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Regeste

Art. 11 Abs. 2 ATSV, Art. 52 Abs. 1 ATSG, Art. 9b (bzw. neu Art. 27) ELG.Die
Entscheidung Uber den bestrittenen Entzug der aufschiebenden Wirkung in einer
einsprachefahigen Verfigung der EL in einem formlichen Einspracheentscheid ist zu
tolerieren. Dagegen ist die nachtrégliche Anordnung einesin der Verfligung vergessenen
Entzugs der aufschiebenden Wirkung wahrend des Einspracheverfahrens nurmehr in einer
separaten verfahrend eitenden Zwischenverfiigung moglich. Dieseist direkt beim Richter
anfechtbar (Art. 52 Abs. 1 ATSG), da eine formelle und materielle richterliche Uberpriifung
der Rechtmassigkeit eines Entzugs der aufschiebenden Wirkung unumganglich ist
(Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 6. Juli 2004, EL
2004/16).

Erwagungen

E.1l

Die vorliegende Streitsache kann a's einfacher Fall im Sinne von Art. 14 VVsG betrachtet
und damit einzelrichterlich entschieden werden.

E.2

Die ATSV gehtin Art. 11 davon aus, dass die Einsprache auf schiebende Wirkung habe. Der
Wortlaut des ATSG stitzt diese Auffassung nicht unmittelbar. Fest steht aber, dass der
Bundesrat 1994 auf eine Klarung der Frage dréngte und dass die Kommission des
Nationalrates 1999 der Meinung war, Art. 54 ATSG klére die Frage der aufschiebenden
Wirkung (Bericht vom 26. Méarz 1999, Separatdruck S. 93). Ausfuhrlicher heisst esim
Bericht Allenspach vom 11. August 1996 (S. 76), weil der Richter einer Beschwerde die
aufschiebende Wirkung entziehen kdnne, misse dem Sozialversicherungstréger ebenfalls
die Mdglichkeit zuerkannt werden, der Einsprache die aufschiebende Wirkung zu
entziehen. Insoweit sei beziiglich der aufschiebenden Wirkung die Einsprache al's normales
Rechtsmittel zu betrachten. Im Kommentar zum Erlass der Verordnung Uber den
Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts wird (S. 13) entsprechend festgehalten, die
Regel, dass Beschwerden vor dem Kantonalen V ersicherungsgericht grundsétzlich die
aufschiebende Wirkung zukomme, miisse auch fir die Einsprache gelten. Gleichenorts
heisst eszu Art. 11 Abs. 2, wenn es zum Entzug der aufschiebenden Wirkung komme,
musse die Méglichkeit zur Wiederherstellung gegeben sein, weshalb eine Regelung in
Anaogie zu Art. 55 Abs. 3 VWV G zu treffen sai. - Auch wenn die angefiihrten
Begriindungen sich nicht mit der sachlichen Notwendigkeit befassen, wird man fiir den
Bereich des ATSG nach dem gesetzgeberischen Willen doch annehmen miissen, dass die
Einsprache grundsétzlich aufschiebende Wirkung habe (vgl. Udli Kieser,



ATSG-Kommentar, N 17 zu Art. 52, S. 524).

E.3

Will die Verwaltung die mit Verfligungserlass angehobene Vollstreckung auch im
Einspracheverfahren gewahrleisten, so muss sie im Rahmen einer vorsorglichen
Massnahme bereitsin der Verfligung einer allfalligen Einsprache die aufschiebende
Wirkung entziehen. Hat die Verwaltung dies vergessen, so kann sie das auch nachtréglich
anordnen. Nach Art. 11 Abs. 2 ATSV kann der Verfligungsadressat Antrag auf
Wiederherstellung der entzogenen aufschiebenden Wirkung stellen. (Der Versicherer kann
auch von sich aus eine Wiederherstellung anordnen.) Uber einen Antrag ist unverziiglich zu
entscheiden. Dieser Antrag darf nicht erst im materiellen Einspracheentscheid bzw. im
Hauptentscheid beurteilt werden. Vielmehr setzt die ATSV voraus, dass eine
Zwischenverfugung erlassen wird (Kieser, a.a.0.). Diese Zwischenverfligung unterliegt den
Regeln Uber das streitige Verfahren, also nicht dem Einspracheverfahren (BBl 1994 V 950),
d.h. sieist direkt beim Richter anzufechten. (Entgegen der friheren Rechtslage sieht das
ATSG - wohl versehentlich - die ordentliche 30-tégige Beschwerdefrist vor; Art. 60 Abs. 1
ATSG))

