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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 02}
9C 488/2008

Urteil vom 5. September 2008
IL. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter U. Meyer, Prisident,
Bundesrichter Borella, Ursprung, Kernen, Seiler,
Gerichtsschreiber Schmutz.

Parteien
M. , Beschwerdefiihrerin, vertreten durch Rechtsanwalt Claudio Allenspach, Poststrasse 43, 7002
Chur,

gegen
IV-Stelle des Kantons Graubiinden, Ottostrasse 24, 7000 Chur, Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Invalidenversicherung,

Beschwerde gegen den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubiinden
vom 11. Dezember 2007.

Sachverhalt:

A.

Die 1950 geborene M. meldete sich am 14. Mai 2002 bei der Invalidenversicherung zum Leistungs-
bezug an. Die IV-Stelle des Kantons Graubiinden holte Auskiinfte beim Arbeitgeber und medizinische Berichte
ein. Mit Verfiigung vom 22. Juli 2003 wies sie das Leistungsbegehren bei einem Invaliditdtsgrad von 28 %
ab und bestitigte dies mit Einspracheentscheid vom 1. April 2004. Die von M. dagegen erhobene
Beschwerde hiess das Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden mit Entscheid vom 19. August 2004 gut
und wies die Sache zur Neubeurteilung unter Wahrung des rechtlichen Gehors an die IV-Stelle zuriick. Nach
zusitzlichen medizinischen Abkldrungen und Einholung eines Gutachtens des Dr. H. , Facharzt FMH
fiir Rheumatologie und Innere Medizin vom 23. Mirz 2007 sprach diese M. mit Verfiigung vom 25.
September 2007 ab 1. Juni 2004 eine Viertelsrente zu.

B.
Die hiegegen erhobene Beschwerde wies das Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden mit Entscheid vom
11. Dezember 2007 ab.

C.

Mit Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten ldsst M. beantragen, der Entscheid der
Vorinstanz sei aufzuheben; es sei ihr riickwirkend ab 26. Mai 2002 mindestens eine Viertels- und spétestens
ab 1. Juni 2004 eine ganze Rente, eventuell eine Dreiviertelsrente zuzusprechen; eventualiter sei die Sache zur
erneuten Abkldarung und Beurteilung an die Vorinstanz oder die IV-Stelle zuriickzuweisen; ferner beantragt sie
die unentgeltliche Rechtspflege.
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IV-Stelle und Vorinstanz beantragen Abweisung der Beschwerde, das Bundesamt fiir Sozialversicherungen
verzichtet auf Vernehmlassung.

Erwédgungen:

1.

Die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Art. 82 ff. BGG) kann wegen Rechtsverletzung
gemiss Art. 95 und Art. 96 BGG erhoben werden. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zu-
grunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz nur berichtigen oder ergénzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung
im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs. 2 BGG; vgl. BGE 132 V 393 zur auch unter der Herrschaft des
BGG giiltigen Abgrenzung von Tat- und Rechtsfragen im Bereich der Invalidititsbemessung [Art. 16 ATSG]fiir
die Ermittlung des Invalidititsgrades nach Art. 28 Abs. 2 IVG).

2.

Streitig und zu priifen ist der Invalidititsgrad und in diesem Zusammenhang die Frage, in welchem Umfang
die Beschwerdefiihrerin gesundheitsbedingt arbeits- bzw. erwerbsunfihig ist. Feststellungen der Vorinstanz
hinsichtlich des Grades der Arbeitsunfdhigkeit betreffen Tatfragen, soweit sie auf der Wiirdigung konkreter
Umsténde beruhen, und sind daher lediglich unter eingeschrinktem Blickwinkel iiberpriifbar.

3.
3.1 Vorinstanz und Verwaltung stiitzen ihre Annahme einer 65-prozentigen Arbeitsfiahigkeit in einer leidens-
angepassten Tétigkeit bis zum 31. Mai 2004 auf den Bericht der Klinik X. vom 5. Mai 2002 ab. Die

Beschwerdefiihrerin riigt dies beildufig mit dem Hinweis auf den spéteren Bericht der Klinik vom 24. Sep-
tember 2002, in dem eine Arbeitsfahigkeit von 50 - 60 % angegeben worden war. Diese Einschitzung war
bezogen auf bestimmte Stellenprofile der Dokumentation der Arbeitsplitze (DAP), weshalb die vorinstanzliche
Annahme nicht als offensichtlich unrichtig erscheint, zumal sie mit dem Bericht des behandelnden Arztes Dr.
S. , Facharzt FMH fiir Innere Medizin, vom 3. Juni 2002 iibereinstimmt.

