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Urteil vom 16. August 2006
IV. Kammer

Besetzung
Prasident Ursprung, Bundesrichterin Widmer und Bundesrichter Frésard; Gerichtsschreiberin Hofer

Parteien
IV-Stelle Bern, Chutzenstrasse 10, 3007 Bern, Beschwerdefiihrerin,

gegen

S. , 1947, Beschwerdegegner, vertreten durch Fiirsprecher Dr. Michael Weissberg, Zentralstrasse 47,
2502 Biel

Vorinstanz
Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Bern

(Entscheid vom 23. Mai 2005)

Sachverhalt:

A.

Der 1947 geborene tiirkische Staatsangehérige S. war seit Oktober 1990 bei der Firma X.

als Mitarbeiter in der Wagenreinigung angestellt. Diese Tatigkeit gab er im Dezember 2000 krankheitsbedingt
auf. Seither geht er keiner Erwerbstitigkeit mehr nach.

Am 23. Mai 2001 meldete er sich wegen starker Riickenschmerzen mit Ausstrahlung ins linke Bein bei der Inva-
lidenversicherung zum Leistungsbezug an. Die IV-Stelle Bern holte diverse medizinische Unterlagen ein, wor-

unter die Berichte des Hausarztes Dr. med. B. , vom 7. Mai 2002, des Dr. med. Dr. med. W. s
vom 28. Dezember 2001 und des Dr. med. H. , vom 27. Mirz 2002, sowie das Gutachten der Medi-
zinischen Abkldrungsstelle (MEDAS) am Inselspital in Z. vom 9. September 2003. Am 18. Januar

2002 und am 16. Mirz 2004 forderte sie den Versicherten zur Kooperation hinsichtlich der &rztlich empfohle-
nen wirbelsidulenorthopidischen Operation auf, unter gleichzeitiger Androhung, dass bei Verweigerung des als
zumutbar erachteten chirurgischen Eingriffs auf Grund der vorhandenen Akten entschieden und das Leistungs-
gesuch wahrscheinlich abgewiesen werde. Nachdem sich der Versicherte weigerte, sich dem arztlichen Eingriff
zu unterziehen, verneinte sie mit Verfiigung vom 24. August 2004 einen Anspruch auf Invalidenrente. Daran
hielt sie mit Einspracheentscheid vom 17. Dezember 2004 fest.

B.

Die von S. hiegegen erhobene Beschwerde hiess das Verwaltungsgericht des Kantons Bern mit Ent-
scheid vom 23. Mai 2005 in dem Sinne gut, dass es in Aufthebung des Einspracheentscheids die Sache zum
weiteren Vorgehen im Sinne der Erwagungen und zu neuem Entscheid iiber den Rentenanspruch an die I'V-
Stelle zuriickwies. Ferner verpflichtete es die IV-Stelle, dem Beschwerdefiihrer eine Parteientschidigung von
Fr. 1500.- zu bezahlen. Das Gesuch um unentgeltliche Verbeistdndung schrieb es als erledigt ab.

C.



BGer - I_462/05 - Invalidenversicherung - S. 2

Die I'V-Stelle fiihrt Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit dem Antrag, der vorinstanzliche Entscheid sei aufzu-
heben.

S. lasst auf Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde schliessen. Das Bundesamt fiir Sozial-
versicherung verzichtet auf eine Vernehmlassung.

Das Eidg. Versicherungsgericht zieht in Erwidgung:

1.