E.4

Wenn ein Entzug der aufschiebenden Wirkung einmal angeordnet ist und nun "auf Antrag"
nochmals Uberprift werden soll, so lauft dasin Art. 11 Abs. 2 ATSV vorausgesetzte
Prozedere eigentlich auf eine zweite Uberprifung einer verfahrens eitenden Verfiigung
hinaus. Das wirde Art. 52 Abs. 1 ATSG widersprechen. Denn nach dieser Bestimmung
sind prozess- und verfahrensleitende V erfligungen nicht einsprachefahig, sondern kénnen
und muissen direkt beim Richter angefochten werden. Das wirde streng rechtlich bedingen,
dass der Entzug der aufschiebenden Wirkung in einer Verfiigung nicht bei der
Einspracheinstanz, sondern direkt beim Kantonalen Versicherungsgericht in Frage gestellt
werden misste. Da aber der gesetzgeberische Wille offensichtlich darauf hinaus lief, die
aufschiebende Wirkung im Einspracheverfahren wie in eéinem ordentlichen

Rechtsmittel verfahren zu gestalten, wird man diesen Fall der einspracheweisen
Uberpriifung einer verfahrensleitenden Verfiigung als ATSG-konform tol erieren miissen,
auch wenn die Frage der sofortigen Vollstreckbarkeit damit im Ergebnis zweimal von der
Verwaltungsstufe entschieden wird, was der Beschleunigung nicht dienlichist. In allen
Fallen, dadie Verwaltung Gber die Vollstreckbarkeit erst wahrend des
Einspracheverfahrens Anordnungen trifft, sind aber diese Zwischenverfiigungen Gber die
nachtragliche Anordnung des Entzugs der aufschiebenden Wirkung unmittelbar beim
Richter anzufechten, und esist im Sinne von Art. 52 Abs. 1 ATSG nicht noch ein
Einspracheverfahren durchzufthren. - Im vorliegenden Fall hat die SVA (sinngeméassim
Namen der IV-Stelle) am 11. Mai 2004 einen "Einspracheentscheid” erlassen. Nach dem
Gesagten handelte sie formal gesehen richtig, auch wenn sie eine verfahrensleitende
Anordnung traf, die Zwischenverfigungscharakter hatte.

E.5

Bei der richterlichen Uberpriifung der Rechtméssigkeit des Entzugs der aufschiebenden
Wirkung ist zu beachten, dass die einzelgesetzlichen Regelungen anwendbar sind und nicht
das ATSG (Ueli Kieser, aa.O., N 16 zu Art. 56 ATSG). Anwendbar ist weiterhin in einem
EL-Verfahren Art. 97 AHVG, auf den Art. 9b EL G verweist. Daran hat sich die
EL-Durchfuhrungsstelle zu halten, auch wenn das AHV G nur vom Entzug der



aufschiebenden Wirkung fur eine alféallige Beschwerde (und nicht auch fur eine allfédlige
Einsprache) spricht. - Auch fur die sonstigen Modalitaten des Entzugs der aufschiebenden
Wirkung und ihre Wiederherstellung gilt weiterhin das VwV G (Art. 55 Abs. 2 - 4; vgl.
BGE 109 V 229). Nach der Rechtsprechung hat die Verwaltung beim Entscheid Uber den
Entzug der aufschiebenden Wirkung einen relativ weiten Ermessensspielraum (BGE 110 V
545). Der Entzug ist aber nur bei tiberzeugenden Grunden zul&ssig (BGE 105V 268). Esist
notwendigerweise ein Abwagen der beiderseitigen Interessen vorausgesetzt (ZAK 1990

S. 151; BGE 117V 191 E. 2b). In den weiten Ermessensspielraum der Verwaltung greift
der Richter nur ein, wenn die Griinde, die gegen den Entzug der aufschiebenden Wirkung
sprechen, eindeutig schwerer wiegen als digjenigen fur den sofortigen Vollzug der
Verfligung. Beim Abwagen der Grinde fur und gegen die sofortige Vollstreckbarkeit sind
auch die Prozessaussichten im Verfahren in der Hauptsache zu gewichten, wenn sie
eindeutig sind (z. B. ZAK 1991 S. 500 E. 2b). Nach der Rechtsprechung wird allerdings das
Hauptinteresse des Beschwerdefihrers, wahrend der Dauer des Beschwerdeverfahrens nicht
die Sozialhilfe in Anspruch nehmen zu missen, gegenuber jenem der Verwaltung,
Ruckforderungen wegen der Gefahr der Uneinbringlichkeit und der administrativen
Umtriebe nach Moglichkeit zu vermeiden, regelméssig geringer gewichtet. Das gilt
jedenfalls dann, wenn nicht mit grosser Wahrscheinlichkeit angenommen werden kann, der
Beschwerdefuhrer werde im Hauptverfahren obsiegen (ZAK 1990 S. 152).

