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Regeste

Kritik an der bundesgerichtlichen Rechtsprechung betreffend die Wirkung der Zustellung
einer Verfligung an die versicherte Person statt an deren Rechtsvertreter. Art. 8 ATSG, Art.
16 ATSG, Art. 28 IVG. Einkommensvergleich zur Invaliditdtsbemessung (Entscheid des

V ersicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 29. Juli 2010, 1V 2008/491).

Erwagungen

E.1l

1.1 Die Rentenverfigung vom 10. Juli 2008 ist dem BeschwerdefUhrer selbst und nicht
dem Rechtsvertreter er6ffnet worden. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vgl.
ARV 2002 S. 65 ff. unter Verweis auf das Urteil vom 13. Februar 2001, C 168/00) hétte der
Beschwerdefihrer grundsétzlich in Erfullung seiner verfahrensrechtlichen Sorgfaltspflicht
den Zustellfehler der Beschwerdegegnerin dadurch korrigieren miissen, dass er sich
spétestens am letzten Tag der bereits seit der Eréffnung an ihn selbst laufenden
Beschwerdefrist bei seinem Rechtsvertreter hétte erkundigen miissen, ob dieser ebenfalls
ein Verfigungsexemplar erhalten habe. Da sein Rechtsvertreter diese Frage verneint hétte,
hétte der BeschwerdefUhrer ihm sein Exemplar der Verfligung Gbermitteln mussen, worauf
dem Rechtsvertreter dann nochmals eine dreissigtagige Frist zur Beschwerdeerhebung
entstanden wére. Dasist nicht geschehen, so dass die Verfigung vom 10. Juli 2008 mit dem
Ablauf der dreissigtégigen Frist seit der regelwidrigen Zustellung an den BeschwerdefUihrer
selbst nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung unangefochten in formelle Rechtskraft
erwachsen ist. Mit einer inhaltlich identischen Verfiigung vom 20. Oktober 2008 hat die
Beschwerdegegnerin die formell rechtskréftige Verfiigung vom 10. Juli 2008 "ersetzt". In
der Aktennotiz vom 7. Oktober 2008 ist diese Vorgehensweise als "nochmals eine
Verflgung erlassen” bezeichnet worden. In der Mitteilung an die zustandige
Ausgleichskasse, ebenfalls vom 7. Oktober 2008, hat die Beschwerdegegnerin davon
gesprochen, dass die Verfigung vom 10. Juli 2008 "annulliert” werden musse. Als
Instrumente zur Aufhebung und zum Ersatz formell rechtskréftiger Verfligungen kommen
nur die prozessuale Revision (Art. 53 Abs. 1 ATSG) und die Wiedererwagung (Art. 53 Abs.
2 ATSG) in Betracht. Die rechtswidrige Zustellung der Verfigung vom 10. Juli 2008 an
den Beschwerdeflhrer statt an dessen Rechtsvertreter ist keine qualifiziert neue Tatsache,
die objektiv nicht vor der telefonischen Anfrage des Rechtsvertreters am 7. Oktober 2008
hétte erkannt werden kénnen. Der "Widerruf" bzw. die "Annullierung” kann also keine
prozessuale Revision sein. Die Wiedererwdgung setzt die zweifellose Unrichtigkeit der zu
besaitigenden Verfligung voraus. Damit stellt sich die Frage, ob eine fehlerhafte Zustellung
(an die versicherte Person statt an deren Rechtsvertreter) ausreicht, um eine Verfligung als
zweifellos unrichtig erscheinen zu lassen. Materiell war die Verfligung vom 10. Juli 2008



