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Auf die Beschwerde des Antragsgegners wird der Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 24. Februar 2009 insoweit aufgehoben, als der
Antragsgegner verpflichtet worden ist, vorldufig vom 24. Februar 2009 bis zum 31. Marz 2009 laufende Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhaltes in Héhe von 316,00 EUR fir die Antragstellerin zu 2) und in Héhe von 211,00 EUR fir den Antragsteller zu 3) zu
gewahren. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird auch insoweit abgelehnt. Die Beschwerde der Antragsteller zu 2) und 3)
wird zurtickgewiesen. Den Antragstellern zu 2) und 3) wird fiir das Beschwerdeverfahren vor dem Landessozialgericht Berlin-Brandenburg
Prozesskostenhilfe ohne Ratenzahlung bewilligt und Rechtsanwalt | S, SstraBe, B beigeordnet. AuBergerichtliche Kosten sind fiir beide
Rechtszlige nicht zu erstatten.

Grlnde:
.

Die Antragsteller zu 2) und 3) begehren im Wege der einstweiligen Anordnung unter Anderung des Beschlusses des Sozialgerichts Berlin
vom 24. Februar 2009 weitere Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB Il), hier
auch die Ubernahme der anteiligen Kosten der Unterkunft und Heizung fir die von ihnen unter der aus dem Rubrum ersichtlichen Anschrift
bewohnte Wohnung.

Die Antragsteller zu 2) und 3) sind serbisch-montenegrinische Staatsblrger und ausweislich einer Anmeldebestatigung des Bezirksamtes
Mitte von Berlin vom 28. November 2008 seit dem 17. September 2008 unter der aus dem Rubrum ersichtlichen Anschrift gemeldet. Die
Antragstellerin zu 2) ist nach deren eigenen Angaben die Ehefrau des Antragstellers zu 1) und der Antragsteller zu 3) dessen Sohn. Die
Antragsteller zu 2) und 3) sind im Besitz von zuletzt bis zum 9. August 2009 verlangerten so genannten Fiktionsbescheinigung der
Auslanderbehérde Berlin vom 5. Januar 2009. Hiernach gilt der Aufenthalt der Antragsteller zu 2) und 3) nach § 81 Abs. 3 Satz 1
Aufenthaltsgesetz als erlaubt. Beide Fiktionsbescheinigungen enthalten die Nebenbestimmungen "Erwerbstatigkeit nicht
gestattet/Selbststandige Tatigkeit nicht gestattet/Studium nicht gestattet".

Der Antragsgegner lehnte mit an den Antragsteller zu 1) gerichteten Bescheid vom 27. Januar 2009 die Gewahrung von Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhaltes an die Antragsteller zu 2) und 3) ab.

Am 27. Januar 2009 haben die Antragsteller zu 1) bis 3) bei dem Sozialgericht Berlin im Wege des einstweiligen Rechtschutzes u. a. fur die
Antragsteller zu 2) und 3) Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes begehrt.

Das Sozialgericht Berlin hat mit Beschluss vom 24. Februar 2009 den Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, an
die Antragsteller zu 2) und 3) vorlaufig vom 24. Februar 2009 bis zum 31. Marz 2009 laufende Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhaltes in Héhe von 316,00 EUR fir die Antragstellerin zu 2) und in Héhe von 211,00 EUR firr den Antragsteller zu 3) zu
gewéahren und im Ubrigen den Antrag (des Antragstellers zu 1) abgelehnt.

Gegen den dem Prozessbevollmachtigten der Antragsteller zu 1) bis 3) sowie dem Antragsgegner jeweils am 27. Februar 2009 zugestellten
Beschluss haben die Antragsteller zu 2) und 3) am 4. Marz 2009 und der Antragsgegner am 20. Marz 2009 Beschwerde eingelegt.

Die Antragsteller zu 2) und 3) beantragen schriftsatzlich sinngemag,
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die Beschwerde des Antragsgegners zurlickzuweisen, den Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 24. Februar 2009 zu andern und den
Antragsgegner zu verpflichten, ihnen vorlaufig auch anteilige Kosten der Unterkunft und Heizung zu gewahren.

Der Antragsgegner beantragt schriftsatzlich sinngemag,

die Beschwerde der Antragsteller zu 2) und 3) zuriickzuweisen, den Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 24. Februar 2009 zu andern und
den Antrag der Antragsteller zu 2) und 3) auf Erlass einer einstweiligen Anordnung in vollem Umfang abzulehnen.

