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Regeste

Invalidenversicherung (Ubriges)

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 VGG in Verbindung mit Art. 33 lit. d VGG und Art. 85bis Abs. 1 des
Bundesgesetzes Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 20. Dezember 1946
(AHVG, SR 831.10) bzw. Art. 69 Abs. 1 lit. b des Bundesgesetzes Uber die
Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959 (IVG, SR 831.20) beurteilt das
Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfigungen der 1V-Stelle fir Versicherte
im Ausland. Es liegt keine Ausnahme von Art. 32 VGG vor.

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht Gbernimmt, sofern es zustandig ist, die Beurteilung der am
1. Januar 2007 bei den Eidgendssischen Rekurs- und Schiedskommissionen oder bei den
Beschwerdediensten der Departemente hangigen Rechtsmittel. Die Beurteilung erfolgt nach
neuem Verfahrensrecht (vgl. Art. 53 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesverwaltungsgericht [V GG, SR 173.32]). Der BeschwerdefUhrer hat fristgerecht
Beschwerde gegen die Einspracheverfiigung der Beschwerdegegnerin vom 23. August 2005
bei der Eidg. Rekurskommission erhoben.

E.13

Der Beschwerdefuhrer hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen; er ist durch die
angefochtene Verfuigung besonders beriihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren
Anfechtung (Art. 48 Abs. 1 lit. a, b und c des Bundesgesetzes tiber das
Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 [VWV G, SR 172.021)). Er ist zur
Beschwerde legitimiert.

E.14

Da die Beschwerde im Ubrigen formgerecht eingereicht wurde, ist auf die Beschwerde
einzutreten.

E.21

Nach dem Zerfall der Foderativen Volksrepublik Jugoslawien blieben zunéchst die
Bestimmungen des Abkommens zwischen der Schwei zerischen Eidgenossenschaft und der
Foderativen Volksrepublik Jugoslawien Uber Sozialversicherung vom 8. Juni 1962 (SR
0.831.109.818.1) fur alle Staatsangehorigen des ehemaligen Jugoslawiens anwendbar (BGE
126 V 203 Erw. 2b, 122V 382 Erw. 1, 119 V 101 Erw. 3). In der Folge hat die Schweiz mit
Nachfolgestaaten des ehemaligen Jugoslawiens (Kroatien, Slowenien, Mazedonien), nicht



aber mit Serbien und Montenegro, neue Abkommen Uber Soziale Sicherheit abgeschlossen.
Fir den Versicherten als Burger des Kosovo (seit dem 5. Juni 2006 Republik Serbien)
findet demnach weiterhin das schwei zeri sch-jugosl awische Sozialversicherungs-abkommen
vom 8. Juni 1962 Anwendung. Nach Art. 2 dieses Abkommens stehen die
Staatsangehdrigen der Vertragsstaaten in ihren Rechten und Pflichten ausdenin Art. 1
genannten Rechtsvorschriften, zu welchen die schweizerische Bundesgesetzgebung Uber
die Invalidenversicherung gehort, einander gleich, soweit nichts anderes bestimmt ist.
Bestimmungen, die hinsichtlich der V oraussetzungen des Anspruchs auf eine

schwei zerische Invalidenrente sowie der anwendbaren Verfahrensvorschriften von demin
Art. 2 des Abkommens aufgestellten Grundsatz der Gleichstellung abweichen, finden sich
weder im Abkommen selbst noch in den seitherigen schwei zerisch-jugoslawischen
Vereinbarungen.

E.22

Im Zeitpunkt des vorliegend relevanten Zeitpunkts des Eintritts des Versicherungsfalles
(Juli 2000) galt gemass Art. 8 lit. b des schwei zerisch-jugoslawischen
Soziaversicherungsabkommens als der heimatlichen Versicherung angehérend und damit
as versichert nach damaliger sténdiger Rechtsprechung des EV G derjenige jugoslawische
oder serbische Staatsangehdrige, der tatsachlich Beitrage an die heimatliche Versicherung
leistete. Die Ausrichtung einer jugoslawischen Invalidenrente bewirkte nicht die
Versicherteneigenschaft im Sinne von Art. 8 lit. b des Abkommens. Vorliegend galt der
Beschwerdefiihrer im Zeitpunkt des Eintritts des Versicherungsfalles nicht as versichert, da
er die Voraussetzungen nicht erfillte.

E.23

Art. 6 IVGinder seit dem 1. Januar 2001 gultigen Fassung enthélt keine
Versichertenklausel mehr, mit der Folge, dass L eistungen der Invalidenversicherung auch
dann ausgerichtet werden kdnnen, wenn eine Person im Zeitpunkt des Eintritts des
Versicherungsfalles weder nach Art. 1 IV G versichert war noch nach einem
Soziaversicherungsabkommen als versichert galt. Der Leistungsanspruch entsteht diesfalls
jedoch friihestens mit Inkrafttreten des neu gefassten Art. 6 1VG am 1. Januar 2001 (Abs. 4
Satz 2 der Ubergangsbestimmungen der Anderung des IV G vom 23. Juni 2000).

