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Das Urteil des Sozialgerichts Magdeburg vom 9. Juni 2008 wird insoweit aufgehoben, als bei dem Klager die gesundheitlichen
Voraussetzungen fur die Feststellung des Merkzeichens H sowie einer dauernden EinbulRe der kdrperlichen Bewegbarkeit festgestellt worden
sind und insoweit die Klage abgewiesen.

Die Beteiligten haben einander fiir beide Instanzen keine Kosten zu erstatten.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten sind die Voraussetzungen fur die Feststellung des Merkzeichens H (hilflos) ab 15. November 2004 streitig.

Fiir den am ... 2004 geborenen Klager beantragten seine gesetzlichen Vertreter am 19. Juli 2005 auf Grund einer Erkrankung an
Mukoviszidose die Feststellung von Behinderungen und das Merkzeichens H. Der Kinderarzt Dr. A. teilte mit Befundschein vom 6. September
2005 mit, der Klager flhre die Ubliche Dauertherapie bei Mukoviszidose mit Verdauungsenzymen, Vitaminen und einer intensiven
Inhalationsbehandlung durch. In Anlage Ubersandte er die Epikrise des Klinikums E. B. vom 26. Januar 2005 mit den Diagnosen: cystische
Fibrose, Zustand nach RSV-Bronchiolitis mit respiratorischer Insuffizienz, Zustand nach Diinndarmatresie, Zustand nach Mekoniumileus,
Zustand nach Darmresektion und Anus praeter, Zustand nach Riickverlagerung der Bishop-Koop-Anastomose. Nach Beteiligung seines
arztlichen Dienstes stellte der Beklagte mit Bescheid vom 15. November 2005 einen Grad der Behinderung (GdB) von 30 fir die Erkrankung
an Mukoviszidose fest und lehnte die Feststellung des Merkzeichens H ab, weil der GdB unter 50 liege.

Dagegen legte der Kldager am 23. November 2005 Widerspruch ein, weil der Beklagte die Schwere der Behinderung nicht hinreichend
gewdlrdigt habe. Der Beklagte holte medizinische Unterlangen der Ambulanz des Klinikums E. ein. Danach habe der Klager bei der
Vorstellung am 7. Marz 2005 seit zwei Tagen einen Infekt und eine pfeifende Atmung, aber kein Fieber gehabt. Bei der Vorstellung am 11.
April 2005 sei der Klager sehr stabil und im guten Allgemein- und Ernahrungszustand gewesen. Er huste gelegentlich und pfeife bei
Anstrengung leicht. Der Appetit sei sehr gut und er habe keine Bauchschmerzen. Am 23. Mai 2005 habe der Klager Schnupfen, aber kein
Fieber gehabt. SchlieBlich wurde am 26. Juli 2005 ein akuter Virusinfekt der oberen Atemwege (Schnupfen mit Obstruktion) bei sonst sehr
stabilem Zustand dokumentiert. Der Versorgungsarzt des Beklagten Dr. R. fuhrte nach Auswertung der Unterlagen aus, bei dem Klager sei
in den ersten Lebenswochen eine Darmresektion durchgefiihrt und voriibergehend ein Anus praeter gelegt worden. Auch habe eine schwere
Lungenkomplikation mit respiratorischer Insuffizienz bestanden. Bis zum 26. Januar 2005 sei eine stationare Behandlung erfolgt und danach
sei es zu einer deutlichen Besserung mit einer Gewichtszunahme gekommen. Anschliefend seien ambulante Vorstellungen bei akuten
Virusinfekten erfolgt. Eine dauernde Obstruktion in infektfreien Intervallen liege nicht vor. Der Klager habe sich stabil entwickelt, der Appetit
sei sehr gut, er gedeihe gut und GroRe und Gewicht seien normal. Fur die Erkrankung an Mukoviszidose mit leicht eingeschrankter
obstruktiver Lungenfunktion bei Infekten bei gutem Gedeihen und altergemaRer Ernahrung sei ein GdB von 30 leidensgerecht. Die wegen
der Mukoviszidose erforderlichen BetreuungsmalBnahmen rechtfertigten nicht die Feststellung des Merkzeichens H. Mit
Widerspruchsbescheid vom 5. April 2006 wies der Beklagte den Widerspruch des Klagers zurlck.