Der Antragsgegner bestreitet, dass die Antragstellerin zu 2) die Ehefrau des Antragstellers zu 1) und der Antragsteller zu 3) der Sohn des
Antragstellers zu 1) sei. Entsprechende behdrdliche Unterlagen seien nicht beigebracht worden. Im Ubrigen seien Inhaber einer
Fiktionsbescheinigung nicht erwerbsfahig nach § 8 Abs. 2 SGB |I.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf den ubrigen Inhalt der Gerichtsakten und
der beigezogenen Verwaltungsakten des Antragsgegners Bezug genommen.

I,
Die zulassige Beschwerde der Antragsteller zu 2) und 3) ist nicht begriindet; die zulassige Beschwerde des Antragsgegners ist begriindet.

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens sind nur noch Anspriiche der Antragsteller zu 2) und 3). Hinsichtlich der Ablehnung des Antrages
des Antragstellers zu 1) durch den Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 24. Februar 2009 ist dieser von dem Antragsteller zu 1) nicht
angefochten worden und somit rechtskraftig.

Das Sozialgericht hat den Antragsgegner mit dem Beschluss vom 24. Februar 2009 im Wege der einstweiligen Anordnung zu Unrecht
verpflichtet, vorldufig vom 24. Februar 2009 bis zum 31. Marz 2009 laufende Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes in Héhe von
316,00 EUR fur die Antragstellerin zu 2) und in Héhe von 211,00 EUR fur den Antragsteller zu 3) zu gewahren.

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung setzt voraus, dass der Antragsteller das Bestehen eines zu sichernden Rechts (den so genannten
Anordnungsanspruch) und die Notwendigkeit einer vorlaufigen Regelung (den so genannten Anordnungsgrund) glaubhaft macht. (§ 86 b
Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz - SGG -, § 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung - ZPO -). Auch im Beschwerdeverfahren sind die tatsachlichen und
rechtlichen Verhaltnisse zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung malgeblich (OVG Hamburg NVwZ 1990, 975).

Soweit die Antragsteller zu 2) und 3) mit ihren Antragen vor dem Sozialgericht Berlin Leistungen bereits fiir Zeiten vor dem 24. Februar
2009 begehrt haben, hat das Sozialgericht mit seinem Beschluss zutreffend den Erlass einer einstweiligen Anordnung mangels Vorliegens
eines Anordnungsgrundes abgelehnt. Insoweit ist die Entscheidung des Sozialgerichts nicht zu beanstanden.

Dariber hinaus - fir die Zeit vom 24. Februar 2009 bis zum 31. Marz 2009 - ist das Sozialgericht zu Unrecht von der Existenz eines
Anordnungsanspruches ausgegangen. Fur diesen Zeitraum hat das Sozialgericht den Antragsgegner zu Unrecht zu einer vorlaufigen
Leistung an die Antragsteller zu 2) und 3) verpflichtet. Auch fur diesen Zeitraum ist ein Anordnungsanspruch der Antragsteller zu 2) und 3)
nicht glaubhaft gemacht. Hierbei kann dahingestellt bleiben, die Antragstellerin zu 2) tatsachlich die Ehefrau und der Antragsteller zu 3)
tatsachlich der Sohn des Antragstellers zu 1) sind.

Nach § 7 Abs. 1 SGB Il erhalten Leistungen nach diesem Buch Personen, die

1. das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach § 7a noch nicht erreicht haben, 2. erwerbsfahig sind, 3. hilfebedurftig sind und 4.
ihren gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben (erwerbsfahige Hilfebediirftige). Ausgenommen sind

1. Auslander, die weder in der Bundesrepublik Deutschland Arbeitnehmer oder Selbstandige noch auf Grund des § 2 Abs. 3 des
Freizligigkeitsgesetzes/EU freizligigkeitsberechtigt sind, und ihre Familienangehérigen fir die ersten drei Monate ihres Aufenthalts,

2. Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre Familienangehérigen,
3. Leistungsberechtigte nach § 1 des Asylbewerberleistungsgesetzes.

Satz 2 Nr. 1 gilt nicht flr Auslander, die sich mit einem Aufenthaltstitel nach Kapitel 2 Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes in der
Bundesrepublik Deutschland aufhalten. Aufenthaltsrechtliche Bestimmungen bleiben unberihrt.