nach der Auffassung der Beschwerdegegnerin richtig, denn die neue Verfligung vom 20.
Oktober 2008 war jainhaltlich mit ihr identisch. Zweifellos unrichtig kdnnte also nur die
Er6ffnung der Verfugung vom 10. Juli 2008 gewesen sein. Da diese Verfugung aber nach
der oben angegebenen bundesgerichtlichen Rechtsprechung ihren Zweck erfillt, d.h. den
Lauf der Beschwerdefrist ausgel0st hat, kann sie wegen des Zustellfehlers nicht zweifellos
unrichtig gewesen sein. Das bedeutet, dass der "Widerruf" bzw. die " Annullierung” auch
keine Wiedererwagung gewesen sein kann. Soweit die Verfiigung vom 20. Oktober 2008
den "Widerruf" der Verfiigung vom 10. Juli 2008 anordnet, ist sie al'so als rechtswidrig
aufzuheben, da es keine rechtliche Grundlage fir einen derartigen "Widerruf" gibt. Damit
bleibt von der Verfligung vom 20. Oktober 2008 nur die materielle, rechtsgestaltende
Anordnung (Zusprache einer ganzen Rente von Fr. 2150.- und Fr. 2210.- fur die Periode
August 2006 bis Dezember 2007) Ubrig und auf ihre Rechtmassigkeit zu prifen. Diese
materielle Anordnung findet sich aber vollumfanglich bereitsin der — geméss der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung — formell rechtskréftigen Verfiigung vom 10. Juli
2008. Da nicht zweimal formell rechtskraftig Uber ein und dassel be Rechtsverhdtnis, hier
Uber einen allfélligen Rentenanspruch des Beschwerdefiihrers, verfiigt werden kann, erweist
sich die Verfigung vom 20. Oktober 2008 in ihrem materiellen Teil als nichtig. Auch eine
nichtige Verfigung kann innerhalb der Beschwerdefrist angefochten werden. Allerdings
kann der Streitgegenstand nur in der Feststellung der Nichtigkeit bestehen. Wenn die
Verfigung vom 10. Juli 2008 — gestitzt auf die eingangs dargestellte bundesgerichtliche
Rechtsprechung — tatsachlich in formelle Rechtskraft erwachsen wéare, musste im
vorliegenden Beschwerdeverfahren also deren Widerruf in der Verfiigung vom 20. Oktober
2008 als rechtswidrig aufgehoben und fur den materiellen Teil der Verfigung vom

20. Oktober 2008 die Nichtigkeit festgestellt werden. 1.2 Gemass der bereits genannten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. ARV 2002 S. 65 ff. unter Verweis auf das Urteil
vom 13. Februar 2001, C 168/00) gilt der Grundsatz, dass die fehlerhafte Eréffnung einer
Verfligung fur den Betroffenen keinen Nachteil zur Folge haben darf. Erreicht die
fehlerhafte Zustellung doch noch ihr eigentliches Ziel, so besteht kein relevanter Nachteil.
Eine Uberspitzte Berufung der versicherten Person auf Formfehler soll verhindert werden.
Daraus fliesst nach der Auffassung des Bundesgerichts eine Sorgfaltspflicht der
versicherten Person, die darin bestehen soll, dass sich die — anwaltlich vertretene —
versicherte Person, der die Verfligung regelwidrig direkt zugestellt worden ist, spétestens
am letzten Tag der laufenden Rechtsmittelfrist bei ihrem Rechtsvertreter nach dem Stand
der Dinge erkundigen und ihm ihr Exemplar der Verfigung zu Verfiigung stellen muss,
womit dann die Rechtsmittelfrist ab diesem Tag lauft. Diese Rechtsprechung ist in zweierlei
Hinsicht problematisch: Zum einen fliesst aus der Regel, dass eine Uberspitzte Berufung der
versicherten Person auf einen Formfehler der Verwaltung keinen Schutz finden soll, nicht
ohne weiteres eine Sorgfaltspflicht des Blrgers mit dem Ziel, einen Zustellfehler der
Verwaltung zu korrigieren. Zum andern beginnt mit der regelwidrigen Zustellung der
Verfligung an die versicherte Person statt an deren Rechtsvertreter eine Rechtsmittelfrist zu
laufen, so dass die Verfligung trotz der fehlerhaften Zustellung in formelle Rechtskraft
erwéchst, wenn die versicherte Person ihrer Sorgfaltspflicht nicht nachkommt, d.h. die
Verfligung nicht als Brieftrager der Verwaltung ihrem Rechtsvertreter bringt. Lauft die
Rechtsmittelfrist ab der regelwidrigen Zustellung an die versicherte Person, so kann sie
nicht an dem Tag erneut zu laufen beginnen, an dem die versicherte Person die Verfligung
ihrem Rechtsvertreter Ubergibt. Die nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ab
diesem Tag laufende neue Rechtsmittelfrist kann also nicht die urspringliche