Dagegen hat der Klager am 18. April 2006 Klage beim Sozialgericht (SG) Magdeburg erhoben und zur Begriindung vorgetragen: Wegen der
gravierenden gesundheitlichen Beeintrachtigungen in den ersten Lebenswochen (Dinndarmteilresektion, kiinstlicher Darmausgang, RSV-
Bronchiolitis mit respiratorischer Insuffizienz und Komplikationen) sei eine riickwirkende Festsetzung des GdB ab Geburt und eine
differenzierende Bewertung der GdB-Hd6he erforderlich. Zwar habe sich die gesundheitliche Situation gebessert, doch sei dies nur durch eine
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intensive Behandlung erreicht worden, die ein Leben lang fortgesetzt werden musse. Die Berichte des Klinikums E. dokumentierten haufige
Infekte der oberen Atemwege mit Obstruktion und der Notwendigkeit einer antibiotischen Behandlung. Die Atemorgane seien durch die
starke Schleimbildung, haufige Infekte und die Pseudomonasbesiedlung besonders stark beansprucht. Seit der letzten Lungenentziindung
traten immer wieder néchtliche Fieberschiibe mit bis zu 40° Celsius auf. Eine nachtliche Uberwachung sei notwendig. Insgesamt liege kein
guter beschwerdefreier Zustand vor. Auch sei die Substitution mit kinstlichen Verdauungsenzymen (Kreon) zwingend erforderlich. Auch die
Voraussetzungen des Merkzeichens H seien gegeben, da umfangreiche Betreuungsmalnahmen notwendig seien (25 Minuten mit
Kochsalzldsung inhalieren, danach Umziehen des Klagers; 20 Minuten Krankengymnastik zur Lésung des Schleimes; 15 Minuten fiir die
Zubereitung einer speziellen Sauglingsnahrung; 5 Minuten fur die Zubereitung einer probiotischen Zwischenmahizeit; 10 Minuten fir die
Zubereitung einer kalorienangereicherten Mittagsmahlzeit; 20 Minuten mit Kochsalzlésung inhalieren, danach Umziehen des Klagers; 10
Minuten jeweils flir die Zubereitung der Mahlzeiten am Nachmittag und am Abend ; 20 Minuten mit Kochsalzlésung inhalieren, danach
Umziehen des Klagers; 20 Minuten Krankengymnastik zur Sekretlésung; 15 fiir die Zubereitung einer hochkalorischen Sauglingsnahrung;
Verabreichung weiterer Medikamente bei Bedarf). Der Kldger habe aufgrund der Nahrungsverwertungsstérung vier bis finf umfangreiche
Stuhlgange, wobei wegen der Konsistenz und der Menge der Ausscheidung circa jedes zweite Mal die Windel auslaufe. Er sei danach zu
waschen und die verschmutzte Kleidung zu wechseln. AuRerdem hat der Klager eine Ubersicht tiber den Krankheitsverlauf von November
2004 bis September 2006 Ubersandt und dazu vorgetragen, die die Gesamtzahl der Arztbesuche Uberschreite den alterstypischen
Durchschnitt bei Weitem, da er haufig an Infekten leide. Die Infektdauer flhre wiederum zu einer Intensivierung der Inhalationstherapie.
Durch das Kurzdarmsyndrom aufgrund der Darmteilentfernung kénne er die Nahrung nicht vollstandig verwerten, eine Vitaminsubstitution
sei erforderlich. AuRerdem habe er haufig Durchfalle. Die Refluxproblematik fiihre zu einer erhohten Neigung zum Erbrechen und zu
Infektionen der oberen Atemwege.

Der Beklagte hat unter Bezugnahme auf die Stellungnahme seiner arztlichen Gutachterin Dr. W. vom 12. Juli 2006 ausgefihrt, aus den
Befundberichten gehe ein guter Allgemein- und Ernahrungszustand sowie ein sehr stabiler Verlauf hervor. Die Lungenfunktion sei nicht
dauerhaft beeintrachtigt. Gewicht und GroRe seien zu den jeweiligen Zeitpunkten altersentsprechend gewesen. Der mitgeteilte Tagesablauf
zeige keinen wesentlich héheren Betreuungsaufwand als bei einem gesunden Kleinkind. Der arztliche Gutachter des Beklagten Dr. W. flihrte
in seiner Stellungnahme vom 22. November 2006 aus, es liege eine flir die Mukoviszidose typische Infektanfalligkeit vor, die jedoch keinen
wesentlichen Einfluss auf den Ernahrungs- und Allgemeinzustand habe. Insgesamt liege ein altersentsprechendes Gedeihen vor. Unter
Therapie bestehe eine leicht eingeschrankte Lungenfunktion. Ein GdB von 30 sei daflir sachgerecht. Die Voraussetzungen fir die Vergabe
des Merkzeichens H seien nicht erfillt.

Das SG hat Befundberichte der behandelnden Arzte des Klagers eingeholt. Die Kinderérztin G. hat am 14. Januar 2008 mitgeteilt, bis auf
eine zwischenzeitliche und nunmehr abgeschlossene Behandlung eines Refluxes seien keine wesentlichen Verschlechterungen aufgetreten.
Das Gewicht des Klagers habe immer zwischen der 30er und 40er Perzentile gelegen. Der Facharzt fir Kinder- und Jugendmedizin Prof. Dr.
W. hat am 9. Januar 2008 berichtet, unter intensiver Therapie, zeitaufwandiger Physiotherapie und bei Einhaltung aufwandiger
HygienemaBnahmen habe sich der Zustand in den letzten Monaten stabilisiert. Das Alltagsleben des Klagers sei durch die
Therapiebelastung und das Infektionsrisiko eingeschrankt. Durch die Erkrankung seien seine Aktivitaten und die Lungenfunktion leicht bis
deutlich eingeschrankt. In Anlage hat er den Bericht tiber den am 19. Marz 2007 im Klinikum E. durchgefihrten jahrlichen Check-up
Ubersandt. Danach liege bei regelrechter Gewichtszunahme eine pulmonal und abdominell sehr stabile Situation vor. Die Stuhlfrequenz sei
normal und Fettstihle bestiinden nicht. Die Frequenz der obstruktiven Bronchitiden habe abgenommen (im vergangenen Jahr drei Infekte).
Seit 2006 besuche der Klager eine Kita. Dr. A. hat mit Befundbericht vom 6. Februar 2008 mitgeteilt: Der Klager sei infektanfallig und leide
unter standigem Husten mit oft nachtlichen Hustenattacken. Das normale Gedeihen gelinge nur mit hochkalorischer Ernahrung und durch
die Einnahme von Verdauungsenzymen. AulRerdem sei eine lebenslange Physiotherapie erforderlich. Die Aktivitaten des Klagers und seine
Lungenfunktion seien deutlich eingeschrankt. Auch sei eine vermehrte Kérperpflege auf Grund eines abnormalen Kérperschweiles
notwendig. Es sei von einem zwei- bis dreistindlich taglich erhdhten Betreuungsaufwand aufzugehen. Die Chefarztin der Klinik fur Kinder-
und Jugendmedizin des Klinikums M. Dr. K. hat dem SG am 4. Februar 2008 uber die Behandlung des Klagers im November 2004 berichtet
und in Anlage den Arztbrief der Charité B. vom 17. Januar 2005 Ubersandt, wo am 28. Dezember 2004 eine Rickverlagerung der Bishop-
Koop-Anastomose erfolgt war.