E.24

In formeller Hinsicht ist festzuhalten, dass am 1. Januar 2003 das Bundesgesetz Uber den
Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts vom 6. Oktober 2000 (ATSG, SR 830.1)
sowie die entsprechende Verordnung vom 11. September 2002 (ATSV, SR 830.11) in Kraft
getreten sind. Nach der Rechtsprechung sind neue V erfahrensvorschriften grundsétzlich mit
dem Tage des Inkrafttretens sofort und in vollem Umfange anwendbar, es sei denn, das
neue Recht kenne anders lautende Ubergangsbestimmungen (BGE 114 V 325 Erw. 3¢,
SVR 1995 MV Nr. 4 Erw. 2), was hier nicht der Fall ist. Das nach Erlass des
Einspracheentscheides vom 23. August 2005 anwendbare V erfahren richtet sich daher nach
den Bestim-mungen des ATSG. Fur das Verfahren ebenso zu beachten sind auch die vor
Erlass des Einspracheentscheides in Kraft getretenen Anderungen des VG vom 31. Mérz
2003 (4. 1V G-Revision) und derjenigen vom 21. Mai 2003 der Verordnung tber die
Invalidenversicherung vom 17. Januar 1961 (1VV, SR 831.201; vgl. BGE 129V 4 Erw. 1.2
mit Hinweisen).

E.25



Aufgrund der Beschwerdebegehren streitig (vgl. BGE 125V 414 f. Erw. 1b) und daher im
Folgenden zu prufenist, ob die Verwaltung dem Beschwerdefiihrer zu Recht ab dem 1.
Januar 2001 (s. Ziff. 2.3) eine halbe Invalidenrente auf der Grundlage einer Invaliditét von
54% und einer Beitragsdauer von 5 Jahren und 8 Monaten zugesprochen hat oder ob dem
Beschwerdefiihrer entsprechend seinem Antrag eine Invalidenrente ab dem 1. September
1996 auf der Grundlage einer Invaliditét von mindestens 60% zuzusprechen ist.

E.26

Bezlglich der vorliegend auf Grund von Art. 2 ATSG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 1VG
zu berticksichtigenden ATSG-Normen zur Arbeitsunfahigkeit (Art. 6), Erwerbsunfahigkeit
(Art. 7), Invaliditét (Art. 8) und zur Bestimmung des Invaliditatsgrades (Art. 16) sowie
anderer Dauerleistungen (Art. 17 ATSG) hat das Eidgendssische V ersicherungsgericht
(EVG) erkannt (BGE 130V 343), dassessich bei denin Art. 3-13 ATSG enthaltenen
Legaldefinitionen in aller Regel um eine formellgesetzliche Fassung der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung zu den entsprechenden Begriffen vor In-Kraft-Treten des ATSG handelt
und sich inhaltlich damit keine Anderung ergibt, weshalb die hiezu entwickelte
Rechtsprechung Ubernommen und weitergefihrt werden kann (vgl. BGE 130V 343, Erw.
3.1, 3.2 und 3.3). Auch die Normierung des Art. 16 ATSG fuhrt nicht zu einer
Modifizierung der bisherigen Judikatur zur Invaliditétsbemessung bel erwerbstétigen
Versicherten, welche weiterhin nach der allgemeinen Methode des Einkommensvergleichs
vorzunehmenist (zu Art. 28 Abs. 2 IVG [in der bis 31. Dezember 2002 in Kraft
gestandenen Fassung]: BGE 128V 30 Erw. 1, 104V 136 f. Erw. 2aund b).

E.2.7

Ein Anspruch auf eine ganze Rente bestand gemass Art. 28 Abs. 1 IVG in der bis zum 31.
Dezember 2003 guiltig gewesenen Fassung, wenn die versicherte Person mindestens zu
zwei Dritteln, derjenige auf eine halbe Rente, wenn sie mindestens zur Hélfte und derjenige
auf eine Viertelsrente, wenn sie mindestens zu 40% invalid ist. Gemass Abs. 1ter dieser
Norm werden Renten, die einem Invaliditétsgrad von weniger als 50% entsprechen, jedoch
nur an Versicherte ausgerichtet, die ihren Wohnsitz und gewohnlichen Aufenthalt (Art. 13
ATSG) in der Schweiz haben. Nach dem seit 1. Januar 2004 in Kraft stehenden Art. 28 Abs.
11VG hat ein Versicherter Anspruch auf eine Viertelsrente bei einem Invaliditatsgrad von
40%, auf eine halbe Rente bei einem solchen von 50%, auf eine Dreiviertelsrente bei einem
Grad der Invaliditdt von 60% und auf eine ganze Rente bei einem solchen von 70%. Die
hier in Frage stehenden Limiten fir den Erhalt einer halben Rente, wurden ebenso wenig
verandert wie jene fir die Viertelsrente.

