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1. Unionsbirger im Besitz einer Freizugigkeitsbescheinigung haben auch dann noch einen rechtmaRigen gewo6hnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik, wenn sie sich nicht zur Arbeitssuche, sondern nur zum Sozialleistungsbezug in Deutschland aufhalten.

2. Die Sozialgerichte sind nicht daflir zustandig, die RechtmaRigkeit einer Freizlgigkeitsbescheinigung zu Uberprifen. Diese Prifung ist in
einem auslanderrechtlichen Verfahren durchzufiihren.

3. Unionsblirger mit Freiziigigkeitsbescheinigung, die sich nur zum Sozialleistungsbezug in Deutschland aufhalten, haben Anspruch auf
Leistungen nach dem SGB Il, weil ein sozialrechtlicher Leistungsausschluss fir diese Fallgruppe fehlt.

Auf die Beschwerde der Antragsteller wird der Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 08. Februar 2013 aufgehoben. Der Antragsgegner
wird im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, den Antragstellern vorlaufig Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
einschlieBlich Kosten der Unterkunft und Heizung fiir die Zeit vom 24. Januar 2013 bis zum 31. Januar 2013 in Hohe von 116,16 EUR und fir
die Zeit vom 01. Februar 2013 bis zum 31. Marz 2013 in H6he von 435,62 EUR monatlich langstens bis zu einer bestandskraftigen
Entscheidung in der Hauptsache zu gewahren sowie fiir die Antragsteller die Beitrage zur Kranken- und Pflegeversicherung zu tbernehmen.
Im Ubrigen wird der Antrag zuriickgewiesen. Die Antragsgegnerin tragt die notwendigen auRergerichtlichen Kosten des Verfahrens. Den
Antragstellern wird Prozesskostenhilfe flir das Beschwerdeverfahren unter Beiordnung des bevollmachtigten Rechtsanwaltes Martin
Knuppelholz, FlughafenstraBe 21, 12053 Berlin, bewilligt.

Griinde:

Die Antragsteller und Beschwerdeflhrer (Antragsteller) bulgarischer Staatsangehdrigkeit begehren die einstweilige Verpflichtung des
Antragsgegners und Beschwerdegegners (Antragsgegner), ihnen Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch, Grundsicherung flr Arbeitsuchende (SGB Il) zu zahlen.

Die 1991 geborene Antragstellerin zu 1) verfigt seit dem 07. April 2011 lber eine Bescheinigung gemaR § 5 des Gesetzes liber die
allgemeine Freizugigkeit von Unionsbirgern (Freizligigkeitsgesetz/EU). Am 28. April 2011 meldete sie ein Gewerbe: "Gastronomie Service -
Reinigungskraft" an, von dem sie behauptet, sie habe damit in der Zeit von April bis Oktober 2011 monatlich 350,00 EUR Gewinn erzielt.
Trotz mehrfacher Aufforderung der Antragsgegnerin hat sie hierzu lediglich eine Rechnung fur den Monat April 2011, die den Vermerk "bar
am 30. 04. 2011" tragt, eingereicht. Weiter gab sie an, seit der Geburt des ersten Kindes keine Gewerbeeinkiinfte mehr erzielt zu haben.
Seit der Geburt des ersten Kindes hat sie Kindergeld in Héhe von 184,00 EUR und Erziehungsgeld in Hohe von 300,00 EUR monatlich
erhalten. Nach der Geburt des zweiten Kindes erhéhte sich das Erziehungsgeld auf 375,00 EUR und es wurde auch Kindergeld fiir das zweite
Kind in H6he von ebenfalls 184,00 EUR gezahlt. Am 11. September 2012 hat sie das Gewerbe abgemeldet.

Die Antragstellerin zu 1) bewohnte seit Oktober 2011 zusammen mit dem Kindsvater Herrn D A eine 37,00 m? groRe Einzimmerwohnung in
Berlin zu einer Bruttowarmmiete von 320,40 EUR monatlich. Ab 01. Mai 2012 ist der Kindsvater in einer anderen Wohnung gemeldet. Im
Oktober 2011 kam die Antragstellerin zu 2) und im September 2012 der Antragsteller zu 3) zur Welt. Der Antragsteller zu 3) musste nach
der Geburt wegen einer Herzerkrankung unverzuglich im H B stationar behandelt werden.

