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Tribunale federale
Tribunal federal

{T 02}
9C 561/2007

Urteil vom 11. Mirz 2008
II. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter U. Meyer, Prisident,
Bundesrichter Lustenberger, Seiler,
Gerichtsschreiber Fessler.

Parteien

B. , Deutschland, Beschwerdefiihrer,
vertreten durch Rechtsanwalt Philip Stolkin,
Lausannegasse 18/20, 1700 Freiburg,

gegen

I'V-Stelle fiir Versicherte im Ausland,
Avenue Edmond-Vaucher 18, 1203 Genf,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Invalidenversicherung,

Beschwerde gegen den Entscheid
des Bundesverwaltungsgerichts
vom 13. Juni 2007.

Sachverhalt:

A.

Der nach Ablehnung seines Asylgesuchs seit Sommer 1993 in Deutschland wohnhafte B. , geb. 1957,
bezog ab 1. Mai 1991 aufgrund eines Invalidititsgrades von 70 % eine ganze Rente der Invalidenversicherung
samt Zusatzrente fiir die Ehefrau und zwei Kinderrenten. Mit Verfiigung vom 29. April 2002 bestitigte die I'V-
Stelle fiir Versicherte im Ausland die Rente, dies bei einem Invaliditéitsgrad von 67 %. Aufgrund der geénderten
Rechtslage seit 1. Januar 2004, wonach neu bei einem Invaliditdtsgrad von mindestens 60 % und weniger als
70 % Anspruch auf eine Dreiviertelrente besteht, leitete sie im Februar 2004 ein Revisionsverfahren ein. Mit
Verfiigung vom 19. Juli 2004 setzte die IV-Stelle bei einem unverdnderten Invalidititsgrad von 67 % die ganze
Rente mit Wirkung ab 1. September 2004 auf eine Dreiviertelrente herab, was sie mit Einspracheentscheid vom
22. Februar 2005 bestitigte.

B.

Die Beschwerde des B. wies das Bundesverwaltungsgericht nach zweifachem Schriftenwechsel mit
Entscheid vom 13. Juni 2007 ab.

C.

B. lasst Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten fithren mit dem Rechtsbegehren, der
Entscheid vom 13. Juni 2007 sei im materiellen Punkt aufzuheben und die IV-Stelle fiir Versicherte im Aus-
land sei zu verpflichten, ihm eine Rente auf der Basis von 100 % riickwirkend per 19. Juli 2004 auszurich-
ten; eventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen und diese anzuweisen,
ein polydisziplindres Gutachten bei der Klinik X. einzuholen, unter Gewihrung der unentgeltlichen
Rechtspflege.
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Die I'V-Stelle fiir Versicherte im Ausland beantragt die Abweisung der Beschwerde. Das Bundesamt fiir Sozi-
alversicherungen verzichtet auf eine Vernehmlassung.

Erwiédgungen:

1.

Die Beschwerde hat u.a. die Begehren und deren Begriindung zu enthalten, wobei in der Begriindung in ge-
drangter Form darzulegen ist, inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG). Der
Beschwerdefiihrer riigt eine Verletzung von Art. 28 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Ju-
ni 1971 zur Anwendung der Systeme der Sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstindige sowie deren
Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (SR 0.831.109.268.1). Wie es sich mit
dieser Riige im Einzelnen verhilt, kann offen bleiben allein mit Blick auf den personlichen Anwendungsbereich
der Vo 1408/71.

2.

Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann u.a. die Verletzung von Bundesrecht und
Volkerrecht geriigt werden (Art. 95 lit. a und b BGG). Die Feststellung des Sachverhalts kann nur geriigt wer-
den, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht
und die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG).
3.

3.1 Nach Art. 28 Abs. 1 IVG in der bis 31. Dezember 2003 giiltig gewesenen Fassung bestand bei einem In-
validititsgrad von mindestens 66 2/3 Prozent Anspruch auf eine ganze Rente. Bei einem Invalidititsgrad von
mindestens 50 Prozent - und nach Abs. 1bis, in Kraft gestanden bis 31. Dezember 2003, in Hartefzllen von
mindestens 40 Prozent - betrug der Anspruch ein Zweitel und bei einem solchen von mindestens 40 Prozent ein
Viertel einer ganzen Rente. Im Rahmen der am 1. Januar 2004 in Kraft getretenen Anderung des IVG gemiiss
Bundesgesetz vom 21. Mirz 2003 (4. IV-Revision; AS 2003 3837 ff.) ist die Rentenabstufung verfeinert und
die Hirtefallrente gestrichen worden. Neu bestimmt Art. 28 Abs. 1 IVG, dass bei einem Invaliditdtsgrad von
mindestens 70 Prozent Anspruch auf eine ganze Rente besteht. Bei einem Invalidititsgrad von mindestens 60
Prozent betréigt der Rentenanspruch drei Viertel, von mindestens 50 Prozent ein Zweitel und bei einem solchen
von mindestens 40 Prozent ein Viertel einer ganzen Rente.