E.6

In einem Entscheid vom 22. Oktober 1998 (vgl. SVR 1999 |V Nr. 18) hat das
Eidgenossische Versicherungsgericht die Meinung gedussert, bei der Anfechtung des
Entzugs der aufschiebenden Wirkung habe der Richter nach Art. 55 Abs. 3 VwV G "nicht
direkt Gber die formelle und materielle Rechtmassigkeit des Entzuges der aufschiebenden
Wirkung durch die Verwaltung zu befinden”. Aufgrund der verfahrensméassigen Abléaufe,
nach welchen geméass ATSG und ATSV Uber die Frage der sofortigen V ollstreckbarkeit
bzw. der aufschiebenden Wirkung der Einsprache zu entscheiden ist, wird man daran nicht
festhalten kdnnen. Die Verweigerung der Wiederherstellung der in der Verfligung einer
eventuellen Einsprache entzogenen aufschiebenden Wirkung im Einspracheentscheid
geméss Art. 11 Abs. 2 ATSV wird der Richter bel einer Anfechtung der
Zwischenverfiigung wie irgendeine andere vorsorgliche Massnahme auf ihre
Rechtsrichtigkeit tGberprifen mussen (vgl. dazu Franz Schlauri, Die vorsorgliche
Einstellung von Dauerleistungen der Sozialversicherung in: Die Revision von
Dauerleistungen in der Sozialversicherung, St. Gallen 1999, S. 226, Fn 47). Bel dieser
richterlichen Uberpriifung ist der Sachverhalt im Zeitpunkt der urspriinglichen Anordnung
massgebend. Der Zeitpunkt der anschliessenden zweiten Zwischenverfiigung, welche
diesen Entzug (wie im vorliegenden Fall) in einem Einspracheentscheid bestétigt, ist nur
von Bedeutung, soweit zwischen der urspriinglichen Anordnung und ihrer Uberprifung auf
eine Einsprache des Verfligungsadressaten hin eine Evolution des Sachverhalts eingetreten
ware. Diese muss von der Verwaltung in der zweiten Entscheidung berticksichtigt werden.
Der Entzug der aufschiebenden Wirkung unterliegt wahrend seiner Wirkungszeit in der
Einsprachephase (wie im Gerichtsverfahren) denselben Korrekturmdglichkeiten wie jede
Verflgung, namlich der Anpassung, der prozessualen Revision oder der Wiedererwagung. -
Soweit das Hauptverfahren im vorliegenden Fall noch nicht bei der Gerichtsinstanz
anhangig ist und kein Streit Uber die aufschiebende Wirkung einer Beschwerde vor dem
Richter ansteht, ist daher die materielle Uberpriifung der hier einzig strittigen Frage
unumganglich, ob seinerzeit der Einsprache die aufschiebende Wirkung zu Recht entzogen



worden sei.

E.7

Vorliegend kann nicht gesagt werden, es bestehe eine hohe Wahrscheinlichkeit dafir, dass
die hier strittige Anpassungsverfiigung vor dem Richter im Wesentlichen nicht wird
standhalten konnen. Der BeschwerdefUhrer macht einzig Argumente geltend, welche die
genannte Rechtsprechung in EL-Sachen regelmassig als nicht ausreichend betrachtet,
namlich dass dem Versicherten erhebliche Einschrankungen und mdéglicherweise der Gang
zur Sozialhilfe drohten. Unter diesen Umstanden kann der Entzug der aufschiebenden
Wirkung fur das Einspracheverfahren nicht beanstandet werden, und die Beschwerde ist
abzuweisen. Gerichtskosten sind nicht zu erheben. Zwar muss die Beschwerdeerhebung als
im Vorneherein nahezu aussichtsloses Unterfangen beurteilt werden, doch kann im
Grenzfall die verlangte unentgeltliche Rechtsverbeistédndung gewéhrt werden. Dem
vorauszusetzenden Aufwand bel der Schwierigkeit und Bedeutung der Streitsache (Art. 61
lit. g ATSG) entspréache elne Parteientschadigung (inklusive Barauslagen und
Mehrwertsteuer) von Fr. 500.--. Der Staat hat deshalb den Rechtsbeistand des
Beschwerdefiihrers mit vier Fnfteln davon, d.h. mit Fr. 400.--, zu entschadigen (Art. 31
Abs. 3 des st. gallischen Anwaltsgesetzes). Demgemass hat der Président der 2. Kammer als
Einzelrichter im Verfahren geméss Art. 14 VVsG entschieden: 1. Die Beschwerde wird
abgewiesen. 2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben. 3. Der Staat entschéadigt
den Rechtsvertreter des BeschwerdefUhrers pauscha mit Fr. 400.--.
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