3.2 Ab dem 1. Juni 2004 bestand fiir Vorinstanz und Verwaltung gemiss dem Gutachten des Dr. H.

vom 23. Mirz 2007 noch eine Arbeitsfihigkeit von 50 %. Die gegen die Ubernahme dieses Grades von der
Beschwerdefiihrerin gemachten Vorbringen erweisen sich als rein appellatorisch. Zunichst ist nicht zu bean-
standen, dass der Gutachter Dr. H. die Verfahrensakten besass. Zwar setzte er sich in seiner Expertise
nicht ausdriicklich mit den Berichten der behandelnden Arzte Dres. S. und E. auseinander,
diese hatten aber ihre Einschitzung jeweils gar nicht begriindet. Wenn die Beschwerdefiihrerin riigt, die Vorin-
stanz habe eine Arbeitsfahigkeit von 50 % angenommen, obwohl Dr. H. lediglich 4 Stunden pro Tag
angegeben habe, was nur einer Arbeitsfdahigkeit von 48 % entspreche, macht dies die vorinstanzliche Feststel-
lung nicht offensichtlich unrichtig, da Zeitangaben fiir eine zumutbare Tétigkeit nie minutengenau sein kdnnen.
Schliesslich riigt die Beschwerdefiihrerin zum Sachverhalt, die Vorinstanzen hétten erst ab 1. Juni 2004 eine
Arbeitsfihigkeit von 50 % angenommen, obwohl Dr. med. H. bereits fiir den fritheren Zeitpunkt der
Rehabilitation (vom 11. bis 31. Méarz 2004 in der Klinik V. ) eine solche

angegeben habe. Sie beantragt aber im Rechtsbegehren eine verdnderte Rente erst ab 1. Juni 2004. Da es nicht
offensichtlich unrichtig ist, wenn die Vorinstanz erst ab 1. Juni 2004 eine Arbeitsfahigkeit von 50 % angenom-
men hat, ist nicht niher auf den Zeitpunkt der behaupteten Anderung einzugehen.

4.

Zum Einkommensvergleich ist zunichst festzuhalten, dass die Riige unbegriindet ist, die IV-Stelle hitte nach
der ersten Verfiigung, bei der sie Stellenprofile der Dokumentation der Arbeitsplidtze (DAP) beriicksichtigte,
bei der zweiten Beurteilung nicht neu auf die Tabellenlohnwerte der Lohnstrukturerhebung (LSE) des Bun-
desamtes fiir Statistik abstellen diirfen. Der genaue Inhalt der im ersten kantonalen Entscheid vom 19. August
2004 enthaltenen Anweisungen an die Verwaltung kann offen bleiben, da es sich hier um Teilaspekte eines ver-
fligungsweise festgelegten Rechtsverhéltnisses handelt. Diese dienen in der Regel lediglich der Begriindung der
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Verfiigung bzw. des Entscheids und sind daher grundsétzlich nicht selbststindig anfechtbar (vgl. BGE 106 V
92 E. 1). Sie konnen folgerichtig erst als rechtskriftig beurteilt und damit der richterlichen Uberpriifung entzo-
gen gelten, wenn liber den Streitgegenstand insgesamt rechtskriftig entschieden worden ist. Dies ist vorliegend
nicht der Fall, und fiir das Bundesgericht ist das im nicht angefochtenen Riickweisungsentscheid Gesagte nicht
verbindlich festgelegt (BGE 125V 416 E. 2b; Urteil vom 10. Juli 1992 [1 384/91]E. 1a). In diesem Zusammen-
hang ist darauf hinzuweisen, dass beide Verfahren - sowohl die

Einkommensbestimmung nach der Dokumentation der Arbeitspldtze (DAP) wie auch anhand der Lohnstruk-
turerhebung (LSE) - voneinander unabhédngige und innerhalb der von der Rechtsprechung entwickelten Vor-
gaben als zuldssig befundene Methoden zur Bestimmung der erwerblichen Auswirkungen gesundheitlicher
Einschridnkungen sind. Wenn die I'V-Stelle zunichst das Invalideneinkommen nach Lohnangaben aus der DAP
bestimmt hatte, hinderte sie dies spater also nicht, einen Tabellenlohnvergleich anzustellen. Wenn daraus ein
tieferer Invaliditédtsgrad resultiert, so heisst dies nicht schon, dass dieser falsch festgesetzt ist.

