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Regeste

Anwendungsfall einer Anpassung einer formell rechtskréftig zugesprochenen Dauerleistung
an eine nachtrégliche Rechtsanderung (Entscheid des V ersicherungsgerichts des Kantons
St. Gallen vom 29. Juni 2009, EL 2009/13).

Erwagungen

E.1l

Mit der Verfigung vom 23. Dezember 2008 hat die Beschwerdegegnerin in Anwendung
von Art. 17 Abs. 2 ATSG i.V.m. Art. 25 ELV die monatliche Erganzungsl eistung per

1. Januar 2009 von Fr. 5681.- auf Fr. 5661.- herabgesetzt. Mit dieser Revision der
Erganzungsleistung hat die Beschwerdegegnerin mehreren Verdnderungen des
leistungsrelevanten Sachverhalts Rechnung getragen, die per 1. Januar 2009 el ngetreten
sind, namlich der Erhdhung der Invalidenrente, des Betrags fur personliche Auslagen, der
pauschalen Krankenkassenpramie und des Mindestbeitrages der AHV. Am 5. Marz 2009
hat die Beschwerdegegnerin nochmals mit Wirkung ab 1. Januar 2009 verfiigt. Sie hat
erneut der Erh6hung der genannten Positionen revisionswel se Rechnung getragen.
Zusétzlich hat sie die anrechenbaren Heimkosten von Fr. 311.- auf Fr. 300.- reduziert,
obwohl diese Kosten am 1. Januar 2009 von Fr. 311.- auf Fr. 321.- angestiegen waren. Die
Beschwerdegegnerin hat also nicht auf per 1. Januar 2009 angestiegene Heimkosten
reagiert, sondern sie hat die am 1. Januar 2009 in Kraft getretene neue Fassung des Art. 1
Abs. 1 der kantonalen Verordnung Uber die nach EL G anrechenbare Tagestaxe (SGS
351.52) zur Anwendung gebracht. Dabel hat es sich nicht um eine Revision nach Art. 17
Abs. 2 ATSG (die geméss Art. 25 Abs. 2 lit. ¢ ELV wohl rechtswidrig wére), sondern um

eine Anpassung an einen veranderten Rechtszustand (vgl. U. Meyer-Blaser, Die
Abanderung formell rechtskréftiger Verwaltungsverfiigungen in der Sozialversicherung,
ZBl 1994 S. 350) gehandelt. Dazu hat die Beschwerdegegnerin (ohne diesin der Verfigung
vom 5. Méarz 2009 auch nur andeutungswei se festzuhalten) die Revisionsverfligung vom 23.
Dezember 2008 in Wiedererwagung gezogen, soweit diese - formell rechtskréftige —
Verfligung es unterlassen hat, neues Recht zur Anwendung zu bringen. Die
Ruckforderungsverfiigung vom 19. Méarz 2009 ist das Ergebnis dieser
wiedererwagungswei sen Anpassung an neues Recht, denn nur die Anpassung, nicht die
Revision hat zu einer riickwirkenden Herabsetzung der Erganzungsleistung von Fr. 5661.-
auf Fr. 5326.- gefuhrt. Warum die Beschwerdegegnerin am 19. Marz 2009 nochmals eine
Revisions- und Anpassungsverfigung, diesmal allerdings mit Wirkung ab 1. April 2009 —
erlassen hat, ist nicht nachvollziehbar. Noch weniger nachvollziehbar ist die Behauptung im
angefochtenen Einspracheentscheid, die Verfiigung vom 19. Méarz 2009 (mit Wirkung ab 1.
April 2009) habe stillschweigend die (ab 1. Januar 2009 wirkende) Verfiigung vom 5. Mérz



2009 ersetzt. Ware die Anpassung an das neue Recht und damit die entsprechende
Herabsetzung der Erganzungsleistung von Fr. 5661.- auf Fr. 5326.- tatsachlich erst am 1.
April 2009 erfolgt, gabe es fur die Periode Januar bis Marz 2009 keinen die Rickforderung
rechtfertigenden unrechtmassigen L eistungsbezug. Das bedeutet, dass die Verfiigung vom
19. Méarz 2009 betreffend Revision und Anpassung per 1. April 2009 tberflissig und
deshalb als rechtswidrig zu qualifizieren ist. Demnach erweist sich auch der
Einspracheentscheid als rechtswidrig, soweit er die Einsprache gegen die Verfligung vom 5.
Mérz 2009 als gegenstandsl os abgeschrieben hat.