Der Beklagte hat in Auswertung der Befundberichte auf eine prifarztliche Stellungnahme der Dr. W. vom 10. April 2008 verwiesen. Danach
kénne die Mukoviszidose nicht héher als mit einem GdB von 30 bewertet werden, weil weder eine dauerhafte Einschrankung der Aktivitat
und der Lungenfunktion noch Gedeih- und Ernahrungsstérungen vorlagen. Vielmehr verlaufe die korperliche Entwicklung weiterhin
altersentsprechend (seit 2006 Besuch einer Kindertagesstatte). Innerhalb eines Jahres seien lediglich drei Infekte aufgetreten.

Der Klager hat daraufhin vorgetragen, der Beklagte sei bei der Auswertung der Befunde nicht auf die Voraussetzungen fiir das Merkzeichen
H eingegangen. Nach dem Arztbrief von Dr. A. seien die Voraussetzungen gegeben. In Anlage hat er Niederschriften des
Sachverstandigenbeirates beim Bundesministerium fur Arbeit und Sozialordnung tber die Tagungen der Sektion Versorgungsmedizin vom
29. bis 30. Marz 2000 und 7. bis 8. November 2001 beigelegt. Daraus ergebe sich, dass das Merkzeichen H auch bei einem GdB unter 50
festgestellt werden kénne. AuRerdem hat er ein Schreiben des Mukoviszidose e. V. vom 5. November 2002 mit allgemeinen Erlauterungen
zum Krankheitsverlauf bei Mukoviszidose und des damit verbundenen Therapie- und Pflegeaufwandes vorgelegt.

Mit Urteil vom 9. Juni 2008 hat das SG den Beklagten verurteilt, beim Kldger ab 15. November 2004 einen GdB von 30 und das Vorliegen
einer dauerhaften EinbuRe der kérperlichen Beweglichkeit sowie der Voraussetzungen fiir das Merkzeichen H festzustellen. Im Ubrigen hat
es die Klage abgewiesen und zur Begriindung ausgefiihrt: Ein héherer GdB als 30 sei nicht festzustellen, denn beim Klager lagen keine
deutlichen Einschrankungen der Aktivitaten und der Lungenfunktion und auch keine Gedeih- und Entwicklungsstérungen vor. Gewicht und
GroBe des Klagers lagen noch im Normalbereich. Doch seien die Voraussetzungen fir das Merkzeichen H gegeben, da die Notwendigkeit
umfangreicher Betreuungsmalnahmen bestehe: Der Klager misse dreimal taglich 20 Minuten inhalieren und zweimal taglich 20 Minuten
Gymnastik zur Lockerung des Schleimes in der Lunge machen, wobei der inzwischen dreijahrige Klager der Unterstiitzung bzw.
Uberwachung durch eine Pflegeperson bediirfe. Dariiber hinaus bestehe Betreuungsaufwand bei der Nahrungsaufnahme, weil er Enzyme zu
sich nehmen musse, die er auf Grund seiner Pankreasinsuffizienz nicht selbst bilde. Das Einnehmen der Enzyme und die Menge der
Nahrungsaufnahme musse Uberwacht werden, da der Klager uber das Hungergefiihl hinaus bzw. trotz Sattigung essen misse. Des Weiteren
musse der Klager ofter gewaschen werden, da die Mukoviszidose zu vermehrter und tbelriechender Schweibildung fiihre. Insgesamt liege
der zusatzliche Betreuungsaufwand bei circa zwei Stunden. Dies habe auch der Kinderarzt in seinem Befundbericht vom Februar 2008
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bestatigt.

Gegen das ihm am 13. Juni 2008 zugestellte Urteil hat der Beklagte am 3. Juli 2008 Berufung beim Landessozialgericht (LSG) Sachsen-
Anhalt eingelegt und zur Begriindung vorgetragen: Das Urteil sei insoweit aufzuheben, als beim Kldger das Merkzeichen H sowie eine
dauernde EinbuRe der kdrperlichen Beweglichkeit festgestellt worden seien. Die kdrperliche Entwicklung verlaufe altersgerecht und es seien
weder Gedeih- noch Erndhrungsstérungen belegt. Dauerhafte Einschrankungen der Lungenfunktion lagen nicht vor. Sofern kein GdB von 50
wegen der Erkrankung an Mukoviszidose vorliege, konne das Merkzeichen H erst festgestellt werden, wenn das Leiden ein entsprechendes
Ausmal erreicht habe. Dies sei beim Klager auch nach den im Berufungsverfahren eingeholten Pflegegutachten nicht gegeben. Es sei auch
nicht nachvollziehbar, unter Zugrundelegung welcher medizinischen Unterlagen beim Klager eine dauernde EinbuRe der kérperlichen
Beweglichkeit anzunehmen sei. Die Kammer sei lediglich davon ausgegangen, dass auf Grund der leichten Einschrankungen der Aktivitaten
und der Lungenfunktion die entsprechenden Voraussetzungen erfilllt seien. Dies sei aus den vorliegenden Befundunterlagen nicht
abzuleiten.