Nach lit. f der Schlussbestimmungen der Anderung vom 21. Mirz 2003 (4. IV-Revision) werden laufende ganze
Renten bei einem Invalidititsgrad von mindestens 66 2/3 Prozent nach Inkrafttreten dieser Gesetzesidnderung
fiir alle jene Rentenbeziigerinnen und Rentenbeziiger weitergefiihrt, welche zu diesem Zeitpunkt das 50. Al-
tersjahr zuriickgelegt haben. Alle anderen ganzen Renten bei einem Invalidititsgrad unter 70 Prozent werden
innerhalb eines Jahres nach dem Inkrafttreten dieser Gesetzesinderung einer Revision unterzogen.

3.2 Bei lit. f zweiter Satz der Schlussbestimmungen der Anderung vom 21. Mirz 2003 handelt es sich nicht um
eine materielle Revision im Sinne von Art. 17 ATSG, sondern allein um eine iibergangsrechtlich begriindete
Anpassung der laufenden Renten an die mit der 4. IV-Revision eingefiihrte neue Rentenabstufung gemiss Art.
28 Abs. 1 IVG. Dem Normzweck entsprechend sollen ganze Renten bei einem Invalidititsgrad von mindestens
66 2/3 Prozent und weniger als 70 Prozent bei Beziigerinnen und Beziigern, die am 1. Januar 2004 das 50.
Altersjahr noch nicht vollendet haben, nicht kraft Gesetz ab diesem Zeitpunkt auf eine Dreiviertelrente herab-
gesetzt werden, ohne dass gepriift wird, ob die tatsidchlichen und rechtlichen Voraussetzungen hiefiir gegeben
sind. Je nach Ergebnis der Priifung ist die Rente entsprechend anzupassen, allenfalls sogar aufzuheben. Dabei
ist in zeitlicher Hinsicht Art. 88bis Abs. 2 lit. a IVV anwendbar (SVR 2006 IV Nr. 36 S. 132 E. 2.2 [1 313/04];
Urteil 9C 552/2007 vom 17. Januar 2008 E. 3.2 mit Hinweis).

4.

Die Vorinstanz hat die Herabsetzung der ganzen Rente auf eine Dreiviertelrente mit folgender Begriindung
bestitigt: Die IV-Stelle habe den der Rentenzusprechung mit Verfiigung vom 29. April 2002 zugrunde lie-
genden Invaliditdtsgrad von 67 % fehlerfrei ermittelt. Die trotz gesundheitlicher Beeintrachtigung zumutba-
re Arbeitsfihigkeit habe sie gestiitzt auf die - als dussert wohlwollend zu bezeichnende - Einschitzung ihres
Arztlichen Dienstes vom 21. Mirz 2001 festgelegt. Es finden sich entsprechend der Stellungnahme des Arzt-
lichen Dienstes vom 22. Dezember 2004 keine stichhaltigen Hinweise, wonach der Gesundheitszustand des
Beschwerdefiihrers sich im massgeblichen Zeitraum rentenrelevant verschlechtert hitte. Die Aussage im Be-
richt des behandelnden Arztes Dr. med. K. vom 14. September 2004, wonach keine Verbesserung,



BGer - 9C_561/2007 - Invalidenversicherung - S. 3

sondern eher eine Verschlechterung eingetreten sei, sei dusserst vorsichtig formuliert und vermoge das Gericht
nicht mit der erforderlichen tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit von der Verschlechterung des Gesundheitszu-
standes zu liberzeugen. Es sei daher von einer gleichbleibenden Einschrinkung der Arbeitsfihigkeit und mithin
auch von einem gleichbleibenden Invalidititsgrad von 67 % auszugehen. Zusammenfassend sei

festzuhalten, dass die IV-Stelle im Einspracheentscheid vom 22. Februar 2005 den Sachverhalt umfassend ab-
geklirt und rechtlich korrekt gewiirdigt habe.

5.

5.1 In der Beschwerde werden verschiedene verfahrensrechtliche Mingel geriigt. Dem Beschwerdefiihrer sei
keine Gelegenheit gegeben worden, sich zu den Stellungnahmen des Arztlichen Dienstes der IV-Stelle zu 4us-
sern. Dies werde als Verletzung des rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV) betrachtet, die nicht geheilt worden
sei. Sodann liege ein Verstoss gegen das Unmittelbarkeitsprinzip (Art. 6 EMRK) vor, indem die Vorinstanz auf
die beantragte miindliche 6ffentliche Verhandlung verzichtet habe. Dadurch sei dem Beschwerdefiihrer auch
die Parteiaussage verweigert worden, was eine Verletzung des Rechts auf Beweis (Art. 12 VwVG) darstelle.
Mit Blick auf den Ausgang des Verfahrens braucht auf diese Riigen und die diesbeziiglichen Vorbringen in der
Beschwerde nicht niher eingegangen zu werden.

5.2 Materiell wird u.a. eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes durch Vorinstanz und IV-Stelle geriigt
(Art. 43 und 61 lit. ¢ ATSG). Die medizinische Aktenlage sei zu liickenhaft. Eine Verschlechterung des Gesund-
heitszustandes seit dem orthopédischen Gutachten vom 13. Mai 1998 und dem psychiatrischen Gutachten vom
19. Dezember 2000 erscheine mehr als nur moglich. Eine polydisziplinidre Begutachtung hitte daher durchge-
fiihrt werden miissen.

5.2.1 Nach Art. 43 Abs. 1 ATSG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 IVG priift die IV-Stelle die Begehren, nimmt
die notwendigen Abklarungen vor und holt die erforderlichen Auskiinfte ein. Diese Vorschrift gilt aufgrund von
Art. 3 lit. dbis VwVG auch fiir die I'V-Stelle fiir Versicherte im Ausland. Das Bundesverwaltungsgericht stellt
den Sachverhalt von Amtes wegen unter Mitwirkung der Parteien fest (Untersuchungsgrundsatz). Es erhebt die
dazu notwendigen Beweise und wiirdigt diese frei (Art. 33 VVG sowie Art. 12 f. VWVG und Art. 19 VwVG in
Verbindung mit Art. 40 BZP; vgl. auch BGE 122 V 157 E. 1c S. 160). Welche konkreten Abkldrungsmassnah-
men in gesundheitlicher und beruflich-erwerblicher Hinsicht fiir eine rechtsgeniigliche Sachverhaltsermittlung
geboten sind, ldsst sich angesichts der Besonderheiten jedes einzelnen Falles nicht allgemein sagen (Urteil I
281/06 vom 24. Juli 2006 E. 3.2.1). Diese Abkldrungspflicht umfasst jedoch nicht unbesehen alles, was von ei-
ner Partei behauptet oder an Beweisvorkehren beantragt wird. Vielmehr bezieht sie sich nur auf den im Rahmen
des streitigen Rechtsverhéltnisses (Streitgegenstand; vgl. dazu BGE 125 V 413) rechtserheblichen Sachverhalt.
Rechtserheblich sind alle Tatsachen, von deren Vorliegen es

abhingt, ob iiber den streitigen Anspruch so oder anders zu entscheiden ist (Fritz Gygi, Bundesverwaltungs-
rechtspflege, 2. Aufl., S. 43 und 273). In diesem Rahmen hat das erstinstanzliche Gericht zusitzliche Abklidrun-
gen vorzunehmen oder anzuordnen, wenn aufgrund der Parteivorbringen oder anderer aus den Akten sich erge-
bender Anhaltspunkte hinreichender Anlass hiezu besteht (BGE 117 V 282 E. 4a S. 282 mit Hinweis). Gelangt
es bei pflichtgemisser Beweiswiirdigung zur Uberzeugung, die Akten erlaubten die richtige und vollstindige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts oder eine behauptete Tatsache sei fiir die Entscheidung der
Streitsache nicht von Bedeutung, kann es auf die Erhebung weiterer Beweise verzichten. In dieser antizipierten
Beweiswiirdigung kann keine Gehorsverletzung (BGE 124 V90 E. 4b S. 94, 122 V 157 E. 1d S. 162) und auch
kein Verstoss gegen den Untersuchungsgrundsatz erblickt werden (Urteil 9C 552/2007 vom 17. Januar 2008 E.
5.1).

