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Art. 13 f. IVG. Kinderspitex. Notwendigkeit einer medizinischen
Uberwachung rund um die Uhr. Die Beschrinkung des Kostendachs auf
sieben (IV-Rundschreiben Nr. 297) bzw. auf acht (IV-Rundschreiben Nr. 308)
Stunden pro Tag ist gesetzwidrig (Entscheid des Versicherungsgerichts des
Kantons St. Gallen vom 15. November 2016, IV 2012/33).

Besetzung

Vizeprasident Ralph Johl, Versicherungsrichterinnen Monika Gehrer-Hug und Karin
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Geschaftsnr.

IV 2012/33
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A__,

Beschwerdefiihrer,

vertreten durch den Schweizerischen Kinderspitex Verein,

Bahnhofstrasse 17, 9326 Horn,

gegen

IV-Stelle des Kantons St. Gallen, Postfach 368, 9016 St. Gallen,
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Beschwerdegegnerin,
Gegenstand

medizinische Massnahmen
Sachverhalt

A

A.a A.___ wurde im Juli 2011 unter Hinweis auf ein Geburtsgebrechen zum Bezug von
Leistungen der Invalidenversicherung angemeldet (IV-act. 1). Im August 2011
berichtete das Ostschweizer Kinderspital, der Versicherte leide an einem kongenitalen
zentralen Hypoventilationssyndrom, an einem pulmonalen Infekt mit einer
Pseudomonas aeruginosa und an einer Hyperbilirubindmie. Es bestehe der Verdacht
auf einen neonatalen Infekt. Wenige Tage nach der Geburt sei es zu einer kleinen
intracerebralen Blutung gekommen. Das Kinderspital Zirich beantragte am 27. Oktober
2011 die Vergutung der Kosten von maximal 70 Stunden medizinischer Pflege pro
Woche (IV-act. 27). Zur Begriindung wurde ausgefihrt, der Versicherte benétige rund
um die Uhr eine Person in seiner Nahe, die seine Beatmung Uberwache. Es misse
verhindert werden, dass er den Schlauch der Beatmungsmaschine von der
Trachealkantle entferne, die ihm das Bronchialsekret absauge. Bei Problemen mit den
Kanilen musse sofort interveniert werden, damit er nicht ersticke. Die Eltern kdnnten
diese Pflege und die ununterbrochene Uberwachung nicht vollumfénglich selbst
Uibernehmen. Ohne eine Uberwachung durch die Spitex wihrend der Nacht kénne das

Kind nicht zuhause gepflegt werden.

A.b Mit einem Vorbescheid vom 9. November 2011 kindigte die IV-Stelle eine
Kostengutsprache flr maximal 222 Stunden medizinischer Pflege pro Monat fir die
Zeit vom 27. Oktober 2011 bis zum 30. April 2012 an (IV-act. 34). Zur Begriindung
fUhrte sie aus, gemass dem IV-Rundschreiben Nr. 297 kénnten in Situationen, in denen
wahrend 24 Stunden mit medizinischen Notfallinterventionen durch diplomiertes
Pflegepersonal gerechnet werden misse, héchstens sieben Stunden pro Tag vergutet

werden. Pro Monat wirden aber zusatzlich zwdlf Stunden flr die Abklarung und fir die
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Beratung vergutet. Am 27. Dezember 2011 verfugte die IV-Stelle geméss ihrem
Vorbescheid vom 9. November 2011 (IV-act. 43).

B.