5.

Das von der Verwaltung im Einkommensvergleich beriicksichtigte Valideneinkommen von Fr. 40°428.- ist un-
bestritten. Trotz Anspruchsbeginn am 1. Juni 2004 und Verfiigungserlass am 25. September 2007 indexieren
beide Vorinstanzen die Werte fiir den Einkommensvergleich auf das Jahr 2005, was jedoch am zu ermittelnden
Prozentwert nichts dndert, da die Einkommen wertgleich aufzurechnen sind.

6.

Zum festgesetzten Invalideneinkommen wird insbesondere geriigt, Vorinstanz und Beschwerdegegnerin hitten
zu dessen Bestimmung auf die Durchschnittslohne der LSE abgestellt, obwohl der Validenlohn rund 15 % dar-
unter gelegen sei, und darum das Invalideneinkommen entsprechend hitte herabgesetzt und damit parallelisiert
werden miissen.

6.1 Bezog eine versicherte Person aus invaliditdtsfremden Griinden (z.B. geringe Schulbildung, fehlende be-
rufliche Ausbildung, mangelnde Deutschkenntnisse, beschrinkte Anstellungsmoglichkeiten wegen Saisonni-
erstatus) ein deutlich unterdurchschnittliches Einkommen, ist diesem Umstand bei der Invalidititsbemessung
nach Art. 16 ATSG Rechnung zu tragen, sofern keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass sie sich aus freien
Stiicken mit einem bescheideneren Einkommensniveau begniigen wollte (BGE 125 V 146 E. 5c/bb S. 157 mit
Hinweisen). Nur dadurch ist der Grundsatz gewahrt, dass die auf invaliditdtsfremde Gesichtspunkte zuriickzu-
fiihrenden Lohneinbussen entweder iiberhaupt nicht oder aber bei beiden Vergleichseinkommen gleichmaéssig
zu beriicksichtigen sind (BGE 129 V 222 E. 4.4 S. 225). Diese Parallelisierung der Einkommen kann praxisge-
miss entweder auf Seiten des Valideneinkommens durch eine entsprechende Heraufsetzung des effektiv erziel-
ten Einkommens oder durch Abstellen auf die statistischen Werte (vgl. SVR 2008 IV Nr. 2 S. 3 [I 697/05]und
Urteil vom 5. April 2006 [I 750/04]E. 5.5) oder aber auf Seiten des Invalideneinkommens durch eine entspre-
chende Herabsetzung des statistischen Wertes (vgl. Urteil U 454/05 vom 6. September 2006, E.

6.3.3, mit Hinweisen) erfolgen (siche BGE 134 V 322 E. 4.1 S. 325 f. mit Hinweisen).

6.2 Umstritten ist, worauf sich “unterdurchschnittlich” in diesem Zusammenhang bezieht. Die Vorinstanz hat
eine solche Parallelisierung mit dem Argument abgelehnt, das erzielte Einkommen liege im Bereich dessen,
was eine Arbeitnehmerin mit den Voraussetzungen der Beschwerdefiihrerin bei einer solchen Arbeitsstelle ver-
dienen konne. Diese bezieht aber die “Unterdurchschnittlichkeit” auf den Tabellenlohn gemiss LSE (TA1;
”Total”). Gegeniiber diesem ist ihr Validenlohn unbestritten deutlich unterdurchschnittlich (laut Angabe in der
Beschwerde um 15 % tiefer).