Nach & 8 Abs. 1 SGB Il ist erwerbsfahig, wer nicht wegen Krankheit oder Behinderung auf absehbare Zeit auerstande ist, unter den (blichen
Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden taglich erwerbstatig zu sein. Im Sinne von § 8 Abs. 1 SGB Il kdnnen
Auslander nur erwerbstatig sein, wenn ihnen die Aufnahme einer Beschaftigung erlaubt ist oder erlaubt werden konnte (§ 8 Abs. 2 SGB 1l).
Die Erwerbsfahigkeit wird somit bei Auslandern nicht nur durch das gesundheitliche Kénnen, sondern auch das rechtliche Durfen (§ 8 Abs. 2
SGB Il) bestimmt. Auslander aus Nicht - EU-Staaten durfen aber eine Beschaftigung nach dem Aufenthaltsgesetz grundsatzlich nur ausiiben,
wenn der Aufenthaltstitel es erlaubt, und von Arbeitgebern nur beschaftigt werden, wenn sie Uber einen solchen Aufenthaltstitel verfigen (§
4 Abs. 3 Satz 1 und 2 Aufenthaltsgesetz - vgl. Blliggel, in Eicher/Spellbrink, SGB II, 2. Aufl., § 8 Rz. 42, 44 m.w.N.).

§ 81 Aufenthaltsgesetz, der die Beantragung eines Aufenthaltstitels regelt, lautet:

(1) Ein Aufenthaltstitel wird einem Auslander nur auf seinen Antrag erteilt, soweit nichts anderes bestimmt ist.

(2) Ein Aufenthaltstitel, der nach MaRgabe der Rechtsverordnung nach § 99 Abs. 1 Nr. 2 nach der Einreise eingeholt werden kann, ist
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unverzuglich nach der Einreise oder innerhalb der in der Rechtsverordnung bestimmten Frist zu beantragen. Fiir ein im Bundesgebiet
geborenes Kind, dem nicht von Amts wegen ein Aufenthaltstitel zu erteilen ist, ist der Antrag innerhalb von sechs Monaten nach der Geburt
zu stellen.

(3) Beantragt ein Auslander, der sich rechtmaRig im Bundesgebiet aufhalt, ohne einen Aufenthaltstitel zu besitzen, die Erteilung eines
Aufenthaltstitels, gilt sein Aufenthalt bis zur Entscheidung der Auslanderbehdrde als erlaubt. Wird der Antrag verspatet gestellt, gilt ab dem
Zeitpunkt der Antragstellung bis zur Entscheidung der Auslanderbehdrde die Abschiebung als ausgesetzt.

(4) Beantragt ein Auslander die Verlangerung seines Aufenthaltstitels oder die Erteilung eines anderen Aufenthaltstitels, gilt der bisherige
Aufenthaltstitel vom Zeitpunkt seines Ablaufs bis zur Entscheidung der Auslanderbehdérde als fortbestehend. (5) Dem Auslander ist eine
Bescheinigung lber die Wirkung seiner Antragstellung (Fiktionsbescheinigung) auszustellen.

Die Antragsteller zu 2) und 3) haben eine Fiktionsbescheinigung nach § 81 Aufenthaltsgesetz. Diese Fiktionsbescheinigung ist einem
Auslander, der sich rechtmaRig im Bundesgebiet aufhalt, ohne einen Aufenthaltstitel zu besitzen, bei Beantragung einer Erteilung eines
Aufenthaltstitels nach § 81 Abs. 5 Aufenthaltsgesetz auszustellen. Bis zur Entscheidung der Auslanderbehorde gilt sein Aufenthalt als erlaubt
(§ 81 Abs. 3 Satz 1 Aufenthaltsgesetz).