E.28

Fir die Bestimmung des Invaliditétsgrades wird das Erwerbseinkommen, das die
versicherte Person nach Eintritt der Invaliditét und nach Durchfiihrung der medizinischen
Behandlung und allfélliger Eingliederungsmassnahmen durch eine ihr zumutbare Tétigkeit
bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage erzielen kénnte (sog. Invalideneinkommen), in
Beziehung gesetzt zum Erwerbseinkommen, das sie erzielen kdnnte, wenn sie nicht invalid
geworden ware (sog. Valideneinkommen; Art. 16 ATSG). Der Einkommensvergleich hat in
der Regel in der Weise zu erfolgen, dass die beiden hypothetischen Erwerbseinkommen
ziffernméssig moglichst genau ermittelt und einander gegentibergestellt werden, worauf
sich aus der Einkommensdifferenz der Invaliditatsgrad bestimmen |8sst. Insoweit die
fraglichen Erwerbseinkommen ziffernmassig nicht genau ermittelt werden kénnen, sind sie



nach Massgabe der im Einzelfall bekannten Umstande zu schétzen und die so gewonnenen
Annadherungswerte miteinander zu vergleichen (allgemeine Methode des
Einkommensvergleichs, BGE 128 V 30 Erw. 1, 104 V 136 Erw. 2aund b; ZAK 1990 S.
518 Erw. 2). Erwerbsunféhigkeit ist, vereinfacht ausgedriickt, die durch einen
Gesundheitsschaden verursachte Unfahigkeit, durch zumutbare Arbeit Geld zu verdienen
(Alfred Maurer, Bundessozialversicherungsrecht, Basel 1993, S. 140).

E.29

Um den Invaliditatsgrad bemessen zu kénnen, ist die Verwaltung (und im
Beschwerdeverfahren das Gericht) auf Unterlagen angewiesen, die der Arzt und
gegebenenfalls auch andere Fachleute zur Verfligung zu stellen haben. Aufgabe des Arztes
ist es, den Gesundheitsschaden zu beurteilen und dazu Stellung zu nehmen, in welchem
Umfang und beziiglich welcher Tatigkeiten der Versicherte arbeitsunfahig ist. Im Welteren
sind die arztlichen Auskiinfte eine wichtige Grundlage fr die Beurteilung der Frage,
welche Arbeitd e stungen dem Versicherten noch zugemutet werden konnen. Es sind
demnach nicht nur die Erwerbsmdglichkeiten im angestammten Beruf, sondern auch in
zumutbaren V erwei sungstétigkeiten zu prufen. Bei der Bemessung der Invaliditét ist auf die
objektiven wirtschaftlichen Folgen der funktionellen Behinderung abzustellen, welche nicht
zwingend mit dem vom Arzt festgelegten Grad der funktionellen Einschrénkung
Ubereinstimmen missen (BGE 110V 275 Erw. 4a[= ZAK 1985 S. 462 Erw. 44]). Im
Streitfall entscheidet der Richter (BGE 114 V 314 f. Erw. 3c, 115V 133 f. Erw. 2 mit
Hinweisen).

E.2.10

Zu bemerken bleibt, dass aufgrund des im gesamten Sozialversicherungsrechts geltenden
Grundsatzes der Schadenminderungspflicht ein in seinem bisherigen Tétigkeitsbereich
dauernd arbeitsunfahiger Versicherter gehalten ist, innert nitzlicher Frist Arbeit in einem
anderen Berufs- oder Erwerbszweig zu suchen und anzunehmen, soweit sie méglich und
zumutbar erscheint (BGE 113V 28 Erw. 4a, 111V 239 Erw. 2a). Deshalb ist esam
behandelnden Arzt bzw. am Vertrauensarzt einer |V-Stelle zu entscheiden, in welchem
Ausmass ein Versicherter seine verbliebene Arbeitsfahigkeit bei zumutbarer Tétigkeit und
zumutbarem Einsatz auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt verwerten kann. Diese so
genannte Verweisungstétigkeit hat sich der Versicherte anrechnen zu lassen
(leidensangepasste V erwei sungstétigkeit; ZAK 1986 S. 204 f.).

E.211

Grundsétzlich ist auch zu prifen, ob beim aufgrund statistischer Angaben festgesetzten
Invalideneinkommen ein so genannt |eidensbedingter Abzug vorzunehmen ist. Gemass
Rechtsprechung konnen personliche und berufliche Merkmale des Versicherten wie Alter,
Dauer der Betriebszugehorigkeit, Nationalitdt oder Aufenthaltskategorie sowie
Beschéftigungsgrad Auswirkungen auf die Hohe des Lohnes haben (BGE 126 VV 78 Erw.
5a/cc mit Hinweis). Ob und gegebenenfalls inwieweit ein behinderungsbedingter Abzug
vorzunehmen ist, muss anhand der gesamten Umstande des konkreten Einzelfalles geprift
werden. Der deswegen vorzunehmende behinderungsbedingte Abzug betragt jedoch nicht
generell und in jedem Fall 25 %; esist vielmehr anhand der gesamten Umsténde des
konkreten Einzelfalles zu prifen, ob und in welchem Masse das hypothetische
Invalideneinkommen gekurzt werden kann (BGE 126 V 79 f. Erw. 5b). Dieser gesamthaft
vorzunehmende Abzug stellt eine Schatzung dar. Bei deren Uberprifung setzt das



Bundesverwaltungsgericht ihr Ermessen in der Regel nicht an die Stelle der V orinstanz.

