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Regeste

Art. 131. IVG. Art. 49 Abs. 2 ATSG. Kinderspitex. Feststellung betreffend den maximalen
Aufwand fir die medizinische Pflege (Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St.
Gallen vom 29. November 2016, 1V 2015/352). Teilweise aufgehoben durch Urteil des
Bundesgerichts 9C_46/2017.

Erwagungen

E.1l

1.1 Mit der angefochtenen Verfliigung vom 24. September 2015 hat die
Beschwerdegegnerin noch nicht definitiv Gber die im Sinne der Art. 13 f. IVG geschuldete
Kostenvergitung der medizinischen Pflege entschieden, denn sie hat der
Beschwerdefihrerin keinen bestimmten oder zumindest bestimmbaren Geldbetrag
zugesprochen. Die angefochtene Verfligung wirkt also nicht rechtsgestaltend; es handelt
sich dabei um eine Feststellungsverfigung im Sinne des Art. 49 Abs. 2 ATSG.
Definitionsgemass beschrankt sich der Gegenstand einer Feststellungsverfiigung auf eine
Feststellung, das heisst auf elne verbindliche Verknlpfung eines Tatbestandselementes mit
einem Sachverhaltselement (vgl. TOBIAS BOLT, Unzulassiger Feststellungsentscheid bei
der Ermittlung des Invaliditétsgrades?, in: SZS 58/2014, S. 164 ff.). Hier hat sich die
Feststellung auf das,, Kostendach” fur die medizinische Pflege, das heisst auf den
maximalen zeitlichen Aufwand, den die Invalidenversicherung zu vergiten hat, bezogen.
Das schutzwirdige Feststellungsinteresse hat darin bestanden, es den Eltern und den
Pflegefachpersonen zu erlauben, die Pflege der Beschwerdefiihrerin zum Voraus zu planen,
ohne sich hinsichtlich der Finanzierung der Pflege im Ungewissen befinden zu missen. Die
Beschwerdegegnerin hétte prospektiv auch noch gar nicht rechtsgestaltend verfiigen
koénnen, denn der effektive Pflegeaufwand und die effektiven Kosten der erbrachten
Pflegel ei stungen haben noch gar nicht feststehen kénnen, solange die Pflegel el stungen noch
nicht erbracht worden sind (vgl. den Entscheid IV 2012/12, IV 2015/89 des St. Galler
Versicherungsgerichtes vom 14. Mé&rz 2016). Da der Gegenstand der Verfligung den
Gegenstand des Beschwerdeverfahrens definiert und da der Gegenstand der Verfligung nur
in der Feststellung bezlglich des maximalen Pflegeaufwandes fur den Zeitraum vom 1.
Januar 2015 bis zum 30. Juni 2016 besteht, kann in diesem Verfahren nur gepriift werden,
ob diese Feststellung bezogen auf den massgebenden Zeitraum rechtmassig ist. 1.2 Die
Prufung der Rechtmassigkeit der Feststellung beinhaltet aber auch die Prifung des
schutzwiirdigen Interesses an der Feststellung. Wo ein solches schutzwtirdiges I nteresse
fehlt, ist eine Feststellungsverfiigung unzuldssig. Zum Gegenstand dieses
Beschwerdeverfahrens gehort folglich auch die Prifung der Frage, ob fr den
massgebenden Zeitraum anstelle elner Feststellungsverfligung eine rechtsgestaltende



Verfugung betreffend die Vergitung der effektiv geleisteten medizinischen Pflege hétte
erlassen werden mussen. Insofern ist auf das auf den ersten Blick Uber den oben dargelegten
Gegenstand hinausgehende Begehren der Beschwerdefihrerin um die Vergitung der
effektiven Pflegekosten einzutreten. Auf die tibrigen Begehren der Beschwerdeflhrerin
kann dagegen nicht eingetreten werden, weil sie nicht zum Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens gehtren. Das Gericht kann die Beschwerdegegnerin ndmlich nicht
generell zu einer bestimmten Vorgehensweise im Verwaltungsverfahren anhalten, denn dies
ist die Aufgabe der Aufsichtsbehérde und nicht jene der Rechtsmittelinstanz. Zudem gehort
auch der Tarif nicht zum Gegenstand dieses Beschwerdeverfahrens. Das
Versicherungsgericht ist im Ubrigen gar nicht fir Tarifstreitigkeiten zustandig (vgl. den
Entscheid IVSCH 2013/2 des V ersicherungsgerichtes vom 18. August 2016).
Zusammenfassend beschrankt sich der Gegenstand dieses Beschwerdeverfahrens auf die
Uberpriifung des , Kostendachs* fiir den Pflegeaufwand im Zeitraum vom 1. Januar 2015
bis zum 30. Juni 2016.