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Magdeburg vom 9. Juni 2008 insoweit aufzuheben, als bei dem Klager die gesundheitlichen Voraussetzungen
fur die Feststellung des Merkzeichens H sowie einer dauernden EinbuRe der kdrperlichen Beweglichkeit festgestellt worden sind und die
Klage insoweit abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Nach seiner Auffassung stiitzten die Befundberichte der behandelnden Arzte die Entscheidung des SG. Der Klager hat das Zweitgutachten
der Pflegeversicherung ( ...) vom 22. Mai 2009 vorgelegt, wonach er rickwirkend ab 1. Juni 2008 (Antrag vom 16. September 2008)
Leistungen der Pflegestufe | erhalte. Insgesamt wurde ein Grundpflegemehraufwand von taglich 63 Minuten (Kérperpflege: 30 Minuten,
Ernahrung: 20 Minuten, Mobilitat: 13 Minuten inklusive 5 Minuten beim Aufstehen und Zu-Bett-Gehen fiir MaBnahmen der Sekretelimination
als verrichtungsbezogene krankheitsspezifische PflegemaBnahme) und ein hauswirtschaftlicher Mehraufwand von 45 Minuten festgestellt.
Im Gutachten war weiter ausgefiihrt worden, der Klager besuche werktags von 8:00 Uhr bis 15:00 Uhr einen Regelkindergarten. Er befinde
sich in einem guten Allgemein- und schlanken Erndhrungszustand. Die Motorik sei nicht auffallig und die Handgeschicklichkeit altersgemaf
gut entwickelt. Er sei bewegungsfreudig und aktiv. Aufgrund der respiratorischen Einschrankung sei aber keine Ausdauerbelastung maglich.
Die sprachliche Entwicklung sei altersgemaR. Es lagen keine psychomotorischen und intellektuellen Einschrankungen vor. Der Klager werde
zu einer sehr regelmaBigen Nahrungsaufnahme und extremen Hygiene erzogen, was den momentanen Wiinschen und Bedirfnissen oft
entgegenstehe. Aufgrund des vermehrten Schwitzens sei ein Umziehen und Umbetten in der Nacht erforderlich. Ergdnzend hat der Klager
zum Pflegegutachten vorgetragen, der erforderliche Hilfebedarf sei hdher als dort angegeben und hat eine eigene Aufstellung vorgelegt.
Allein fir MaBnahmen der Inhalation sei ein taglicher Zeitaufwand von 109 Minuten anzusetzen und nicht - wie im Gutachten - lediglich flinf
Minuten fiir die morgendliche Sekretolyse im Zusammenhang mit dem Aufstehen und der Morgenpflege zu beriicksichtigen. Da er keine
hdéhere Pflegestufe anstrebe, habe er die pflegerische Beurteilung nicht hinterfragt.

Der Beklagte hat dazu ausgefihrt, der geschilderte Pflegeaufwand sei nicht nachvollziehbar. Im Protokoll der Eltern werde ab 9.30 Uhr bis
15.00 Uhr fast eine Stunde Pflegeaufwand angegeben, der durch sie nicht erbracht werden kdnne. Denn in dieser Zeit besuche der Klager
den Kindergarten. Zudem seien einige Tatigkeiten mehrfach angerechnet worden. Der Klager hat daraufhin mitgeteilt, der Pflegebedarf
werde teilweise im Kindergarten abgedeckt. Sofern der Pflegebedarf mehrfach taglich anfalle (Essen, Handewaschen und Zahneputzen) sei
dieser auch mehrfach aufgelistet worden.

Der Senat hat eine schriftliche Auskunft der Grundschule des Klagers ( ...) vom 15. April 2011 eingeholt. Danach kénne sich der Klager ohne
Hilfe An- und Auskleiden, Gehen, Stehen und Treppensteigen. Die mundgerechte Zubereitung werde von den Eltern bereits vorbereitet, bei
der Nahrungsaufnahme sei eine Teilhilfe erforderlich. Der Gang zur Toilette und das Handewaschen seien ohne Hilfe mdglich.

Am 16. April 2012 hat eine nichtéffentliche Sitzung vor dem LSG stattgefunden. In dieser hat der Klager angegeben: Der Schulunterricht
finde von 7.50 Uhr bis 14.00 Uhr statt. Im Sportunterricht mache er alles mit, er kénne auch Fahrradfahren. Nach dem Unterricht nehme er
an drei Arbeitsgemeinschaften teil (Kochen und Backen, Leichtathletik und Handball). Die Mutter des Klagers hat im Termin geschildert, der
Klager sei bis auf freitags erst nach 16.00 Uhr oder 17.00 Uhr zu Hause und montags noch spater. Mittwochs habe er nach Leichtathletik
noch Musik. Er stehe 5.30 Uhr auf, damit bis zur Abfahrt zur Schule um 7.15 Uhr das Inhalieren geschafft werde. Der Inhalationsvorgang
dauere friih und abends jeweils 20 Minuten. Da sitze sie meistens daneben, da sie aufpassen musse, dass die Inhalation richtig erfolge.
Wirde der Klager das alleine machen, wirde die Inhalation nicht richtig in der Lunge ankommen. AuBerdem musse der Klager im Laufe des
Tages an die Einnahme des Verdauungsenzyms (Kreon) erinnert werden. Nach der Erinnerung komme er selbstandig damit zurecht. Es
funktioniere aber nicht immer reibungslos. Der Kldger hat dazu erklart: In der Schule misse ihn eigentlich keiner erinnern, bis auf das zum
Mittagessen. Das vergesse er manchmal.

Der Senat hat das Pflegegutachten der ... vom 19. Juli 2011 beigezogen. Neben einer medikamentdsen Versorgung (u.a. finfmal taglich
Kreon) misse der Klager zweimal taglich mit Hilfe eines Inhalationsgerats ein Gemisch aus Kochsalz und Sabutanol einatmen. Zu schweren
Komplikationen an der Lunge und Bronchitiden sei es nicht mehr gekommen. Auch Krankenhausbehandlungen seien nicht erforderlich
gewesen. Die Selbstandigkeit des Klagers habe bei den taglichen Verrichtungen zugenommen. Allerdings leiste er Widerstand bei
notwendigen MaRnahmen (regelmaRiges Duschen, ausreichend Essen und Trinken, Einnahme der Medikamente, Inhalieren), der von den
Eltern durch sanften Druck und relativ zeitaufwandig Uberwunden werde. Die selbstandige Durchflihrung der Verrichtungen misse standig
kontrolliert werden. Der Klager befinde sich in einem guten Allgemein- und schlankem Erndhrungszustand. Er sei nach erfolgreich
bestandenem Eignungstest im August 2010 vorzeitig in eine bilinguale Grundschule eingeschult worden. Dort nehme er uneingeschrankt am
Schulsport teil, doch sei die Ausdauerbelastung wegen der reduzierten Lungenfunktion eingeschrankt. Im Pflegegutachten wurde insgesamt
ein Grundpflegeaufwand von 55 Minuten festgestellt und dazu im Einzelnen ausgeflhrt: Der Mehrbedarf fur die Korperpflege betrage 14
Minuten. Der Mehrbedarf firr die Ernahrung betrage 25 Minuten, dabei seien fiir das Auffordern, Kontrollieren und den Widerstand
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Uberwinden bei der Nahrungsaufnahme 15 Minuten pro Tag berlcksichtigt worden. Der Mehrbedarf fiir die Mobilitat betrage 16 Minuten (10
Minuten beim Aufstehen und Zu-Bett-Gehen fiir MaBnahmen der Sekretelimination als verrichtungsbezogene krankheitsspezifische
PflegemaBnahme, 6 Minuten fiir das An- und Auskleiden nach starkem Schwitzen). Der hauswirtschaftliche Mehraufwand betrage 45
Minuten und erfasse den vermehrten Anfall an Wasche, die Zubereitung spezieller kalorienreicher Kost und den Einkauf der Lebensmittel fir
diese Kost. Die tagliche Vorbereitung und Uberwachung der Inhalation, die Reinigung und Desinfektion des Inhalationszubehérs, die
Medikamentengabe und die Kontrolle des Stuhls auf seine Beschaffenheit seien Malnahmen der medizinischen Behandlungspflege und
wirkten sich auf die Hohe der Pflegestufe nicht aus. Gleiches gelte fiir den Zeitaufwand der aufgefiihrten Arztbesuche, da diese nicht
mindestens einmal pro Woche erfolgten.