E.212

Der Begriff des ausgeglichenen Arbeitsmarktsist ein theoretischer und abstrakter Begriff,
welcher dazu dient, den Leistungsbereich der Invalidenversicherung von jenem der
Arbeitslosenversicherung abzugrenzen. Der Begriff umschliesst einerseits ein bestimmtes
Gleichgewicht zwischen dem Angebot von und der Nachfrage nach Stellen; anderseits
bezeichnet er einen Arbeitsmarkt, der von seiner Struktur her einen Facher
verschiedenartiger Stellen offen halt. Nach diesen Gesichtspunkten bestimmt sich im
Einzelfall, ob die invalide Person die Moglichkeit hat, ihre restliche Erwerbsfahigkeit zu
verwerten und sie ein rentenausschliessendes Einkommen zu erzielen vermag oder nicht
(BGE 110V 276 Erw. 4b; ZAK 1991 S. 320 Erw. 3b). Darausfolgt, dass fir die
Invaliditdtsbemessung nicht darauf abzustellen ist, ob eine invalide Person unter den
konkreten Arbeitsmarktverhaltnissen vermittelt werden kann, sondern einzig darauf, ob sie
dieihr verbliebene Arbeitskraft noch wirtschaftlich nutzen kénnte, wenn die verflgbaren
Arbeitsplatze dem Angebot an Arbeitskréften entsprechen wirden (AHI 1998 S. 291 Erw.
3b). Von einer Arbeitsgelegenheit im Sinne von Art. 16 ATSG kann aber dort nicht mehr
gesprochen werden, wo die zumutbare Tatigkeit nur in so eingeschrénkter Form moglich
ist, dass sie der allgemeine Arbeitsmarkt praktisch nicht kennt oder dass sie nur unter nicht
realistischem Entgegenkommen eines durchschnittlichen Arbeitgebers moglich wére (SVR
1996 IV Nr. 70 S. 204 Erw. 3c, ZAK 1989 S. 322 Erw. 4).

E.2.13

Die Beschwerdeinstanz darf - wie die verfiigende Behorde - eine Tatsache nur dann as
bewiesen annehmen, wenn sie von ihrem Bestehen Uberzeugt ist (Kummer, Grundriss des
Zivilprozessrechts, 4. Aufl., Bern 1984, S. 136). Im Sozial versicherungsrecht hat das
Gericht seinen Entscheid, sofern das Gesetz nicht etwas Abweichendes vorsieht, nach dem
Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu fallen. Die blosse Mdglichkeit eines
bestimmten Sachverhalts gentigt den Bewei sanforderungen nicht. Der Richter und die
Richterin haben vielmehr jener Sachverhaltsdarstellung zu folgen, die sie von allen
maoglichen Geschehensablaufen als die wahrscheinlichste wiirdigen (BGE 126 V 360 Erw.
5b, 125V 195 Erw. 2, je mit Hinweisen). Fihren die von Amtes wegen vorzunehmenden
Abklarungen die Verwaltung oder das Gericht bei pflichtgemasser Beweiswirdigung zur
Uberzeugung, ein bestimmter Sachverhalt sei als Giberwiegend wahrscheinlich zu betrachten
und es kénnten weitere Bewei smassnahmen an diesem feststehenden Ergebnis nichts mehr
andern, so ist auf die Abnahme weiterer Beweise zu verzichten (antizipierte
Beweiswirdigung; Kieser, Das Verwatungsverfahren in der Sozialversicherung, S. 212, Rz
450; Kolz/Haner, Verwaltungsverfahren und V erwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl.,
S. 39, Rz. 111 und S. 117, Rz. 320; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., S. 274;
vgl. auch BGE 122 |1 469 Erw. 4a, 122 111 223 Erw. 3c, 120 Ib 229 Erw. 2b, 119V 344
Erw. 3c mit Hinweis). In einem solchen Vorgehen liegt kein Verstoss gegen das rechtliche
Gehor gemass Art. 29 Abs. 2 BV (SVR 2001 1V Nr. 10 S. 28 Erw. 4b; zu Art. 4 Abs. 1 aBV
ergangene, weiterhin geltende Rechtsprechung: BGE 124 V 94 Erw. 4b, 122 V 162 Erw. 1d
mit Hinweis).

E.214

Der Sozialversicherungsprozess ist vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht. Danach hat
das Gericht von Amtes wegen fur die richtige und vollstandige Abklérung des



rechtserheblichen Sachverhalts zu sorgen. Dieser Grundsatz gilt indessen nicht
uneingeschrankt; er findet zum einen sein Korrelat in den Mitwirkungspflichten der
Parteien (BGE 125V 195 Erw. 2, 122 V 158 Erw. 1a, je mit Hinweisen). Zum andern
umfasst die behdrdliche und richterliche Abkléarungspflicht nicht unbesehen ales, was von
einer Partei behauptet oder verlangt wird. Vielmehr bezieht sie sich nur auf den im Rahmen
des streitigen Rechtsverhdltnisses (Streitgegenstand) rechtserheblichen Sachverhalt.
Rechtserheblich sind ale Tatsachen, von deren Vorliegen es abhangt, ob tber den streitigen
Anspruch so oder anders zu entscheiden ist (Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, aa.O.,
S. 43 und 273). In diesem Rahmen haben V erwal tungsbehérden und
Sozialversicherungsgerichte zusétzliche Abkl&rungen stets vorzunehmen oder zu
veranlassen, wenn hiezu aufgrund der Parteivorbringen oder anderer sich aus den Akten
ergebender Anhaltspunkte hinreichender Anlass besteht (BGE 117 V 282 Erw. 4amit
Hinweis; Urteil | 520/99 vom 20. Juli 2000).