E.2

2.1 Die Beschwerdegegnerin hat in ihrer Beschwerdeantwort darauf hingewiesen, dass kein
Revisionsgrund (im Sinne des Art. 17 Abs. 2 ATSG) vorliege. Dabei muss sie aber
Ubersehen haben, dass ihre Feststellungen beziiglich des maximal zu vergitenden
Pflegeaufwandes stets nur befristet gultig gewesen sind und dass sie jeweils neue befristete
Feststellungsverfligungen erlassen hat, ohne sich an die friiheren Feststellungen gebunden
zu fuhlen. Zwar erscheint die Befristung der Feststellungen mit Blick auf die
Rechtssicherheit al's problematisch und esist nicht ersichtlich, worin der Nutzen einer
solchen Befristung bestehen soll, daja mittels einer Revision (Art. 17 Abs. 2 ATSG)
problemlos auf Sachverhaltsverénderungen reagiert werden kann, doch ist die letzte
Verfigung vom 24. Mai 2013, mit der die Feststellung per 31. Dezember 2014 befristet
worden war, unangefochten in formelle Rechtskraft erwachsen. Das bedeutet, dass fir die
Zeit ab dem 1. Januar 2015 keine Bindung an die friihere Feststellung mehr bestanden hat.
Folglich ist unerheblich, ob sich der massgebende Sachverhalt zum Jahreswechsel
2014/2015 veréndert hat; es liegt kein Anwendungsfall der Revision im Sinne des Art. 17
Abs. 2 ATSG vor. 2.2 Die angefochtene Verfligung enthdlt ebenfalls eine Befristung des
»Kostendachs*. Bel der Prifung der Rechtmassigkeit der Verfligung ist selbstversténdlich
auch die Rechtmassigkeit dieser Befristung zu prifen. An sich misste die Befristung aus
den oben dargel egten Griinden als rechtswidrig qualifiziert werden. Weil aber davon
ausgegangen werden muss, dass das Bundesgericht seine jahrzehntealte (vom
Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen schon friher mehrfach kritisierte) Praxis nicht
andern wird, muss das V ersicherungsgericht notgedrungen von einem Ersatz des befristeten
» Kostendachs* durch ein unbefristetes ,, Kostendach* absehen. Allerdingsist darauf
hinzuweisen, dass mangels einer Uberzeugenden Begriindung in der angefochtenen
Verfligung nicht nachvollzogen werden kann, weshalb die Beschwerdegegnerin ihr

» Kostendach® nicht nur grundlos befristet, sondern zudem auch noch einen so kurzen
Zeitraum gewahlt hat, dass sie nicht in der Lage gewesen ist, fir eine llickenlose
Anschlussverfigung betreffend das,, Kostendach® zu sorgen. Sie hat die angefochtene
Verfligung namlich erst mit einer Verspdtung von neun Monaten erlassen kénnen. Sollte die
Beschwerdegegnerin auch zukinftig nur befristete Verfligungen betreffend das

» Kostendach” fur die Pflege erlassen wollen, sollte sie einen angemessen langen Zeitraum
wahlen, sodass sie jeweilsin der Lage sein wird, rechtzeitig eine Anschlussverfiigung zu
erlassen. 2.3 Die angefochtene Verflgung datiert vom 24. September 2015. Die darin



enthaltene Feststellung bezieht sich aber nicht auf den Zeitraum nach diesem Datum,
sondern reicht zuriick bis zum 1. Januar 2015. Die BeschwerdefUhrerin ist aber schon vom
1. Januar bis und mit dem 23. September 2015 effektiv behandelt worden. Zumindest fr
die Monate Januar bis und mit August 2015 hat der effektive Pflegeaufwand also bereits
festgestanden, weshalb diesbeziiglich direkt rechtsgestaltend hétte verfigt werden missen.
In dieser Situation kann also kein schiitzenswertes Interesse mehr an einer Feststellung
beziiglich des , Kostendachs® fiir die Monate Januar bis und mit August 2015 bestanden
haben, weshalb sich die angefochtene Feststellungsverfiigung diesbezlglich als
rechtswidrig erweist und folglich aufzuheben ist.