6.3 Das Bundesgericht hat eine Herauf- bzw. Herabsetzung der Vergleichseinkommen bisher in der Regel dann
vorgenommen, wenn das Valideneinkommen vom brancheniiblichen Durchschnitt deutlich abwich (BGE 134
V 322 E. 4.2 S. 226; SVR 2000 IV Nr. 13 [I 377/98]E. 3; Urteil vom 16. Oktober 2006 [I 262/06]E. 5.2;
Urteil vom 6. September 2006 [U 454/05]E. 6.3.2; Urteil vom 13. Mérz 2006 [U 231/05]E. 4.2; Urteil vom
5. Februar 2003 [I 411/02]E. 4.1; Urteil vom 29. August 2002 [I 97/00]E. 3.2 und 4; Urteil vom 21. Februar
1996 [I 283/95]E. 5; Urteil vom 2. April 1993 [U 110/92]E. 5b; ZAK 1989 S. 458 [I 362/88]E. 3b). Auf den
allgemeinen Durchschnitt hat das Bundesgericht abgestellt, wenn davon ausgegangen werden kann, dass die
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Validentétigkeit in einer Tieflohnbranche eher zufillig war und nicht anzunehmen ist, dass die versicherte Per-
son im Gesundheitsfall in diesem Bereich verblieben wire (SVR 2008 IV Nr. 35 [I 822/06]E. 3.2.3). In einigen
Fillen hat es auch sonst ein im Verhiltnis zum allgemeinen Einkommen unterdurchschnittliches Validenein-
kommen parallelisiert (SVR 2007 IV Nr. 1 [I 750/04]E. 5.5; SVR 2008 IV Nr. 2 [I 697/05]E. 5.4; Urteil vom
16. Mérz 1998 [I 179/97]E. 2b).

6.4 Die Parallelisierung soll dem Umstand Rechnung tragen, dass eine versicherte Person bereits aus invalidi-
tatsfremden Griinden nur ein unterdurchschnittliches Einkommen erzielen kann; da die Invalidenversicherung
die invaliditdtsbedingte Einkommenseinbusse versichert, sind diese invalidititsfremden Aspekte ausser Acht
zu lassen (BGE 134 V 322 E. 4.1 und 6.2 S. 325/329). Umgekehrt ist fiir den Einkommensvergleich aber ent-
scheidend, was die versicherte Person im massgebenden Zeitpunkt des Rentenbeginns nach dem Beweisgrad
der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit als Gesunde tatsdchlich verdienen wiirde, und nicht, was sie besten-
falls verdienen konnte. Hat sie weniger verdient als sie mit ihren Eigenschaften und Fihigkeiten potenziell
hitte verdienen konnen, so ist dieser theoretische Mehrverdienst nicht versichert (vgl. BGE 131 V 51). Da er-
fahrungsgemiss die bisherige Titigkeit ohne Gesundheitsschaden fortgesetzt wird, ist fiir die Bemessung des
Valideneinkommens in der Regel vom letzten Lohn auszugehen, der vor Eintritt der Gesundheitsschiddigung er-
zielt wurde. Ist die versicherte Person in einer Branche titig gewesen, welche als solche unterdurchschnittliche
Lohne bezahlt, dann ist grundsétzlich anzunehmen, dass sie ohne Invaliditit

weiterhin in dieser Beschiftigung téitig gewesen wire und ein unterdurchschnittliches Einkommen erzielt hitte.
Ist ihr infolge der Gesundheitsschddigung ohnehin zuzumuten, die Stelle zu wechseln, kann fiir das Invaliden-
einkommen trotzdem in der Regel auf das Total abgestellt werden (Urteil vom 13. Marz 2006 [U 231/05]E. 4.2).
Dabei sind aber ebenso beim Invalideneinkommen diejenigen invaliditdtsfremden Faktoren zu beriicksichtigen,
welche dazu gefiihrt haben, dass sie auch in ihrer bisherigen Branche, in der sie mutmasslich weiterhin titig
wire, ein unterdurchschnittliches Einkommen erzielt hat.