Rechtsmittelfrist sein, d.h. es muss sich um eine Art von Nachfrist handeln, mit der im
Ergebnis die seit der regelwidrigen Zustellung an die versicherte Person selbst laufende
Rechtsmittelfrist um die Hochstdauer dieser Rechtsmittelfrist verlangert wird. Die
angebliche Existenz einer Sorgfaltspflicht der versicherten Person, der die Verfigung
regelwidrig zugestellt worden ist, und die Verlangerung der Rechtsmittelfrist bei Erfillung
der Sorgfaltspflicht ist nur eine von mehreren Méglichkeiten der L 6sung eines
Verfahrensproblems, das eigentlich durch das positive Verfahrensrecht gel st werden
musste. Nur weil das Bundesgericht zur LAsung eines rein "technischen”
Verfahrensproblems auf Verfassungsrecht (Grundsatz von Treu und Glauben) oder auf
allgemeine Verfahrensgrundsatze zurtickgreift, um eine von mehreren

L 6sungsmaoglichkeiten als richtig zu behaupten, handelt es sich noch nicht um
verfassungsmassiges oder sonstwie Ubergeordnetes V erfahrensrecht, sondern nur um eine
ganz normale Ausfullung einer Luicke im Verfahrensrecht. Der Verfahrensrechtsgeber hat
es unterlassen, fur eine bestimmte verfahrensmassige Problemkonstell ation eine Regelung
bereitzustellen. Esist aso nach den tblichen Regeln fur die Ausfillung einer Gesetzes-
oder Verordnungsl ticke zu prifen, ob das Bundesgericht zu Recht eine
verfahrensrechtliche, ausfillungsbedirftige L ticke angenommen hat und gegebenenfalls, ob
es mit seiner Rechtsprechung diese Liicke rechtméssig ausgefullt hat. 1.3 Die
bundesgerichtliche Rechtsprechung geht also im Ergebnis von einer ausfillungsbedurftigen
Lickein den Art. 52 und 56 bis 61 ATSG aus, die dann auf eine bestimmte Art und Weise
ausgefullt wird. Die Antwort auf die Frage, ob Uberhaupt eine Gesetzesllicke vorliegt, setzt
als erstes eine Auslegung des positiven Rechts voraus, denn es muss feststehen, dass auch
eine korrekt ausgel egte Gesetzesbestimmung fir das sich stellende Problem keine Ldsung
bereithélt. Gemé&ss Art. 60 Abs. 1 ATSG ist die Beschwerde innerhalb von dreissig Tagen
seit der Eroffnung der Verfligung einzureichen. Art. 52 ATSG erwéhnt zwar die Eroéffnung
der Verfligung nicht, aber bei einer systematischen Interpretation muss auch hier davon
ausgegangen werden, dass die Verfigungser6ffnung den Fristenlauf ausl6st. Das Wort
"er6ffnen” wird im positiven Verfahrensrecht (vgl. auch Art. 49 Abs. 3 Satz 3 ATSG und
Art. 34 VwVG) nicht definiert. Die grammatikalische Bedeutung von "erdffnen” ist
mitteilen, kundtun, zuganglich machen. Die Entscheidung der VVerwaltung wird dem
Gesuchsteller also mitgeteilt, kundgetan, zugénglich gemacht. Damit aleinist fir die
Auslegung desin den Verfahrensnormen verwendeten Wortes "eréffnen” noch nichts
gewonnen, denn auch einem anwaltlich vertretenen Gesuchsteller kann der Inhalt der
Entscheidung der Verwaltung mitgeteilt werden. Das bedeutet aber noch nicht ohne
weiteres, dass damit der Fristenlauf ausgel 6st wiirde. Die spezifisch juristische Bedeutung
des Wortes "er6ffnen” muss also notwendigerweise einen Uber die grammatikalische
Bedeutung hinausgehenden Inhalt haben. Da die Erdffnung einer Verfligung den Lauf der
Rechtsmittelfrist ausl 0st, beinhaltet der verfahrenstechnische Begriff "er6ffnen” eine
Mitteilung des Entscheides der Verwaltung an jene Person, die berechtigt ist zu
entscheiden, ob die Verfligung akzeptiert oder ob sie angefochten wird. Im
verfahrenstechnischen Sinn ertffnet wird die Verfiigung aso nur derjenigen Person, in
deren Kompetenz es steht, Uber eine Anfechtung der Verfiigung zu entscheiden. Besteht
zwischen dem Gesuchsteller und einem Anwalt ein Vertretungsverhatnis und ist das der
Verwaltung bekannt, so kann die Verfligung nicht mehr dem Gesuchsteller selbst ertffnet
werden, daer die Kompetenz, tber eine allféllige Anfechtung dieser Verfligung zu
entscheiden, fur die Verwaltung erkennbar vollumfanglich an den Anwalt delegiert hat. Bel
einer systematischen Interpretation des Wortes "er6ffnen” kann eine Zustellung an den