Mit einem am 31. August 2012 bei der Antragsgegnerin eingegangenen Antrag stellten die Antragsteller einen Antrag auf Bewilligung von
Arbeitslosengeld Il, nachdem zuvor das Landessozialgericht Berlin-Brandenburg einen entsprechenden Antrag flr einen friheren
Bewilligungszeitraum abgelehnt hatte. Die Antragstellerin zu 1), die in ihrem Herkunftsland die Volksschule besucht, keine Ausbildung
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absolviert und nicht gearbeitet hat, gab in einem Beratungsgesprach bei der Bundesagentur fir Arbeit am 31. August 2012, das wegen ihrer
mangelnden Deutschkenntnisse nur tber ihre doimetschende Begleitung maglich war, an, sie plane in den nachsten drei Jahren Elternzeit
und wolle wahrend dieser Zeit einen Integrationskurs besuchen.

Die Antragsgegnerin lehnte den Antrag mit Bescheid vom 11. Oktober 2012 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 04. Dezember
2012 ab.

Mit einem am 24. Januar 2013 beim Sozialgericht eingegangenen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung haben die Antragsteller
beantragt, ihnen ab Antragseingang bei Gericht fur die Zeit vom 24. Januar 2013 bis zum 31. Januar 2013 Leistungen in H6he von 145,20
EUR und fir die Zeit vom 01. Februar 2013 bis zum 30. Marz 2013 544,52 EUR monatlich sowie die Beitrage fir die Kranken- und
Pflegeversicherung zu gewahren.

Mit Beschluss vom 08. Februar 2013 hat das Sozialgericht Berlin den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung abgelehnt und sich zur
Begrindung im Wesentlichen auf den Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l gestitzt.

Gegen diesen ihnen am 11. Februar 2013 zugegangenen Beschluss richtet sich die am 12. Februar 2013 eingegangene Beschwerde der
Antragsteller, die den Leistungsausschluss fur europarechtswidrig halten.

Die Antragsteller beantragen,

den Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 08. Februar 2013 aufzuheben, ihnen flr die Zeit vom 24. Januar 2013 bis zum 31. Januar 2013
Leistungen in H6he von 145,20 EUR und fir die Zeit vom 01. Februar 2013 bis zum 30. Marz 2013 544,52 EUR monatlich sowie die Beitrage
fur die Kranken- und Pflegeversicherung und auch fiir das Beschwerdeverfahren Prozesskostenhilfe zu gewahren.

Der Antragsgegner beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.
Er halt die erstinstanzliche Entscheidung fir zutreffend.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes und des Vorbringens der Beteiligten im Einzelnen wird auf den Inhalt der
beigezogenen Verwaltungsakte der Antragsgegnerin sowie der Gerichtsakte verwiesen, der Gegenstand der Beratung und Entscheidung
gewesen ist.

Il
Die zulassige Beschwerde der Antragssteller ist begriindet.

Gemal’ § 86 b Abs. 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) sind einstweilige Anordnungen zur Regelung eines vorldufigen Zustandes in Bezug
auf ein streitiges Rechtsverhaltnis statthaft, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile notwendig erscheint.
Voraussetzung hierfir ist regelmaRig, dass sowohl ein Anordnungsanspruch im Sinne der hinreichenden Wahrscheinlichkeit eines in der
Hauptsache gegebenen materiellen Leistungsanspruches sowie ein Anordnungsgrund im Sinne der Eilbedurftigkeit der Regelung zur
Abwendung wesentlicher Nachteile gemaR § 86 b Abs. 2 Satz 4 SGG i. V. m. § 920 Abs. 2 der Zivilprozessordnung (ZPO) glaubhaft gemacht
sind, wobei umso geringere Anforderungen an das Aussetzungsinteresse zu stellen sind, je groRer die Erfolgsaussichten sind. Sofern dem
Gericht eine vollstandige Aufklarung der Sach- und Rechtslage im Eilverfahren nicht moglich ist, so ist anhand einer Folgenabwagung zu
entscheiden, wobei die grundrechtlichen Belange des Antragstellers umfassend in die Abwagung einzustellen sind
(Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 12. Mai 2005, Aktenzeichen 1 BvR 569/05, zitiert nach juris).

Anspruch auf Arbeitslosengeld Il haben nach den §§ 19, 7 Abs. 1 Nr. 1-4 SGB Il Personen, die das 15., aber noch nicht das 65. Lebensjahr
vollendet haben, erwerbsfahig und hilfebediirftig sind und ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland haben.