E. 215

Das Bundesrecht schreibt nicht vor, wie die einzelnen Beweismittel zu wirdigen sind. Fur
das gesamte Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren gilt der Grundsatz
der freien Beweiswurdigung. Danach haben Versicherungstréger und
Sozialversicherungsgerichte die Beweise frei, d.h. ohne Bindung an férmliche
Beweisregeln, sowie umfassend und pflichtgemass zu wirdigen. Fur das
Beschwerdeverfahren bedeutet dies, dass das Sozialversicherungsgericht alle Beweismittel,
unabhangig davon, von wem sie stammen, objektiv zu prifen, und danach zu entscheiden
hat, ob die verflgbaren Unterlagen eine zuverlassige Beurteilung des streitigen
Rechtsanspruchs gestatten. Insbesondere darf es bel elnander widersprechenden
medizinischen Berichten den Prozess nicht erledigen, ohne das gesamte Bewelsmaterial zu
wurdigen und die Griinde anzugeben, warum es auf die eine und nicht auf die andere
medizinische These abstellt. Hinsichtlich des Beweiswertes eines Arztberichtesist
entscheidend, ob der Bericht fir die streitigen Belange umfassend ist, auf allseitigen
Untersuchungen beruht, auch die geklagten Beschwerden berticksichtigt, in Kenntnis der
Vorakten (Anamnese) abgegeben worden ist, in der Darlegung der Zusammenhange und in
der Beurteilung der medizinischen Situation einleuchtet und ob die Schlussfolgerungen der
Expertinnen und Experten begriindet sind. Bestehen Zwelifel an der Zuverlassigkeit und
Schlissigkeit der arztlichen Feststellungen, sind erganzende Abkl&rungen vorzunehmen.
Dabei hat das Sozialversicherungsgericht grundsétzlich die Wahl, ob es die Sache zur
welteren Beweiserhebung an die verfiigende Instanz zuriickweisen oder die erforderlichen

I nstruktionen insbesondere durch Anordnung eines Gerichtsgutachtens selber vornehmen
will (BGE 125V 352 Erw. 3amit Hinweisen; AHI 2001 S. 113 Erw. 3a; RKUV 1999 Nr. U
332 S. 193 Erw. 2a/bb und 1998 Nr. U 313 S. 475 Erw. 2a).

E.31

Den Akten ist zu entnehmen, dass K von 1988 bis zu seinem Verkehrsunfall am
24. September 1995 mit Unterbrtichen in der Schweiz als Bauarbeiter gearbeitet hat. Nach
dem Unfall wurde er vom 24. bis zum 27. September 1995 im Spital Uznach stationar
behandelt, wo folgende Diagnosen gestellt wurden: Commotio cerebri mit Verdacht auf
postcommotionelle Akkommodationsstérung, RQW parietal rechts sowie Augenbraue
links, Unterlidkante links und Halswirbel sdulen Flexions- und Hyperextensionstrauma litt
(vgl. act. 5). Der Beschwerdefihrer leidet im Wesentlichen an chronifiziertem,

therapi erefraktéarem, zervikozephalem und zervikobrachialem Syndrom rechts, Status nach