E.3

3.1 Fir die Festlegung des ,, Kostendachs"* ist irrelevant, ob die medizinisch notwendige
Pflege spater effektiv vollsténdig durch medizinisches Fachpersonal oder teilweise von
medizinischen Laien erbracht wird. Bei der Festlegung des ,, Kostendachs* ist némlich nur
danach zu fragen, welcher Aufwand maximal benétigt wird, um eine ausreichende

medizi nische Pflege sicherzustellen. Ubernehmen spéter beispielsweise die Eltern einen
Teil der Pflege, obwohl ihnen dies nicht zugemutet werden durfte, weil sie Uber keine
geeignete berufliche Qualifikation verfligen, wirkt sich das nur auf die effektiven Kosten
aus, denn das Pflegepersonal wird eine entsprechend tiefere Rechnung stellen, sodass das

» Kostendach® dann nicht komplett ausgenutzt wird. Mit anderen Worten ist bei der
Festlegung des ,, Kostendachs* — prospektiv — nach dem maximalen Aufwand zu fragen, der
fUr eine ausreichende medizinische Pflege bend6tigt werden wird, wéhrend bei der spéteren
Kostenvergltung — retrospektiv — massgebend ist, welche Leistungen vom medizinischen
Pflegepersonal effektiv erbracht worden sind. 3.2 Hinsichtlich der massgebenden
prognostisch notwendigen Einsatzdauer und -hdufigkeit hat der RAD-Arzt Prof. Dr. E._
am 26. Juni 2015 aus medizinischer Sicht Stellung genommen (vgl. 1V-act. 440). Er hat
ausgefuhrt, dass die Beschwerdefiihrerin tagstiber kaum noch auf eine medizinische Pflege
angewiesen sei, da sie sich von montags bis freitags in einem Schulheim aufhalte und
jeweils nur am Mittwochnachmittag und am Wochenende zuhause sei. Pro Woche genlige
daher tagstiber eine Stunde. Hinsichtlich der N&chte sei die Situation ,, etwas speziell“, denn
jede Nacht erfolgten mehrere verschiedene Pflegemassnahmen. Zusétzlich misse die
Beschwerdefuhrerin jede Nacht Uberwacht werden. Wahrend den acht Stunden zwischen 22
Uhr und 6 Uhr werde die Nasenbrille etwa vier- bis finfmal neu befestigt. Die
Pflegefachperson werde sich jeweils kurz orientieren mussen, da sie sich in diesen acht
Stunden ausruhen oder sogar kurz zum Schlafen hinlegen werde. Insgesamt duirfe mit
jeweils 15-20 Minuten fur das Anlegen der Nasenbrille gerechnet werden. Zudem werde
zweimal sondiert, was inklusive Vorbereitung jeweils 20 Minuten in Anspruch nehme. Fir
das Verabreichen der Medikamente sei mit einem Aufwand von zehn Minuten zu rechnen.
Die Atemtherapie dauere 15 Minuten, fiir die allgemeine Uberwachung miisse mit zwei
Stunden gerechnet werden. Das ergebe insgesamt einen Aufwand von 4,5 Stunden pro
Nacht. Die Beschwerdegegnerin hat nun aber das ,, Kostendach” nicht nur auf das vom
RAD-Arzt festgesetzte Mass gekirzt, sondern noch eine weitere K irzung vorgenommen.
Eine Fachmitarbeiterin hat namlich in der Folge geltend gemacht (IV-act. 444), die
Pflegefachpersonen wirden erfahrungsgemass wahrend den Einsétzen nicht schlafen,
weshalb sie sich fur das Aufsetzen der Nasenbrille nicht orientieren mussten und daftr nur
jeweils zehn Minuten benétigten. Fir die allgemeine Uberwachung seien nur 30 Minuten
erforderlich. Das ergebe total 2,5 Stunden pro Einsatz. Sowohl die (auf den ersten Blick
plausibel scheinenden) Ausfuhrungen von Prof. Dr. E._ alsauch die Ausfuhrungen der