Der angefochtene Entscheid betrifft Leistungen der Invalidenversicherung. Nach Art. 132 Abs. 1 OG in der Fas-
sung gemiss Ziff. III des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 iiber die Anderung des IVG (in Kraft seit 1.
Juli 2006) kann das Eidgendssische Versicherungsgericht in Verfahren um die Bewilligung oder Verweigerung
von Versicherungsleistungen in Abweichung von den Art. 104 und 105 OG auch die Unangemessenheit der an-
gefochtenen Verfiigung beurteilen und ist an die vorinstanzliche Feststellung des Sachverhalts nicht gebunden.
Gemaiss Art. 132 Abs. 2 OG gelten diese Abweichungen nicht, wenn der angefochtene Entscheid Leistungen
der Invalidenversicherung betrifft. Nach Ziff. II lit. ¢ des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 gilt indessen
bisheriges Recht fiir die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Anderung beim Eidgendssischen Versicherungsge-
richt hingigen Beschwerden. Da die hier zu beurteilende Beschwerde am 1. Juli 2006 beim Eidgendssischen
Versicherungsgericht hingig war, richtet sich dessen Kognition noch nach Art. 132 Abs. 1 OG.

2.

Streitig ist, ob der Beschwerdegegner auf Grund des Sachverhaltes, wie er sich bis zum Erlass des Einspra-
cheentscheides vom 17. Dezember 2004, der rechtsprechungsgemiss die zeitliche Grenze der gerichtlichen
Uberpriifungsbefugnis bildet (BGE 130 V 446 Erw. 1.2 mit Hinweisen), entwickelt hat, Rentenleistungen der
Invalidenversicherung beanspruchen kann. Diese Frage beurteilt sich, stehen doch keine laufenden Leistun-
gen im Sinne der libergangsrechtlichen Ausnahmebestimmung des Art. 82 Abs. 1 des auf den 1. Januar 2003
in Kraft getretenen ATSG, sondern Dauerleistungen im Streit, iiber welche noch nicht rechtskréftig verfiigt
worden ist, den allgemeinen intertemporalrechtlichen Regeln folgend, fiir die Zeit bis 31. Dezember 2002 auf
Grund der bisherigen Rechtslage und ab diesem Zeitpunkt nach den neuen Normen des ATSG und dessen
Ausfiihrungsverordnungen (BGE 130 V 445). Ebenfalls Anwendung finden die seit 1. Januar 2004 geltenden
Anderungen des IVG vom 21. Mirz 2003 (vgl. insbesondere auch die Schluss- und Ubergangsbestimmungen
lit. d-f) und der IVV vom 21. Mai 2003 (4. IV-Revision) sowie die damit einhergehenden Anpassungen des
ATSG.

3.

3.1 Entzieht oder widersetzt sich eine versicherte Person einer zumutbaren Behandlung oder Eingliederung
ins Erwerbsleben, die eine wesentliche Verbesserung der Erwerbsfiahigkeit oder eine neue Erwerbsmoglichkeit
verspricht, oder trigt sie nicht aus eigenem Antrieb das ihr Zumutbare dazu bei, so konnen ihr die Leistungen
voriibergehend oder dauernd gekiirzt oder verweigert werden. Sie muss vorher schriftlich gemahnt und auf die
Rechtsfolgen hingewiesen werden; ihr ist eine angemessene Bedenkzeit einzurdumen. Behandlungs- und Ein-
gliederungsmassnahmen, die eine Gefahr fiir Leben und Gesundheit darstellen, sind nicht zumutbar (Art. 21
Abs. 4 ATSG).

3.2 Art. 21 Abs. 4 ATSG ist auch im Bereich der Invalidenversicherung anwendbar (Art. 2 ATSG und Art. 1
Abs. 1 IVG). Er stimmt inhaltlich weitgehend mit der Regelung von alt Art. 10 Abs. 2 IVG und alt Art. 31
IVG (je in Kraft gestanden bis 31. Dezember 2002) iiberein. Die hiezu ergangene Rechtsprechung ist somit zu
beachten (vgl. Kieser, ATSG-Kommentar, N 54 ff. zu Art. 21). Es betrifft dies insbesondere die formellen Er-
fordernisse des Mahn- und Bedenkzeitverfahrens im Bereich der Invalidenversicherung (BGE 122 V 218; SVR
2005 IV Nr. 30 S. 113). Art. 7 Abs. 1 IVG in der seit 1. Januar 2004 geltenden Fassung verweist beziiglich der
Kiirzung und Verweigerung von Leistungen ausdriicklich auf Art. 21 Abs. 4 ATSG (vgl. altrechtlich ZAK 1965
S. 507).