Verkehrsunfall mit Commotio cerebri und Hal swirbel séulen-Distorsion am 24. September
1995, Schulterschmerz rechts mit Impingement-Symptomatik bei dringendem Verdacht auf
Rotatorenmanschettenruptur sowie leichter bis hochstens mittelgradiger depressiver
Episode mit somatischem Syndrom (vgl. act. 141). Bei diesen Leiden handelt es sich
gemass der konstanten Rechtsprechung des EV G um labile pathol ogische Geschehen. Ein
Versicherungsfall kann demnach nur eingetreten sein, nachdem der Beschwerdefhrer
wahrend mehr a's eines Jahres ohne wesentlichen Unterbruch eine durchschnittliche
Arbeitsunfahigkeit von 50% erlitten hat (Art. 29 Abs. 1 lit. b IVG in Verbindung mit Art.
28 Abs. 1ter IVG). Hinsichtlich des Einflusses dieser Leiden auf die Arbeitsfahigkeit des
Beschwerdefuhrers hielt der Facharzt fir orthopadische Chirurgie bel der SUVA, Dr. med.
F. Schonenberger, am 8. Dezember 1995 fest, dass der Beschwerdefihrer ab dem 1. Januar
1996 zu 50% und ab dem 15. Januar 1996 wieder zu 100% arbeitsfahig sei (vgl. act. 8, 9,
11). Am 28. Oktober 1996 fuhrte Dr. med. E. Kaufmann an, dass der Beschwerdefihrer ab
dem 24. September 1996 bis auf weiteres in seinem bisherigen Beruf arbeitsunféhig sei
(vgl. act. 18). Am 18. Dezember 1997 stellten die Dres. med. R. Marelli und J.C. Roches,
ZMB, fest, dass keine invalidisierenden Unfallfolgen objektiviert werden konnten; es
bestiinden auch keine anderen gesundheitlichen Affektionen, dieihn in seiner bisherigen
Téatigkeit beeintrachtigen wirden, somit sei er sowohl als Bauarbeiter als auch in jeglicher
anderen fur ihn in Frage kommenden Tétigkeit vollsténdig arbeitsfahig; lediglich bei
optisch qualifizierten Arbeiten musse er eine Brille tragen (vgl. act. 32). Der Facharzt fir
Rheumatologie Dr. med. Bruno Mller-Werth bestétigte am 5. Februar 2003, dass er den
Beschwerdefuihrer aus rein rheumatol ogischer Sicht fir die zuletzt ausgelibte Tétigkeit als
Bauhilfsarbeiter und fur jede korperliche Schwerarbeit sowie auch fur Arbeiten mit
gehaufter Uberkopftétigkeit zu 100% arbeitsunfahig einstufe; aufgrund des klinischen und
radiologischen Befundes im Bereich des Bewegungsapparates wurde eine 70%-ige
Arbeitsfahigkeit fir eine korperlich mittel schwere und eine 100%-ige Arbeitstahigkeit fur
eine korperlich leichte, moglichst wechselbelastende Tatigkeit mit der Einschrankung von
Uberkopftétigkeiten als zumutbar erachtet (vgl. act. 95). Der Psychiater Dr. med. Otto Brun
hielt in seinem Bericht vom 5. Februar 2003 fest, dass er den Beschwerdeflhrer fur jegliche
in Frage kommenden beruflichen Téatigkeiten al's zu 40% arbeitsunfahig einstufe (vgl. act.
96). Im ausfuhrlichen MEDAS-Gutachten vom 31. Mérz 2003 wurde von den Dres. med. F.
Arnold und H. Frick fir die angestammte Tétigkeit als Bauarbeiter eine 0%-ige
Arbeitsfahigkeit ab dem 20. Februar 2003 festgestellt, fur eine korperlich leichte bis
mittelschwere Tétigkeit ohne Uberkopfarbeiten wurde die Arbeitsfahigkeit auf 60% der
Norm angesetzt (vgl. act. 97). In seiner Stellungnahme vom 18. Oktober 2003 hielt der
IV-Stellenarzt Dr. med. B. Marti-Leget dafir, dass der Beschwerdefiihrer ab dem 24.
September 1995 in seiner angestammten Téatigkeit als Bauarbeiter zu 80% und in leichteren
Verwei sungstétigkeiten (Magaziner, Hauswart) ab dem 15. Januar 1996 zu 40%
arbeitsunfahig sei (vgl. act. 106, 107). Der Psychiater Dr. med. Rudolf Schébi hielt am 29.
Maérz 2004 fest, dass das MEDA S-Gutachten insoweit nachvollziehbar sei, dass der
Versicherte eine 40%-ige Arbeitsunfahigkeit aufweise (vgl. act. 136). Der Rheumatol oge
Dr. med. Bruno Muller-Werth kam am 14. Dezember 2004 zum Schluss, dass die
Arbeitsfahigkeit im Beruf des ungelernten Bauarbeiters aufgrund der Befunde am
Bewegungsapparat rein unfallbedingt zu maximal 20% eingeschrénkt sei; bezlglich einer
korperlich schweren Tétigkeit bestehe eine 0%-ige Arbeitsfahigkeit und fur eine korperlich
mittelschwere Tétigkeit mit der Einschrankung von Uberkopftéti gkeiten wurde der
Versicherte von Seiten des Bewegungsapparates her zu 70% arbeitsfahig und fir korperlich



leichte, moglichst wechsel bel astende Tétigkeiten wiederum mit der Einschrankung von
Arbeiten an bzw. Gber der Schulterhorizontalen zu 100% arbeitsféhig eingestuft (vgl. act.
142). Auch der IV-Stellen-Arzt Dr. med. W. Luethi bestétigte am 10. Februar 2005, dass fir
ihn die von der MEDASS vorgeschlagene Arbeitsunfahigkeit von 40% nachvollziehbar sei
(vgl. act. 145). Der 1V-Stellen-Arzt Dr. med. Hans Marty hielt daraufhin in seiner
Stellungnahme vom 26. Februar 2005 fest, dass der Versicherte eine dauernde 100%-ige
Arbeitsunfahigkeit in seiner Tétigkeit als Bauarbeiter ab dem 24. September 1995 aufweise,
und dass er fur korperlich leichte und psychisch unbelastende V erwei sungstétigkeiten eine
Arbeitsunfahigkeit von 100% in der Zeit vom 24. September bis 31. Dezember 1995, von
50% vom 1. bis zum 14. Januar 1996, von 0% vom 15. Januar 1996 bis 13. Juli 2000 und
von 40% ab dem 14. Juli 2000 annehme (vgl. act. 147). Die IV-Stelle ging in der Folge
davon aus, dass der Versicherungsfall erst im Juli 2000 eingetreten sei (vgl. act. 148).

