetzungen gegeniiber Aus-
léndern ja nach § 6 Abs. 4 SGB VIII ausdriicklich unter dem Anwendungsvorbehalt vorrangigen
iiber- und zwischenstaatlichen Rechts stehen'. In der Folge werden die einschrdankenden recht-
lichen Vorgaben von den vorrangigen Regelungen des Haager Kinderschutziibereinkommens
(KSU) und — soweit es noch anwendbar ist — auch des Haager Minderjahrigenschutzabkommens
(MSA) iiberlagert. Damit aber sind im Ergebnis alle Jugendhilfeleistungen des SGB VIII unabhén-
gig vom Aufenthaltsstatus des ausldndischen Kindes zu erbringen.
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