Die Antragsteller zu 2) und 3) als serbisch-montenegrinische Staatsbulrger sind im Besitz von zuletzt am 5. Januar 2009 bis zum 9. August
2009 verlangerten Fiktionsbescheinigungen der Auslanderbehdrde Berlin nach § 81 Abs. 5 Aufenthaltsgesetz, beide halten sich somit zurzeit
rechtmaRig in der Bundesrepublik Deutschland auf. Diese Fiktionsbescheinigungen wiederum enthalten die Nebenbestimmungen
"Erwerbstatigkeit nicht gestattet/Selbststandige Tatigkeit nicht gestattet/Studium nicht gestattet". Die Antragsteller zu 2) und 3) haben
nicht vorgetragen, dass sie gegen die Nebenbestimmungen der Auslanderbehdérde Berlin Widerspruch erhoben haben. Sie durfen somit, da
deren Aufenthaltstitel dies ihnen nicht erlaubt, im Anwendungsbereich des Aufenthaltsgesetzes (zum Anwendungsbereich vgl. § 1
Aufenthaltsgesetz), d.h. im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland keine Beschaftigung aufnehmen, sodass die Voraussetzungen des § 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il in Verbindung mit § 8 Abs. 2 1. Alt. SGB Il nicht erfllt sind (vgl. Valgolio, in Hauck/Noftz, SGB Il, § 8 Rz. 21 m.w.N.).
Die Antragsteller zu 2) und 3) haben noch nicht einmal vorgetragen, eine Erwerbstatigkeit aufnehmen zu wollen, was bei dem im April 2007
geborenen, d.h. erst 2 Jahre alten Antragsteller zu 3) ohnehin nicht in Betracht kommt. Insofern ist zur Uberzeugung des Senats vorliegend
auch nicht unter Berticksichtigung der Entscheidung des Landessozialgerichts fur das Land Nordrhein-Westfalen vom 17. April 2008 (L7 B
70/08 AS ER in FEVS 60, 21 sowie juris) ein Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht, zumal dort die hinreichende Aussicht auf Erteilung
einer Arbeitserlaubnis/EU fir einen bulgarischen und damit einen EU-Staatsblrger unter Berucksichtigung der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes (EuGH) zu priifen war, hier aber die Antragsteller zu 2) und 3) als serbisch-montenegrinische Staatsburger keine
EU-Burger sind und als Inhaber eines so genannten Schengen-Visums keine Erwerbstatigkeit austben dirfen (vgl. Renner, Auslanderrecht,
8. Aufl. 2005, § 81 Aufenthaltsgesetz Rz. 10).

Die Antragsteller zu 2) und 3) erflllen aber auch nicht die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB |l in Verbindung mit § 8 Abs. 2 2.
Alt. SGB Il ("erlaubt werden kdnnte"). Die Vorschrift ist nicht dahin zu verstehen, dass die gesetzgeberisch eingeraumte, abstrakt-generelle
Moglichkeit der Erteilung einer Beschaftigungserlaubnis - im AuBenverhaltnis durch die Auslanderbehérde bei ggf. erforderlicher
Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit - hinreicht. Der Gesetzgeber hat mit der zweiten Alternative im Ausgangspunkt zunachst nur auf
das je einschlagige Recht der Arbeitsmarktsteuerung verweisen wollen. Sofern namlich nur eine abstrakt-generelle Méglichkeit besteht,
einen Aufenthaltstitel bzw. eine Beschaftigungserlaubnis zu erlangen, steht ein Auslander dem rechtlichen Arbeitsmarkt (noch) derart fern,
dass es nicht gerechtfertigt ist, ihn dem arbeitsmarktbezogenen Existenzsicherungssystem des SGB Il zuzuordnen (LSG Berlin-Brandenburg,
L 25 B 1281/05 AS ER, zitiert nach juris; LSG Niedersachsen-Bremen, L 6 AS 376/06 ER, zitiert nach juris).

Die Antragsteller zu 2) und 3) erfiillen auch nicht die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 3 SGB Il, nach denen § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il
nicht fur Auslander gilt, die sich mit einem Aufenthaltstitel nach Kapitel 2 Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes in der Bundesrepublik
Deutschland aufhalten. Die Reglung betr. die Erteilung einer Fiktionsbescheinigung befindet sich in § 81 Abs. 5 Aufenthaltsgesetz und somit
nicht im Kapitel 2 Abschnitt 5, sondern im Kapitel 7 Abschnitt 3 des Aufenthaltsgesetzes.

Die Beschwerde der Antragsteller zu 2) und 3) hat daher keinen Erfolg, auf die Beschwerde des Antragsgegners dagegen war der
angefochtene Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 24. Februar 2009 zu andern und der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
auch insoweit abzulehnen, als der Antragsgegner dadurch verpflichtet worden ist, vorldufig vom 24. Februar 2009 bis zum 31. Marz 2009
laufende Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes in Hohe von 316,00 EUR fiir die Antragstellerin zu 2) und in H6he von 211,00 EUR
fur den Antragsteller zu 3) zu gewahren.

Den Antragstellern zu 2) und 3) war fir das Verfahren vor dem Landessozialgericht gemaR § 73 a SGG in Verbindung mit § 114 ZPO
Prozesskostenhilfe ohne Ratenzahlung zu bewilligen, da sie die Kosten der Prozessfiihrung nicht aufbringen kénnen. Da vorliegend auch der
Antragsgegner Beschwerde eingelegt hat, war nicht zu prufen, ob die Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hinreichende Aussicht auf
Erfolg bietet oder mutwillig erscheint (§ 119 Abs. 1 Satz 2 ZPO).

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.

Dieser Beschluss ist nicht mit der Beschwerde anfechtbar (§ 177 SGG).
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