3.3 Was als zumutbar im Sinne von Art. 21 Abs. 4 ATSG zu gelten hat, wird im Gesetz nicht niher umschrie-
ben. Da sich diesbeziiglich mit dem neuen Recht nichts gedndert hat (vgl. Kieser, a.a.0., N 60 zu Art. 21),
kann auf die zu Art. 31 Abs. 1 IVG ergangene Rechtsprechung verwiesen werden. Danach sind bei der Beurtei-
lung der Zumutbarkeit einer Massnahme die gesamten objektiven und subjektiven Umsténde des Einzelfalles
zu beriicksichtigen. Namentlich bei medizinischen Massnahmen, die einen starken Eingriff in die personliche
Integritit der versicherten Person darstellen kdnnen, ist an die Zumutbarkeit kein strenger Massstab anzulegen
(ZAK 1985 S. 326 Erw. 1).
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4.

Zu priifen ist, ob eine operative Dekompression der Nervenwurzel L5 und Versteifung des Segmentes LWKS/SWK1
zur Behandlung eines chronifizierten lumboradikuldren Kompressionssyndroms mit Wurzelclaudicatio bei Spon-
dylanterolisthesis von LWK5/SWKI1 und schwerster Osteochondrose deformans mit intervertebralem Kollaps
und ausgeprigter sekundérer Foraminalstenose L5/S1 beidseits, an welcher der Beschwerdegegner leidet, eine
zumutbare Behandlung im Sinne von Art. 21 Abs. 4 ATSG darstellt.

4.1 Das kantonale Gericht hat erwogen, vom operativen Eingriff konne mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit
eine wesentliche Verbesserung der Erwerbsfahigkeit erwartet werden. Die objektive Zumutbarkeit der Opera-
tion erachtete es sodann ohne weiteres als gegeben. Hingegen verneinte es die subjektive Zumutbarkeit mit
der Begriindung, invalidititsfremde Faktoren und vor allem das vorgeriickte Alter verringerten die Chancen
einer erfolgreichen Wiedereingliederung in den Erwerbsprozess erheblich. Der objektiv doch schwere Eingriff
und die daran anschliessende Rekonvaleszenz bedeuteten fiir den Versicherten angesichts seines vorgeriickten
Alters eine grosse Belastung. Zudem konne er Rentenleistungen nur noch wihrend relativ kurzer Zeit beanspru-
chen. Hinzu komme eine fast pathologisch anmutende Operationsangst. Die Vorinstanz wies die Sache daher
an die Verwaltung zuriick, damit sie den Anspruch auf Leistungen auf Grund der aktuellen medizinischen Si-
tuation und ohne Beriicksichtigung einer moglichen Verbesserung durch die vorgeschlagene Operation priife
und dariiber verfiige.

4.2 Die Beschwerde fiihrende IV-Stelle macht demgegeniiber geltend, Dr. med. W. habe bereits im
November 1996 eine Operation als indiziert erachtet, welche vom Versicherten jedoch abgelehnt worden sei.
Neun Jahre spiter konne daher nicht das Alter als Begriindung fiir die Unzumutbarkeit des Eingriffs herangezo-
gen werden. Ebenso wenig konne die Restdauer des Leistungsanspruchs als Argument fiir die Verneinung einer
Eingliederungsmassnahme gelten, zumal der Versicherte giinstigstenfalls Anspruch auf eine Invalidenrente fiir
die Jahre 2000 bis 2012 beanspruchen konnte. Der Grundsatz “Eingliederung vor Rente” miisste daher bereits
ab dem 53. Lebensjahr verneint werden. Eine Verbesserung des Gesundheitszustandes wiirde sich zudem mit
grosster Wahrscheinlichkeit auch positiv auf die derzeit bedriickende familifire Situation auswirken. Schliess-
lich konne auch die fachmedizinisch keineswegs ausgewiesene Angst vor der Operation nicht dazu fiithren, dass
diese nicht zumutbar sei.