Nach Auswertung des Gutachtens hat der Beklagte vorgetragen, mit einem Grundpflegebedarf von 55 Minuten und einen
hauswirtschaftlichen Bedarf von 45 Minuten lagen die Voraussetzungen fiir die Feststellung des Merkzeichens H nicht vor.

Entscheidungsgrinde:

Die form- und fristgerecht eingelegte und gemaR § 143 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) auch statthafte Berufung des Beklagten ist
begriindet.

Der Beklagte hat zu Recht mit Bescheid vom 15. November 2005 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 5. April 2006 die
Feststellung des Merkzeichens H und einer dauernden EinbulRe der kdrperlichen Beweglichkeit abgelehnt.

Nach § 69 Abs. 4 des Neunten Buches des Sozialgesetzbuches - Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen - (SGB IX) vom 19. Juni
2001 hat der Beklagte Uber das Vorliegen der gesundheitlichen Voraussetzungen fir die Feststellung des Nachteilsausgleiches H zu
entscheiden. Im Schwerbehindertenausweis ist das Merkzeichen H einzutragen, wenn der schwerbehinderte Mensch hilflos im Sinne des §
33 b Einkommenssteuergesetz (EStG) oder entsprechender Vorschriften ist (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 der Schwerbehindertenausweisverordnung in
der Fassung der Bekanntmachung vom 25. Juli 1991 (BGBI. | S. 1739), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 7. Juni 2012 (BGBI. |
S.1275).

GemaR § 33 b Abs. 6 Satz 3 EStG ist eine Person hilflos, wenn sie fir eine Reihe von haufig und regelmaRig wiederkehrenden Verrichtungen
zur Sicherung ihrer persénlichen Existenz im Ablauf eines jeden Tages fremder Hilfe dauernd bedarf. Diese Voraussetzungen sind nach Satz
4 der Vorschrift auch erfiillt, wenn die Hilfe in Form einer Uberwachung oder einer Anleitung zu den in Satz 3 dieser Vorschrift genannten
Verrichtungen erforderlich ist oder wenn die Hilfe zwar nicht dauernd geleistet werden muss, jedoch eine standige Bereitschaft zur
Hilfeleistung erforderlich ist. Die so umschriebene Hilflosigkeit geht auf die Kriterien zurtick, die von der Rechtsprechung im Zusammenhang
mit den gleich lautenden Voraussetzungen fiir die Pflegezulage nach § 35 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) entwickelt worden sind
(BSG, Urteil vom 24. November 2005, B 9a SGB 1/05 R, zitiert nach juris m.w.N.). Dabei hat sich der Gesetzgeber bewusst nicht an den
Begriff der Pflegebedirftigkeit im Sinne der §§ 14, 15 des Elften Buches des Sozialgesetzbuches - Gesetzliche Pflegeversicherung - (SGB XI)
angelehnt (BSG, Urteil vom 24. November 2005, a.a.0., m.w.N.).

Bei den gemal’ § 33 Abs. 6 EStG zu bertcksichtigenden Verrichtungen handelt es sich um solche, die im Ablauf eines jeden Tages
unmittelbar zur Wartung, Pflege und Befriedigung wesentlicher Bedlrfnisse des Betroffenen gehdren sowie haufig und regelmaBig
wiederkehren (BSG, Urteil vom 24. November 2005, a.a.0., RdNr. 14). Dazu zahlen zunachst die auch von der Pflegeversicherung nach § 14
Abs. 4 SGB Xl erfassten Bereiche der Grundpflege, also der Kérperpflege (Waschen, Duschen, Baden, Zahnpflege, Kdmmen, Rasieren, Darm-
und Blasenentleerung), der Ernahrung (mundgerechtes Zubereiten und Aufnahme der Nahrung) und der Mobilitat (Aufstehen, Zu-Bett-
Gehen, An- und Auskleiden, Gehen, Stehen, Treppensteigen, Verlassen und Wiederaufsuchen der Wohnung). Hinzu kommen Verrichtungen
in den Bereichen der psychischen Erholung, geistigen Anregungen und der Kommunikation (hier insbesondere Sehen, Horen, Sprechen und
Fahigkeit zu Interaktionen), wahrend Verrichtungen im Bereich der hauswirtschaftlichen Versorgung nicht eingeschlossen sind (standige
Rechtsprechung des BSG, zuletzt Urteil vom 24. November 2005, a.a.0., RdNr. 15 m.w.N.). Soweit die Anleitung, Uberwachung und
Bereitschaft bei den einzelnen Verrichtungen zu berucksichtigen ist, kénnen bei der Anrechnung von Bereitschaftszeiten grundsatzlich nur
solche Zeiten erfasst werden, die zeitlich und ortlich denselben Einsatz erfordern wie die kérperliche Hilfe (BSG, Urteil vom 12. Februar
2003, B9 SB 1/02 R, zitiert nach juris, RdNr. 20 m.w.N.). Dies setzt voraus, dass eine entsprechende einsatzbereite Anwesenheit und
Aufmerksamkeit aus gesundheitlichen Griinden notwendig ist (BSG, Urteil vom 12. Februar 2003, a.a.0., RdNr. 20 m.w.N.). Die in § 33 b Abs.
6 Satz 3 EStG vorausgesetzte Reihe von Verrichtungen kann schlieBlich erst dann angenommen werden, wenn es sich um mindestens drei
Verrichtungen handelt, die einen Hilfebedarf in erheblichem Umfang erfordern (BSG, Urteil vom 24. November 2005, a.a.0., m.w.N., RdNr.
16 f.).