Fachmitarbeiterin gehen an der Sache vorbel. Wenn namlich eine Pflegefachperson acht
Stunden in der Wohnung der Beschwerdef iihrerin anwesend sein muss, muss sie zwingend
acht Stunden in Rechnung stellen. Die Zeit, in der sie effektiv Pflegel eistungen erbracht hat,
kann also fur die Rechnungsstellung keine Rolle spielen. Die Ansicht des RAD-Arztes, fur
einen achtstiindigen Einsatz konnten jeweils nur 4,5 Stunden vergutet werden, tragt dieser
Tatsache unverstandlicherweise keine Rechnung. Wirde man dieser Logik folgen, durfte
beispielsweise fur einen 24 Stunden dauernden Einsatz bei einer dauernd
Uberwachungsbedurftigen Person keine Vergitung erfolgen, wenn in diesen 24 Stunden
(ausnahmsweise) keine Intervention notwendig gewesen wéare. Selbstverstandlich muss
aber die medizinisch indizierte Anwesenheit der Pflegefachperson entschadigt werden. Da
anhand der Akten ausgewiesen ist, dass ein Nachteinsatz in der Wohnung der
Beschwerdefihrerin jewells acht Stunden dauert, muss das ,, Kostendach® auf acht Stunden
pro Nachteinsatz festgesetzt werden. 3.3 Beziglich der Haufigkeit der Nachteinsdtze haben
sich sowohl die Fachmitarbeiterin als auch Prof. Dr. E.__ von der nicht massgebenden
tatséchlichen Situation leiten lassen. Besonders problematisch ist dies vorliegend gewesen,
weil die Verfligung betreffend das ,, Kostendach” fir die Zeit ab dem 1. Januar 2015 erst mit
einer erheblichen Verspétung von neun Monaten ergangen ist. In diesen neun Monaten
haben die Eltern der Beschwerdeftihrerin angesichts der Befristung des,, Kostendachs® bis
Ende 2014 nicht abschétzen kdnnen, in welchem Umfang die Beschwerdegegnerin die

K osten der medizinischen Pflege maximal verguten werde. Folglich haben sich die Eltern
der Beschwerdefihrerin aus Kostengriinden gezwungen gesehen, einen erheblichen Teil der
Pflege selbst zu tbernehmen, obwohl ihnen dies mangels einer fachlichen Qualifikation
eigentlich nicht zumutbar gewesen wére. Nachtraglich kann ihnen aber keine die damaligen
(verhaltnismassig tiefen) Pflegekosten libersteigende Kostenvergiitung mehr zugesprochen
werden. Die Beschwerdefthrerin und ihre Eltern haben also bereits einen Nachteil erlitten,
weil sie unzumutbar lange auf die angefochtene Verfliigung haben warten missen. Wenn
nun — der Beschwerdegegnerin folgend — auch fur die Festlegung des,, Kostendachs* fir die
Zeit nach dem 24. September 2015 auf die — nicht massgebenden — Verhdtnisse in dieser
langen Phase der Ungewissheit abgestellt wiirde, wiirden die BeschwerdefUhrerin und ihre
Eltern gleich nochmals benachteiligt. Die Beschwerdegegnerin konnte damit aus ihrem
eigenen Fehlverhalten noch eine (weitere) Kostenersparnis fir sich ableiten, was gegen
Treu und Glauben verstossen wiirde. Objektiv bendtigt die Beschwerdefiihrerin jede Nacht
medizinische Pflege (inkl. Uberwachung). Der Umstand, dass diese Pflege teilweise von
den Eltern geleistet wird, ist nicht massgebend, denn diese verfiigen nicht Uber die
notwendige fachliche Qualifikation. Zudem sind sie zwar nun Uber eine langere Zeit hinweg
in der Lage gewesen, die Pflege und die Uberwachung trotz des enorm hohen
Zeitaufwandes und des damit einhergehenden chronischen Schlafmangels wahrend
mehrerer Néachte pro Woche (unzumutbarerweise) selbst zu tibernehmen. Bei der
Festlegung des ,, Kostendachs* darf dies aber nicht berticksichtigt werden. Wirde ndmlich
spéter ein Elternteil beispielsweise krankheitsbedingt ausfallen und misste deshalb die
Kinderspitex vermehrt in Anspruch genommen werden, wére dies vom ,, Kostendach* nicht
mehr abgedeckt. Umgekehrt schadet es nicht, wenn das sémtliche Eventualitéten
beriicksichtigende ,, Kostendach* nicht vollstandig ausgeschdpft wird. Ubernehmen die
Eltern einen Teil der Pflege respektive der Nachteinsétze, wird die Rechnung des
schweizerischen Kinderspitex Vereins namlich einfach entsprechend deutlich unter dem