B.a Am 30. Januar 2012 liess der Versicherte (nachfolgend: der Beschwerdefiihrer)
eine Beschwerde gegen die Verfligung vom 27. Dezember 2011 erheben (act. G 1).
Sein Vertreter beantragte eine Kostengutsprache fir 70 Stunden pro Woche fiir die
Untersuchung und fir die Behandlung sowie fir zwolf Stunden pro Monat fir die
Abklarung und fur die Beratung. Zur Begrindung flhrte er aus, die im IV-
Rundschreiben Nr. 297 vorgesehene Limitierung der Pflegevergtitung auf maximal
sieben Stunden pro Tag koénne sich nicht auf eine gesetzliche Grundlage stitzen und
sei deshalb gesetzwidrig. Das Beschwerdeverfahren wurde am 3. Februar 2012 sistiert.
Die Sistierung wurde am 16. Méarz 2015 aufgehoben. Spéater wechselte der
Beschwerdeflhrer seine Rechtsvertretung. Am 15. Februar 2016 beantragte die neue
Rechtsvertreterin im Rahmen einer Beschwerdeerganzung (act. G 21), die IV-Stelle
(nachfolgend: die Beschwerdegegnerin) sei zu verpflichten, die vom 19. September
2011 bis zum 28. Februar 2015 geleisteten Pflegestunden zu bezahlen und eventualiter
die beantragten medizinischen Massnahmen im Umfang von 70 Stunden pro Woche zu
Ubernehmen. Weiter sei festzustellen, dass zur Bestimmung der medizinischen
Qualifikation ,,die Verordnung 325.11“ fUr die Beschwerdegegnerin und deren
Aufsichtsbehérde (das Bundesamt flr Sozialversicherungen) verbindlich sei.
Schliesslich sei festzustellen, dass die Vergltung nicht anhand des im IV-
Rundschreiben Nr. 297 vorgesehenen Tarifs, sondern entsprechend den tatsédchlichen

Kosten zu erfolgen habe.

B.b Die Beschwerdegegnerin beantragte am 3. Marz 2016 das Nichteintreten auf die
Beschwerde mangels Rechtsschutzinteresses und eventualiter die Abweisung der
Beschwerde, soweit auf diese einzutreten sei (act. G 23). Zur Begriindung fuhrte sie
aus, der Vater des Beschwerdefuhrers habe am 6. August 2012 telefonisch angegeben
(vgl. IV-act. 83), die Spitex sei wahrend zwei bis drei Nachten pro Woche und an einem
Vormittag pro Woche anwesend, also wéhrend etwa 30-40 Stunden pro Woche. Der
Kinderarzt Dr. med. B.__ habe diese Angabe als zutreffend qualifiziert (vgl. IV-act.

104). Die Beschwerdegegnerin habe ,kulanterweise® entgegen ihrer angefochtenen
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Verfigungen samtliche Spitex-Rechnungen vollumfénglich bezahlt. Mit einer Verfigung
vom 27. November 2014 habe sie dem Beschwerdeflhrer mit Wirkung ab dem 1. Mai
2014 maximal acht Stunden pro Einsatz und maximal eine Stunde pro Monat

zugesprochen. Diese Verfigung sei unangefochten in Rechtskraft erwachsen.

B.c Der Beschwerdeflihrer liess am 18. April 2016 an seinen Antragen festhalten (act.

G 25). Die Beschwerdegegnerin verzichtete auf eine Duplik (act. G 27).

Erwagungen

1.1 Mit der angefochtenen Verfligung vom 27. Dezember 2011 scheint die
Beschwerdegegnerin ein Verfahren abgeschlossen zu haben, das die erstmalige
Prifung eines Leistungsbegehrens zum Gegenstand gehabt hat. Eine solche
verfahrensabschliessende Verfligung musste aber rechtsgestaltend sein. Angesichts
des auf die VerglUtung von medizinischen Pflegeleistungen abzielenden Begehrens
hatte nur die Abweisung des Begehrens oder aber die Zusprache eines bestimmten
Geldbetrages rechtsgestaltend sein kénnen. Obwohl die Kinderspitex im
Verflgungszeitpunkt bereits medizinische Pflegeleistungen erbracht hatte, Giber deren
Vergutung hatte verfigt werden kdnnen, hat die Beschwerdegegnerin sich in der
vorliegend angefochtenen Verfigung darauf beschrénkt, ein grundséatzliches
monatliches ,,Kostendach* fir die zu vergttenden Pflegeleistungen festzusetzen. Damit
hat sie nicht abschliessend Uber den Anspruch des Beschwerdeflhrers verflgt, denn
gestutzt auf dieses ,,Kostendach® hat noch nicht festgestanden, in welchem
monatlichen Umfang die dem Beschwerdeflhrer von der Kinderspitex erbrachten
medizinischen Pflegeleistungen von der Beschwerdegegnerin effektiv zu vergiten sein
wurden. Die angefochtene Verfigung vom 27. Dezember 2011 kann also keine
rechtsgestaltende, sondern nur eine Feststellungsverfiigung (vgl. Art. 49 Abs. 2 ATSG)
sein. Das schutzwtrdige Interesse an der Feststellung des ,Kostendachs* liegt darin
begriindet, dass dieses es den Eltern des Beschwerdeflihrers und auch der
Kinderspitex erlaubt, deren zukinftigen Einsétze so zu planen, dass flr die erbrachten
medizinischen Pflegeleistungen auch tatséchlich ein Vergitungsanspruch besteht. Dem