Gesuchsteller statt an dessen Anwalt also keine Eréffnung sein und deshalb den Lauf der
Beschwerdefrist nicht auslésen. Das positive Verfahrensrecht hélt also eine Ldsung fir das
Problem der regelwidrigen Zustellung an den Gesuchsteller statt an dessen Anwalt bereit:
Eine solche Zustellung ist keine Eréffnung im Rechtssinn und 16st deshalb keinen
Fristenlauf aus. Das bedeutet aber noch nicht, dass auf keinen Fall eine

ausf Ullungsbedirftige Gesetzesl licke vorliegen kann. Allerdings wirde es sich bei einer
alfaligen Gesetzedliicke um eine Interpretation contralegem handeln. Es musste namlich
entgegen dem Gesetzeswortlaut angenommen werden, dass eine Rechtsmittelfrist zu laufen
begénne, obwohl die Verfligung dem Gesuchsteller nur mitgeteilt, aber nicht im Rechtssinn
eroffnet worden ware. Das Bundesgericht begriindet eine solche unechte Gesetzesl licke mit
einer Sorgfaltspflicht des Gesuchstellers. Erklart wird die Existenz dieser Sorgfaltspflicht
mit dem Grundsatz, dass die Berufung auf reine Formalien auch von Seiten des Burgers
nicht zuléssig sei. Ob es einen solchen Grundsatz (als Ausfluss des auch fir den Birger
geltenden Grundsatzes von Treu und Glauben oder als Anwendungsfall des
Rechtsmissbrauchsverbots) tatsachlich gibt, kann hier offen bleiben, denn er wére entgegen
der Auffassung des Bundesgerichts nicht geeignet, eine Pflicht des Birgers zu begriinden,
Verfahrensfehler der Verwaltung zu beseitigen, d.h. selbst fir die korrekte Eréffnung einer
regelwidrig ihm zugestellten Verfiigung zu sorgen, indem er diese Verfiigung zu seinem
Anwalt tragt. Noch viel weniger kann diese Pflicht durchgesetzt werden, indem man den
Lauf der Rechtsmittelfrist bereits bei der regelwidrigen Zustellung an den Birger beginnen
lasst und den Buirger so dazu zwingt, die Verfligung rechtzeitig innert dieser Frist zu seinem
Anwalt zu tragen, um so den Eintritt der formellen Rechtskraft der Verfligung zu
verhindern. Die Sorgfaltspflicht des Birgers konnte, wenn es sie denn gébe, hochstens darin
bestehen, dass der Birger gehalten wére, die Verwaltung darauf hinzuweisen, dass die
Verfigung zufolge einer anwaltlichen Vertretung nicht ihm ertéffnet werden konne. Das
Unterlassen einer so verstandenen Sorgfaltspflicht konnte aber nicht sanktioniert werden.
Zu diesem Schluss wiirde auch die Regelung des Art. 49 Abs. 3 Satz 3 ATSG zwingen, laut
der dem Burger aus der mangel haften Eréffnung kein Nachteil erwachsen darf. Dabel der
Auslegung des Begriffs der "Erdffnung” einer Verfigung keine ausfillungsbedrftige
Gesetzedllicke vorliegt, erweist sich die bundesgerichtliche Rechtsprechung als durch die
bestehende Rechtslage nicht gedeckt. Ihr ist deshalb die Anwendung zu versagen, d.h. esist
weiterhin auf die friihere bundesgerichtliche Rechtsprechung (vgl. etwa 99V 177 ff. Erw. 3
und Jurg Stadelwieser, Die Eréffnung von Verfigungen, S. 37) abzustellen. Das bedeutet,
dass die Zustellung der Verfiigung an den BeschwerdefUhrer keine Eréffnung im
Rechtssinn gewesen ist und deshalb den Lauf der Beschwerdefrist nicht hat ausl6sen
konnen. Dadie Verfiigung vom 10. Juli 2008 nie er6ffnet worden ist, hat sie auch nicht
widerrufen werden mussen. Die Beschwerdegegnerin ist deshalb ohne weiteres berechtigt
gewesen, am 20. Oktober 2008 tber das Rentengesuch des BeschwerdefUhrers zu verfiigen.
Die Beschwerdefrist hat erst mit der Eréffnung der Verfiigung vom 20. Oktober 2008 zu
laufen begonnen. Die Beschwerde ist somit rechtzeitig erhoben worden, so dass auf sie
einzutreten ist.

