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Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 5. September 2008 hinsichtlich der Ablehnung des
Antrages auf einstweiligen Rechtsschutz aufgehoben. Der Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, dem
Antragsteller vorlaufig fir die Zeit ab dem 27. November 2008 bis zur Entscheidung in der Hauptsache, langstens fir die Dauer von sechs
Monaten, Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts einschlieRlich Kosten der Unterkunft und Heizung nach dem
Sozialgesetzbuch/Zweites Buch unter Anrechnung der bereits gezahlten Betrage zu zahlen. Der Antragsgegner hat dem Antragsteller
dessen notwendige aulergerichtliche Kosten des gesamten Verfahrens in vollem Umfang zu erstatten.

Grinde:

Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 5. September 2008 ist gemal §8 172 Abs. 1, 173 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG) zulassig. Soweit der Antragsteller mit dieser Beschwerde nunmehr Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts einschlieBlich Kosten der Unterkunft und Heizung nach dem Zweiten Buch des Sozialgesetzbuches (SGB II) fur die Zeit
vom 27. November 2008 bis zur Entscheidung in der Hauptsache, langstens jedoch fir die Dauer von sechs Monaten, begehrt, ist dieses
Begehren bei sachdienlicher Auslegung seiner Ausflihrungen auch schon bei Eingang seiner Beschwerde Gegenstand des Verfahrens
gewesen, weil es ihm auch schon seinerzeit ersichtlich darum gegangen ist, die beantragten Leistungen - unter dem Vorbehalt des
rechtskraftigen Abschlusses des Hauptsacheverfahrens - (jedenfalls) fir die Dauer von sechs Monaten zu erlangen, und zwar beginnend ab
dem Zeitpunkt, ab dem der Antragsgegner zur Zahlung vorlaufiger Leistungen verpflichtet werden wiirde. Uber dieses Begehren hat das
Sozialgericht auf der Grundlage des entsprechend auszulegenden Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anordnung auch vollumfanglich
entschieden.

Die zulassige Beschwerde des Antragstellers erweist sich dariber hinaus auch als begriindet. Insoweit bestehen zunachst hinsichtlich der
Zulassigkeit des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gemaR § 86b Abs. 2 SGG keine Bedenken. Soweit der Antragsgegner in
diesem Zusammenhang darauf hingewiesen hat, dass sich anhand seiner Verwaltungsvorgange nicht feststellen lasse, dass der
Antragsteller gegen den Bescheid vom 19. Juni 2008, mit dem die nunmehr zuerkannten Leistungen abgelehnt worden sind, Widerspruch
erhoben habe, flhrt dieser Einwand zu keinem anderen Ergebnis. Denn abgesehen davon, dass der Antragsteller durch Vorlage seines
Widerspruchsschreibens vom 2. Juli 2008 fiir das vorlaufige Rechtsschutzverfahren in ausreichendem Male dargelegt hat, dass er dem
Bescheid vom 19. Juni 2008 rechtzeitig widersprochen habe, ist hier zu bertlicksichtigen, dass der Antragsgegner die Gewahrung von
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts ohne jede zeitliche Beschrankung bereits friher mit seinem Bescheid vom 13. Marz 2007 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 18. September 2007 abgelehnt hatte. Gegen diesen Bescheid hat der Antragsteller rechtzeitig
Klage zum Sozialgericht Berlin erhoben, die dort unter dem Aktenzeichen nach wie vor anhangig ist. Nach § 96 SGG ist der Bescheid vom
19. Juni 2008 Gegenstand dieses Klageverfahrens geworden, weil er den dort urspriinglich allein angefochtenen Bescheid vom 13. Marz
2007 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 18. September 2007 abandert. Der Durchfiihrung eines nochmaligen
Widerspruchsverfahrens bedarf es damit hinsichtlich des Bescheides vom 19. Juni 2008 nicht.

Des Weiteren ist der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung auch begriindet. Denn der Antragsteller hat hinsichtlich der ihm
nunmehr zuerkannten Leistungen sowohl einen Anordnungsgrund als auch einen Anordnungsanspruch mit der fiir die Vorwegnahme der
Hauptsache erforderlichen hohen Wahrscheinlichkeit glaubhaft gemacht (§ 86b Abs. 2 Satz 2 bis 4 SGG i.V.m. § 920 Abs. 2 der
Zivilprozessordnung).