5.

5.1 Der Rheumatologe Dr. med. W. fiihrte im Bericht vom 28. Dezember 2001 aus, beim kernspin-
tomographischen Befund mit ausgeprigter Einengung des Canalis intervertebralis L5/S1 links betont, bestehe
mit Sicherheit eine chronische Kompression und Ischimie der Nervenwurzel L5, was auch die eingeschrinkte
Gebhstrecke auf knapp 50 Meter mit zunehmenden Schmerzen im linken Bein absolut erklire. Da es sich eindeu-
tig relativ monokausal um ein mechanisches Problem handle, sei die Indikation fiir einen neuroorthopédischen
Eingriff mit Dekompensation der Nervenwurzel L5 beidseits und allenfalls Stabilisation des Segmentes L5/S1
absolut indiziert. Darauf habe er bereits im Jahre 1996 hingewiesen. Der Versicherte habe damals den verein-
barten Konsultationstermin mit der Begriindung abgesagt, er habe keine Beschwerden mehr. In der Folge habe
er auch wieder gearbeitet, bis ihn der Hausarzt Mitte Dezember 2000 dauernd vollstindig arbeitsunfahig ge-
schrieben habe. Die Prognose nach durchgefiihrter Massnahme bezeichnete der Arzt als nicht schlecht, wies
jedoch auf eine deutliche Chronifizierung des lumboradikuldren Kompressionssyndroms und eine Desillusio-
nierung und Schicksalsergebenheit des die Operation ablehnenden Patienten hin. Bei optimaler

Rehabilitation sei es moglich, dass der Versicherte in sechs bis zehn Monaten seine Arbeit zunichst zu 50 %
und spiter zu 100 % im Wagenreinigungsdienst der SBB wieder aufnehmen kénne. Auch nach erfolgreicher
Operation und muskuldrer Rehabilitation sei eine verminderte Belastbarkeit lumbosacral jedoch nicht auszu-
schliessen. Im aktuellen Zustand sei eine ausserhdusliche Tatigkeit nicht zumutbar.

5.2 Der Neurochirurge Dr. med. H. gibt im Bericht vom 27. Mérz 2002 an, theoretisch bestehe kein
Zweifel, dass eine breite foraminale Dekompression mit Aufrichtung und Reposition des LWK 5 durch eine
intervertebrale Fusion mit Cages und einer postero-lateralen Spondylodese mit transpedikuldrer Verschrau-
bung durchgefiihrt werden miisse. Da die Beschwerden bereits seit iiber sechs Jahren andauerten, sei es zu
einer ausgesprochen ungiinstigen Chronifizierung gekommen, welche das Ergebnis einer operativen Behand-
lung massiv kompromittiere. Das Ganze werde zudem durch eine schwierige psycho-soziale und kulturelle
Situation und eine fast pathologisch anmutende Operationsangst erschwert. Er teilte jedoch die Auffassung von
Dr. med. W. , dass nur durch eine Dekompression und Stabilisierung eine dauerhafte Linderung er-
wartet werden kann. Aufgrund einer eingehenden Besprechung mit dem Versicherten und dessen Einstellung
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gegeniiber der Operation beurteilt er die Moglichkeit einer Reintegration in den Arbeitsprozess allerdings we-
sentlich pessimistischer als der Rheumatologe. Er habe dem Patienten zur Operation geraten, obwohl die von
diesem geforderten Garantien fiir einen problemlosen Verlauf und ein Topergebnis illusorisch seien.

Dieser wolle sich offenbar in sein Schicksal fiigen und die Schmerzen weiterleben.