In welchen Fallen regelmaliig von einem erheblichen Hilfebedarf bei einer Erkrankung eines Kindes an Mukoviszidose ausgegangen werden
kann, wird in den Versorgungsmedizinischen Grundsatzen festgelegt. Die seit dem 1. Januar 2009 an die Stelle der Anhaltspunkte (AHP) fur
die Arztliche Gutachtertétigkeit im sozialen Entschadigungsrecht und Schwerbehindertenrecht (letzte Ausgabe 2008) getretene
Versorgungsmedizinverordnung (VersMedV), als dessen Anlage nach § 2 die Versorgungsmedizinischen Grundsatze erlassen wurden, ist
eine allgemein verbindliche Rechtsverordnung. Nach Teil A Nr. 4 Abs. Il, S. 27 der Versorgungsmedizinischen Grundsatze wird bei an
Mukoviszidose erkrankten Kindern Hilflosigkeit nach folgenden Kriterien festgestellt: Bei der Mukoviszidose ist bei der Notwendigkeit
umfangreicher BetreuungsmaBnahmen - im Allgemeinen bis zur Vollendung des 16. Lebensjahres - Hilflosigkeit anzunehmen. Das ist immer
der Fall bei Mukoviszidose, die fur sich allein einen GdS von wenigstens 50 bedingt (Teil B Nr. 15.5).

Danach liegt kein Regelbeispiel vor, das beim Klager die Zuerkennung des Merkzeichens H rechtfertigt. Die Voraussetzungen fur die
Feststellung eines GdS bzw. nach den gleichen Grundsatzen zu bemessenden GdB von 50 sind nach den Versorgungsmedizinischen
Grundsatzen (Teil B Nr. 15.5, S. 91) nicht gegeben, weil die Aktivitaten und die Lungenfunktion des Klagerin nicht deutlich eingeschrankt
sind und auch keine Gedeih- und Entwicklungsstérungen bestehen. Der Klager nimmt regelmaBig am Grundschulbesuch (einschlieRlich
Sportunterricht der Schule) und an drei weiteren tUber den Schulbesuch hinausgehenden Arbeitsgemeinschaften (Kochen und Backen,
Leichtathletik und Handball) teil. Er kann Fahrrad fahren und besucht noch einen Musikunterricht. Damit ist der Klager im Wesentlichen
genauso korperlich und geistig aktiv wie vergleichbare gesunde Kinder. Wesentliche Einschrankungen der Aktivitaten bestanden auch nicht
in den zuvor liegenden Jahren, wie der ganztagige Besuch (8.00 Uhr bis 15.00 Uhr) der Kindertagestatte gezeigt hat. Auch deutliche
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Einschrankungen der Lungenfunktion sind nicht feststellbar. Bereits im Jahre 2005 wurde durch das Klinikum E. Uber einen sehr stabilen
Zustand des Klagers berichtet. Daran hat sich in der Folgezeit nichts gedndert. Auch Prof. Dr. W. hat in seinem Bericht vom 9. Januar 2008
keine dauerhafte deutliche Einschrankung der Aktivitaten und der Lungenfunktion feststellen kdnnen. Daher lasst sich die Einschatzung des
behandelnden Kinderarztes Dr. A. vom 6. Februar 2008 uber deutlich eingeschrankte Aktivitaten und mehr als leichte Einschrankungen der
Lungenfunktion nicht nachvollziehen, zumal er daflr keine weitergehende Begriindung bietet. Auch die Eltern des Klagers haben bei der
Pflegebegutachtung im Juli 2011 angegeben, zu schweren Komplikationen der Lunge und Bronchitiden sei es nicht mehr gekommen und
Krankenhausbehandlungen sei nicht mehr erforderlich gewesen. SchlieRlich liegen nach den (ibereinstimmenden Berichten der
behandelnden Arzte des Klagers (unter Therapie bzw. hochkalorischer Nahrungszufuhr) keine Gedeih- und Entwicklungsstérungen vor. Das
Gewicht des Kl&gers hat sich immer im Normbereich bewegt und keiner der behandelnden Arzte hat jemals Gedeihstérungen des Klagers
mitgeteilt. Bereits am 11. April 2005 bei der Vorstellung im Klinikum E. war ber einen guten Allgemein- und Erndhrungszustand berichtet
worden. Auch am 19. Marz 2007 wurde dort eine regelrechte Gewichtszunahme festgestellt. Die Kinderarztin G. hat am 14. Januar 2008
ebenfalls angegeben, das Gewicht des Klagers habe immer zwischen der 30er und 40er Perzentile gelegen. SchlieBlich wurde auch in den
Pflegegutachten jeweils ein guter Allgemein- und schlanker Ernahrungszustand des Klagers festgehalten. Nach den
Versorgungsmedizinischen Grundsatzen ist damit von einer Erkrankung auszugehen, bei der unter Therapie Aktivitaten, Gedeihen und
Ernahrung altersgemal sind, sodass eine Bewertung mit einem GdB von maximal 30 erfolgen kann, weil dauerhaft nicht mehr als eine
leichte Einschrankung der Lungenfunktion festgestellt werden kann.