Unter Beachtung des sich aus Art. 19 Abs. 4 des Grundgesetzes (GG) ergebenden Gebots effektiven Rechtsschutzes erweist sich die Sache
zunachst als eilbedurftig. Denn dem Antragsteller ist es nicht zuzumuten, eine Entscheidung im Hauptsacheverfahren abzuwarten. Er
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verfligt nach Lage der Akten nicht Uber finanzielle Mittel, die es ihm erlaubten, sich selbst zu helfen, benétigt die begehrten Leistungen
jedoch, um seinen laufenden Lebensunterhalt einschlieBlich der Kosten der Unterkunft und Heizung zu sichern. Dies gilt im Lichte von Art.
19 Abs. 4 GG insbesondere auch fiir die durch die Zwischenverfligungen des Senats abgedeckten Leistungen fiir die Zeit vom 27. November
2008 bis zum 30. Januar 2009. Diese Zeit liegt aus heutiger Sicht zwar in der Vergangenheit, so dass an sich eine gegenwartige Notlage
verneint werden musste. Hierflr ist jedoch im vorliegenden Fall kein Raum, weil sich die Zwischenverfiigungen des Senats nur als
vorverlagerte Entscheidungen in der Sache selbst darstellen, mit denen aus damaliger Sicht Leistungen zur Deckung eines zukunftigen
Bedarfs zuerkannt worden sind, die nunmehr der Bestatigung durch die Entscheidung in der Sache selbst bedurfen.

Darlber hinaus ist im Fall des Antragstellers ein Anordnungsanspruch zu bejahen, der sich entgegen der Auffassung des Antragsgegners auf
die Bestimmungen des SGB |l stiitzen lasst. Insoweit geht der Senat nach Lage der Akten insbesondere davon aus, dass der Antragsteller
nach seinen personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen der Hilfe im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB |l bedarf. Soweit das
Sozialgericht in diesem Zusammenhang gemeint hat, dem Antragsteller als anspruchsvernichtend entgegenhalten zu kénnen, dass er sich
nicht in ausreichendem MaRe um Arbeit bemihe, ist dieser Ansatz mit Blick auf die in § 31 SGB Il geregelten Sanktionsnormen verfehlt.
Denn nach dieser Bestimmung kann der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il im Falle fehlender Arbeitsbemihungen nach einem
abgestuften Sanktionssystem nur dann eingeschrankt werden, wenn die zustandige Behdrde derartige BemUhungen zuvor angemahnt hat.
Hieran fehlt es im vorliegenden Fall.

Darlber hinaus kann dem Antragsteller entgegen der Auffassung des Antragsgegners auch nicht einer der Ausschlusstatbestéande
entgegengehalten werden, die in § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il in der hier einschlagigen Fassung des Gesetzes zur Umsetzung aufenthalts- und
asylrechtlicher Richtlinien der Europaischen Union vom 19. August 2007 - EURLAsylUmsG - (BGBI. | S. 1970) geregelt sind. Von diesen
Ausschlusstatbestéanden ist im Fall des Antragstellers letztlich nur der in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il angesprochene Tatbestand von
Interesse. Denn § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB Il ist nicht anwendbar, weil der Antragsteller, der franzésischer Staatsangehdriger ist und seit
dem 1. Dezember 2005 uber eine Freizlgigkeitsbescheinigung gemaR § 5 des Gesetzes Uiber die allgemeine Freiziigigkeit von
Unionsbirgern (FreizligG/EU) verfligt, kein Leistungsberechtigter nach § 1 des Asylbewerberleistungsgesetzes ist. Ferner greift § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 SGB Il nicht ein, weil die von dieser Vorschrift betroffenen Auslander, die weder in der Bundesrepublik Deutschland
Arbeitnehmer oder Selbststandige noch auf Grund des § 2 Abs. 3 des FreizigG/EU freizligigkeitsberechtigt sind, (ebenso wie ihre
Familienangehdrigen) vom Leistungsbezug nur fir die ersten drei Monate ihres Aufenthalts in der Bundesrepublik Deutschland
ausgeschlossen sind, um die es hier jedoch fiir den bereits seit Ende 2005 in Berlin lebenden Antragsteller nicht mehr geht.