E.2

2.1 Zuprifen bleibt, ob die Verfiigung vom 5. Mé&rz 2009 — und damit im Ergebnis der
angefochtene Einspracheentscheid - rechtmassig ist. Diese Verflgung hat neben der
Bezifferung der ab 1. Januar 2009 auszurichtenden Erganzungsleistung nur den Hinweis
"Neuberechnung infolge Anderung des Pensionspreises' enthalten. Jeder Hinweis darauf,
dass damit die Verfiigung vom 23. Dezember 2008 ersetzt werden sollte, hat gefehlt. Im
dbrigen ist der zitierte Hinweis inhaltlich falsch gewesen, denn die Erhéhung des Taxe von
Fr. 311.- auf Fr. 321.- ist nicht die Ursache fur die Herabsetzung der Ergénzungsleistung
von Fr. 5661.- auf Fr. 5326.- gewesen. Dies alles andert nichts daran, dass die Verfigung
vom 5. Mérz 2009 - dem mit ihr verfolgten Zweck gemass - nur als eine
Teilwiedererwdgung der Verfligung vom 23. Dezember 2008 verstanden werden kann
(wobel offen bleiben kann, ob es sich bel jener Verfligung um eine Revisionsverfligung
oder aber — dem sogenannten "Kalenderjahrkonzept" des Bundesgerichts geméass— um eine
Neufestsetzung der Erganzungsleistung ab 1. Januar 2009 gehandelt hat). Das Fehlen eines
entsprechenden V erfligungsdi spositivs oder auch nur einer entsprechenden Begriindung war
ein Versehen. Die Beschwerdegegnerin hat das Fehlende zwar im angefochtenen
Einspracheentscheid nicht nachgeliefert. Aber aus verfahrensokonomischen Griinden
rechtfertigt es sich, den Blick nur auf die von der Beschwerdegegnerin effektiv
wiedererwagungswei se angeordnete Anpassung an elne Rechtsdnderung zu richten. 2.2
Art. 1 der kantonalen Verordnung Uber die nach EL G anrechenbare Tagespauschale (sGS
351.52), der die Hochstbetrage der anrechenbaren Tagespauschalen bei einem
Heimaufenthalt regelt, unterscheidet verschiedene Kategorien von Heimbewohnern:
Personen ohne Pflegebedlrftigkeit, pflegebedirftige Betagte in stationdren, nicht in der
kantonalen Pflegeheimliste aufgefthrten Einrichtungen, pflegebedlrftige Betagte in
anerkannten Pflegeheimen und Personen, die sich in einem Invalidenwohnheim aufhalten.
Die Beschwerdefuhrerin ist invalid und sie verursacht durch ihre ununterbrochene
personliche Uberwachungsbediirftigkeit einen hohen Pflegeaufwand. Sie hélt sich nicht in
einem Invalidenwohnheim, sondern in eéinem Pflegeheim auf. Da sie also weder eine Person
ohne Pflegebedlrftigkeit noch eine betagte pflegebedirftige Person ist und dasie nicht in
einem Invalidenwohnheim lebt, fallt sie unter keine der in Art. 1 der genannten Verordnung
aufgefuihrten Kategorien von Heimbewohnern, deren Tagespauschale auf eilnen bestimmten
Hdchstbetrag beschrankt ist. Es kdnnte also argumentiert werden, die von der
Beschwerdefihrerin zu entrichtende Tagespauschale sei unbeschrankt anrechenbar, da eine
Beschrankung fehle. Damit wirde von einem qualifizierten Schweigen des