Gegenstand der Verfligung entsprechend hat sich dieses Beschwerdeverfahren also
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auf die Frage zu beschranken, ob die Feststellung, der Beschwerdeflhrer habe flr die
Zeit vom 27. Oktober 2011 bis zum 30. April 2012 einen Anspruch auf monatlich

maximal 22 Stunden medizinischer Pflege durch die Kinderspitex, rechtmassig sei.

1.2 Der Umstand, dass die Beschwerdegegnerin ihre eigene Verfligung vom 27.
Dezember 2011 ignoriert und in einem weitergehenden Umfang Kinderspitexleistungen
vergutet hat, ist in diesem Zusammenhang nicht von Belang, denn dabei hat es sich
nach den Angaben der Beschwerdegegnerin um reine Kulanzleistungen, also um
Leistungen ohne jede Rechtsgrundlage, gehandelt, die beziglich der Prifung der
Rechtmassigkeit der angefochtenen Verfiigung irrelevant sein miissen. Im Ubrigen
kennt das Sozialversicherungsrecht keine — definitionsgemass gegen das
Legalitatsprinzip und gegen das Gleichbehandlungsgebot verstossenden -

Kulanzleistungen, was der Beschwerdegegnerin bekannt sein musste.

1.3 Auf die Uber den Gegenstand der angefochtenen Verfligung hinausgehenden
Antrage der neuen Rechtsvertreterin des Beschwerdefiihrers kann nicht eingetreten
werden, denn fur die Zeit ab dem 1. Mai 2014 existiert bereits eine formell
rechtskraftige und damit verbindliche Verfligung, der Tarif gehort nicht zum
Gegenstand dieses Beschwerdeverfahrens und das Versicherungsgericht kann der
Beschwerdegegnerin keine allgemeinen Anweisungen fur die Behandlung der
Kinderspitexfalle geben, weil es nicht die Aufsichtsbehérde der Beschwerdegegnerin

ist.

2.1 Versicherte haben bis zur Vollendung des 20. Altersjahres einen Anspruch auf die
zur Behandlung von Geburtsgebrechen notwendigen medizinischen Massnahmen (Art.
13 Abs. 1 IVG). Diese medizinischen Massnahmen umfassen unter anderem die
Behandlung, die von einem Arzt selbst oder auf seine Anordnung hin durch
medizinische Hilfspersonen vorgenommen wird (Art. 14 Abs. 1 lit. a IVG). Die Vergltung
der Kosten einer zur Behandlung eines Geburtsgebrechens notwendigen Massnahme
setzt voraus, dass es sich dabei um eine medizinische Massnahme handelt und dass
die Massnahme zwingend von einer medizinisch ausgebildeten Fachperson erbracht

werden muss. Fehlt eine dieser beiden Voraussetzungen, kénnen die Kosten der
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Massnahme nicht in Anwendung der Art. 13 f. IVG vergutet werden. Das Bundesamt fur
Sozialversicherungen als zustandige Aufsichtsbehdrde Uber die IV-Stellen hat das ab
dem 1. Februar 2011 geltende IV-Rundschreiben Nr. 297 ver6ffentlicht, nachdem das
Bundesgericht in einem Entscheid vom Juli 2010 (BGE 136 V 209) darauf hingewiesen
hatte, dass eine Vergutung von pflege-rischen Massnahmen ausgeschlossen sei, wenn
nicht beide der oben erwéhnten Voraussetzungen erflillt seien. Das IV-Rundschreiben
Nr. 297 hat einen abschliessenden Katalog von Massnahmen enthalten, die vom
Bundesamt flir Sozialversicherungen als medizinische Massnahmen qualifiziert worden
sind. Zu jeder der erwahnten Massnahmen hat das Bundesamt flr
Sozialversicherungen in diesem IV-Rundschreiben den maximal zu vergitenden
zeitbezogenen Aufwand angeflihrt. Abschliessend hat es festgehalten, dass in
Situationen, in denen Uber 24 Stunden pro Tag mit medizinischen Notfallinterventionen
durch diplomiertes Pflegepersonal zu rechnen sei, ein Aufwand von sieben Stunden

pro Tag zu verglten sei.