Entgegen der Auffassung des Antragsgegners sind im Fall des Antragstellers aber auch die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB
Il nicht erfillt. Soweit hiernach Auslander - und daran anschlieBend ihre Familienangehdérigen - Leistungen dann nicht erhalten kénnen,
wenn sich ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt, lasst sich vorliegend nicht feststellen, dass sich der
Antragsteller nur deshalb in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten darf, weil er hier Arbeit suchen méchte. Nach § 2 Abs. 2 Nr. 1
FreizigG/EU in der hier einschldgigen Fassung des EURLAsylUmsG vom 19. August 2007 ware der Antragsteller als Unionsbirger zwar
gemeinschaftsrechtlich freizugigkeitsberechtigt und dirfte sich berechtigterweise in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, hielte er
sich hier ausschlieBlich zur Arbeitssuche auf. Nach Lage der Akten ist jedoch davon auszugehen, dass sich sein Aufenthaltsrecht nicht aus §
2 Abs. 2 Nr. 1 FreizlgG/EU ergibt, sondern nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 FreizigG/EU deshalb besteht, weil er als Unionsbiirger zur Ausiibung einer
selbstéandigen Tatigkeit berechtigt ist. Denn nach seiner glaubhaften Einlassung in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat hat sich der
Antragsteller Ende 2005 nach Berlin begeben, um hier als selbstandiger Grafiker tatig zu sein. Ausweislich der von ihm erstellten
Rechnungen ist es ihm im Jahre 2006 auch gelungen, seinen Lebensunterhalt aus seiner Tatigkeit als selbstandiger Grafiker zu bestreiten.
Denn er hat in diesem Jahr mit seinen gestalterischen Arbeiten Gewinne in Hohe von insgesamt 5.480 EUR erzielt, die er auch zur
Einkommensteuer angemeldet hat. Zudem hat er den Auftraggeber flr seine ersten grafischen Arbeiten bereits vor seiner Einreise in die
Bundesrepublik Deutschland gekannt, was den Schluss darauf zuldsst, dass er bei seiner Einreise davon ausgehen konnte, von diesem
Auftraggeber Auftrage zu erhalten, die zur Sicherung seines Lebensunterhalts ausreichen wiirden. Dass sich seine Auftragslage schon im
Jahre 2006 sowie in den Jahren danach dergestalt verschlechtert hat, dass er erstmals bereits im Februar 2007 beim Antragsgegner um
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nachsuchen musste, andert aus Sicht des Senats an dem durch selbstéandige
Erwerbstatigkeit begriindeten Aufenthaltsrecht nichts. Denn abgesehen davon, dass bis zur Grenze der Bedeutungslosigkeit selbstandig
erwerbstatig im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 2 FreizligG/EU auch derjenige ist, der mit seiner Tatigkeit ein unter dem Existenzminimum
liegendes Arbeitseinkommen erzielt, hat der Antragsteller glaubhaft dargelegt, dass er sich nach wie vor um neue Auftrage und weitere
Auftraggeber bemiht und u. a. versucht, durch unentgeltliche Mitarbeit bei kulturellen und sozialen Projekten auf sich aufmerksam zu
machen.

Der Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l griffe hier aber auch dann nicht ein, misste die Ausiibung einer selbstandigen
Erwerbstatigkeit flr die Zeit ab der ersten Antragstellung beim Antragsgegner im Februar 2007 verneint werden. Denn fir diesen Fall
kénnte sich der Antragsteller nach Lage der Akten auf die Schutzvorschrift des § 2 Abs. 3 Nr. 2 FreizigG/EU stiitzen, wonach das
Freizugigkeitsrecht als selbstandig Erwerbstatiger nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 des vorgenannten Gesetzes unberlhrt bleibt, wenn der Selbstandige
infolge von Umstanden, auf die er keinen Einfluss hatte, nach mehr als einem Jahr seines Tatigseins die selbstéandige Tatigkeit einstellen
musste.