» Kostendach” liegen. Das samtliche Eventualitéten beriicksichtige ,, Kostendach® kann nur
jenes sein, das einen Einsatz von Pflegefachpersonen wahrend jeder Nacht erlaubt, weil die



Beschwerdefiihrerin jede Nacht objektiv auf eine medizinische Pflege und Uberwachung
angewiesen ist. Das ,, Kostendach® ist folglich auf 57 (= 7 x 8 + 1) Stunden pro Woche
festzusetzen. Nach der Berechnungsweise der Beschwerdegegnerin (4,5 Wochen pro
Monat) und unter Berticksichtigung von drel zusétzlichen Stunden pro Monat fur die
Beratung entspricht dies einem monatlichen maximalen Pflegeaufwand von 259,5 Stunden
pro Monat.

E.4

Zusammenfassend ist die angefochtene Verfligung vom 24. Februar 2015 also aufzuheben
und die Sache bezliglich des Zeitraums vom 1. Januar 2015 bis zum 31. August 2015 zur
Abklérung der effektiven Kosten und zum Erlass einer entsprechenden rechtsgestaltenden
Kostenvergutungsverfiigung an die Beschwerdegegnerin zurtickzuwei sen und beztglich des
Zeitraums vom 1. September 2015 bis zum 30. Juni 2016 durch die Feststellung zu ersetzen,
dass die Beschwerdeftihrerin einen Anspruch auf eine medizinische Pflege im Umfang von
maximal 259,5 Stunden pro Monat hat. Da die BeschwerdefUhrerin mit ihrem eigentlichen
Anliegen, ndmlich der Korrektur der von ihr als rechtswidrig erachteten Verfigung,
durchdringt, ist ungeachtet des Umstandes, dass nicht auf alle Beschwerdebegehren
eingetreten werden kann, hinsichtlich der Kosten- und Entschadigungsfolgen von einem
vollstandigen Obsiegen auszugehen. Die angesichts des durchschnittlichen
Verfahrensaufwandes auf 600 Franken festzusetzenden Gerichtskosten sind folglich der
Beschwerdegegnerin aufzuerlegen. Der BeschwerdefUhrerin wird der von ihr geleistete
Kostenvorschuss von 600 Franken selbstverstandlich zuriickerstattet. Die nicht anwaltlich
vertretene Beschwerdefuhrerin hat keinen Anspruch auf eine Parteientschadigung.
Entscheid im Zirkulationsverfahren gemass Art. 39 VRP 1. Soweit auf die Beschwerde
eingetreten wird, wird diese gutgeheissen; die Sache wird beztiglich des Zeitraums vom 1.
Januar 2015 bis zum 31. August 2015 zur weiteren Abkléarung und anschliessenden neuen
Verfligung im Sinne der Erwégungen an die Beschwerdegegnerin zuriickgewiesen;
bezlglich des Zeitraums vom 1. September 2015 bis zum 30. Juni 2016 wird festgestellt,
dass die Beschwerdefthrerin einen Anspruch auf eine medizinische Pflege im Umfang von
maximal 259,5 Stunden pro Monat hat. 2. Die Beschwerdegegnerin hat die Gerichtskosten
von 600 Franken zu bezahlen; der BeschwerdefUhrerin wird der von ihr geleistete
Kostenvorschuss zurlickerstattet.
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