E.3.2

Das Bundesverwaltungsgericht kommt aufgrund der ins Recht gelegten Unterlagen zur
Auffassung, dass der BeschwerdefUhrer seit dem 24. September 1995 eine
Arbeitsunfahigkeit von 100% in seiner angestammten Téatigkeit als Bauarbeiter aufwies und
in leichteren Verweisungstatigkeiten (vgl. Ziffer 2.10 dieses Urtells), wie zum Beispiel
Magaziner oder Hauswart ab dem 15. Januar 1996 wieder zu 100% einsetzbar war. Es folgt
damit der Auffassung der Beschwerdegegnerin, welche von eéinem Anspruch des
Beschwerdefiihrers auf eine halbe Invalidenrente bei einem Invaliditétsgrad von 54.34% ab
dem 1. September 1996 (wegen Wegfall der Versichertenklausel somit erst ab dem 1.
Januar 2001) ausgeht (vgl. act. 112). Fur das Bundesverwaltungsgericht beruhen die
Beurteilungen auf der objektiven Auswertung der ins Recht gel egten medizinischen und
wirtschaftlichen Unterlagen. Dies bestétigt auch die ausfuhrliche MEDA S-Beurteilung vom
31. Méarz 2003, wonach ab dem 20. Februar 2003 eine vollige Arbeitsunfahigkeit im
angestammten Beruf als Bauarbeiter hauptséchlich aufgrund der rheumatol ogischen und
weniger aufgrund der psychopathol ogischen Befunde eingetreten sei, aber fur leichte bis
mittel schwere Tétigkeiten ohne Uberkopfarbeiten eine Arbeitsfahigkeit von 60% zumutbar
sel, hierbei aber hauptsachlich die psychopathol ogischen Befunde als limitierend angesehen
wurden (vgl. act. 97).

E.33

Auch der in der Folge durchgefiihrte Einkommensvergleich ist nicht zu beanstanden, wobei
ein leidensbedingter Abzug von zusétzlichen 10% vom Invalidenlohn aufgrund der
Sachlage al's angemessen erachtet werden kann. Hierbei ist auch zu erwéhnen, dass selbst
bei einer Verdoppelung des leidensbedingten Abzugs noch kein Invaliditatsgrad von 60%
erreicht werden koénnte, welcher zu einer Erhéhung der Rentenleistung fuhren konnte.
Dieser leidensbedingte Abzug von 10% berticksichtigt nach Meinung des

Bundesverwal tungsgerichts die Erwerbseinbusse, welcher der Beschwerdefihrer durch den
Wechsel von einer Téatigkeit als Bauhilfsarbeiter zu einer leichteren Verwel sungstétigkeit
als Magaziner (oder dhnliche Tétigkeiten) in Kauf nehmen musste. Beziiglich der

L eistungsberechnung ist anzufligen, dass die Beitragsdauer fir den BeschwerdefUhrer
aufgrund seines Status al's Saisonnier nicht jeweils flr ganze Jahre angerechnet werden
konnte, sondern nur flr genau digjenigen Monate, fir welche er Beitrége bezahlt hat. In
diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass gemass Art. 1 Abs. 1 lit. aund b
AHV G Personen als versichert gelten, die in der Schweiz Wohnsitz haben oder in der
Schweiz eine Erwerbstétigkeit ausiiben. Die Annahme eines schwei zerischen Wohnsitzes



fallt vorliegend bei Aufenthaltsbewilligungen fir Saisonniers (Bewilligungen A und L)
ausser Betracht. Somit ist die Rentenberechnung auf der Grundlage einer Beitragsdauer von
5 Jahren und 8 Monaten und die Anwendung der Rentenskala 11 nicht zu beanstanden.

E.34

Weiter lasst der Beschwerdefiihrer beanstanden, dass sein Anspruch auf rechtliches Gehor
verletzt worden sei. So liess er anfihren, dass zuerst seine Unfallversicherung Kenntnis von
den MEDAS-Gutachten erhalten habe, bevor er selbst habe Einsicht nehmen kénnen; erst
zuféllig danach seien ihm die Akten unterbreitet worden. Weiter liess er vorbringen, dass
die Verfigungen vom 14. Mai 2004 ergangen seien, ohne dass ihm das rechtliche Gehor
gewahrt worden sei; auch ein Akteneinsichtsgesuch vom 18. Mai 2004 sei nicht beantwortet
worden. Art. 29 des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember
1968 (VWV G, SR 172.021) legt den Grundsatz fest, dass die Parteien Anspruch auf
rechtliches Gehdr haben; Art. 30 Abs. 1 VwV G schreibt vor, dass diese vor Erlass einer
Verflgung grundsétzlich anzuhéren sind. Hinsichtlich der Art der Anhdrung fuhrt Art.
73bis Abs. 1 1VV aus, dass, bevor die IV-Stelle Uber die Ablehnung eines