Davon abgesehen, ergibt sich ein Anordnungsanspruch im vorliegenden Fall aber selbst dann, wenn der Antragsteller sein Aufenthaltsrecht
nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreiziigG/EU allein aus dem Zweck der Arbeitssuche herleiten wiirde. Fir diesen Fall ware er zwar nach dem Wortlaut
von § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l von Leistungsanspriichen nach dem SGB Il ausgeschlossen. Problematisch erscheint jedoch, ob diese
Vorschrift auf seinen Fall iberhaupt angewandt werden darf. Zweifel hieran bestehen im Hinblick darauf, dass die Vorschrift méglicherweise
nicht europarechtskonform ist, weil die fir sie maBgebliche Ermachtigungsnorm des Art. 24 Abs. 2 i.V.m. Art. 14 Abs. 4 Buchst. b der
Richtlinie 2004/38/EG des Rates vom 29. April 2004 (ABI. L 158 vom 30. April 2004 S. 77) méglicherweise gegen Art. 12
(Gleichbehandlungsgebot) und Art. 18 (Unionsbiirgerschaft) des Vertrages zur Grindung der Europaischen Gemeinschaften (EGV) verstot
(so z. B. LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 30. Mai 2008 - L 14 B 282/08 AS ER -; a. A. LSG Berlin-Brandenburg, Beschllsse vom 25.
November 2008 - L 5 B 801/08 AS ER, L 5 B 1249/08 AS ER und L 5 B 1425/08 AS ER -, jeweils zitiert nach juris). Des Weiteren lieRe sich
maglicherweise auch schon aus dem von der Bundesrepublik Deutschland und Frankreich ratifizierten Europaischen Flirsorgeabkommen
vom 11. Dezember 1953 (BGBI. 1956 Teil Il S. 564) herleiten, dass § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l nicht auf die Staatsangehdrigen eines
Mitgliedsstaates des Abkommens angewandt werden kann. Die Klarung dieser Rechtsfragen kann jedoch angesichts ihrer Schwierigkeit und
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Komplexitat nicht in dem hier vorliegenden vorlaufigen Rechtsschutzverfahren erfolgen, sondern muss dem Hauptsacheverfahren
vorbehalten bleiben, in dem die Vorschrift des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l gegebenenfalls gemaR Art. 234 EGV dem Europaischen
Gerichtshof zur Vor-abentscheidung vorgelegt werden misste.

Lasst sich jedoch in einem vorlaufigen Rechtsschutzverfahren, das Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts betrifft, die Sach- und
Rechtslage nicht abschlieBend beurteilen, ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der Fall im Lichte des sich aus Art.
19 Abs. 4 GG ergebenden Gebots effektiven Rechtsschutzes auf der Grundlage einer Folgenabwagung zu entscheiden, bei der die
Erwagung, wie die Entscheidung in der Hauptsache ausfallen wird, regelmaRig auBer Betracht zu bleiben hat und stattdessen die Folgen
abzuwagen sind, die eintreten wirden, wenn die begehrte Anordnung nicht erginge, der Rechtsschutzsuchende im Hauptsacheverfahren
aber obsiegen wirde, gegenliber den Nachteilen, die entstiinden, wenn die Anordnung erlassen wiirde, der Rechtsschutzsuchende im
Hauptsacheverfahren indes keinen Erfolg hatte (vgl. hierzu BVerfG, Beschluss vom 12. Mai 2005 - 1 BvR 569/05 -, zitiert nach juris). Diese
Folgenabwagung fallt - soweit man den Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il hier Uberhaupt fir einschlagig erachten
wollte - im vorliegenden Fall zu Gunsten des Antragstellers aus, weil ihm bei einer Ablehnung seines Antrags existenzielle Nachteile drohen,
die er aus eigener Kraft nicht imstande ist von sich abzuwenden. Diesen Nachteilen stehen auf der Seite des Antragsgegners lediglich
finanzielle Interessen gegeniber, die sich in einem fiir ihn Gberschaubaren Rahmen halten und dementsprechend hinter den dem
Antragsteller drohenden Nachteilen zurlickzutreten haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG und folgt dem Ausgang des Verfahrens in der Sache selbst.

Dieser Beschluss kann nicht mit der Beschwerde an das Bundessozialgericht angefochten werden (§ 177 SGG).
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