5.2.2 Die Vorinstanz hat die Beurteilung des Gesundheitszustandes und der Arbeitsfiahigkeit im Wesentlichen
auf der Grundlage eines orthopiddischen Gutachtens vom 13. Mai 1998, eines neurologisch-psychiatrischen
Gutachtens vom 19. Dezember 2000, von zwei vom Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers eingereichten Be-
richten des behandelnden Arztes vom 12. Mai und 14. September 2004 sowie von zwei Stellungnahmen des
Arztlichen Dienstes der Beschwerdegegnerin vom 6. Juli und 22. Dezember 2004 vorgenommen. In der Be-
schwerde wird zu Recht vorgebracht, dass die Expertise vom 13. Mai 1998 sieben Jahre vor dem den Priifungs-
zeitraum begrenzenden Einspracheentscheid vom 22. Februar 2005 (BGE 131 V 343 E. 2 S. 354) erstellt wor-
den war. Bereits diese zeitliche Distanz rief einer vertieften Abkldarung der aktuellen gesundheitlichen Beein-
trichtigungen und deren Auswirkungen auf die Arbeitsfiahigkeit (Urteil 9C 552/2007 vom 17. Januar 2008 E.
5.2 mit Hinweis). Eine solche fand jedoch nicht statt. Die Beschwerdegegnerin holte lediglich bei ihrem Arzt-
lichen Dienst zwei Stellungnahmen zu den vom Versicherten eingereichten zwei Berichten des behandelnden
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Arztes ein. Bei diesen Stellungnahmen handelt es sich um Berichte im Sinne von Art. 49 Abs. 3 IVV. Solche
sind keine medizinischen Gutachten im Sinne von Art. 44 ATSG und auch keine Untersuchungsberichte gemaiss
Art. 49 Abs. 2 IVV. Thre Funktion besteht im Wesentlichen darin, den medizinischen Sachverhalt zusammen-
zufassen und zu wiirdigen. Den Berichten nach Art. 49 Abs. 3 IVV kann zwar nicht jegliche Aussen- oder
Beweiswirkung abgesprochen werden (Urteil 9C 552/2007 vom 17. Januar 2008 E. 5.2 mit Hinweis). In Anbe-
tracht der doch langen Zeitspanne von sieben und fiinf Jahren seit dem Gutachten vom 13. Mai 1998 und 19.
Dezember 2000 durfte die IV-Stelle indessen nicht allein gestiitzt auf die ohnehin sehr kurzen Beurteilungen
ihres Arztlichen Dienstes eine aufgrund des Berichts des behandelnden Arztes vom 14. September 2004 mogli-
che gesundheitliche Verschlechterung verneinen und auf weitere Abkldrungen verzichten. Dadurch erhob sie
die rechtserheblichen Tatsachen unvollstindig. Die darauf gestiitzte vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung
erfolgte somit in Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes.

Nach dem Gesagten ist eine (orthopéddische und psychiatrische) Begutachtung fiir die Beurteilung des streiti-
gen Umfangs des Rentenanspruchs unabdingbar. Zu diesem Zweck ist die Sache an die Beschwerdegegnerin
zurlickzuweisen. Diese ist bei der Bestimmung der Person des Sachverstindigen im Rahmen der Mitwirkungs-
rechte der Versicherten bei der Anordnung eines medizinischen Gutachtens im sozialversicherungsrechtlichen
Abklirungsverfahrens nach Art. 44 ATSG (vgl. BGE 133 V 446, 132 V 93) grundsiitzlich frei. Im Ubrigen
wird die Beschwerdegegnerin der Invaliditidtsbemessung - durch Einkommensvergleich (Art. 16 ATSG) - die
erwerblichen und arbeitsmarktlichen Verhiltnisse in Deutschland zugrunde zu legen haben, wie sie dies bereits
bei der revisionsweisen Bestidtigung der ganzen Rente mit Verfiigung vom 29. April 2002 tat. Der Beschwerde-
fiihrer und seine Familie mussten im Sommer 1993 nach Ablehnung ihres Asylgesuchs die Schweiz verlassen.
Es ist ihm deshalb nicht moglich, die verbliebene Arbeitsfihigkeit in der Schweiz erwerblich zu verwerten.

6.

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend hat die Beschwerdegegnerin die Gerichtskosten zu tragen (Art. 66
Abs. 1 BGG) und dem Beschwerdefiihrer eine Parteientschadigung zu bezahlen (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG).
Dessen Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ist demzufolge gegenstandslos.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird dahingehend gutgeheissen, dass der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 13.
Juni 2007 und der Einspracheentscheid vom 22. Februar 2005 aufgehoben werden und die Sache an die I'V-
Stelle fiir Versicherte im Ausland zuriickgewiesen wird, damit sie nach ergidnzenden Abkldrungen im Sinne der
Erwigungen iiber den Anspruch auf Invalidenrente ab 1. September 2004 neu verfiige.

2.

Die Gerichtskosten von Fr. 500.- werden der Beschwerdegegnerin auferlegt.

3.

Die Beschwerdegegnerin hat den Beschwerdefiihrer fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 2500.- zu ent-
schidigen.

4.

Die Sache wird zur Neuverlegung der Kosten und der Parteientschidigung fiir das vorangegangene Verfahren
an das Bundesverwaltungsgericht zuriickgewiesen.

5.

Dieses Urteil wird den Parteien, dem Bundesverwaltungsgericht, der Schweizerischen Ausgleichskasse und
dem Bundesamt fiir Sozialversicherungen schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 11. Mirz 2008

Im Namen der II. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:

Meyer Fessler