SchlieBlich kann auch kein GdB von 50 fiir die ersten Lebensmonate des Klagers angenommen werden. Uber die Mukoviszidose hinaus
bestehende Behinderungen lagen nicht dauerhaft (sechs Monate) im Sinne der Versorgungsmedizinischen Grundsatze vor (Teil A Nr. 2 Abs.
f, S. 20). Die stationare Behandlung des Klagers mit der Notwendigkeit eines kiinstlichen Darmausgangs hat sich nach dem Arztbrief der
Charité B. vom 17. Januar 2005 nicht Gber einen Zeitraum von sechs Monaten erstreckt. Bereits am 28. Dezember 2004 erfolgte die
Rickverlagerung des Darmausgangs und ab Marz 2005 erfolgten die ambulanten Vorstellungen im Klinikum E.

Da kein GdB von 50 vorliegt, bei dem als Regelbeispiel von den Voraussetzungen des Merkzeichens H ausgegangen werden kann, ist eine
Einzelfallbetrachtung der notwendigen Hilfeleistungen vorzunehmen. Zwar ist nach Teil A Nr. 5 Abs. Il, S. 27 der Versorgungsmedizinischen
Grundsatze bei der Notwendigkeit umfangreicher BetreuungsmalRnahmen "im Allgemeinen" Hilflosigkeit anzunehmen. Die Verknlpfung
durch die nachfolgende Bezugnahme auf den GdB zeigt aber, dass gerade nicht allen an Mukoviszidose erkrankten Kinder unabhangig von
der Schwere der Erkrankung das Merkzeichen H zugesprochen werden soll. In seiner Tagung vom 7./8. November 2001 hat es der
Sachverstandigenbeirat der Sektion Versorgungsmedizin ausdriicklich abgelehnt, regelhaft bei der Erkrankung an Mukoviszidose das
Merkzeichen H festzustellen. Diese Auslegung entspricht der Rechtsprechung des BSG (Urteile vom 29. August 1990, 9a/9 RVs 7/89, zitiert
nach juris; 9a/9 RVs 14/89, Breith. 1991, S. 591). Der Umfang der BetreuungsmaBnahmen und damit die Erheblichkeit des Hilfebedarfs im
Sinne der Versorgungsmedizinischen Grundsatze (Teil A Nr. 5 Abs. Il, S. 27) ist mit Blick auf die gesetzlichen Vorgaben in der sozialen
Pflegeversicherung in erster Linie nach dem taglichen Zeitaufwand flr die erforderlichen Betreuungsleistungen zu beurteilen (dazu standige
Rechtsprechung des BSG, vgl. dazu und zum Nachfolgenden Urteil vom 24. November 2005, a.a.0., RdNr. 16 f. sowie Urteil vom 12. Februar
2003, a.a.0., RdNr. 15 f.). Da die Begriffe der Pflegebedurftigkeit nach §§ 14, 15 SGB Xl und der Hilflosigkeit nach § 33 b EStG nicht véllig
Ubereinstimmen, kdnnen die zeitlichen Grenzwerte der sozialen Pflegeversicherung zwar nicht unmittelbar ilbernommen werden, sie lassen
sich jedoch als gewisse Orientierungspunkte nutzen. Nach diesem MaRstab ist nicht hilflos, wer nur in relativ geringem Umfang, taglich etwa
eine Stunde, auf fremde Hilfe angewiesen ist. Daraus folgt aber nicht im Umkehrschluss, dass bei einem Uberschreiten dieser Mindestgrenze
in jedem Fall Hilflosigkeit zu bejahen ist. Aufgrund des soeben dargestellten erweiterten Malstabes bei der Prifung von Hilflosigkeit
gegenliber dem Bereich der Grundpflege bei der Pflegeversicherung wird leichter ein groBerer Zeitaufwand fir fremde
Betreuungsleistungen erreicht, sodass von einer Zwei-Stunden-Grenze auszugehen ist. SchlieBlich spricht flr eine Grenzziehung bei einem
Hilfeaufwand von zwei Stunden die Vorschrift des § 33 b EStG selbst, denn die Héhe des steuerlichen Pauschbetrages hebt sich erheblich
von dem Pauschbetrag ab, der behinderten Menschen mit einem GdB von 100 zusteht. Dieser Beglinstigungssprung ist nur bei
zeitaufwandigen und deshalb entsprechend teuren Hilfeleistungen erklarbar und gerechtfertigt. Um allerdings auch den individuellen
Verhaltnissen Rechnung tragen zu kénnen, ist aber nicht allein auf den zeitlichen Betreuungsaufwand abzustellen; vielmehr kommt auch
den weiteren Umstanden der Hilfeleistung, insbesondere deren wirtschaftlichem Wert, Bedeutung zu. Dieser Wert wird wesentlich durch die
Zahl und die zeitliche (gegebenenfalls unglnstige) Verteilung der Verrichtungen bestimmt. Daher ist Hilflosigkeit bei einem taglichen
Aufwand fir fremde Hilfe zwischen einer und zwei Stunden dann anzunehmen, wenn der wirtschaftliche Wert der erforderlichen Pflege
wegen der Zahl der Verrichtungen bzw. ungulnstiger Verteilung der Hilfeleistungen besonders hoch ist.

