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Beschwerdegegnerin,

betreffend

Ergénzungsleistung zur AHV

Sachverhalt:

A.

M.___ meldete sich am 21. Oktober 2002 erstmals zum Bezug einer
Erganzungsleistung zur Altersrente an. Er hatte am 2. Mai 2001 eine Kapitalauszahlung
seiner Pensionskasse von Fr. 112'210.25 erhalten. Geméass dem Kontoauszug per 31.
Oktober 2002 belief sich sein Sparvermdgen an diesem Tag nur noch auf Fr.
47'506.10. Die EL-Durchfuihrungsstelle ging von einem Vermodgensverzicht aus und
rechnete dem Versicherten ein hypothetisches Vermogen (Vermégensverzehr und
Vermobgensertrag) an. Da ein Einnahmentberschuss resultierte, wie sie das
Leistungsbegehren am 4. Marz 2003 ab. Am 12. August 2003 meldete sich der
Versicherte erneut zum Bezug einer Ergdnzungsleistung an. Er fihrte am 20. Oktober
2003 aus, er habe viele Rechnungen bezahlen missen. Ausserdem habe er einen
Nachholbedarf in bezug auf Kleider gehabt. Im April 2002 habe er sich einer
schwierigen Bypassoperation unterziehen missen. Er habe diese Operation als
lebensbedrohend empfunden und deshalb noch verschiedene Anschaffungen gemacht
und sich auch Ferien geleistet, denn er sei sich nicht sicher gewesen, dass er die
Operation Uberleben wirde. Die EL-Durchflhrungsstelle ermittelte erneut ein
hypothetisches Vermdgen. Sie begriindete dies damit, dass der Kontostand nach der
Kapitalauszahlung der Pensionskasse Fr. 124'815.- betragen habe. Fir 2001 sei ein
Vermdgensverbrauch von Fr. 6185.25 belegt. Demnach héatte das Vermdgen Ende
2001 Fr. 118'630.- betragen mussen. Der effektive Kontostand habe aber nur Fr.
95'666.- ausgemacht. Die Differenz von Fr. 22'964.- sei als Verzichtsvermdgen zu
qualifizieren. Fur 2002 belaufe sich der nachgewiesene Vermbgensverbrauch auf Fr.
12'254.65. Dazu komme eine pauschale Amortisation des hypothetischen Vermdgens
um Fr 10'000.-. Da der effektive Vermoégensstand Ende 2002 nur Fr. 40'505.- betragen

habe, sei die Differenz von Fr. 55'870.- als Verzichtsvermdgen anzurechnen. Bei einem
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nachgewiesenen Verbrauch von Fr. 2273.- fur 2003 und einer nochmaligen pauschalen
Amortisation um Fr. 10'000.- belaufe sich das hypothetische Verm&gen auf Fr.
68'136.-. Die Anspruchsberechnung unter Berticksichtigung dieser hypothetischen
Betrage ergab einen Einnahmeniberschuss. Der entsprechende Einspracheentscheid

erging am 22. Marz 2004.

B.

Bereits am 17. Juni 2004 reichte der Versicherte erneut ein Leistungsgesuch ein. Bei
der Anspruchsberechnung berlcksichtigte die EL-Durchfihrungsstelle kein
Sparvermdgen mehr, sondern nur noch ein hypothetisches Vermégen von Fr. 58'136.-.
Trotzdem rechnete sie weiterhin einen Ertrag aus einem Sparvermdgen an. Die
Anspruchsberechnung ergab erstmals einen Ausgabenlberschuss. Er belief sich auf
Fr. 222.- monatlich. Mit einer Verfligung vom 15. Juli 2004 richtete die EL-
Durchfuhrungsstelle dem Versicherten rickwirkend ab 1. Juni 2004 eine
Erganzungsleistung in dieser Hohe aus. Am 1. Januar 2005 erhdhte sich die
Erganzungsleistung auf Fr. 234.- monatlich. Neben anderen Veranderungen war das
hypothetische Vermégen erneut pauschal um Fr. 10'000.- reduziert worden. Mit einer
Verfigung vom 29. Dezember 2004 trug die EL-Durchflihrungsstelle dieser Erhéhung
Rechnung. Ab 1. Januar 2006 belief sich die Ergdnzungsleistung Fr. 273.- monatlich.
Das hypothetische Vermégen war erneut um Fr. 10'000.- reduziert worden. Die
entsprechende Verfuigung erging am 9. Januar 2006. Der Versicherte erhob am 7.
Februar 2006 Einsprache gegen diese Verfligung. Er machte geltend, er habe nie eine
Schenkung gemacht. Die EL-Durchflhrungsstelle wies die Einsprache am 8. Mai 2006
ab.

C.