E.2

Gemaéss Art. 16 ATSG ist das Einkommen, das die versicherte Person nach dem Eintritt der
Invaliditdt und nach der Durchfihrung der medizinischen Behandlung und allféliger
Eingliederungsmassnahmen durch eine ihr zumutbare Téatigkeit bei ausgeglichener
Arbeitsmarktlage erzielen kdnnte (Invalideneinkommen), in Beziehung zu setzen zum
Erwerbseinkommen, das die versicherte Person erzielen konnte, wenn sie nicht invalid



geworden ware (Valideneinkommen). Die Ermittlung des Validen- und des zumutbaren
Invalideneinkommens setzt die vorgangige Definition der Validen- und der
Invalidenkarriere voraus. Der Beschwerdefiihrer war bis zum (erneuten) Ausbruch seiner
Krankheit Verkaufdeiter einer Unternehmung der Sportartikelbranche. Dabei handelte es
sich um eine Erwerbstétigkeit, fur die der Beschwerdefthrer qualifiziert war und die er auch
zur allseitigen Befriedigung ausgelibt hatte. Die Berufskarriere des Beschwerdefiihrers wies
zwar Briche auf, aber diese waren ausschliesslich durch die Krankheit bedingt. Daraus
folgt, dass der BeschwerdefUihrer seine Téatigkeit fur die Unternehmung der