V erordnungsgebers ausgegangen, d.h. es wirde angenommen, der V erordnungsgeber habe
fur invalide pflegebedrftige Personen, die sich in einem Pflegeheim und nicht in einem
Invalidenwohnheim aufhielten, die Anrechnung der effektiven Tagespauschale ohne
Obergrenze angeordnet. Warum die pflegebediirftigen invaliden Personen im Pflegeheim
besser gestellt sein sollten als die pflegebedirftigen betagten Personen im Pflegeheim, ist



allerdings nicht einzusehen. Es kame namlich zu einer vor dem
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zu rechtfertigenden Besserstellung der invaliden
pflegebedirftigen Personen gegeniiber den betagten pflegebedirftigen Personen. Das | ésst
nur den Schluss zu, dass das Fehlen einer Regelung fir die pflegebedirftigen invaliden
Personen, die im Pflegeheim leben, kein qualifiziertes Schweigen, sondern ein Versehen
des Verordnungsgebersist. Esliegt eine Verordnungsliicke vor. Diese st richterrechtlich
durch eine analoge Anwendung der Bestimmung betreffend die Beschrankung der
Tagespauschale bel pflegebedirftigen betagten Personen zu schliessen. Die der
Beschwerdefihrerin anrechenbare Tagespauschale ist deshalb entsprechend dem
Pflegeaufwand geméss Art. 1 Abs. 1 lit. b bisd der kantonalen Verordnung Uber die nach
EL G anrechenbare Tagespauschale zu beschranken. 2.3  Das Zircher Pflegeheim, in dem
sich die Beschwerdefthrerin vor und nach dem 1. Januar 2009 aufgehalten hat, hat am 11.
April 2008 angegeben, der Pflegebedarf der Beschwerdefiihrerin entspreche der RAI-Stufe
5. Die Tagespauschale belaufe sich auf insgesamt Fr. 311.-. Diese Tagespauschale hat in
der Anspruchsberechnung ab Méarz 2008 (Heimeintritt) ungekirzt Beriicksichtigung
gefunden. Dadie bis 31. Dezember 2008 geltende Fassung des Art. 1 Abs. 1 der kantonalen
Verordnung tber die nach ELG anrechenbare Tagespauschale fur die Abstufung der
Pflegebedurftigkeit und damit des Hochstansatzes nur die BESA-Einstufung kannte, ist die
Beschwerdegegnerin néamlich davon ausgegangen, dass eine gesetzliche Grundlage fur eine
Beschrankung der anzurechnenden Tagespauschale fehle, denn der Grad der
Pflegebedurftigkeit sei ja anhand der RAI-Methode ermittelt worden. Mit der am 1. Januar
2009 in Kraft getretenen neuen Fassung des Art. 1 Abs. 1 der genannten kantonalen
Verordnung ist neu auch die Abstufung der Hochstbetrage anhand des nach der
RAI-Methode ermittelten Pflegebedarfs eingefiihrt worden. Damit hat sich die Rechtslage
verandert. Zu prufen bleibt, ob diese Veradnderung fur die der Beschwerdefiihrerin
ausgerichtete Erganzungsl eistung relevant gewesen ist. Ubernimmt man die Auffassung der
Beschwerdegegnerin, laut der die Tagespauschale der Beschwerdefuhrerin nach der
urspriinglichen Fassung des Art. 1 Abs. 1 keiner Beschrankung unterlegen hat, so ist die
Leistungsrelevanz der Verordnungsanderung offenkundig, denn sie hat die erstmalige
Anwendung der Beschrénkung der Tagespauschale auf Fr. 300.- zur Folge. Die Auffassung
der Beschwerdegegnerin setzt voraus, dass der Verordnungsgeber urspringlich bewusst fur
ausserkantonal untergebrachte Personen, deren Pflegebedarf nach der RAI-Methode
bemessen worden ist, auf eine Beschrankung der Tagespauschale verzichtet, also
qualifiziert geschwiegen hat, oder dass es objektiv unmoglich gewesen ist, die
ununterbrochene Uberwachungsbediirftigkeit einer bestimmten BESA-Stufe zuzuordnen.
Die erste Moglichkeit scheidet offensichtlich aus, denn ein qualifiziertes Schweigen des
Verordnungsgebers hétte eine Besserstellung der RAI-eingestuften gegentiber