5.3 Gemiss Gutachten der MEDAS vom 9. September 2003 korreliert die geklagte Symptomatik mit struktu-
rellen Veridnderungen der unteren Lendenwirbelsdule. Die Beschwerden seien durch die Instabilitéit der Len-
denwirbelsdule und die Kompression der Nervenwurzel bei Spondylanterolisthesis LWKS5/S1 und schwerster
Foraminalstenose erkldrt. Einzige kurative Therapie sei eine operative Dekompression der Nervenwurzel und
Versteifung des Segmentes LWKS/SWKI1. Aus rein somatischer Sicht sei mit einer Erfolgswahrscheinlichkeit
von 70-80 % zu rechnen. Da bereits eine chronifizierte Symptomatik vorliege sei unklar, ob sich das Schmerz-
syndrom nicht bereits teilweise verselbststandigt habe. Angesichts der krankheitsfremden Faktoren wie Immi-
gration mit mangelnder Assimilation, fehlende Schul- und Berufsausbildung und angespannte wirtschaftliche
Situation sei eine Verbesserung nur wenig wahrscheinlich. Psychische Beeintriachtigungen werden von den
Gutachtern verneint. Der Versicherte sei jedoch sehr dngstlich eingestellt und habe erklirt, die Arzte htten
ihm nicht garantieren konnen, dass die Operation gut verlaufen werde und ihm gesagt, die Schmerzen konnten
moglicherweise nicht oder nur wenig bessern und er konne sogar rollstuhlbediirftig werden.

Angesichts des chronifizierten Schmerzverlaufs sei die Operationsindikation bei dem sehr dngstlich eingestell-
ten Versicherten mit den erwihnten krankheitsfremden Faktoren sehr zuriickhaltend zu stellen. Weiter geben die
Gutachter an, dieser konnte seine verbleibenden manuellen Féihigkeiten in einer leichten korperlichen Arbeit
mit der Moglichkeit zur freien Positionswahl besser verwerten, wobei ein Einsatz wihrend rund sechs Stunden
taglich als moglich erachtet wurde. Die Leistungseinschrinkung betrage wegen der notwendigen Entlastungen
durch hiufige Positionswechsel und den bei Riickenbeschwerden einzuschlagenden Pausen 25-30 %.

6.

6.1 Aus den medizinischen Unterlagen ist zu schliessen, dass die zur Diskussion stehende Operation die einzige
Massnahme darstellt, welche geeignet ist, die Riickenprobleme des Beschwerdegegners und damit auch die Ar-
beitsfiahigkeit massgeblich zu verbessern. Im Zusammenhang mit einer Spondylodese (Versteifungsoperation
der Wirbelsiule) eines an Osteochondrose L5/S1, Lumbalsyndrom und Scheuermannscher Krankheit leiden-
den Versicherten hat das Eidgenossische Versicherungsgericht in ZAK 1985 S. 327 ff. erwogen, der Eingriff
sei zumutbar, da nach Annahme der Arzte die Wirbelsiulenkrankheit dadurch geheilt oder zumindest behoben
und praktisch die vollstindige Erwerbsfihigkeit wieder hergestellt werden konne. Auch mit Bezug auf den Be-
schwerdegegner ldsst es sich angesichts der drztlichen Beurteilungen nicht beanstanden, dass Verwaltung und
Vorinstanz den fraglichen Eingriff objektiv betrachtet als zumutbar bezeichnet haben.