Der Versicherte erhob am 1. Juni 2006 Beschwerde mit dem Begehren, der
Einspracheentscheid und die Verfligung seien aufzuheben und es sei in einer neuen
Anspruchsberechnung kein Verzichtsvermogen zu berticksichtigen. Zur Begriindung
fUhrte er aus, die EL-Durchfiihrungsstelle verneine nicht, dass sein Vermdgensverzehr
mit einer adaquaten Gegenleistung verbunden gewesen sei. Sie kritisiere aber, dass ein

Grossteil der Ausgaben nicht belegt sei. Das Verzichtsvermodgen sei einfach aufgrund
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der Annahme jahrlicher Lebenskosten von Fr. 17'300.- aus dem urspringlichen
Vermdgen errechnet worden. Die hdchstrichterliche Rechtsprechung lasse es nicht zu,
danach zu fragen, ob ein Gesuchsteller in der Vergangenheit im Rahmen der
Normalitdtsgrenze oder Uber seine Verhaltnisse gelebt habe. Demnach sei auf die
wirklichen Lebenshaltungskosten abzustellen. Er habe nichts versteckt, denn er habe
keine Frau, keine Kinder und kleine Verwandten, mit denen er Kontakt pflege. Deshalb
kénne man auch nicht annehmen, dass er Geld auf die hohe Kante gelegt habe. Bei
den nicht belegten Ausgaben fiir seinen relativ aufwendigen Lebensstil in den Jahren
2001 bis 2003 habe es sich um haufige Restaurantbesuche gehandelt. Er habe die
"Kassenzetteli" nicht gesammelt. Geméss der hochstrichterlichen Rechtsprechung sei
in solchen Fallen ein "Wahrscheinlicheitsbeweis" ausreichend. Es kbnne ihm keine
Verletzung seiner Mitwirkungspflicht bei der Sachverhaltsabklarung vorgeworfen
werden. Das Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen wies die Beschwerde am 14.
Februar 2007 ab. Es begrindete diesen Entscheid damit, dass das vom Bundesgericht
vertretene "Kalenderjahrkonzept" verfahrensékonomisch unhaltbar sei, fir die EL-
Bezlger und die EL-Durchfiihrungsstellen eine unertragliche Rechtsunsicherheit zur
Folge habe und sich weder mit dem historischen noch mit dem systematischen und
dem teleologischen Auslegungselement begriinden lasse. In der Literatur werde das
"Kalenderjahrkonzept" deshalb als gesetzwidrig qualifiziert. Das Bundesgericht hob
diesen Entscheid am 15. April 2008 auf (Urteil 8C_94/2007). Es wies die Sache zur
neuen Entscheidung an die EL-Durchflhrungsstelle zurtick. Zur Begrindung machte es
geltend, dass das "Kalenderjahrkonzept" gesetzlich verankert sei. Es diene der
Sicherstellung der Ausrichtung korrekter Erganzungsleistungen, was bei
Bedarfsleistungen besonders wichtig sei. Das Bundesgericht setzte sich nicht ndher
mit der Frage der korrekten Interpretation der entsprechenden Bestimmungen des ELG
und mit dem Argument auseinander, dass Art. 17 Abs. 2 ATSG geniige, um auch
jeweils per 1. Januar die richtige Bedarfsleistung festzusetzen. Weiter machte das
Bundesgericht geltend, das durch seine Praxis geschaffene Problem werde dadurch
entscharft, dass die EL-Durchfiihrungsstellen nicht ohne triftigen Grund von friiher
festgesetzten Berechnungsgrundlagen abwichen und ein EL-Ansprecher nicht
dieselben Berechnungsgrundlagen immer wieder beanstande, weil er sich sonst dem

Vorwurf der mutwilligen Prozessflihrung aussetze.

D.
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Die EL-Durchfiihrungsstelle gab dem Versicherten am 2. Mai 2008 die Gelegenheit zu
begriinden, dass es sich bei der Reduktion seines Vermdgens um Fr. 68'136.- nicht um
einen Vermogensverzicht handle. Der Versicherte flhrte in seinem Antwortschreiben
vom 26. Mai 2008 aus, er kdnne beim besten Willen nicht mehr sagen, als in seinen
friheren Eingaben. Nach der hochstrichterlichen Praxis verzichte derjenige nicht auf
Vermdogen, der verschwenderisch damit umgehe, sofern nur der 6konomische Wert der
Gegenleistung der Vermdgenshingabe adaquat sei. Letzteres sei bei ihm offensichtlich
der Fall, auch wenn er die Auslagen flr Freizeit, Ferien etc. nicht mehr im einzelnen
schriftlich belegen kénne. Am 26. Juni 2008 erging eine Verfigung, mit der die EL-
Durchfuhrungsstelle an der Anrechnung eines hypothetischen Vermogens und eines
hypothetischen Vermdgensertrages in der bisherigen Hohe tGber den 1. Januar 2006
hinaus festhielt. Begriindet wurde diese Verfligung damit, dass zwischen Mai 2001 und
September 2003 eine Vermdgensverminderung von Fr. 98'685.- stattgefunden habe,
die ohne Schenkungen und/oder bei einer bescheideneren Lebensweise nicht
eingetreten wére. Sei einmal bestehendes Vermdgen nicht mehr vorhanden, trage ein
Leistungsansprecher die Beweislast daflir, dass es in Erfillung einer rechtlichen
Verpflichtung oder gegen eine addquate Gegenleistung hingegeben worden sei. Der
Vorsorgecharakter der BVG-Auszahlung sei fur den Versicherten offenkundig gewesen,
weshalb eine bescheidenere Lebenshaltung erforderlich gewesen ware. Seit dem 1.
Januar 2008 werde kein Vermodgensverzehr mehr angerechnet, weil das verbleibende

hypothetische Vermégen unter der Vermdgensfreigrenze liege.

Der Versicherte erhob am 7. Juli 2008 eine aufgrund der fehlerhaften
Rechtsmittelbelehrung als Beschwerde betitelte Einsprache gegen diese Verfigung. Er
stellte den Antrag, die Ergdnzungsleistung sei ab 2006 ohne die Anrechnung eines
hypothetischen Vermégens und —ertrages zu verfligen. Zur Begrindung verwies er auf
BGE 121 V 206, laut dem keine gesetzliche Handhabe flr eine wie auch immer geartete
Lebensfuhrungskontrolle bestehe. Deshalb sei nicht danach zu fragen, ob ein
Gesuchsteller in der Vergangenheit im Rahmen einer Normalitatsgrenze gelebt habe. Er
habe immer eine adaquate Gegenleistung erhalten fir den Vermdgensverbrauch bei
seiner zugegebenermassen Uber dem Existenzminimum liegenden Lebensweise. Der

Vermdégensverbrauch von Fr. 88'136.- mache im Monat Fr. 3147.70 aus. Seine
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Lebensweise kénne also nicht verschwenderisch genannt werden. Beim Beweisgrad
der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit bestehe keine Notwendigkeit Ilickenloser
Belege. Die EL-Durchfiihrungsstelle wies die Einsprache am 8. September 2008 ab. Sie
machte geltend, es musse bei der friheren Berechnung des hypothetischen
Vermogens bleiben, weil der Versicherte keine neuen Unterlagen eingereicht habe. Da
es sich um eine BVG-Auszahlung gehandelt habe, sei der Vorsorgecharakter des
Vermdgens eindeutig gewesen. Somit sei der Verbrauch dieses Vermogen durch einen
aufwendigen Lebensstil nicht gerechtfertigt gewesen. Der Verbrauch héatte nicht héher
sein durfen als jene Leibrente, die mit dem urspringlichen Vermdgen hétte erworben
werden kdnnen. Diese Leibrente hatte wenige hundert Franken monatlich betragen.
Seit dem 1. Januar 2008 werde kein Vermobgensverzehr aus dem hypothetischen

Vermdgen mehr angerechnet, da die Vermoégensfreigrenze unterschritten sei.

Der Versicherte erhob am 26. September 2008 Beschwerde gegen diesen
Einspracheentscheid. Er beantragte sinngemass eine Neufestsetzung seiner
Erganzungsleistung per 1. Januar 2006 ohne Verzichtsvermégen. Zur Begriindung
fuhrte er an, seine durchschnittlichen monatlichen Ausgaben seien im Vergleich mit den
Léhnen im unteren Mittelstand einzustufen. Die Bankauszlige seien Beweis genug flr
seine monatlichen Aufwendungen. Die Zahlen wirden nicht bestritten. Immerhin frage
sich, warum die Berechnung nicht per 1. Juni 2004 erfolgt sei. Die héheren

Lebenshaltungskosten hingen mit der lebensbedrohlichen Erkrankung zusammen.

G.

Die EL-Durchfuhrungsstelle beantragte am 12. November 2008 die Abweisung der

Beschwerde.

Erwagungen:

Anfechtungsgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens ist der

Einspracheentscheid der Beschwerdegegnerin vom 8. September 2008, inhaltlich also
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die Verfligung vom 26. Juni 2008. Das Dispositiv dieser — im angefochtenen
Einspracheentscheid bestétigten - Verflgung lautet: "An der Berechnung des
hypothetischen Vermbgens und dem hypothetischen Vermdgensertrag halten wir auch
Uber den 1. Januar 2006 in bisheriger Hohe fest". Wirde man diese Verfligung — und
damit den angefochtenen Einspracheentscheid — nach dem Wortlaut interpretieren,
h&tte man von einer Feststellungsverfligung auszugehen. Es wirde namlich nicht
rechtsgestaltend Uber die Hohe des ab 1. Januar 2006 bestehenden EL-Anspruchs
entschieden, sondern es wirde nur festgestellt, dass bei der Anspruchsberechnung ab
1. Januar 2006 ein hypothetisches Vermdgen in einer bestimmten Héhe zu
berucksichtigen wére. Eine solche Feststellung wére rechtswidrig, da ohne weiteres
rechtsgestaltend Uber den EL-Anspruch ab 1. Januar 2006 hatte entschieden werden
kénnen und muissen. Nun sind Verfigungen (und Einspracheentscheide) nicht nach
ihrem Wortlaut, sondern nach ihrem wahren rechtlichen Gehalt zu interpretieren (vgl.
etwa BGE 120 V 497 ff. Erw. 1 m.H.). Dass die Beschwerdegegnerin nicht neu Gber den
EL-Anspruch ab 1. Januar 2006 entschieden, sondern nur die Anrechenbarkeit eines
bestimmten hypothetischen Vermégens ab 1. Januar 2006 festgestellt hat, ist darauf
zurUckzuflhren, dass das Bundesgericht in seinem Urteil vom 15. April 2008
(8C_94/2007) die Sache nicht an das Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen,
sondern an die Beschwerdegegnerin zurlickgewiesen hat, obwohl das
Versicherungsgericht mit der Begriindung der formellen Rechtskraft der urspriinglichen
leistungszusprechenden Verfligung vom 15. April 2004 die materielle Beurteilung des
EL-Anspruchs ab 1. Januar 2006 in bezug auf die Frage der Berlicksichtigung eines
hypothetischen Erwerbseinkommens verweigert hatte und dies nun hatte nachholen
kénnen und muissen. Es bestand kein Grund, die Sache statt an das
Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen an die Beschwerdegegnerin
zurlickzuweisen, da gar kein zuséatzlicher Abklarungsbedarf ersichtlich gewesen war.
Die Beschwerdegegnerin war im Umgang mit dieser unnitzen Rickweisung an sie
selbst Gberfordert, so dass sie nicht erkannt hat, dass sie eine Verfligung hatte
erlassen sollen, die inhaltlich derjenigen vom 9. Januar 2006 bzw. dem
Einspracheentscheid vom 8. Mai 2006 entsprochen héatte. Bei einer dem wahren
rechtlichen Gehalt der Verfigung vom 26. Juni 2008 bzw. dem Einspracheentscheid

vom 8. September 2008 Rechnung tragenden Interpretation hat die
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Beschwerdegegnerin dem Beschwerdefuhrer also mit Wirkung ab 1. Januar 2006

wieder eine Ergédnzungsleistung von 273.- monatlich zugesprochen.

2.1 Auch in seinem Urteil vom 15. April 2008 (8C_94/2007) hat das Bundesgericht
nicht zu erklaren vermocht, weshalb Art. 17 Abs. 2 ATSG i.V.m. Art. 25 ELV nicht
ausreichen soll, die jederzeitige Ausrichtung korrekter Bedarfsleistungen zu
ermoglichen, so dass die Revisionsmoglichkeit zwingend durch die Neufestsetzung der
Erganzungsleistung jeweils auf den Beginn eines Kalenderjahres erganzt werden
musse. Veranderungen in den anerkannten Ausgaben und/oder in den anrechenbaren
Einnahmen, die per 1. Januar eintreten, unterscheiden sich in nichts von den
Veranderungen, die im Verlauf des Kalenderjahres eintreten. Das Bundesgericht hat
bezeichnenderweise in keinem seiner Urteile je begriindet, welchen Sinn eine
Beschrankung jeder EL-Verfligung auf ein einziges Kalenderjahr haben sollte, wenn
doch die jederzeitige Revisionsmdoglichkeit zur Verfligung steht. Das
Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen vertritt deshalb weiterhin die auch in der
Literatur (vgl. Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd. XIV Soziale Sicherheit,
2.A., Ralph Jéhl und Patricia Usinger-Egger, Erganzungsleistungen zur AHV/IV, S. 1655
ff.) gedusserte Meinung, dass die bundesgerichtliche Praxis des
"Kalenderjahrkonzepts" auf einer unzulassigerweise auf den Gesetzeswortlaut
("jahrliche Ergéanzungsleistung") beschrankten Gesetzesinterpretation beruht, die alle
anderen Auslegungselemente ignoriert und deshalb rechtswidrig ist. Das &ndert aber
natlrlich nichts daran, dass das Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen aufgrund
des Bundesgerichtsurteils vom 15. April 2008 verpflichtet ist, bei der Beurteilung des
EL-Anspruchs des Beschwerdeflhrers fur das Jahr 2006 das "Kalenderjahrkonzept"

zur Anwendung zu bringen.

2.2 Bei der erstmaligen Zusprache einer Ergdnzungsleistung mit der Verfligung vom
15. Juli 2004 ist die Beschwerdegegnerin von einem Vermogensverzicht im Betrag von
Fr. 68'136.- ausgegangen. Sie hat fur 2004 Fr. 58'136.- berlcksichtigt, weil erstmals
per 1. Januar 2004 gestutzt auf Art. 17a ELV eine pauschale Amortisation um Fr.
10'000.- moglich war. Bei der Anspruchsberechnung fir 2005 hat sie Fr. 48'136.-
bericksichtigt, bei der Anspruchsberechnung flir 2006 Fr. 38'136.-. Der
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Beschwerdeflhrer hat aber erst gegen die Festsetzung der Erganzungsleistung ab 1.
Januar 2006 - sinngemass - eingewendet, es dirfe kein hypothetisches Vermégen
angerechnet werden durfen, weil er gar nie auf Vermdgen verzichtet habe. Damit hat
der Beschwerdeflhrer eine Behauptung aufgestellt, die ausserhalb des
"Kalenderjahrkonzepts" nur Gegenstand eines Wiedererwagungsverfahrens (Art. 53
Abs. 2 ATSG), nicht aber Gegenstand eines Revisionsverfahrens (Art. 17 Abs. 2 ATSG
i.V.m. Art. 25 ELV) bilden kdnnte, weil die mogliche Verzichtshandlung bereits vor dem
Leistungsbeginn am 1. Juni 2004 abgeschlossen war und als hypothetisches
Vermdgen Eingang in die Anspruchsberechnung gefunden hatte. Es ist also auf jeden
Fall nicht von einer nachtraglichen Sachverhaltsverdnderung i.S. von Art. 17 Abs. 2
ATSG auszugehen. Es liegt also nicht der beispielsweise von Ulrich Meyer-Blaser (vgl.
Ulrich Meyer-Blaser, Die Anpassung von Erganzungsleistungen wegen
Sachverhaltsveranderungen, in: Schaffhauser/Schlauri [Hrsg.], Die Revision von
Dauerleistungen in der Sozialversicherung, S. 33 f.) vorausgesetzte Fall einer per 1.
Januar des massgebenden Kalenderjahrs eingetretenen Sachverhaltsveranderung vor.
Vielmehr sollen zwei Einnahmenpositionen entfallen, die in friheren, formell
rechtskréaftigen Verfiigungen enthalten gewesen sind. Geméass den Ausfuhrungen des
Bundesgerichts in der Erwagung 4.3 des Urteils vom 15. April 2008 (8C_94/2007)
weichen die EL-Durchfihrungsstellen nicht ohne triftigen Grund von friher festgelegten
Berechnungsgrundlagen ab, wenn sie die Erganzungsleistung auf den Beginn eines
Kalenderjahres neu festsetzen. Ob es sich dabei um eine in irgendeiner Form rechtlich
abgestitzte Bindungswirkung handeln soll und ob eine solche Bindungswirkung
gegebenenfalls auch bei der gerichtlichen Beurteilung zu beachten ware, ist vom
Bundesgericht im genannten Urteil nicht angegeben worden. Sollte das Bundesgericht
damit allerdings nur gemeint haben, dass es sich um eine rein verfahrensékonomisch
motivierte Weiterverwendung friherer Berechnungsgrundlagen handle, so sind die EL-
Durchfiihrungsstellen — und damit auch die Sozialversicherungsgerichte — ohne
Einschrénkung verpflichtet, auch den Einwand eines EL-Bezligers, es sei frilher ein
Fehler bei der Berechnung gemacht worden und dieser Fehler dirfe flr das aktuelle
Kalenderjahr nicht wiederholt werden, umfassend zu prifen. Ulrich Meyer-Blaser
(@.a.0., S. 33) vertritt die Auffassung, eine EL-Verfigung kénne zum vornherein nur fir
ein Kalenderjahr Rechtsbestandigkeit entfalten. Das bedeute, dass die

Erganzungsleistung ohne Bindung an friher verwendete Berechnungsfaktoren von Jahr
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zu Jahr neu festzulegen sei. Diese Aussage kann nur so interpretiert werden, dass
keine irgendwie geartete rechtliche Bindung an formell rechtskréaftige Verfligungen
betreffend friihere Kalenderjahre besteht. Eine verfahrensdkonomische Rechtfertigung
fur die Ubernahme friiherer Berechnungsfaktoren kann nur bestehen, wenn kein Indiz
fiir eine nachtragliche Anderung besteht und kein Fehler in den friiheren
Berechnungsfaktoren behauptet wird. Wird ein Fehler in den friheren
Berechnungsfaktoren behauptet, missen die EL-Durchflihrungsstellen — und damit
auch die Gerichte — diese Behauptung umfassend prifen und die Berechnungsfaktoren
fur das aktuelle Kalenderjahr andern, wenn sich die Behauptung als richtig erweist. Das
muss sogar dann gelten, wenn die friheren Berechnungsfaktoren Gegenstand einer
gerichtlichen Beurteilung gebildet haben, bei welcher der Fehler unentdeckt geblieben
ist, denn Urteile unterstehen notwendigerweise ebenso dem "Kalenderjahrkonzept" wie
die VerfiUgungen und Einspracheentscheide der EL-Durchflhrungsstellen. Im
vorliegenden Fall ist somit zu prtfen, ob der Beschwerdeflhrer vor dem Jahr 2004 auf

Vermdgen im Betrag von Fr. 68'136.- verzichtet hat.

2.3 Die Beschwerdegegnerin hat die Anrechnung des hypothetischen Vermégens ab
Leistungsbeginn und damit auch ab 1. Januar 2006 zunachst damit begriindet, dass
der Beschwerdeflihrer den Verbrauch des hauptsachlich durch die BVG-
Kapitalauszahlung entstandenen Vermodgens zu eigenen Konsumzwecken nicht belegt
habe. Der Beschwerdeflihrer hat auf seine Kontoausziige verwiesen und geltend
gemacht, dass damit der Verbrauch zu eigenen Konsumzwecken Uberwiegend
wahrscheinlich gemacht sei. Kein Mensch sammle die Quittungen der Restaurants,
weshalb er keine Belege fUr seine Ausgaben habe. Die Kontoausziige weisen haufige
Barbezlige aus. Diese sind in Anbetracht ihrer Haufigkeit sehr hoch. Sie schwanken
zwischen einigen Hundert und einigen Tausend Franken. Allerdings ist kein Bezug so
hoch, dass er auf eine Schenkung hindeuten wiirde. Die Beschwerdegegnerin hat im
Verlauf des Verfahrens den Verdacht gedussert, der Beschwerdefiihrer habe sein
Vermodgen beim Glicksspiel verloren. Wirde dieser Verdacht zutreffen, handelte es
sich mangels einer adaquaten Gegenleistung auch nach der Praxis des Bundesgerichts
um einen Vermdgensverzicht (vgl. AHI-Praxis 2004 S. 213 ff.). Diesen Verdacht zu
belegen dirfte fast ebenso schwer sein, wie ihn zu widerlegen. Zwar tragt der
Beschwerdefiihrer den Nachteil der Beweislosigkeit flir das behauptete Fehlen

anrechenbaren (Verzichts-) Vermdgens, aber daraus darf nicht der Schluss gezogen
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werden, dass er einen solchen Verdacht durch Gberzeugende Beweise zu widerlegen
habe. Er wére sonst ndmlich gezwungen, ein Negativum, ndmlich dass er nicht beim
Glucksspiel Geld verloren habe, zu beweisen. Verlangt werden kann von ihm unter
Berufung auf die Mitwirkungspflicht bei der Sachverhaltsabklarung (und indirekt auf die
bei ihm liegende materielle Beweislast), dass er den behaupteten Vermdgensverbrauch
zu eigenen Konsumzwecken belege. Gelingt ihm dies wegen des Fehlens von
Beweismitteln nicht, kommt das flr das Sozialversicherungsrecht massgebende
reduzierte Beweismass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit zur Anwendung. Die
wahrscheinlichere der beiden Mdéglichkeiten gilt als nachgewiesen. Im vorliegenden Fall
heissen die beiden Mdglichkeiten: Der Beschwerdeflihrer hat das Vermdgen fur seinen
aufwendigen Lebensstil verbraucht oder er hat es verschenkt oder verspielt, auf jeden
Fall nicht flr eine adaquate Gegenleistung hingegeben. Der Hinweis des
Beschwerdeflihrers auf die Herzoperation, die ihn veranlasst haben soll, einmal noch
fur eine kurze Zeit auf grossem Fuss zu leben, vermag zusammen mit der Vielzahl von
Barauszahlungen pro Monat die erste Mdglichkeit, ndmlich den aufwendigen
Lebensstil, als Gberwiegend wahrscheinlich zu belegen. Damit ist bei der Prifung der
Anrechenbarkeit eines hypothetischen Vermégens davon auszugehen, dass der

Beschwerdeflhrer sein Vermdgen zu Konsumzwecken verbraucht hat.

2.4 Die Frage, ob ein Rentner, dessen einzige Einnahmenquelle neben dem
Vermdgen eine Rente der ersten Saule ist, die offenkundig nicht ausreicht, um seinen
Existenzbedarf zu decken, sein Vermdgen innert kurzer Zeit fir einen besonders
aufwendigen Lebensstil aufbrauchen kann, ohne damit im Sinne von Art. 3c Abs. 1 lit. g
ELG (seit dem 1. Jan. 2008 Art. 11 Abs. 1 lit. g ELG) auf sein Vermdgen zu verzichten,
ist in der Literatur eingehend diskutiert worden. Gemass Johl/Usinger (vgl. Ralph J&éhl
und Patricia Usinger-Egger, a.a.0., S. 1830 ff.) ist nur dann von einer adaquaten
Gegenleistung auszugehen, wenn das Vermdgen nicht vermindert wird, sondern in
anderer Form erhalten bleibt (z.B. wenn Wertschriftenvermégen zum Ankauf von
Anlagewerten eingesetzt wird, deren Wert den Kaufpreis rechtfertigt), oder wenn das
Vermoégen zum Zweck der Deckung des Existenzbedarfs verbraucht wird. Entgegen
der Auffassung des Beschwerdeflihrers ist die addquate Gegenleistung also nicht rein
okonomisch zu verstehen (z.B. wenn eine Luxuskreuzfahrt ihren Preis wert ist). Die vom
Beschwerdeflihrer angerufene Bundesgerichtspraxis, die ebenfalls vom Konzept einer

rein 6konomischen adaquaten Gegenleistung ausgeht, bewirkt ndmlich eine
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unertragliche Ungleichbehandlung zwischen den Versicherten, die sich zu eigenen
Luxuskonsumzwecken ihres Vermobgens entdussern, und denjenigen Versicherten, die
sich zugunsten einer anderen Person ihres Vermdgens entdussern. Wéahrend also
beispielsweise die in Erflllung einer moralischen Pflicht erfolgte
Vermdgensentdusserung eines Vaters zugunsten eines mittellosen und
sozialhilfebedurftigen Sohnes vom Bundesgericht als Vermdgensverzicht qualifiziert
wird, weil eine 6konomisch adaquate Gegenleistung fehlt (vgl. das Bundesgerichtsurteil
vom 21. Oktober 1998, P 25+26/98), soll der Vermodgensverbrauch zu persénlichen
Luxuskonsumzwecken den Verzichtstatbestand nicht erfiillen, weil der Erwerbspreis
okonomisch betrachtet der Gegenleistung adaquat gewesen ist (vgl. etwa ZAK 1990 S.
353 ff.), so dass die Erganzungsleistung des entsprechenden Versicherten héher
ausféllt als diejenige des Vaters, der zugunsten seines Sohnes auf sein Vermogen
verzichtet hat. Begreift man den Vermdgensverzichtstatbestand als — indirekte —
Sanktion einer Verletzung der EL-spezifischen Schadenverhinderungspflicht (besser:
einer "Armutsverhinderungspflicht" durch den Einsatz des Vermdgens ausschliesslich
zum Zweck der Deckung des Existenzbedarfs), und nur in diesem Sinn lasst sich Art.
3c Abs. 1 lit. g ELG teleologisch und systematisch interpretieren, so ist es rechtswidrig,
im ersten Fall einen Verzicht anzunehmen und im zweiten Fall nicht, so dass im zweiten
Fall eine héhere Ergénzungsleistung auszurichten wére. Vielmehr ist in beiden Fallen
davon auszugehen, dass die Schadenverhinderungspflicht verletzt worden ist und
deshalb ein hypothetisches Vermégen angerechnet werden muss. Fir den vorliegend
zu beurteilenden Fall bedeutet das, dass die Beschwerdegegnerin grundsatzlich zu
Recht den Verbrauch des Vermdgens fir einen aufwendigen Lebensstil als Verzicht
qualifiziert hat. Daran vermag auch die subjektiv als lebensbedrohend empfundene,
damals bevorstehende Herzoperation nichts zu andern, denn dies rechtfertigte die
Vermdgensverschwendung nicht, schon weil objektiv mit einer Genesung zu rechnen

war.

2.5 Der Vermoégensverzichtstatbestand beinhaltet keine Pflicht, das Vermégen
Uberhaupt nicht zu verbrauchen. Art. 3c Abs. 1 lit. ¢ ELG (seit dem 1. Januar 2008 Art.
11 Abs. 1 lit. ¢ ELG) zeigt, dass nach dem Plan des Gesetzes nicht nur der
Vermdgensertrag, sondern auch das Vermdgen selbst dazu dienen soll, den
Existenzbedarf einer versicherten Person zu decken. Es gibt also einen zu

akzeptierenden Vermoégensverbrauch. Dieser Vermdgensverbrauch muss bei der
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Ermittlung des hypothetischen Vermédgens als Folge eines verschwenderischen
Lebensstils ausgeschieden werden, denn im Betrag des akzeptierten Verbrauchs kann
natlrlich kein Verzicht erfolgt sein. Die Beschwerdegegnerin hat gemass ihren Angaben
im angefochtenen Einspracheentscheid die belegten Ausgaben flr Steuern, flr
Krankenkassenpramien, flr die Anschaffung eines Motorrades und zusétzlich einen
Pauschalbetrag von Fr. 10'000.- pro Jahr als zu akzeptierenden Vermégensverbrauch
qualifiziert. Sie scheint also davon ausgegangen zu sein, dass Art. 17a ELV Uber
gewisse andere Ausgaben hinaus den zu akzeptierenden, d.h. keinen Verzicht
darstellenden Vermdgensverbrauch definiere. Allerdings ist dann nicht nachvollziehbar,
weshalb sie zuséatzlich zur Pauschale von Fr. 10'000.- jahrlich noch andere Ausgaben
als zu akzeptierenden Vermoégensverbrauch qualifiziert hat. Hinter Art. 17a ELV steht
die Uberlegung, dass ein einmaliger Vermdgensverzicht vorliege, der an einem
bestimmten Datum erfolgt sei. Fir diesen Fall definiert Art. 17a ELV tatséchlich den - in
dieser Situation rein fiktiven — zu akzeptierenden Verbrauch des hypothetischen, also
gar nicht mehr vorhandenen Vermdgens. Da weder die Hohe des Vermégens noch der
effektive Existenzbedarf der versicherten Person bei der Festlegung des sogenannten
"Amortisationsbetrages" von Fr. 10'000.- Berlcksichtigung finden kénnen, ist die
Gesetzmassigkeit dieser Verordnungsbestimmung — trotz der bejahenden
hdéchstrichterlichen Rechtsprechung — sehr zweifelhaft. Dies zwingt dazu, die
Anwendung des Art. 17a ELV auf jene Félle zu beschrénken, flr die diese Bestimmung
geschaffen worden ist, also auf die "Amortisation" des nicht mehr vorhandenen
hypothetischen Vermégens. Bei der Uberpriifung eines teuren, méglicherweise
verschwenderischen Lebensstils auf eine allfallige Vermogensverzichtskomponente ist
deshalb auf die analoge Anwendung des Art. 17a ELV zu verzichten. Der zu
akzeptierende Vermogensverzehr ist anhand der konkreten Verhéltnisse des
Einzelfalles zu bemessen. Art. 17a ELV kommt also erst zur Anwendung, wenn der
verschwenderische Lebensstil aufhdrt und der Betrag des Verzichtsvermdgens
feststeht, i.d.R. also wenn das Vermdgen aufgebraucht ist. Bei der Ermittlung des zu
akzeptierenden Teils de Ausgaben fur einen teuren Lebensstil kann grundsétzlich
entweder vom effektiven Vermogensstand im oder vom konkreten Existenzbedarf ab
dem Zeitpunkt des Vermodgenszuflusses ausgegangen werden. Das
Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen hat in einem (rechtskréftigen) Entscheid

vom 29. Marz 2007 (EL 2006/45) an den effektiven Vermdgensstand angeknipft, indem
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es als zu akzeptierenden Teil der Kosten eines teuren Lebensstil den Betrag jener
Leibrente verwendet hat, die mit dem Vermédgen bei dessen Zufluss hatte erworben
werden kdnnen. Da das zugeflossene und innert kurzer Zeit verbrauchte Vermédgen im
vorliegenden Fall aus einer Kapitalauszahlung einer Vorsorgeeinrichtung resultiert hat,
ist stattdessen auf den Betrag jener Rente abzustellen, die dem Beschwerdeflhrer
ausgerichtet worden ware, wenn er nicht die Kapitalauszahlung gewéhlt hatte. Auf
jeden Fall die unterste Grenze des zu akzeptierenden jahrlichen Vermdgensverbrauchs
muss allerdings jener Betrag sein, der erforderlich ist, um den Existenzbedarf zu
finanzieren. Der Betrag einer fiktiven Leibrente ist also dann irrelevant, wenn er nicht
ausgereicht hatte, den Existenzbedarf der versicherten Person zu decken. Das
bedeutet beispielsweise in einem Fall, in dem hohe, durch keine
Versicherungsleistungen gedeckte Behinderungskosten entstanden sind, dass der
Existenzbedarf entsprechend hdéher gewesen ist und dass ein Vermogensverbrauch zu
akzeptieren ist, der erheblich Uber dem Betrag der fiktiven Leibrente liegt. Tragt man
auf diese Weise dem konkreten Existenzbedarf einer versicherten Person Rechnung, ist
sowohl dem Element der H6he des Vermdgens als auch dem Element der personlichen
Umstande ausreichend Rechnung getragen. Da beim Beschwerdeflihrer kein
ausserordentlicher Existenzbedarf bestanden hat, wird die Beschwerdegegnerin, an
welche die Sache zur weiteren Abklarung zurlickzuweisen ist, bei der
Vorsorgeeinrichtung den Betrag jener Rente zu erfragen haben, die dem
Beschwerdeflhrer ausgerichtet worden wére, wenn er nicht die Kapitalauszahlung
gewahlt hatte. Die Beschwerdegegnerin wird den Jahresbetrag dieser fiktiven Rente als
zu akzeptierenden Vermdgensverbrauch dem effektiven jahrlichen
Vermdgensverbrauch gegenlberstellen (wobei die Ausgaben fir die
Krankenkassenpramien, Steuern, Kaufpreis fiir Motorrad nicht zusatzlich anzurechnen
sind). Der anhand dieses Vergleichs ermittelte nicht zu akzeptierende

Vermdgensverbrauch wird als hypothetisches Vermdgen anzurechnen sein.

Im Sinne der vorstehenden Ausflhrungen ist der angefochtene Einspracheentscheid
aufzuheben und die Sache ist zur weiteren Abklarung und zur anschliessenden neuen

Verfligung an die Beschwerdegegnerin zurickzuweisen.

Demgemass hat das Versicherungsgericht
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im Zirkulationsverfahren gemass Art. 53 GerG

entschieden:

1. In teilweiser Gutheissung der Beschwerde wird der Einspracheentscheid vom
8. September 2008 aufgehoben und die Sache wird zur weiteren Abklarung und zur
neuen Verfigung im Sinne der Erwdgungen an die Beschwerdegegnerin

zuriickgewiesen.

2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben.
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