Die Antragstellerin zu 1) ist Leistungsberechtigte gemals § 7 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 SGB II. Da sie am 05. Februar 1991 geboren ist, hatte sie im
Zeitpunkt der Antragstellung am 31. August 2012 das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach § 7a SGB Il noch nicht erreicht.
Sie ist erwerbsfahig (§ 8 Abs 1 und 2 SGB II) und hilfebediirftig, denn sie bezieht zusammen mit den Antragstellern zu 2) und 3) lediglich
Elterngeld in Héhe von 375,00 EUR und Kindergeld in Hohe von monatlich 368,00 EUR, was ihren Bedarf nicht vollstandig deckt;
Unterhaltszahlungen des Kindsvaters sind nicht ersichtlich und werden von der Antragsgegnerin auch nicht angenommen.

Die Antragstellerin zu 1) verfligt gemaR § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il i. V. m. § 30 Abs 3 Satz 2 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (SGB ) auch
Uber einen gewdhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland. Einen gewdhnlichen Aufenthalt hat danach jemand dort, wo er sich
unter Umstanden aufhalt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voribergehend verweilt. Die
Antragstellerin zu 1) erflllt in tatsachlicher Hinsicht diese Voraussetzung des gewohnlichen Aufenthalts, denn sie ist bereits im Marz 2011
nach Deutschland eingereist, hielt sich somit im Zeitpunkt der Antragstellung ca. 17 Monate in Deutschland auf und lebt seit der Einreise
ununterbrochen in Berlin. Es kann darlber hinaus weiter offenbleiben, ob der Begriff des "gewdhnlichen Aufenthalts" bei Auslandern durch
zusatzliche aufenthaltsrechtliche Voraussetzungen eingeschrankt wird. Hierzu hat das Bundessozialgericht in seiner Entscheidung vom 19.
Oktober 2010 ausgefuhrt:

Damit besteht nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts fiir den Anwendungsbereich des SGB Il jedenfalls kein Anlass, an den
Begriff des gewdhnlichen Aufenthalts in rechtlicher Hinsicht weitere Anforderungen zu stellen, wenn - wie vorliegend - der Antragstellerin
am 07. April 2011 eine Freizligigkeitsbescheinigung nach § 5 FreizigG/EU erteilt wurde und deren Verlust nicht festgestellt worden ist vgl.
dazu BSG Urteil vom 19. Oktober 2010, B 14 AS 23/10 R; Urteil vom 25. Januar 2012, B 14 AS 138/11 R, zitiert nach Juris). Es ist nicht Sache
der Sozialgerichtsbarkeit die RechtmaBigkeit einer solchen Freiziigigkeitsbescheinigung zu prifen. Vielmehr ist es ggf. Aufgabe der
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Antragsgegnerin, sich an das die Freiziigigkeitsbescheinigung ausstellende Bezirksamt F zu wenden, wenn es eine Uberpriifung und
Aufhebung dieser Bescheinigung fiir notwendig halt, weil deren Voraussetzungen mdglicherweise entfallen sind.

Die Antragstellerin zu 1) ist auch nicht nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il von Leistungen der Grundsicherung flr Arbeitsuchende ausgeschlossen.
Nach dieser Vorschrift sind ausgenommen von Leistungen nach dem SGB Il zunachst Auslander, die weder in der Bundesrepublik
Deutschland Arbeitnehmer oder Selbststéandige oder aufgrund des § 2 Abs. 3 des FreizligG/EU freizligigkeitsberechtigt sind, und ihre
Familienangehdrigen fiir die ersten drei Monate ihres Aufenthalts, und des weiteren Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem
Zweck der Arbeitsuche ergibt und ihre Familienangehérigen sowie zuletzt Leistungsberechtigte nach § 1 Asylbewerberleistungsgesetz
(AsylbLG).

Die Antragstellerin zu 1) ist als bulgarische Staatsangehdrige Auslanderin im Sinne der genannten Vorschrift. Sie ist nicht
leistungsberechtigt nach § 1 AsylbLG und halt sich seit Marz 2011, also langer als drei Monate in der Bundesrepublik Deutschland auf. Sie ist
aber auch nicht nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l von Leistungen ausgeschlossen. Aus dem Aufbau der Norm ist abzuleiten, dass positiv
festgestellt werden muss, dass ein Auslander sich allein zur Arbeitsuche in der Bundesrepublik Deutschland aufhalt, denn nur dann kann
auch der Leistungsausschluss festgestellt werden (BSG Urteil vom 25. Januar 2012, B 14 AS 138/11 R, zitiert nach Juris).