2.2 Diese Beschrankung des bei einem rund um die Uhr notwendigen Einsatz
diplomierten Fachpersonals maximal zu verglitenden Aufwandes auf sieben Stunden
pro Tag findet keine Stitze im Gesetz. Der Art. 14 Abs. 1 lit. a IVG definiert, was als
eine medizinische Massnahme qualifiziert werden kann. Zum Umfang der von der
Invalidenversicherung im Einzelfall zu vergitenden medizinischen Massnahmen besagt
der Art. 14 Abs. 1 lit. a IVG nichts. Der Art. 13 Abs. 1 IVG beschreibt dagegen, unter
welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang die medizinischen Massnahmen im
Sinne des Art. 14 Abs. 1 lit. a IVG von der Invalidenversicherung zu bezahlen sind.
Gemass dieser Bestimmung sind alle notwendigen medizinischen Massnahmen von
der Invalidenversicherung zu vergiten, was gegen eine pauschale Héchstgrenze
spricht. Eine solche lasst sich auch keiner anderen gesetzlichen Regelung entnehmen
(vgl. die beiden Entscheide IV 2012/447 und IV 2012/12, IV 2015/89 des
Versicherungsgerichtes des Kantons St. Gallen vom 13. August 2013 und vom 14.
Marz 2016 sowie das Urteil des Sozialversicherungsgerichtes des Kantons Basel-Stadt
IV.2011.193 vom 12. November 2012, E. 5.4 f.), weshalb lediglich das Vorliegen einer
ausflllungsbedurftigen Gesetzesliicke die vom Bundesamt fiir Sozialversicherungen
festgelegten Hochstansétze rechtfertigen kénnte. Da der Wortlaut des Art. 13 IVG die
Ubernahme sémtlicher Pflegekosten abdeckt, kann keine echte Gesetzesliicke

vorliegen. Dieser Gesetzeswortlaut fuhrt nicht zu einem unbefriedigenden oder
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rechtsmissbrauchlichen Ergebnis, weshalb auch keine unechte Liicke vorliegen kann.
Das Bundesamt fur Sozialversicherungen durfte — unter Verzicht auf eine lege artis
durchgefluhrte Interpretation des Art. 13 IVG — davon ausgegangen sein, dass die fur
die Behandlung eines Geburtsgebrechens notwendigen medizinischen
Pflegemassnahmen analog dem Intensivpflegezuschlag zur Hilflosenentschadigung fur
Minderjahrige begrenzt werden muissten. Sollte dies der Fall gewesen sein, hatte das
Bundesamt fir Sozialversicherungen aber tGibersehen, dass die Hilflosenentschadigung
und der diese ergédnzende Intensivpflegezuschlag nur als pauschaler Beitrag an
allfallige Kosten der von medizinischen Laien erbrachten allernotwendigsten Hilfe bei
den alltaglichen Lebensverrichtungen gedacht sind, wobei der effektive Arbeitsaufwand
und die entsprechenden Kosten (sofern sie der versicherten Person Uberhaupt in
Rechnung gestellt werden) nicht massgebend sind. Die um den Intensivpflegezuschlag
erhdhte Hilflosenentschadigung bezweckt also gerade nicht die Deckung samtlicher
Kosten, weshalb sich die Beschrankung des zu vergitenden Arbeitsaufwandes
aufdrangt. Der Art. 13 IVG hingegen bezweckt die vollumféngliche Vergltung
samtlicher notwendiger medizinischer Behandlungs- und Pflegekosten. Folglich ist der
Analogieschluss vom Intensivpflegezuschlag auf die medizinischen Behandlungskosten
unzulassig, weil sich der Sinn und Zweck der jeweiligen Gesetzesbestimmungen bzw.
der jeweiligen Leistungsarten nicht decken. Damit sind die vom Bundesamt fiir
Sozialversicherungen festgelegten Héchstansatze als gesetzwidrig zu betrachten (vgl.
auch die Entscheide IV 2012/447 und IV 2012/12, IV 2015/89 des
Versicherungsgerichtes des Kantons St. Gallen vom 13. August 2013 und vom 14.
Méarz 2016).