L el stungsbegehrens oder Uber den Entzug oder die Herabsetzung einer bisherigen Leistung
beschliesst, sie dem Versicherten oder seinem Vertreter Gelegenheit zu geben hat, sich
mundlich oder schriftlich zur geplanten Erledigung zu &ussern und die Akten seines Falles
einzusehen. Nach der Rechtsprechung des EV G sind alle diese Normen zwingender Natur
und von der 1V-Stelle als Bundesverwaltungsbehorde in allen Fallen anzuwenden (Art. 1
Abs. 1 VwWVG), ungeachtet davon, ob der Versicherte in der Schweiz, im Grenzbereich oder
im Ubrigen Ausland seinen Wohnsitz hat (BGE 116 V 28 ff und Urteile des EVG vom 6.
April 1990i.S. Eins,, i.S. Egg., und i.S. Muff. mit zahlreichen Hinweisen). Das EVG hat
zudem in Bestétigung der konstanten Rechtsprechung festgehalten, dass der Richter von
Amtes wegen prufen kann, ob eine Verletzung des rechtlichen Gehorsanspruchs vorliegt
und zwar unabhangig davon, ob sich die von der Verfligung betroffene Partel auf eine
solche Verletzung berufen hat oder nicht (BGE 116 V 28 ff und die erwéhnten Urtelle des
EVG vom 6. April 1990). Sodann hat es bestétigt, dass das Recht angehort zu werden,
formeller Natur ist, weshalb dessen Verletzung, ungeachtet der Erfolgsaussichten der
Beschwerde in der Sache selbst, zur Aufhebung der angefochtenen Verflgung fuhrt.

V orbehalten bleiben praxisgemass Félle, in denen die Verletzung des rechtlichen Gehérs
nicht besonders schwer wiegt und dadurch gehellt wird, dass die Partel, deren rechtliches
Gehor verletzt wurde, sich vor einer Instanz dussern kann, welche sowohl die Tat- als auch
die Rechtsfragen uneingeschrankt tberprtft (BGE 115 V 305 Erw. 2h mit Hinweisen). Die
Hellung eines alfadligen Mangels soll aber die Ausnahme bleiben (BGE 116 V 32 Erw. 3).

E.35

Im vorliegenden Fall ist es rechtlich gesehen nicht von Bedeutung, dass die SUVA
maoglicherweise vor dem BeschwerdefUhrer selbst Einsicht in Unterlagen aus der

MEDA S-Beurteilung bekommen haben konnte, da die Verfahren mit der SUVA in keinem
direkten Zusammenhang mit dem vorliegenden Beschwerdeverfahren stehen. Weiterhin ist
anzufuhren, dass der Beschwerdefiihrer selbst zugibt, zu einem spéteren Zeitpunkt Einblick
in die Unterlagen bekommen zu haben, so dass eine eventuelle Verletzung des rechtlichen
Gehors geheilt wurde. Dem Rechtsvertreter des Beschwerdeflihrers wurde ab dem 25. Juni
2004 Akteneinsicht gewahrt (vgl. act. 123.1, 124, 125). Auch die Rige, dass die
Verfigungen vom 14. Mai 2004, welche durch die Einspracheverfligungen vom 22./23.
August 2005 ersetzt wurden, ohne vorherige Gewahrung des rechtlichen Gehdrs ergangen



seien, ist nicht a's Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor zu betrachten, da dieser
Anspruch durch das nachfolgende Einspracheverfahren bei der Beschwerdegegnerin as
gewahrt anzusehen ist. Uber ein angeblich durch die Beschwerdegegnerin verweigertes
Akteneinsichtsrecht ist in den Akten nichts zu finden. Es kann davon ausgegangen werden,
dass der BeschwerdefUhrer im Einsprache-verfahren Kenntnis von allen relevanten
Aktenstiicken erhalten hat.

E.3.6

Auf Grund dieser Erwéagungen ist der Entscheid der Beschwerdegegnerin vom 23. August
2005, mit dem sie die Einsprache von K gegen die Rentenverfiigungen vom 14.
Mai 2004 abgewiesen hat, zu bestétigen. Dies fuhrt zur Abweisung der Beschwerde.

E.3.7

Daesim vorliegenden Verfahren um die Bewilligung oder Verweigerung von
Versicherungsleistungen geht, sind keine Verfahrenskosten zu erheben (Art. 69 IVGin
Verbindung mit Art. 85bis Abs. 3 AHV G und Art. 63 Abs. 5 VWV G in Verbindung mit Art.
4b der Verordnung Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren vom 10.
September 1969 [K ostenverordnung, SR 172.041.0]) sowie in Verbindung mit den
Ubergangsbestimmungen zur Anderung des IV G vom 16. Dezember 2005 [AS 2006 2004])
Da der Beschwerdefuhrer unterliegt, ist ihm keine Parteientschédigung zuzusprechen (Art.
64 Abs. 1 VWVG).
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