Fur die Beurteilung des zeitlichen Aufwandes bei Notwendigkeit der Hilfeleistungen des Klagers stutzt sich der Senat zunachst auf die
beiden Pflegegutachten, die jeweils einen Grundpflegeaufwand von ca. einer Stunde (Gutachten vom Mai 2009: 63 min, vom Juli 2011: 55
min) festgestellt haben. In diesem Mehrbedarf werden jeweils die verrichtungsbezogenen PflegemaBnahmen der Sekretelimination im
Bereich der Mobilitat (5 bzw. 10 min) erfasst. Im Ubrigen sind dabei auch alle von den Eltern im Bereich der Grundpflege angegebenen
Verrichtungen bertcksichtigt worden (zusatzliche Hygienemalnahmen; Auffordern, Kontrollieren, Widerstand tberwinden bei der
Nahrungsaufnahme; Umbetten bzw. mehrfaches Umziehen nach Schwitzen). Dagegen kann die von den Eltern geltend gemachte
Zubereitung der speziellen Nahrung den Pflegebedarf nicht erhéhen. Dieser hauswirtschaftliche Mehraufwand, der die Zubereitung
spezieller kalorienreicher Kost, den Einkauf dieser Lebensmittel und auch den vermehrten Anfall von Wasche aufgrund des starken
Schwitzens erfasst (jeweils 45 min laut beider Pflegegutachten) bleibt bei der Feststellung des notwendigen Hilfebedarfs fiir das
Merkzeichen H ausgenommen (dazu standige Rechtsprechung des BSG, vgl. nur Urteil vom 24. November 2005, a.a.0., RdNr. 15 m.w.N.).
Auch der von den Eltern im Zusammenhang mit den drei- bzw. zweimalig erforderlichen Inhalationen (so Pflegegutachten vom Juli 2011)
geltend gemachte Zeitaufwand einschlieBlich der Reinigung des Gerates ist als Behandlungspflege bei der Feststellung des Merkzeichens H
nicht zu berlcksichtigen. Das BSG hat in seinen Urteilen vom 29. August 1990 (a.a.0.) ausdrticklich klargestellt, dass die Inhalationen bei an
Mukoviszidose erkrankten Kindern der grundsatzlich nicht bei der Feststellung des Merkzeichens H zu berlcksichtigenden
Behandlungspflege zuzuordnen sind (zur Ablehnung der Einbeziehung von Behandlungspflege auch LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 9.
Marz 1994 - L 10 V 73/90 - Breith. 1995, 68). Von einer Behandlungspflege ist nach der Rechtsprechung des BSG auch dann auszugehen,
wenn diese nicht durch medizinisches Personal, sondern durch entsprechend angelernte Eltern erfolgt und insoweit eine standige fremde
pflegerische Hilfe erforderlich ist, die aber von Haushaltsangehdérigen nach entsprechender Einweisung geleistet werden kann. Die bei der
Behandlungspflege zu bericksichtigenden MaRnahmen, die im Zusammenhang mit Grundpflegeverrichtungen bestehen, weil diese aus
medizinischen Grinden nicht auf einen spateren Zeitpunkt verschoben werden kdnnen (dazu BSG, Urteil vom 29. August 1990, RVs 14/89,
a.a.0.) sind beim Klager durch die verrichtungsbezogene Pflegemalnahme der Sekretelimination im Bereich der Mobilitat bereits angesetzt
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worden (5 bzw. 10 min), sodass keine weitere Erhéhung erfolgen kann.

Ein weiterer Hilfebedarf ergibt sich auch nicht aus den Bereichen der psychischen Erholung, geistigen Anregung und Kommunikation. Der
Kldger hat zunachst ganztags den Kindergarten besucht und nimmt nun am Schulunterricht mit einer Vielzahl von daruber hinausgehenden
Aktivitaten teil (drei Arbeitsgemeinschaften, Musikunterricht). Fir den Senat bestehen keine Hinweise, dass der Klager noch weitere geistige
Anregungen oder Kommunikationsméglichkeiten benétigt, die als Hilfeleistung bei der Feststellung des Merkzeichens H zu beriicksichtigen
waren.

Bleibt nach alledem die tagliche Hilfeleistung von 63 bzw. 55 min weit hinter der Zwei-Stunden-Grenze und nach den Pflegegutachten aus
dem Jahre 2011 sogar hinter der Ein-Stunden-Grenze zurlick, kénnen auch nicht unter Betrachtung der individuellen Verhaltnisse des
Klagers die Voraussetzungen fir die Feststellung des Merkzeichens H bejaht werden. Denn weder liegt eine Vielzahl von zu
bericksichtigenden Verrichtungen vor, noch kann die zeitliche Verteilung der erforderlichen Hilfe ein Abweichen von der Zwei-Stunden-
Grenze rechtfertigen. Der Klager benétigt lediglich in den Morgen- und Abendstunden Hilfe durch die Eltern, tagstber befindet er sich in der
in der Schule und ist nach den eingeholten Stellungnahmen der Schulleiterin und der Klassenlehrerin nahezu selbststandig. Weder wird dort
- anders als zu Hause - Hilfe beim Handewaschen oder dem Toilettengang benétigt. Lediglich eine Teilhilfe bei der Nahrungsaufnahme
(durch Erinnern an das notwendige Verdauungsenzym) ist dort erforderlich. Insgesamt ist der Klager nach Auffassung des Senates damit
nicht hilflos.

SchlieRlich war das Urteil des SG aufzuheben, sofern eine dauernde EinbuBe der kérperlichen Bewegungsfahigkeit festgestellt worden ist.
Der nach § 33 b EStG verwendete Begriff bezieht sich auf die EinbuRe der Fahigkeit, sich kérperlich - insbesondere von Ort zu Ort - zu
bewegen (AHP 2008, Nr. 28, S. 136). Eine solche Einschrankung liegt bei dem Klager nach den eingeholten Befunden und den
Pflegegutachten nicht vor, insbesondere ist der Stutz- und Bewegungsapparat des Klagers nicht eingeschrankt. Der Kldger nimmt an
sportlichen Aktivitaten teil und fahrt auch Fahrrad. Eine festzustellende EinbuBe der kérperlichen Beweglichkeit kann zwar auch bei einer
Lungenfunktionsstérung mit einem GdB von 30 vorliegen. Aber auch diese Voraussetzung ist nicht gegeben. Der beim Klager festgestellte
GdB von 30 erfasst nicht allein die Einschrankung Lungenfunktion, sondern die Erkrankung an Mukoviszidose insgesamt einschlieBlich der
damit verbundenen leichten Einschrankung der Lungenfunktion.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Ein Grund flr die Zulassung der Revision liegt nach § 160 Abs. 2 SGG nicht vor.
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