6.5 In casu hat dies zur Folge, dass weder (im Sinne der Vorinstanzen) auf eine Parallelisierung iiberhaupt
zu verzichten noch (gemiss der Beschwerdefiihrerin) eine Parallelisierung im Verhiltnis zwischen Validenein-
kommen und allgemeinem Durchschnitt der Tabellenlohne (TA1, “Total”) vorzunehmen ist. Vielmehr ist im
Verhiltnis zwischen Valideneinkommen und Durchschnitt der branchenbezogenen Tabellenlohne zu paralleli-
sieren. Denn die Beschwerdefiihrerin hat, soweit sie erwerbstitig war, immer in der Gastronomie gearbeitet,
und es bestehen keine Anzeichen oder Hinweise, dass sie als Gesunde daran etwas gedndert hitte. Das hier zu
vergleichende (vgl. oben E. 5) Valideneinkommen von Fr. 40°428.- ist rund 7,73 % tiefer als der auf das Jahr
2005 aufindexierte Tabellenlohn im Gastgewerbe (LSE 2004, TA1, Ziff. 55, Frauen, Niveau 4: umgerechnet Fr.
43°255.- x 0,013 = 43°817.30). Diese Differenz ist durch invalidititsfremde Faktoren bedingt, die beim Ein-
kommensvergleich gleichmaissig zu beriicksichtigen sind.

6.6 Die Parallelisierung ist gemiss Rechtsprechung nur vorzunehmen, wenn die Differenz zum massgebenden
Durchschnitt ”deutlich” ist. Wo genau die Grenze zu einem “deutlich” unterdurchschnittlichen Einkommen
liegt, wurde bisher in der Rechtsprechung nicht entschieden und kann auch hier offen bleiben, weil sich auch
bei einer Parallelisierung um 7,73 % am Ergebnis nichts dndert (E. 7).

6.7 Wird mit Riicksicht auf die invalidititsfremden Faktoren eine Parallelisierung der Vergleichseinkommen
vorgenommen, so diirfen die gleichen invalidititsfremden Aspekte nicht zuséatzlich noch bei der Bemessung
des Leidensabzugs beriicksichtigt werden (BGE 134 V 322 E. 6.2 S. 329). Hier haben die Vorinstanzen eine
Reduktion von 10 % gewdhrt und dies damit begriindet, dass nur noch eine leichte Téatigkeit moglich sei. Ande-
re Elemente haben sie nicht beriicksichtigt, was nach dem Gesagten richtig ist. Der Abzug von 10 % ist daher
nicht rechtsfehlerhaft festgelegt worden.

7.

Insgesamt ergibt sich mit den von den Vorinstanzen ermittelten Zahlen, aber einer zusitzlichen Reduktion des
Invalideneinkommens um 7,7 %, fiir die Zeit bis 31. Mai 2004 (bei einer Arbeitsfahigkeit von 65 %) ein Invali-
ditdtsgrad von 34 % und fiir die Zeit ab 1. Juni 2004 (bei einer Arbeitsfahigkeit von 50 %) ein Invaliditéitsgrad
von 49 % und darum ab diesem Zeitpunkt wie bereits festgelegt der Anspruch auf eine Viertelsrente.
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8.

Die unentgeltliche Rechtspflege kann der Beschwerdefiihrerin gewéhrt werden (Art. 64 BGG), da die Bediirf-
tigkeit aktenkundig ist, die Beschwerde nicht als aussichtslos zu bezeichnen und die Vertretung notwendig war
(BGE 125 V 201 E. 4a S. 202 und 371 E. 5b S. 372; vgl. auch Urteil 8C 524/2007 vom 10. Juni 2008, E. 7).
Die Beschwerdefiihrerin wird der Gerichtskasse Ersatz zu leisten haben, wenn sie spiter dazu in der Lage ist
(Art. 64 Abs. 4 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Der Beschwerdefiihrerin wird die unentgeltliche Rechtspflege gewéhrt.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 500.- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt, indes vorldufig auf die Gerichts-
kasse genommen.

4.

Rechtsanwalt Claudio Allenspach, Chur, wird als unentgeltlicher Anwalt der Beschwerdefiihrerin bestellt, und
es wird ihr fiir das bundesgerichtliche Verfahren aus der Gerichtskasse eine Entschdadigung von Fr. 2500.- aus-
gerichtet.

5.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden, der Ausgleichskasse des
Kantons Graubiinden und dem Bundesamt fiir Sozialversicherungen schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 5. September 2008
Im Namen der II. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:

Meyer Schmutz