Es kann vorliegend nicht festgestellt werden, dass sich die Antragstellerin zu 1) zum Zwecke der Arbeitssuche in der Bundesrepublik
Deutschland aufhalt, denn sie hat bei einem Beratungsgesprach am 31. August 2012 ausdriicklich mitgeteilt, dass sie beabsichtige in den
nachsten drei Jahren Erziehungszeit zu nehmen. Dies ist fiir den Senat nach der Geburt des Antragstellers zu 3) im September 2012, der
zudem herzkrank ist, und der Tatsache, dass die Antragstellerin zu 1) sich alleinerziehend auch um die im Oktober 2011 geborene
Antragstellerin zu 2) kimmern muss, mehr als nachvollziehbar. Daruber hinaus hat die Antragstellerin zu 1) seit der Geburt der
Antragstellerin zu 2) im Oktober 2011 auch weder gearbeitet noch eine selbststandige Tatigkeit ausgelibt. Sie spricht kein bzw. kaum
Deutsch, hat in ihrem Herkunftsland weder eine Ausbildung absolviert noch gearbeitet. Die in der Bundesrepublik Deutschland behauptete
selbstandige Tatigkeit von April 2011 bis Oktober 2011 hat sie nicht glaubhaft gemacht, sondern insoweit lediglich eine einzige Rechnung,
die in bar bezahlt worden sein soll, eingereicht. Selbst wenn man unterstellt, dass sie von April 2011 bis Oktober 2011 tatsachlich
selbststandig tatig gewesen ist, hat sie im Anschluss danach keine Arbeit mehr gefunden. Sie ist damit mehr als sechs Monate erfolglos auf
Arbeitssuche, dass sie auch nach der Geburt der Antragstellerin zu 2) weiterhin Arbeit gesucht hat, ist nicht ersichtlich. Aufgrund der Geburt
ihrer Kinder bestand in dem hier streitigen Zeitraum ein anderer Aufenthaltszweck als der von der Antragsgegnerin ausschlieBlich fir
moglich gehaltene Aufenthaltszweck der Arbeitsuche. Offensichtlich will die Antragstellerin zu 1) in Deutschland nicht arbeiten, sondern nur
Sozialleistungen beziehen. Dass sie sich damit voraussichtlich in einem auslanderrechtlichen Verfahren auf kein Aufenthaltsrecht wird
berufen kénnen, weil ein Freizugigkeitsrecht allein zur Inanspruchnahme von Sozialleitungen im FreizligG/EU nicht vorgesehen ist, ist - wie
oben bereits ausgefiihrt - nicht von der Sozialgerichtsbarkeit zu prifen. Eine Ausreiseverpflichtung der Antragsteller ergibt sich erst,
nachdem die Auslanderbehorde bzw. ein Verwaltungsgericht festgestellt hat, dass das bisher bescheinigte Recht nicht - mehr - besteht.
Darauf wird die Antragsgegnerin bei der Auslanderbehérde hinzuwirken haben.

Damit ist nach der oben zitierten Rechtsprechung des Bundessozialgerichts noch ein rechtmaBiger gewohnlicher Aufenthalt gegeben. Der
Leistungsausschluss bei Arbeitssuche greift vorliegend nicht, da die Antragstellerin sich nicht zur Arbeitssuche in Deutschland aufhalt.

Allerdings kann der Sachverhalt im einstweiligen Rechtsschutzverfahren wegen der undurchsichtigen Einkommensverhaltnisse des
Kindsvaters und seiner ungeklarten Leistungsfahigkeit in Bezug auf die Antragsteller nicht abschlieBend aufgeklart werden, so dass nach der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Mai 2005 (1 BvR 569/05) vor dem Hintergrund, dass um existenzsichernde
Leistungen nach dem SGB Il gestritten wird, eine Folgenabwagung vorzunehmen ist. Dabei ist es nach dem Grundsatz der unzulassigen
Vorwegnahme der Hauptsache durchaus sachgerecht, die Leistungen nur mit einem Abschlag zuzusprechen (BVerfG, a.a.0., Rn 26). Der
Senat halt einen Abschlag in Hohe von 20 % flir angemessen, so dass sich die aus dem Tenor ersichtlich Betrage ergeben.

Die Beitrage zur Kranken- und Pflegeversicherung sind nach § 26 SGB Il zu libernehmen.
Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.

Den Antragstellern war daneben gemaR § 73 a Abs. 1 SGG i. V. m. §§ 114 ff. ZPO flr das Beschwerdeverfahren Prozesskostenhilfe zu
bewilligen, da die wirtschaftliche Bedurftigkeit im Sinne von § 115 ZPO fur das Prozesskostenhilfeverfahren zu unterstellen war.

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