Sportartikel branche mit grosser Wahrscheinlichkeit nicht aufgegeben hétte, wenn die
Krankheit nicht wieder ausgebrochen ware. Die Beschwerdegegnerin ist deshalb zu Recht
davon ausgegangen, dass die (hypothetische) Validenkarriere in der Tatigkeit als
Verkaufdleiter einer Unternehmung der Sportartikel branche bestehe. Dieselbe
Berufskarriere bildet nach der Auffassung der Beschwerdegegnerin die zumutbare
Invalidenkarriere, wie sich dem Umstand entnehmen |&sst, dass die Beschwerdegegnerin as
zumutbares Invalideneinkommen denselben Betrag wie fur das Valideneinkommen
berticksichtigt hat. Die Beschwerdegegnerin ist aso davon ausgegangen, dass der
Beschwerdefihrer trotz seiner Krankheit in der Lage sei, wieder die Tétigkeit eines
Verkaufsleiters auszutiben. Sie hat sich dabei auf das psychiatrische Gutachten vom 5. Mérz
2008 abgestiitzt, in dem ausgefuhrt worden war, es sei zu einer vollsténdigen Remission
gekommen und der Beschwerdefihrer sai seit dem 12. Dezember 2007 wieder
uneingeschrankt arbeitsfahig. Betrachtet man diese Aussage des psychiatrischen Gutachters
isoliert, scheint tatsachlich auch fir eine Tétigkeit als Verkaufdeiter wieder eine
uneingeschrankte Arbeitsfahigkeit bejaht worden zu sein. Tats&chlich hat sich der
begutachtende Psychiater aber nicht explizit zur Arbeitsféhigkeit des Beschwerdefiihrersin
der Tétigkeit als Verkaufdeiter gedussert. Ebenso wenig hat er angegeben, wie eine
behinderungsadaptierte Erwerbstétigkeit beschaffen sein miisste. Als einzige Ausserung zu
einer adaptierten Erwerbstétigkeit konnte allenfalls der Hinweis auf die vom
Beschwerdefuhrer angegebene Wunscharbeitsstelle in der Tourismusbranche (vorwiegend
im Freien und nicht im Buro, z.B. Organisation und Durchfiihrung von Wanderungen und
Velotouren) interpretiert werden. Wirde es sich dabel tatséchlich um eine adaptierte
Tatigkeit handeln, wére die friher ausgelibte Tatigkeit als Verkaufsleiter wohl als nicht
mehr zumutbar zu qualifizieren, denn dabel musste der Beschwerdefiihrer Gberwiegend im
Buro arbeiten. Ausserdem wére er dabei ungleich stérkeren Belastungen ausgesetzt als bei
der Organisation von Wanderungen und Velotouren. Der begutachtende Psychiater scheint
sich gar nicht bewusst gewesen zu sein, dass er nicht nur eine Arbeitsfahigkeitsschétzung
abzugeben, sondern auch die Art der noch zumutbaren Erwerbstétigkeit zu umschreiben
hatte. Damit fehlt im psychiatrischen Gutachten vom 5. Mé&rz 2008 eine klare Aussage zu
den Anforderungen an eine adaptierte Erwerbstétigkeit, die es erlauben wirde, die
zumutbare Invalidenkarriere mit ausreichender Wahrscheinlichkeit zu definieren.
Insbesondere kann — entgegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin — nicht davon
ausgegangen werden, dass eine Wiederaufnahme der Arbeit als Verkaufsleiter mit
uberwiegender Wahrscheinlichkeit zumutbar sei. Gegen diese Auffassung der
Beschwerdegegnerin spricht auch, dass der begutachtende Psychiater praktisch
ausschliesslich auf die Aussage des Beschwerdefuihrers abgestellt zu haben scheint, mit der
Sprunggel enksoperation sei es zu einer plotzlichen und weitgehenden Heilung der
psychischen Beschwerden gekommen. Aber auch fur die vom Beschwerdefiihrer vertretene
Auffassung, die zumutbare Invalidenkarriere konne nur noch in einer Tatigkeit bestehen,



die derjenigen entspreche, dieer imH.___ ausiibe, fehlt ein ausreichender Nachwels.
Weder die Angaben des begutachtenden noch digjenigen des behandelnden Psychiaters
reichen aus, um den massgebenden Sachverhalt mit ausreichender Wahrscheinlichkeit zu
belegen. Damit erweist sich die angefochtene Verfligung als rechtswidrig, weil siein
Verletzung der Untersuchungspflicht ergangen ist.

E.3

Die Beschwerdegegnerin hat eine Gerichtsgebiihr von Fr. 600.- zu bezahlen; der in gleicher
Hohe geleistete Kostenvorschuss ist dem Beschwerdefthrer zurlickzuerstatten.
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