6.2

6.2.1 In subjektiver Hinsicht ist die Angst des Versicherten vor der von den Arzten vorgeschlagenen medizi-
nischen Massnahme bei der Frage der Zumutbarkeit mitzuberiicksichtigen. Auch das Alter darf bei der Ge-
samtbeurteilung nicht ausser Acht gelassen werden. In ZAK 1985 S. 325 ff. hat das Eidgendssische Versiche-
rungsgericht mit Blick auf eine Vestibularisneurektomie (Durchtrennung des Gleichgewichtsnervs) bei einem
an einer Innenohrerkrankung mit Schwindelattacken und Ohrensausen leidenden 62-jdhrigen Versicherten er-
wogen, die rund zwei Stunden dauernde Operation sei wegen des Alters und der panischen Angst vor dem
Eingriff nicht zumutbar. Obwohl die Erfolgsaussichten bei etwa 95 % ldgen, handle es um einen noch wenig
durchgefiihrten und objektiv schweren Eingriff, der fiir eine Person in diesem Alter zweifellos eine erhebliche
Belastung darstelle. Im Hinblick auf das fortgeschrittene Alter seien nicht nur die Erfolgsaussichten der Ope-
ration, sondern auch die Aussichten auf eine volle Wiederherstellung der Erwerbsfahigkeit herabgesetzt. Im
Urteil B. vom 1. Mirz 2005 (U 287/03) wurde eine Handgelenksarthrodese bei einem 59-Jdhrigen als zumutbar
betrachtet, obwohl auf Grund der Motivation bzw. der dngstlichen Erwartungshaltung des

Versicherten mit einem schlechten Resultat gerechnet werden musste.

6.2.2 Die schon fast pathologisch anmutende Operationsangst (vgl. Bericht des Dr. med. H. vom
27. Mirz 2002) des Beschwerdegegners ist auf Grund der medizinischen Unterlagen nicht einer psychischen
Beeintrichtigung mit Krankheitswert zuzuschreiben. Ihr kommt auch kein derartiges Gewicht zu, dass sie ge-
eignet wire, psychische Stérungen zu verursachen. Von einer krankhaften Angststorung ist in den Akten nir-
gends die Rede. Auf Grund des Gutachtens der MEDAS vom 9. September 2003 werden die Schmerzen durch
die Quetschung des Nervs verursacht. Hinweise auf psychosomatische Anteile im Sinne einer somatoformen
Schmerzstorung oder gar einer Depression werden nicht erwihnt, und es wird auch keine entsprechende Dia-
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gnose gestellt. Eine psychische Beeintrichtigung wird klar verneint. Trotz der chronifizierten Symptomatik
haben die Gutachter im Zeitpunkt der Beurteilung davon abgesehen, von einem teilweise verselbststindig-
ten Schmerzsyndrom zu sprechen. Die Angst vor dem medizinischen Eingriff wird vom Versicherten mit der
fehlenden Garantie der Arzte fiir eine risikofreie und erfolgreiche Durchfiihrung begriindet. Eine 100%ige Er-
folgsgarantie wird kein Arzt je vor einer Operation abgeben. Es ist vielmehr seine Aufgabe, den Patienten iiber
allfillige Risiken aufzuklidren, selbst wenn die Chance, dass sie eintreffen, nur sehr gering ist. Jeder Patient in
dieser Situation erlebt daher ein gewisses Mass an Angst und Unsicherheit, das je nach den Gegebenheiten des
Einzelfalles leichter oder weniger leicht zu tiberwinden ist. Mit Bezug auf den Beschwerdegegner ergeben sich
auf Grund der Akten keine Anhaltspunkte, welche ihn daran hindern, seinen inneren Widerstand aufzugeben
und den vorgeschlagenen Eingriff durchfiihren zu lassen, zumal es sich um einen medizinischen Routineein-
griff handelt. Dass sein Alter ein besonderes Operationsrisiko darstellen konnte, das es aus subjektiver Sicht zu
beriicksichtigen gélte, l4sst sich den Akten nicht entnehmen.