2.3 Der Beschwerdefihrer ist auf eine standige Interventionsbereitschaft des
Pflegepersonals rund um die Uhr angewiesen. Den vorliegenden medizinischen
Berichten und Stellungnahmen lasst sich mit dem erforderlichen Beweisgrad der
Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit entnehmen, dass etwaige Notfallinterventionen nur
durch medizinische Fachpersonen vorgenommen werden kdnnen. Das bedeutet, dass
rund um die Uhr eine Interventionsbereitschaft von medizinischem Fachpersonal
bestehen muss. Ein Héchstansatz der zu vergltenden Arbeitsstunden fur medizinische
Massnahmen, der weniger als 24 Stunden pro Tag betragen wirde, wére mit dem
Risiko verbunden, dass an einzelnen Tagen nicht samtliche notwendigen

medizinischen Massnahmen erbracht werden konnten. Damit wiirde der Sinn und
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Zweck des Art. 13 IVG missachtet. Als Hochstansatz fir die durch medizinische
Fachpersonen des Kinderspitex-Vereins zu erbringenden Pflegemassnahmen kommt
folglich nur ein solcher im Umfang von 24 Stunden pro Tag in Frage. Die grundséatzliche
maximale Kostengutsprache muss also auf 24 Stunden pro Tag lauten. Der Umstand,
dass der Beschwerdefluihrer diese maximale Kostengutsprache bislang offenbar nicht
hat ausnutzen missen, weil seine — dafir fachlich nicht qualifizierten — Eltern einen Teil
der medizinischen Pflege Gbernommen haben, dndert nichts daran, denn dieser
Umstand wirkt sich nur auf die effektiven Kosten und nicht auf das hier allein strittige
grundsétzliche Kostendach aus. Selbstverstandlich wird die Beschwerdegegnerin die
Rechnungen des Kinderspitex-Vereins fur die effektiv erbrachte medizinische Pflege
auf deren Richtigkeit und Angemessenheit Uberprifen und nur jene Kosten vergiten,
die tatsachlich notwendige medizinische Massnahmen zur Behandlung der
Geburtsgebrechen des Beschwerdeflhrers betroffen haben und die durch
medizinische Fachpersonen (und nicht etwa durch die pflegerisch ,angelernten® Eltern
des Beschwerdefuhrers oder andere medizinische Laien) erbracht worden sind. Ein
Hdéchstansatz von 24 Stunden pro Tag bedeutet also nicht, dass unabhangig von der
Dauer des Einsatzes medizinischer Fachpersonen fir jeden Tag ein Aufwand von 24

Stunden zu verguten wére.

Zusammenfassend ist die angefochtene Verfiigung vom 27. Dezember 2011
aufzuheben und in Gutheissung der Beschwerde (soweit auf diese eingetreten werden
kann) festzustellen, dass der Beschwerdefihrer flr die Zeit ab dem 27. Oktober 2011
einen Anspruch auf medizinische Pflege im Umfang von maximal 24 Arbeitsstunden
pro Kalendertag hat. Die Beschwerdegegnerin wird auf der Grundlage dieses
sKostendachs* den zu vergutenden Betrag anhand der von den medizinischen
Fachpersonen der Kinderspitex erbrachten Arbeitsleistungen festsetzen. Die
angesichts des durchschnittlichen Verfahrensaufwandes auf 600 Franken
festzusetzenden Gerichtskosten sind der unterliegenden Beschwerdegegnerin
aufzuerlegen. Dem Beschwerdeflhrer wird der von ihm geleistete Kostenvorschuss
selbstverstandlich zurtckerstattet. Der nicht durch eine im Anwaltsregister
eingetragene Rechtsvertreterin vertretene Beschwerdeflhrer hat keinen Anspruch auf

eine Parteientschadigung.
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Entscheid

im Zirkulationsverfahren gemass Art. 39 VRP

Soweit auf die Beschwerde eingetreten werden kann, wird diese gutgeheissen; die
angefochtene Verfligung vom 27. Dezember 2011 wird aufgehoben und durch die
Feststellung ersetzt, dass der Beschwerdefuhrer fur die Zeit ab dem 27. Oktober 2011
einen Anspruch auf medizinische Pflege im Umfang von maximal 24 Arbeitsstunden

pro Kalendertag hat.

Die Beschwerdegegnerin hat die Gerichtskosten von Fr. 600.-- zu bezahlen; dem
Beschwerdeflhrer wird der von ihm geleistete Kostenvorschuss von Fr. 600.--

zurickerstattet.
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