BESA -eingestuften Personen zur Folge gehabt, die sich vor dem
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht hétte rechtfertigen lassen. Das Gericht geht davon aus,
dass es der Beschwerdegegnerin vor dem 1. Januar 2009 nicht moglich gewesen ist (und
dass es deshalb auch riickwirkend unmadglich ist), der ununterbrochenen
Uberwachungsbeduirftigkeit der Beschwerdefiihrerin eine bestimmte BESA-Stufe
zuzuordnen, so dass die Begrenzung der Tagespauschale auf Fr. 300.- bis zum 31.
Dezember 2008 am Fehlen eines durch die Verordnung vorgegebenen
Begrenzungskriteriums gescheitert ist. Die am 1. Januar 2009 in Kraft getretene Fassung
des Art. 1 Abs. 1 der kantonalen Verordnung tber die nach EL G anrechenbare
Tagespauschaleist also fur die laufende Erganzungsleistung der Beschwerdefiihrerin



erhebliche Rechtsanderung. Die Beschwerdegegnerin hat deshalb grundsétzlich zu Recht
mit Wirkung ab 1. Januar 2009 eine Anpassung der rechtskraftig zugesprochenen laufenden
Erganzungsleistung an eine Rechtsinderung vorgenommen, bei der sie die anerkannte
Tagespauschale auf Fr. 300.- beschrankt hat. Ein schutzwirdiges Vertrauen in die
Beibehaltung eines Uberholten Rechtszustandes, im Ergebnis also ein Ausschluss der
Anpassung an einen veranderte Rechtszustand im Sinne einer Besitzstandgarantie, ist nicht
gegeben, da durch die Rechtsénderung eine unbefriedigende Rechtslage beseitigt wird.

2.4 Dadie Anpassung an die Verordnungsanderung per 1. Januar 2009 grundsétzlich
zuléssig ist, bleibt zu prifen, ob nur die sogenannte "Nettotagestaxe” als Ausgabe in die
Anspruchsberechnung einzusetzen ist, wie die Beschwerdefuhrerin geltend macht, oder ob
die volle Tagestaxe a's Ausgabe und die Leistungen der Krankenkasse als Einnahmen
anzurechnen ist. Das Gericht hat in einem Urteil vom 28. Februar 2006 i.S. politische
Gemeinde X (EL 2006/3) ausgefiihrt, weder Art. 3b Abs. 2 lit. ai.V.m. Art. 5 Abs. 3it. d
ELG (in der bis 31. Dezember 2007 geltenden Fassung) noch Art. 3c Abs. 1lit. dELG
(ebenfallsin der bis 31. Dezember 2007 geltenden Fassung) liessen die Anrechnung nur
einer "Nettotagestaxe” zu. Der Wortlaut des Art. 3b Abs. 2 lit. aELG sai eindeutig: Als
Tagestaxe konne nur das Total aller dem Heimbewohner in Rechnung gestellten,
regelméssig anfallenden Kosten des Heimaufenthalts gemeint sein. Dasselbe gelte fir die
Regelung betreffend die Begrenzung der anrechenbaren Tagestaxe. Auch diese Regelung
meine unmissverstandlich das Total aller Heimkosten. Eine ausfllungsbedirftige
Gesetzedliicke, die mit der (Ausnahme-) Regelung zu fillen wére, dassimmer dann, wenn
die effektive Tagestaxe die Hochstgrenze Uberschreite, zur "Nettotagestaxe”" gewechselt
werden misse, liege nicht vor. Bel der Schaffung der entsprechenden
Gesetzesbestimmungen sai in Kauf genommen worden, dass Heimbewohner als Folge der
Begrenzung der anrechenbaren Tagestaxe u.U. zusétzlich auf Sozia hilfeleistungen
angewiesen seien (Erw. 5). Die am 1. Januar 2008 in Kraft getretene revidierte Fassung des
ELG hat den Wortlaut der massgebenden Bestimmungen nicht verandert. Sie hat lediglich
die bisher in Art. 3b Abs. 2 lit. ai.V.m. Art. 5 Abs. 3 lit. d ELG enthaltenen Regelungen in
Art. 10 Abs. 2 lit. a ELG zusammengefasst. Der Gesetzgeber hat bel dieser Revision keine
Veranlassung gesehen, eine Ausnahmeregelung zu schaffen, die einen Wechsel zur
"Nettotagestaxe” zuliesse. Auch der kantonale Verordnungsgeber hat in seiner Verordnung
uber die nach EL G anrechenbare Tagespauschal e keine solche Ausnahmeregelung
vorgesehen. Somit besteht keine Veranlassung, anders zu entscheiden als im genannten
Urteil vom 28. Februar 2006. Die gesamte Tagespauschale ist als Ausgabe anzurechnen und
die Leistungen der Krankenkasse finden als Einnahmen in der Anspruchsberechnung
Berticksichtigung. Der angefochtene Einspracheentscheid erweist sich somit im Ergebnis
als korrekt.

E.3

3.1 Im Sinne der vorstehenden Ausfuhrungen ist die Beschwerde abzuweisen. Damit ist
das Begehren um die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde
gegenstandslos. Die vollumfanglich unterliegende Beschwerdefiihrerin hat zwar ein Gesuch
um die Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfiihrung gestellt. Dieses kann aber in bezug
auf die unentgeltliche Rechtsverbei standung nicht bewilligt werden, denn diese Funktion ist
den Rechtsanwalten und Rechtsagenten vorbehalten (Art. 99 VRPi.V.m. Art. 283 Abs. 1
ZPG). Das entsprechende Begehren ist abzuweisen. Da das Beschwerdeverfahren kostenlos
ist (Art. 61 lit. aATSG), erweist sich das Gesuch um die Gewéhrung der unentgeltlichen
Rechtspflege als gegenstandslos. 3.2 Geméss Art. 10 Abs. 2 lit. azweiter Halbsatz kénnen



die Kantone die Kosten begrenzen, die wegen des Aufenthaltsin einem Heim
berticksichtigt werden. Der Kanton St. Gallen hat diese Kompetenz mit seiner Verordnung
Uber die nach dem EL G anrechenbaren Tagespauschalen (sGS 351.52) beansprucht, um
eine Heimtaxenbeschrénkung einzuftihren. Art. 13 Abs. 2 EL G Ubertragt die Finanzierung
der durch den Heimaufenthalt entstehenden Kosten, soweit sie tber die Kosten
hinausgehen, die im betreffenden Fall bel einem Aufenthalt zuhause entstehen wirden, den
Kantonen. Somit kann davon ausgegangen werden, dass die Kantone mit einer
Heimtaxenbeschrankung nur ihre eigenen Ausgaben beschrénken. Die entsprechenden
Bestimmungen betreffen also nur kantonale Interessen. Trotzdem muss aufgrund des
Umstandes, dass die grundlegende Bestimmung in Art. 10 Abs. 2 lit. a ELG enthateniist,
das Bundesgericht als Rechtsmittelinstanz betrachtet werden. Eine allfédlige Anfechtung
des vorliegenden Urteils hétte also beim Bundesgericht zu erfolgen. Demgemass hat das
Versicherungsgericht entschieden: 1. Die Beschwerde wird abgewiesen. 2. Es
werden keine Gerichtskosten erhoben. 3. Das Begehren um die Gewahrung der
unentgel tlichen Rechtsverbeistdndung wird abgewiesen.
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