6.2.3 Unter dem Blickwinkel der Verhiltnisméssigkeit des chirurgischen Eingriffs gilt es die verbleibende Ak-
tivitdtsdauer im Zeitpunkt der Anmeldung zum Leistungsbezug zu beriicksichtigen (Urteil V. vom 8. Januar
2004, 1 861/02; vgl. auch noch nicht in der Amtlichen Sammlung ver6ffentlichtes Urteil R. vom 10. April
2006, I 374/04). Im Mai 2001 war der Beschwerdegegner rund 54 Jahre alt. Wie die IV-Stelle zu Recht darauf
hinweist, stehen Leistungen fiir eine Dauer von 12 Jahren zur Diskussion (2000-2012). Es kann daher nicht
gesagt werden, der Beschwerdegegner konne Rentenleistungen nur noch wihrend relativ kurzer Zeit beanspru-
chen.

6.2.4 Invalidititsfremde Griinde wie fehlende Ausbildung und schwierige Vermittelbarkeit von auslédndischen
Hilfsarbeitern auf dem Arbeitsmarkt stellen schliesslich ebenfalls keinen Grund dar, um die subjektive Zumut-
barkeit zu verneinen. Zusammengefasst ergibt sich somit, dass die Operation eine zumutbare Massnahme im
Sinne von Art. 21 Abs. 4 ATSG darstellt.

6.3 Die Schreiben der IV-Stelle vom 18. Januar 2002 und 16. Mirz 2004 erfiillen sodann die im Rahmen von
Art. 21 Abs. 4 ATSG (vgl. altrechtlich Art. 10 Abs. 2 und Art. 31 Abs. 1 IVG) zu beachtenden verfahrens-
rechtlichen Erfordernisse. Der Beschwerdegegner wurde schriftlich gemahnt, sich der medizinisch indizierten
Operation zu unterziehen, und, unter Einriumung einer angemessenen Bedenkzeit, auf die Folgen seiner Wi-
dersetzlichkeit aufmerksam gemacht.

7.

Sind somit die materiellen und formellen Voraussetzungen gemiss Art. 21 Abs. 4 ATSG erfiillt, stellt sich noch
die Frage, ob die Verwaltung sdmtliche Rentenleistungen verweigern durfte, oder ob sie unter Beriicksichti-
gung der ohne Operation bestehenden Leistungseinschrinkung eine Rente hitte zusprechen miissen. Wihrend
Dr. med. W. von der Moglichkeit der Wiederaufnahme der angestammten Tatigkeit nach erfolgter
Operation ausgeht, dussert sich Dr. med. H. diesbeziiglich eher pessimistisch, wobei er sich vor al-
lem auf die subjektiven Angaben des Beschwerdegegners stiitzt. Die Arzte der MEDAS nehmen zur Frage
einer Wiederaufnahme der bisherigen Téatigkeit nicht Stellung, sondern beschrinken sich auf den Hinweis, dass
durch einen operativen Eingriff und anschliessender physiotherapeutischer Behandlung die Beeintridchtigungen
mit 70- 0%iger Chance verbessert werden konnten. Der Erfolg der Operation konne erst nach einem halben bis
einem Jahr beurteilt werden. Ist somit ein Anspruch auf Invalidenrente fiir den massgebenden Beurteilungs-
zeitraum bis zum FErlass des Einspracheentscheids vom 17. Dezember 2004 (BGE 121 V 366 Erw. 1b mit
Hinweisen) nicht mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit ausgewiesen, hat die Beschwerdefiihrerin einen
solchen zu Recht verneint.

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:

1.

In Gutheissung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird der Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons
Bern vom 23. Mai 2005 aufgehoben.

2.

Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

3.

Die Akten werden dem Verwaltungsgericht des Kantons Bern zugestellt, damit es iiber das Gesuch um unent-
geltliche Verbeistandung fiir das kantonale Verfahren entscheide.

4.
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Dieses Urteil wird den Parteien, dem Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Sozialversicherungsrechtliche Ab-
teilung, der Ausgleichskasse des Kantons Bern und dem Bundesamt fiir Sozialversicherung zugestellt.
Luzern, 16. August 2006

Im Namen des Eidgendssischen Versicherungsgerichts

Der Prisident der I'V. Kammer: Die Gerichtsschreiberin:



