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Regeste

Invalidenversicherung (1V)

Erwagungen

E.1l

Zu beurteilen ist die Beschwerde vom 29. April 2009, mit der die anspruchsabweisende
Verflgung der Vorinstanz vom 9. April 2009 angefochten worden ist.

E.11

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich im Wesentlichen nach den
Vorschriften des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht
(VGG, SR 173.32), des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungs-verfahren (VWVG, SR 172.021 [vgl. auch Art. 37 VGG]) sowie des
Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000 Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1 [vgl. auch Art. 3 Bst. dbis VwV G]). Dabei
finden nach den allgemeinen intertemporalrechtlichen Regeln digjenigen Verfahrensregeln
Anwendung, welche im Zeitpunkt der Beschwerdebeurteilung in Kraft stehen (BGE 130V
1E. 3.2; vgl. auch Art. 53 Abs. 2 VGG).

E.12

Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 VWV G, sofern - wie vorliegend - keine Ausnahme nach Art. 32
VGG gegebenist. Als Vorinstanzen gelten diein Art. 33 VGG genannten Behdrden. Zu
diesen gehort auch die IVSTA, die mit Verfligungen tber 1V-Leistungsgesuche befindet
(vgl. Art. 33 Bst. d VGG; Art. 69 Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1959 Uber
die Invalidenversicherung [1VG, SR 831.20]). Das Bundesverwaltungsgericht ist somit zur
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig.

E.121

Nach Art. 59 ATSG ist zur Beschwerdeftihrung vor dem Bundesverwaltungsgericht
legitimiert, wer durch die angefochtene Verfligung berthrt ist und ein schutzwirdiges

I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung hat (vgl. auch Art. 48 Abs. 1 VwWVG). Die
Beschwerdefihrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren als Partei teilgenommen. Als
Adressatin ist sie durch die angefochtene Verfligung besonders beriihrt und hat an deren
Anderung oder Aufhebung ein schutzwiirdiges Interesse. Auf die form- und fristgerecht
eingereichte Beschwerde vom 29. April 2009 ist daher einzutreten (vgl. Art. 60 ATSG, Art.
52 Abs. 1 und Art. 63 Abs. 4 VWVG).

E.21



Das Bundesverwaltungsgericht ist gemass dem Grundsatz der Rechtsanwendung von
Amtes wegen nicht an die Begriindung der Begehren der Parteien gebunden (Art. 62 Abs. 4
VwVG). Im Rahmen seiner Kognition (vgl. Art. 49 VwVG; Benjamin Schindler, in: Auer/
Miller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren,
Zirich 2008, Rz. 1 ff. zu Art. 49) kann es die Beschwerde auch aus anderen a's den geltend
gemachten Griinden gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer
Begrundung bestétigen, die von jener der Vorinstanz abweicht (vgl. Fritz Gygi, Bundes-
verwaltungsrechtspflege, 2. Auflage, Bern 1983, S. 212; vgl. BGE 12811 145E. 1.2.2, BGE
12711 264 E. 1b).

E.22

Die Verwaltung als verfiigende Instanz und - im Beschwerdefall - das Gericht dirfen eine
Tatsache nur dann a's bewiesen annehmen, wenn sie von ihrem Bestehen tiberzeugt sind
(Max Kummer, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. Auflage, Bern 1984, S. 136).

E.221

Im Soziaversicherungsrecht hat das Gericht seinen Entscheid, sofern das Gesetz nicht
etwas Abweichendes vorsieht, nach dem Beweisgrad der Gberwiegenden
Wahrscheinlichkeit zu féllen. Die blosse Mdglichkeit eines bestimmten Sachverhalts geniigt
den Bewelisan-forderungen nicht. Der Richter und die Richterin haben vielmehr jener
Sachverhaltsdarstellung zu folgen, die sie von allen moglichen Geschehensabléufen als die
wahrscheinlichste wirdigen (vgl. BGE 126 V 360 E. 5b, BGE 125V 195 E. 2, je mit
Hinweisen). Fuhren die von Amtes wegen vorzunehmenden Abklérungen die Verwaltung
oder das Gericht bei pflichtgemasser Beweiswiirdigung zur Uberzeugung, ein bestimmter
Sachverhalt sei al's Gberwiegend wahrscheinlich zu betrachten und weitere

Bewe smassnahmen konnten an diesem feststehenden Ergebnis nichts mehr andern, so ist
auf die Abnahme weiterer Beweise zu verzichten (antizipierte Beweiswirdigung; vgl. Udli
Kieser, Das Verwaltungsverfahren in der Sozialversicherung, Zirich 1999, S. 212, Rz. 450;
Alfred Ko6lz/I sabelle Haner, Verwaltungsverfahren und Verwal tungsrechtspflege des
Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, Rz. 111 und 320; Gygi, aa.0., S. 274; vgl. auch BGE 122 |1
469 E. 4a, BGE 120 1b 229 E. 2b, BGE 119 V 344 E. 3c mit Hinweisen).

E.222

Der Sozialversicherungsprozess ist vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht. Danach hat
das Gericht von Amtes wegen fur die richtige und vollsténdige Abklarung des
rechtserheblichen Sachverhalts zu sorgen. Dieser Grundsatz gilt indessen nicht
uneingeschrankt; er findet zum einen sein Korrelat in den Mitwirkungspflichten der
Parteien (vgl. BGE 125V 195 E. 2, BGE 122 V 158 E. 14, je mit Hinweisen). Zum anderen
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 Rechtsverhaltnisses (Streitgegenstand) rechtserheblichen Sachverhalt.
Rechtserheblich sind alle Tatsachen, von deren Vorliegen es abhangt, ob tGber den streitigen
Anspruch so oder anders zu entscheiden ist (vgl. Gygi, a.a.0., S. 43 und 273). In diesem
Rahmen haben V erwaltungsbehdrden und Sozial versicherungsgerichte zusétzliche
Abkléarungen stets vorzunehmen oder zu veranlassen, wenn hierzu aufgrund der
Parteivorbringen oder anderer sich aus den Akten ergebender Anhaltspunkte hinreichender
Anlass besteht (vgl. BGE 117 V 282 E. 4amit Hinweis; Urteil des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts [EV G, heute Bundesgericht] 1 520/99 vom 20. Juli 2000).



E.223

Das Bundesrecht schreibt nicht vor, wie die einzelnen Beweismittel zu wirdigen sind. Fur
das gesamte Verwaltungs- und Beschwerde-verfahren gilt der Grundsatz der freien
Bewelswirdigung. Danach haben Versicherungstrager und Sozialversicherungsgerichte die
Beweise frel, d.h. ohne férmliche Beweisregeln, sowie umfassend und pflichtgemass zu
waurdigen. Fur das Beschwerdeverfahren bedeutet dies, dass das Gericht alle Beweismittel,
unabhangig davon, von wem sie stammen, objektiv zu prifen und danach zu entscheiden
hat, ob die verfligbaren Unterlagen eine zuverlassige Beurteilung des streitigen
Rechtsanspruchs gestatten (vgl. auch E. 4.5 hiernach).

E.23

Die BeschwerdefUhrerin ist Osterreichische Staatsangehorige und hat heute dort ihren
Wohnsitz, so dass vorliegend die Bestimmungen des Abkommens zwischen der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européi schen Gemelinschaft
andererseits Uber die Freiztgigkeit vom 21. Juni 1999 (im Folgenden: FZA, SR
0.142.112.681) sowie der darin erwahnten européischen Verordnungen - insbesondere die
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 (im Folgenden: Verordnung
Nr. 1408/71, SR 0.831.109.268.1) - anwendbar sind (vgl. auch Art. 80alV G in der Fassung
gemass Ziff. | 4 des Bundes-gesetzes vom 14. Dezember 2001 betreffend die
Bestimmungen tber die Personenfreiziigigkeit im Abkommen zur Anderung des
Ubereinkommens zur Errichtung der EFTA, in Kraft seit 1. Juni 2002 [AS 2002 685-700]
sowie Art. 2 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 Bst. b der Verordnung Nr. 1408/71).

E.231

Gemass Art. 8 Bst. a FZA werden die Systeme der sozialen Sicherheit koordiniert, um
insbesondere die Gleichbehandlung aller Burger der Vertragsstaaten zu gewahrleisten.
Nach Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1408/71 und Art. 4 Abs.1 des
Soziaversicherungsab-kommens werden ferner - jeweils unter Vorbehalt abweichender
Ab-kommens- bzw. V erordnungsbestimmungen - grundsétzlich alle Blrger der
Vertragsstaaten rechtlich gleich behandelt. Weder das FZA und die gestitzt darauf
anwendbaren gemeinschaftlichen Rechtsakte noch das Sozialversicherungsabkommen (vgl.
dazu das Urteil des Bundesgerichts | 435/00 vom 3. Mal 2000 E. 1, mit Hinweisen)
beinhalten hinsichtlich der V oraussetzungen des Anspruchs auf eine Rente der IV vom
Grundsatz der Gleichbehandlung abweichende Bestimmungen (vgl. hierzu insb. Art. 4 Abs.
1i.V.m. Art. 11 Abs. 1 des Sozialversicherungsabkommens sowie Art. 3 Abs. 1i.V.m. Art.
38 Abs. 1 und Art. 48 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1408/71).

E.23.2

Demnach bestimmt sich die Frage, ob und gegebenenfalls ab wann Anspruch auf

L eistungen der schweizerischen Invalidenversicherung besteht, allein aufgrund der
schweizerischen Rechtsvorschriften. Ferner besteht fir die rechtsanwendenden Behérden in
der Schweiz keine Bindung an Feststellungen und Entscheide auslandischer Versicherungs-
trager, Krankenkassen, Behorden und Arzte bezliglich Invaliditatsgrad und
Anspruchsbeginn (vgl. BGE 130V 253 E. 2.4; AHI-Praxis 1996, S. 179; vgl. auch ZAK
1989 S. 320 E. 2). Vielmehr unterstehen auch aus dem Ausland stammende Beweismittel
der freien Beweiswirdigung durch das Gericht (vgl. E. 2.2.3 hiervor; Urteil des EVG vom
11. Dezember 1981i.S. D.; BGE 125V 351 E. 3a).

E.24



In zeitlicher Hinsicht ist zundchst festzuhalten, dass Rechts- und Sachverhaltsanderungen,
die nach dem massgebenden Zeitpunkt des Erlasses der streitigen Verfugung (hier: 9. April
2009) eintraten, im vorliegenden Verfahren grundsétzlich nicht zu berticksichtigen sind
(vgl. BGE 130V 329 sowie BGE 129V 1 E. 1.2, je mit Hinweisen). Allerdings kbnnen
Tatsachen, die den Sachverhalt seither veréndert haben, unter Umstanden Gegenstand einer
neuen Verwaltungsverfiigung sein (vgl. BGE 121V 366 E. 1b mit Hinweisen).

E.25

Die Sache beurteilt sich nach denjenigen materiellen Rechtssétzen, die bei der Erfullung des
zu Rechtsfolgen flihrenden Tatbestandes Geltung hatten (vgl. BGE 130 V 329). Ein
alfélliger Leistungsanspruch ist fur die Zeit vor einem Rechtswechsel aufgrund der
bisherigen und ab diesem Zeitpunkt nach den neuen Normen zu prtfen (pro ratatemporis;
vgl. BGE 130V 445).

E.251

Damit finden grundsétzlich jene schweizerischen Rechtsvor-schriften Anwendung, die bel
Erlass der angefochtenen Verfligung vom 25. Juni 2009 in Kraft standen; weiter aber auch
solche Vorschriften, die zu jenem Zeitpunkt bereits ausser Kraft getreten waren, die aber fur
die Beurteilung eines alenfalls friiher entstandenen Rentenanspruchs von Belang sind (fur
dasIVG: ab dem 1. Januar 2004 in der Fassung vom 21. Mérz 2003 [AS 2003 3837; 4.
IV-Revision] und ab dem 1. Januar 2008 in der Fassung vom 6. Oktober 2006 [AS 2007
5129; 5. IV-Revision]; zudem die Verordnung vom 17. Januar 1961 Uber die Invaliden-
versicherung [1VV, SR 831.201] in den entsprechenden Fassungen der 4. und 5.
IV-Revision). Noch keine Anwendung findet vorliegend das am 1. Januar 2012 in Kraft
getretene erste Massnahmenpaket der 6. IV-Revision (IVG in der Fassung vom 18. M&rz
2011 [AS 2011 5659]).

E.25.2

Ferner sind das ATSG und die Verordnung vom 11. September 2002 tiber den Allgemeinen
Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSV, SR 830.11) anwendbar. Dieim ATSG
enthaltenen Formulierungen der Arbeitsunfahigkeit, Erwerbsunfahigkeit, Invaliditat und der
anwendbaren Methode der Invaliditdtsbemessung entsprechen den bisherigen von der
Rechtsprechung zur Invalidenversicherung entwickelten Begriffen und Grundsétzen (vgl.
BGE 130V 343 E. 3.1 ff.). Daran hat sich auch nach Inkrafttreten der Revision des1VG
und des ATSG vom 6. Oktober 2006 sowie der IVV und ATSV vom 28. September 2007
(5. 1IV-Revision [AS 2007 5129 bzw. AS 2007 5155], in Kraft sait 1. Januar 2008) nichts
geéndert, weshalb im Folgenden auf die dortigen Begriffsbestimmungen verwiesen wird.

E.3

In formeller Hinsicht riigt die BeschwerdefUhrerin in ihrer Eingabe vom 27. Oktober 2009
sowieinihrer Replik vom 22. Januar 2010 eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs, sei ihr
doch von der Vorinstanz vor Durchfihrung der arztlichen Begutachtungen durch Dres.
med. X. und Y. keine Gelegenheit gegeben worden, sich zu den
Gutachterfragen zu aussern. Zudem habe die V orinstanz die behauptete Arbeitsunfahigkeit
von bloss 20% nicht begriindet.

E.31

Gemass Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV, SR 101) und Art. 42 Abs. 1 ATSG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1



IV G haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor (vgl. auch Art. 29 VwVG). Das
rechtliche Gehor dient einerseits der Sachaufklarung, andererseits stellt esein
personlich-keitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheids dar, der in die
Rechtsstellung einer Person eingreift (BGE 132V 368 E. 3.1 mit Hinweisen). Der
verfassungsmassige Anspruch umfasst Rechte der Parteien auf Teillnahme am Verfahren
und auf Einflussnahme auf den Prozess der Entscheidfindung. Dazu gehort auch das Recht,
mit erheblichen Bewel santragen gehdrt zu werden, das Akteneinsichtsrecht (vgl. auch Art.
26 VWV G) sowie die Pflicht der Behorden, den Entscheid zu begriinden (BGE 132V 368
E. 3.1, BGE 1341 83E. 4.1, BGE 133111 439, E. 3.3).

E.3.2

Der Anspruch auf rechtliches Gehor gemass Art. 42 ATSG wir in Art. 44 ATSG insofern
konkretisiert, als dass der Versicherungstréger, der zur Abklarung des Sachverhalts ein
Gutachten eines unabhangigen Sachverstandigen einholen muss, der Partel dessen Namen
sowie dessen Qualifikationen bekannt zu geben hat. Des Weiteren hélt diese Bestimmung
fest, dass die Partei den Gutachter aus triftigen Griinden ablehnen und Gegenvorschlége
unterbreiten kann.

E.33

Gemass Akten hat die Vorinstanz die Beschwerdefhrerin vor den Untersuchungen mit
Schreiben vom 11. November 2008 und vom 9. Dezember 2008 Uber die notwendigen
Gutachtensauftrage orientiert und dabei die Namen sowie die Qualifikationen der beiden
Gutachter bekannt gegeben (IV-act. 47, 48 und 52). Gegen die vorgesehenen Gutachter hat
die Beschwerdefuhrerin keine Einwande erhoben.

E.33.1

Weiter war die Vorinstanz zum Verfligungszeitpunkt unter dem Blickwinkel der damals
geltenden bundesgerichtlichen Praxis nicht verpflichtet, der Beschwerdefihrerin die
Gelegenheit einzurdumen, erganzende Fragen zu stellen bzw. sich vorgangig zum
Fragekatalog zu dussern (vgl. zur damaligen Auslegung von Art. 44 ATSG etwa BGE 133
V 446 E. 7.41.). Dieim Jahre 2011 mit BGE 137 V 210 vollzogene Praxisénderung,
wonach der versicherten Person die Moglichkeit zur vorgangigen Stellungnahme zu den
Gutachterfragen einzurdumen ist, kann vorliegend auf das vorinstanzliche Verfahren, das
mit Verfiigung vom 9. April 2009 abgeschlossen worden ist, noch nicht angewandt werden.
Demnach lag esim Ermessen des Versicherungstrégers zu entscheiden, welche Fragen den
Gutachtern zu unterbreiten waren (vgl. Urs Miller, Das Verwaltungsverfahren in der
Invalidenversicherung, Bern 2010, Rz 1376). Aufgrund der damaligen Auslegung von Art.
44 ATSG kann in diesem Vorgehen der Vorinstanz keine Gehérsverletzung gesehen
werden. Es bleibt festzuhalten, dass nach altem V erfahrensstandard eingeholte Gutachten
nicht per seihren Beweiswert verlieren. "Vielmehr ist im Rahmen einer gesamthaften
Prufung des Einzelfalls mit seinen spezifischen Gegebenheiten und den erhobenen Riigen
entscheidend, ob das abschliessende Abstellen auf die vorhandenen Beweisgrundlagen im
angefochtenen Entscheid vor Bundesrecht standhélt” (BGE 137 V 266 E. 6).

E.34

Allerdings hétte die Vorinstanz der Beschwerdefthrerin im Anschluss an die Erstellung der
fraglichen Gutachten und vor Erlass der angefochtenen Verfligung Gelegenheit einréumen
muissen, sich zum Bewelsergebnis zu aussern (vgl. BGE 133V 446 E. 7.4; noch zum Ein-
spracheverfahren BGE 132 V 368 insh. E. 6.2), stltzt sich doch die angefochtene



Verfigung im Wesentlichen auf zwei Gutachten, die erst im Vorbescheidverfahren ein-
geholt worden sind (vgl. 1V-act. 28, 64 und 67). Hierin liegt eine Verletzung des rechtlichen
Gehors.

E.34.1

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur. Deshalb flihrt dessen Verletzung
ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst zur Aufhebung der
angefochtenen Verfugung (BGE 127 V 431 E. 3d/aa, BGE 126 | 19 E. 2d/bb). Nach der
Rechtsprechung kann jedoch eine Verletzung des Gehtrsanspruchs dann gehellt werden,
wenn die Gehérsgewahrung in einem Rechtsmittel verfahren nachgeholt wird, in dem die
Beschwerdeinstanz mit der gleichen Prifungsbefugnis entscheidet wie die untere Instanz.
Die Hellung ist aber ausgeschl ossen, wenn es sich um eine besonders schwerwiegende Ver-
letzung der Parteirechte handelt. Zudem darf den BeschwerdefUhrenden kein Nachtell
erwachsen und die Hellung soll die Ausnahme bleiben (BGE 1291 129 E. 2.2.3, BGE 126
V 130 E. 2b, BGE 126 | 68 E. 2).

E.34.2

Von einer Rickweisung der Sache zur Gewahrung des rechtlichen Gehdrs an die
Verwaltung ist jedoch im Sinne einer Hellung des Mangels selbst bei einer
schwerwiegenden Verletzung des rechtlichen Gehdrs dann abzusehen, wenn und soweit die
Ruckweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen
fuhren wirde, die mit dem Interesse der betroffenen Partei an einer beférderlichen Be-
urteilung der Sache nicht zu vereinbaren wéaren (BGE 132V 387 E. 5.1; BGE 116 V 182 E.
3d zum Ganzen ausfuhrlich die Urteile des EVG | 193/04 vom 14. Juli 2006 und des
Bundesverwal tungsgerichts C-2714/ 2008 vom 16. August 2010 E. 4.2 f.).

E. 343

Vorliegend konnte sich die Beschwerdeflihrerin vor dem Bundesverwaltungsgericht, das
sowohl den Sachverhalt al's auch die Rechtslage frei Gberprift, mehrfach und einlasslich zu
den Gutachten der Dres. med. X. und Y. aussern (vgl. BGE 127V 431 E.
3d aa). Die Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz zwecks Gewahrung des rechtlichen
Gehors fuhrte angesichts der Standpunkte der Parteien zu einem formalistischen L eerlauf
und damit zu einer unnétigen Verzogerung des Verfahrens. Unter diesen Umstanden
rechtfertigt sich ausnahmsweise die Heilung der festgestellten, durchaus schwerwiegenden
Verletzung des rechtlichen Gehors - umso mehr, als die Beschwerdefihrerin keine
Rickweisung an die Vorinstanz beantragt, sondern einen materiellen Entscheid des
Gerichts erwartet. Aus den gleichen Griinden hat auch die geltend gemachte Verletzung der
Begriindungspflicht - soweit eine solche Uberhaupt vorliegt - als geheilt zu gelten.

E.4

Im Folgenden werden die fir die Beurteilung der Streitsache wesentlichen
materiell-rechtlichen Bestimmungen und von der Rechtsprechung dazu entwickelten
Grundsétze dargestellt.

E.41

Anspruch auf eine Rente der schweizerischen Invalidenversicherung hat, wer invalid im
Sinne des Gesetzes ist (Art. 8 ATSG) und beim Eintritt der Invaliditat wahrend der vom
Gesetz vorgesehenen Dauer Beitrége an die die schweizerische Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenversicherung (AHV/1V) geleistet hat (vgl. Art. 36 Abs. 1 1VG:



Mindestbeitragsdauer ein Jahr in der bis Ende 2007 gultig gewesenen Fassung, drei Jahre in
der seit dem 1. Januar 2008 geltenden Fassung). Diese Bedingungen miissen kumulativ
gegeben sein; fehlt eine, so entsteht kein Rentenanspruch, selbst wenn die andere erfillt ist.
Die BeschwerdefUhrerin arbeitete - mit Unterbriichen - von August 1987 bis September
2005 in der Schweiz und leistete geméss dem Auszug aus dem Individuellen Konto [1K]
wahrend insgesamt 130 Monaten Beitrége an die AHV/IV (1V-act. 4, 24 und 68), so dass
siedie Voraussetzung der gesetzlichen Mindestbeitragsdauer sowohl nach den bis zum 31.
Dezember 2007 glltig gewesenen a's auch nach den seither geltenden Bestimmungen
erflllt. Zu prifen bleibt damit, ob die Beschwerdefuihrerin invalid im Sinne des Gesetzes ist
und Anspruch auf eine IV-Rente hat.

E.4.2

Gemass Art. 28 Abs. 1 1VG (in der bis Ende 2007 guiltig gewesenen Fassung) bzw. Art. 28
Abs. 2 1VG (in der seit dem 1. Januar 2008 geltenden Fassung) besteht bel einem
Invaliditadtsgrad von mindestens 70% Anspruch auf eine ganze Rente, bei einem
Invaliditdtsgrad von mindestens 60% Anspruch auf eine Dreiviertelsrente, bei einem In-
validitatsgrad von mindestens 50% Anspruch auf eine halbe Rente und bei einem solchen
von mindestens 40% Anspruch auf eine Viertelsrente. Renten, die einem Invaliditatsgrad
von weniger as 50% entsprechen, werden jedoch nur an Versicherte ausgerichtet, dieihren
Wohnsitz und gewdéhnlichen Aufenthalt (vgl. Art. 13 ATSG) in der Schweliz haben (vgl.
Art. 28 Abs. 1ter erster Satz IV G in der bis Ende 2007 gultig gewesenen Fassung bzw. Art.
29 Abs. 4 erster Satz IVG in der seit dem 1. Januar 2008 geltenden Fassung), was laut
Rechtsprechung eine besondere Anspruchsvoraussetzung darstellt (vgl. BGE 121V 264 E.
6¢). Eine - vorliegend zutreffende - Ausnahme von diesem Prinzip gilt seit dem 1. Juni 2002
fur Schweizer Burger und Staatsangehorige der Européischen Gemeinschaft (EU), denen
bei einem Invaliditatsgrad ab 40% eine ordentliche Rente ausgerichtet wird, auch wenn sie
in einem Mitgliedstaat der EU Wohnsitz haben.

E.43

Invaliditét ist die voraussichtlich bleibende oder 1angere Zeit dauernde ganze oder teilweise
Erwerbsunfahigkeit (Art. 8 Abs. 1 ATSG), die Folge von Geburtsgebrechen, Krankheit oder
uUnfal sein kann (Art. 4 Abs. 1 IVG). Invaliditét ist somit der durch einen
Gesundheitsschaden verursachte und nach zumutbarer Behandlung oder Eingliederung ver-
bleibende langer dauernde (volle oder teilweise) Verlust der Erwerbsmadglichkeiten auf dem
in Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt resp. der Méglichkeit, sich im
bisherigen Aufgabenbereich zu betétigen. Der Invaliditétsbegriff enthdt damit zwel
Elemente (vgl. Udli Kieser, ATSG-Kommentar, 2.Aufl., Zirich 2009 [im Folgenden:
Kieser, ATSG], Rz.7 zu Art. 8): Ein medizinisches (Gesundheitsschaden mit Auswirkungen
auf die Arbeitsfahigkeit) und ein wirtschaftliches im weiteren Sinn (dauerhafte oder |anger
dauernde Einschrankung der Erwerbsfahigkeit oder der Tatigkeit im Aufgabenbereich).

E. 431

Arbeitsunfahigkeit ist die durch eine Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder
psychischen Gesundheit bedingte, volle oder teilweise Unféhigkeit, im bisherigen Beruf
oder Aufgabenbereich zumutbare Arbeit zu leisten. Bei langer Dauer wird auch die
zumutbare Tétigkeit in einem anderen Beruf oder Aufgabenbereich berticksichtigt (Art. 6
ATSG). Erwerbsunfahigkeit ist der durch Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder
psychischen Gesundheit verursachte und nach zumutbarer Behandlung und Eingliederung



verbleibende ganze oder teilweise Verlust der Erwerbsmoglichkeiten auf dem in Betracht
kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt (Art. 7 ATSG).

E.43.2

Der Begriff des ausgeglichenen Arbeitsmarktsist ein theoretischer und abstrakter Begriff,
welcher dazu dient, den Leistungsbereich der IV von jenem der Arbeitslosenversicherung
abzugrenzen. Er umschliesst einerseits eln bestimmtes Gleichgewicht zwischen dem
Angebot und der Nachfrage nach Stellen; andererseits bezeichnet er einen Arbeitsmarkt, der
von seiner Struktur her einen Facher verschiedenartiger Stellen offen hélt. Nach diesen
Gesichtspunkten bestimmt sich im Einzelfall, ob die invalide Person die Mdglichkeit hat,
ihre restliche Erwerbsfahigkeit zu verwerten und sie ein rentenausschliessendes
Einkommen zu erzielen vermag oder nicht (BGE 110V 273 E. 4b; ZAK 1991 S. 320 E.
3b). Demnach ist fur die Invaliditatsbemessung nicht darauf abzustellen, ob eineinvalide
Person unter den konkreten Arbeitsmarktverhaltnissen vermittelt werden kann, sondern
einzig darauf, ob sie die ihr verbliebene Arbeitskraft noch wirtschaftlich nutzen kénnte,
wenn die verfligbaren Arbeitsplétze dem Angebot an Arbeitskréften entsprechen wirden
(AHI 1998 S. 291 E. 3b). Von einer Arbeitsgelegenheit im Sinne von Art. 16 ATSG kann
aber nicht mehr gesprochen werden, sofern die gesund-heitlich zumutbare Téatigkeit 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 ware (vgl. SYR 1996 IV Nr. 70 S. 204 E. 3c und ZAK 1989 S. 322 E.
4).

E. 44

Der Rentenanspruch entsteht friihestens in jenem Zeitpunkt, in dem der Versicherte
mindestens zu 40% bleibend erwerbsunfahig (Art. 7 ATSG) geworden ist oder wahrend
eines Jahres (Wartezeit) ohne wesentlichen Unterbruch durchschnittlich mindestens zu 40%
arbeits-unfahig und hernach mindestens im gleichen Grad erwerbsunfahig bzw. invalide
gewesenist (vgl. Art. 29 Abs. 1 Bst. aund b IV G in den bis Ende 2007 gtiltig gewesenen
Fassungen sowie Urteile des Bundesgerichts 9C_882/ 2009 vom 1. April 2010 E. 5.2 und
9C _718/2008 vom 2. Dezember 2008 E. 4. 1.1, je mit Hinweisen). Nach Art. 28 Abs. 1 1IVG
in der ab dem 1. Januar 2008 geltenden Fassung haben jene Versicherten Anspruch auf eine
Rente, welche ihre Erwerbsfahigkeit oder die Fahigkeit, sich im Aufgabenbereich zu
betatigen, nicht durch zumutbare Eingliederungsmassnahmen wieder herstellen, erhalten
oder verbessern konnen (Bst. a), und die zusétzlich wahrend eines Jahres (Wartezeit) ohne
wesentlichen Unterbruch durchschnittlich zu mindestens 40% arbeitsunfahig (Art. 6 ATSG)
gewesen sind und auch nach Ablauf dieses Jahres zu mindestens 40% invalid (Art. 8 Abs. 1
ATSG) sind (Bst. b und c).

E.45

Um den Invaliditatsgrad bemessen zu konnen, sind die Verwaltung und im
Beschwerdeverfahren das Gericht auf Unterlagen angewiesen, die érztliche und
gegebenenfalls auch andere Fachleute zur Verfligung zu stellen haben. Aufgabe des Arztes
oder der Arztin ist es, den Gesundheitszustand zu beurteilen und dazu Stellung zu nehmen,
in welchem Umfang und beziiglich welcher Tétigkeiten die versicherte Person ar-
beitsunfahig ist. Im Weiteren sind die &rztlichen Auskinfte eine wichtige Grundlage fur die
Beurteilung der Frage, welche Arbeitsleistungen der versicherten Person noch zugemutet
werden kdnnen (BGE 125V 256 E. 4, BGE 115V 133 E. 2; AHI-Praxis 2002 S. 62 E.



4b/cc). Eine zumutbare Arbeitsmoglichkeit (sog. leldensangepasste V erwel sungstétigkeit;
vgl. ZAK 1986 S. 204 f.) hat sich der Versicherte infolge seiner Schaden-minderungspflicht
anrechnen zu lassen (vgl. BGE 113V 22 E. 4aund BGE 111V 235 E. 23, je mit
Hinweisen). Ebenso ist ein nicht oder nur teilweise erwerbstétiger Versicherter gehalten, im
Rahmen des M 6glichen und Zumutbaren Verhal tensweisen zu entwickeln, welche die
Auswirkungen seiner Behinderung im ihn betreffenden Aufgabenbereich reduzieren (vgl.
BGE 133V 504 E. 4.2 mit Hinweisen).

E. 451

Fir den Beweiswert eines Arztberichtes ist entscheidend, ob er fUr die streitigen Belange
umfassend ist, auf allseitigen Untersuchungen beruht, auch die geklagten Beschwerden
bertcksichtigt, in Kenntnis der Vorakten (Anamnese) abgegeben worden ist, in der
Beurteilung der medizinischen Zusammenhange und Situation einleuchtet, und ob die
Schlussfolgerungen der Experten begrindet und in sich widerspruchsfrel sind. Auch auf
Beurteilungen versicherungsinterner Arzte der VVorinstanz oder von Arzten eines regionalen
arztlichen Dienstes (RAD) darf nur abgestellt werden, sofern sie diesen bewel srechtlichen
Anforderungen gentigen. Nicht in jedem Einzelfall zwingend erforderlich ist, dass solche
Arzte den Versicherten personlich untersuchen. Das Fehlen eigener Untersuchungen
vermag daher ihre Stellungnahmen fir sich alleine nicht in Frage zu stellen. Dies gilt
insbesondere dann, wenn esim Wesentlichen um die Beurteilung der erwerblichen Folgen
eines bereits feststehenden medizinischen Sachverhalts geht, folglich die direkte arztliche
Befassung mit dem Versicherten in den Hintergrund riickt. Ausschlaggebend fir den
Beweiswert ist grundsétzlich somit weder die Herkunft des Beweismittels noch die
Bezeichnung der eingereichten oder in Auftrag gegebenen medizinischen Beurteilung als
Bericht, Gutachten oder Stellungnahme (vgl. zum Ganzen die Urtelle des Bundesgerichts
9C 323/ 2009 vom 14. Juli 2009 E. 4.3.1 und | 1094/06 vom 14. November 2007 E.3.1.1
sowie BGE 125V 351 E. 3.aund E. 3b/ege, je mit Hinweisen).

E.45.2

Allerdings sind Berichte der behandelnden Arzte - obschon deren Erkenntnissen durchaus
Gehor zu schenken ist - aufgrund ihrer auftragsrechtlichen Vertrauensstellung zum
Patienten mit VVorbehalt zu wirdigen. Dies gilt fir den allgemein praktizierenden Hausarzt
wie auch fur den behandelnden Spezialarzt (vgl. Urteil des Bundesgerichts 9C 24/2008
vom 27. Mai 2008 E. 2.3.2, BGE 125 V 351 E. 3b/cc sowie Urteil des EVG | 655/05 vom
20. Marz 2006 E. 5.4, je mit Hinweisen). Ferner miissen versicherungsinterne Arzte oder
solche eines RAD Uber die zur Beurteilung des Einzelfalles erforderlichen personlichen und
fachlichen Qualifikationen verfiigen, andernfalls ein gewichtiges Indiz gegen die
Zuverlassigkeit ihrer Expertise oder Stellungnahme vorliegt (vgl. dazu Urteile des
Bundesgerichts | 142/07 vom 20. November 2007 E. 3.2.3 ff. und | 362/06 vom 10. April
2007 E. 3.2.1, je mit Hinweisen).

E.4.6

Fir die Bestimmung des Invaliditétsgrades wird das Erwerbsein-kommen, das die
versicherte Person nach Eintritt der Invaliditét und nach Durchfiihrung der medizinischen
Behandlung und allféalliger Eingliederungsmassnahmen durch eine ihr zumutbare Tétigkeit
bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage erzielen konnte (sog. Invalideneinkommen), in Bezie-
hung gesetzt zum Erwerbseinkommen, das sie erzielen kdnnte, wenn sie nicht invalid
geworden ware (sog. Valideneinkommen, Art. 16 ATSG). Der Einkommensvergleich bei



Erwerbstatigen hat in der Regel so zu erfolgen, dass die beiden hypothetischen
Erwerbseinkommen ziffernmassig mdglichst genau ermittelt und einander
gegenlbergestellt werden, worauf sich aus der Einkommensdifferenz der Invaliditétsgrad
bestimmen |&sst (allgemeine Methode). Massgeblicher Zeitpunkt fir den Einkommens-
vergleich sind die Verhdtnisse im Zeitpunkt des (hypothetischen) Beginns des
Rentenanspruchs (vgl. BGE 129V 222 E. 4.1).

E.46.1

Fir die Ermittlung des Einkommens, welches die versicherte Person ohne Invaliditét
erzielen konnte (Valideneinkommen), ist entscheidend, was sieim Zeitpunkt des
frihestmdglichen Rentenbeginns nach dem Bewelisgrad der Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit al's Gesunde tatsachlich verdient hétte. Dabel wird in der Regel am
zuletzt erzielten, nétigenfalls der Teuerung und der realen Einkommensentwicklung ange-
passten Verdienst angeknipft (BGE 134V 322 E. 4.1, 129V 222 E. 4.3.1; RKUV 2006 U
568 S. 66 E. 2). Lasst sich aufgrund der tatséchlichen Verhédtnisse das ohne gesundheitliche
Beeintréchtigung realisierbare Einkommen nicht hinreichend genau beziffern, ist auf
Erfahrungs- und Durchschnittswerte geméss Tabellenlohn abzustellen. Auf sie darf jedoch
im Rahmen der Invaliditétsbemessung nur unter Mitberticksichtigung der fir die
Entlohnung im Einzelfall gegebenenfalls relevanten personlichen und beruflichen Faktoren
abgestellt werden (Urtell desEVG | 517/02 vom 30. Oktober 2002, E. 1.2).

E.4.6.2

Fir die Bestimmung des Invalideneinkommensist priméar von der beruflich-erwerblichen
Situation auszugehen, in welcher die versicherte Person konkret steht. Ist kein solches
tatséchlich erzieltes Erwerbseinkommen gegeben, namentlich weil die versicherte Person
nach Eintritt des Gesundheitsschadens keine oder jedenfalls keine ihr an sich zumutbare
neue Erwerbstétigkeit aufgenommen hat, so sind nach der Rechtsprechung in der Regel die
gesamtschwei zerischen Tabellenl 6hne geméss den vom Bundesamt fur Statistik periodisch
herausgegebenen Lohnstrukturerhebungen (L SE) heranzuziehen (vgl. das Urteil des
Bundesgerichts U 75/03 vom 12. Oktober 2006), alenfalls die Zahlen der Dokumentation
Uber Arbeitspldtze (DAP; vgl. BGE 129V 472 E. 4.2.1, BGE 126 VV 75 E. 3.b). Von dem
mittels Tabellen ermittelten Invalideneinkommen kann sodann ein Abzug von maximal
25% vorgenommen werden, wenn der Versicherte voraussichtlich infolge seiner leidens-
bedingten Einschrankung, seines Alters, seiner Herkunft, der geleisteten Dienstjahre, des
Beschéftigungsgrades und dem Umstand, dass er eine ganzlich neue Arbeit antreten muss,
nicht das Lohnniveau einer gesunden Person am gleichen Arbeitsplatz erreichen dirfte
(sog. leidensbedingter Abzug; BGE 126 V 75 E. 5a).

E.4.7

Der Einkommensvergleich nach Art. 16 ATSG setzt voraus, dass bel der Ermittlung der
beiden V ergleichseinkommen gleich vorgegangen wird, dass also eine gleichartige
Datenbasis vorliegt (Gleichartigkeit der Vergleichseinkommen, vgl. Kieser, ATSG, Rz. 7
zu Art. 16).

E.5

Im Folgenden ist in Wirdigung der relevanten Unterlagen in erster Linie zu beurteilen, ob
die Vorinstanz den rechtserheblichen Sachverhalt vollstandig sowie richtig erhoben und das
L el stungsbegehren vom 9. April 2009 zu Recht mangels anspruchsbegriindender Invaliditat
abgewiesen hat - was von der BeschwerdefUhrerin bestritten wird.



E.51

Die angefochtene Verfligung vom 9. April 2009 beruht im Wesentlichen auf der
Stellungnahme vom 23. Mérz 2009 von Dr. med. O. vom medizinischen Dienst der
IVSTA, der der BeschwerdefUhrerin sowohl im angestammten Beruf als auch in einer
leldensangepassten Verweistétigkeit eine Arbeitsunfahigkeit von 20% attestiert (vgl. IV-act.
72). Diese Stellungnahme stitzt sich in erster Linie auf das neurologische Gutachten von
Dr. med. X. vom 17. Februar 2009 (IV-act. 64) sowie auf das psychiatrische
Gutachten von Dr. med. Y. vom 23. Februar 2009 (vgl. 1V-act. 67). Die beiden
Gutachten sind aufgrund eines von Dr. med. O. im Rahmen des V orbescheid-
verfahrens gedusserten Verdachts auf eine somatoforme Schmerzstérung in Auftrag
gegeben worden (1V-act. 44).

E.511

Dr. med. X. , Speziaarzt fur Neurol ogie/El ektroencephal o-
graphie/Elektromyographie, stellte bel der Beschwerdefihrerin aus neurologischer Sicht
eine unkomplizierte, vorwiegend rechtsseitige Migrane mit Beginn mindestens im friihen
Erwachsenenalter fest, die sich wahrend der Einnahme von Ovulationshemmern verstarkt
habe. Ein Zusammenhang mit einem im Jahre 2006 per Zufallsfund festgestellten
Aneurysma kdnne nach dessen Behandlung und im Jahre 2007 erfolgter Kontroll-
untersuchung ausgeschlossen werden (vgl. 1V-act. 64, Punkt 5 S. 11). Ab dem Jahr 2000
seien schliesslich mehrheitlich depressive Stérungen im Vordergrund gestanden. Dr. med.
X. flgte schliesslich an, dass es sich bei der Migréne nach dem heutigen Stand des
Wissens um eine komplexe biol ogische Funktionsstorung des Gehirns handle, die zu einer
intermittierenden Storung der trigeminovaskularen Innervation fihre. Sowohl

bi ol ogi sche-hormonal e-genetische Dispositionen als auch oft psychische Faktoren wie
Stress spielten dabei eine Rolle. Aufgrund dieser Erkenntnisse schétzt er eine Rickkehr der
Beschwerdefihrerin in ihren friheren Beruf als Bardame als ungiinstig ein, bringe diese
Téatigkeit doch unregelméssige Arbeitszeiten, Nachtarbeit, beruflich bedingten Kontakt mit
Alkohol und Nikotin sowie standige psychische Belastungen durch die Problematik der
Kunden mit sich. Hingegen sei der Beschwerdefiihrerin eine Tatigkeit im kaufmannischen
Bereich nach einer Ubergangsphase von etwa zwei Jahren zu 100% zumutbar.

E.51.2

Dr.med. Y. , Facharzt fir Psychiatrie und Psychotherapie, diagnostizierte bel der
Beschwerdefiihrerin eine rezidivierende depressive Stérung, wobei die gegenwartig
depressive Episode leicht ausgepragt sei (ICD-10: F33.0). Eine anhatende somatoforme
Schmerzstérung konnte er dabei ausschliessen (vgl. 1V-act. 67, S. 6 letzter Absatz sowie
Punkt 4. S. 8). Nach Einschétzung von Dr. med. Y. sel die Beschwerdefiihrerin
aufgrund ihrer psychischen Leiden in allen von ihr bisher durchgefihrten Arbeiten seit 2007
durchschnittlich zu 20% eingeschrankt und die zu erwartende Arbeitsfahigkeit werde nicht
hoher liegen. Seither habe sich der Verlauf stabil entwickelt und es sei weiterhin mit einer
durchschnittlichen Arbeitsunféhigkeit von 20% zu rechnen. Obwohl die
Beschwerdefihrerin ale friher ausgelibten Arbeiten weiter verrichten knne, sei es aber
moglich, dassihr die Arbeit als Bardame aus krankheitsfremden Grtinden nicht mehr
zumutbar sai.

E.5.2



Die beiden Gutachter berticksichtigten bei ihrer Beurteilung neben dem Ergebnis der
personlichen Untersuchungen auch den Austrittsbericht der Universitatsklinik fir
Neurologiel. vom 27. Juli 2007 (IV-act. 17), das arztliche Gutachten vom 21.
September 2007 von Dr. med. H. , Fachérztin Psychiatrie und Neurologie (1V-act.
18), sowie die Berichte der behandelnden Arzte Dr. D. , Fachérztin fur Psychiatrie
und Psychotherapie (1V-act. 20, 21, 36 und 65), und Dr. E. , Facharzt fir
Neurologie (1V-act. 19, 22, 23, 35 und 38). Die Stellungnahmen der beiden Gutachter
erfolgten demnach in Kenntnis der vollstandigen Anamnese und unter Beriicksichtigung der
von den Osterreichischen Arzten gestellten Diagnosen. Die Beurteilung der medizinischen
Situation ist schltissig und nachvollziehbar - und stimmt zudem im Wesentlichen mit

derjenigen der 6sterreichischen Gutachterin Dr. med. H. , Fachérztin fur Psychiatrie
und Neurologie, vom 21. September 2007 Uberein (vgl. 1V-act. 18 S. 3).
E.521

Allerdings bewerteten die Gutachter die Auswirkungen der Leiden auf die
Restarbeitsfahigkeit unterschiedlich. Einerseits attestierte der Psychologe Dr. med.

Y. der BeschwerdefUhrerin bel der Austibung aller friiheren Arbeiten eine
Einschrankung von 20%, fugte jedoch noch an, dassihr "die Arbeit als Bardame aus
krankheitsfremden Gruinden nicht mehr zumutbar ist" (vgl. 1V-act. 67, S. 9 Punkt 7; E.
5.2.2. hiervor). Andererseits erachtete der Neurologe Dr. med. X. die Ruckkehr der
Beschwerdefuhrerin in ihren Beruf as Bardame - angesichts ihrer Migréne - als ungiinstig,
unter anderem wegen der damit verbundenen Nachtarbeit. Hingegen befand er, die
Beschwerdefiihrerin sei im KV-Bereich nach einer Einarbeitungszeit von etwa zwel Jahren
Zu 100% arbeitsfahig (vgl. IV-act. 64, S. 11 und 12). Dr. med. H. schliesslich hielt
leichte bis mittel schwere Tétigkeiten ohne Heben und Tragen schwerer und mittel schwerer
L asten sowie ohne Einnahme von Zwangshaltungen und ohne sténdigen besonderen
Zeitdruck fir vollschichtig zumutbar, wobel Nacht- und Schichtarbeiten gemieden werden
sollten (vgl. IV-act. 18, S. 3). Der Auffassung der Beschwerdefuhrerin, die Ausfuhrungen
von Dr. med. H. selen als therapeutische Anwelsungen zu verstehen, kann nicht
gefolgt werden. Vielmehr handelt es sich ohne Zweifel um eine Beurteilung der
Restarbeitsfahigkeit.

E.522

Diese unterschiedlichen Einschétzungen der Restarbeitsfahigkeit mdgen auf den ersten
Blick als widersprichlich erscheinen. Sie sind jedoch durch die verschiedenen
Begutachtungsspektren zu erklaren und lassen durchaus eine ausreichend sichere
Beurteilung der Restarbeitsfahigkeit sowohl im angestammten Beruf alsauchin
angepassten Verweisungstétigkeiten zu. Esist zu beachten, dass Dr. med. Y. die
BeschwerdefUihrerin ausschliesslich aus psychiatrischer Sicht zu begutachten hatte und
aufgrund der diagnostizierten rezidivierenden depressiven Stérung eine 20%-ige
Arbeitsunfahigkeit in allen (bisher ausgelibten) Tatigkeiten attestierte. Vor diesem
Hintergrund ist auch seine Aussage zu verstehen, dass die Austibung des Berufs einer Bar-
dame aus krankheitsfremden Griinden nicht mehr zumutbar sei. Dies muss so verstanden
werden, dassin diesem Beruf aus rein psychiatrischen Grinden eine Arbeitsunfahigkeit von
20% besteht, die Restarbeitsfahigkeit aber aus krankheitsfremden nicht ausgeschopft
werden kann. Keine Aussage macht Dr. med. Y. zur Frage, ob die Arbeitsfahigkeit
als Bardame allenfalls aufgrund anderer, nicht psychischer Krankheiten - etwa
neurologischer Leiden - in einem grosseren Masse eingeschrankt sein kénnte. Dr. med.



X. dagegen begutachtete die Beschwerdeflihrerin ausschliesslich aus
neurologischer Sicht und kam zum Schluss, dass diese trotz der diagnostizierten Migréane
insbesondere im KV-Bereich - nach einer nicht krankheitsbedingten Einarbeitungszeit von
etwa zwei Jahren - voll arbeitsfahig sei. Aufgrund der Migréne sei aber die (bisherige)
Téatigkeit als Bardame ungiinstig, nicht zuletzt wegen der damit verbundenen Nachtarbeit -
die auch nach Einschéatzung von Dr. med. H. gemieden werden soll. Es entspricht
der Natur der Migrane a's anfallartige Erkrankung, dass anfallsausl 6sende Faktoren - wie
etwa Umwelteinflisse, gewisse alkoholische Getrénke, psychische Belastungen (vgl.
Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 262. Aufl., Berlin und New Y ork 2010) - mdglichst
zu vermeiden sind. Eine Arbeit, die regelméssig derartige Expositionen mit sich bringt, ist
aus gesundheitlicher Sicht als unzumutbar zu qualifizieren. Es sind damit - entgegen der
Auffassung der von Dr. med. O. - nicht etwa |V -fremde, sondern durchaus zu be-
achtende medizinische Gruinde, welche die berufliche Tétigkeit der Beschwerdefihrerin als
Bardame als nicht mehr zumutbar erscheinen lassen und damit ausschliessen. Zu betonen ist
alerdings, dass andere |eidensangepasste Arbeiten wahrend des Tages auch im Bereiche
des Gastgewerbes durchaus als zumutbar zu qualifizieren sind.

E.523

Durch die tberzeugenden Gutachten von Dr. med. X. und Dr. med. Y. Ist
damit mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit erstellt, dass die Beschwerdeflhrerin in ihrem
bisherigen Beruf als Bardame aus neurologischen Griinden (Migrane) zu 100%
arbeitsunfahig ist. In leidensangepassten V erwel sungstétigkeiten ist die BeschwerdefUhrerin
dagegen aus psychiatrischen Grinden (rezidivierende depressive Storung) nur zu 20%
arbeitsunfahig. Unter diesen Umstanden ertibrigt sich elne zusétzliche Begutachtung und
der diesbeztigliche Antrag der Beschwerdefthrerin ist abzuwel sen.

E.524
Die BeschwerdefUhrerin macht allerdings sinngeméss geltend, die Gutachter Dr. med.
X. und Dr. med. Y. wichen bei der Einschdtzung der Restarbeitsfahigkeit

ohne ausreichende Begriindung von den Beurteilungen durch die behandelnden Fachérzte
ab. Im Gegensatz zu den beiden erwahnten Gutachtern attestierten sowohl Dr. med.

E. , Facharzt fir Neurologie, als auch Dr. med. D. , Fachérztin fur
Psychiatrie/Psychotherapie, der Beschwerdeflhrerin aufgrund migraniformer

K opfschmerzen sowie mittelschwerer bis schwerer depressiver Episoden eine
Arbeitsunfahigkeit von 100%.

E.5241

Hierzu ist vorab festzuhalten, dass die mit der Eingabe vom 27. Oktober 2009 vorgel egten
arztlichen Stellungnahmen von Dr. med. D. vom 5. Oktober 2009 sowie von Dr.
med. E. vom 15. Oktober 2009 vorliegend unbeachtlich sind, da sie nach dem
Verfugungszeitpunkt vom 9. April 2009 erstellt worden sind und keine neuen Erkenntnisse
beztglich des friheren Gesundheitszustands der Beschwerdefuhrerin enthalten (vgl. E. 2.4
hiervor). Der Auffassung, dass die Dres. med. D. und E. inihren
Stellungnahmen Widerspriiche und Unstimmigkeiten in den Gutachten der Dres. med.

X. und Y. erkannt haben sollen, kann nicht gefolgt werden. Der Bericht
von Dr. med. D. vom 5. Oktober 2011 setzt sich in keiner Weise mit den beiden
Gutachten auseinander. Die Kritik von Dr. med. E. , dass im Zusammenhang mit
dem operierten Aneurysma"im Gegensatz zu den Anmerkungen in diversen Gutachten




nicht eine mogliche Warnblutung vorlag, sondern tatséchlich durch Hamosiderindepots
nachweisbar war", ist insoweit nicht nachvollziehbar, as sowohl Dr. med. X. wie
auch Dr. Y. nur dem ersten aktenkundigen Bericht von Dr. med. E. vom
29. August 2007 folgen, wonach "die Patientin wohl eine 'Warnblutung' ohne

neurol ogisches Defizit Gberstanden” habe (vgl. act. 19). Dartiber hinausist es wider-
spruchlich, wenn Dr. med. E. in seiner Stellungnahme vom 15. Oktober 2009 ohne
jede Begriindung von seiner urspruinglichen Einschdtzung abweicht, die er noch im Bericht
vom 13. Mé&rz 2008 im Wesentlichen bestétigt hatte ("ein PCA-Aneurisma mit

Haemosi derinabl agerungen, welches wohl geblutet haben musste”, act 23).

E.5.24.2
Entsprechend der dargestellten Praxis sind die diversen Berichte der behandelnden Arzte
Dres. med. D. und E. aufgrund ihrer langjahrigen auftragsrechtlichen

Vertrauensstellung gegentiber der BeschwerdefUhrerin ohnehin mit VVorbehalt zu wirdigen
(vgl. E. 4.5.2 hiervor; Urteil des Bundesgerichts 9C 24/2008 vom 27. Mai 2008 E. 2.3.2,
BGE 125V 351 E. 3b/cc). Dieim vorliegenden Verfahren zur Verfligung stehenden
Berichte dieser Arzte gentigen zudem nicht den Anforderungen an voll beweistaugliche
medi zinische Gutachten, basieren sie doch nicht auf einer vollsténdigen Anamnese und
begriinden sie nur usserst knapp und wenig fundiert die geltend gemachte Arbeits-
unfahigkeit von 100%. Sie sind deshalb nicht gentigend nachvollziehbar, so dass betreffend
die Feststellung der Arbeitsunfahigkeit nicht auf sie abgestellt werden kann. Die Berichte
sind nicht geeignet, die Beurteilung durch die Dres. med. X. und Y. in
Frage zu stellen.

E.6

Vor diesem Hintergrund sind die erwerblichen Auswirkungen der festgestellten
gesundheitlichen Beeintrachtigungen zu prifen. Dabei kann den verschiedenen
Berechnungen der Beschwerdefhrerin, die siein ihrer Stellungnahme vom 27. Oktober
2009 sowieinihrer Replik vom 22. Januar 2010 vornimmit, nicht gefolgt werden, dasie
jeglicher Begriindung entbehren und nicht nachvollziehbar ist, anhand welcher Grundlagen
das Validen- und das Invalideneinkommen ermittelt wurden.

E.6.1

Fir die Ermittlung des Valideneinkommens ist entscheidend, was die versicherte Person im
Zeitpunkt des frihestméglichen Rentenbeginns nach dem Beweisgrad der Giberwiegenden
Wahrscheinlichkeit als Gesunde tatsachlich verdient hétte. Dabei wird in der Regel am
zuletzt erzielten, nétigenfalls der Teuerung und der realen Einkommensentwicklung
angepassten Verdienst angekniipft, da es empirischer Erfahrung entspricht, dass die
bisherige Téatigkeit ohne Gesundheitsschaden fortgesetzt worden wére. Ausnahmen miissen
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit erstellt sein (BGE 134 V 322 E. 4.1 mit Hinweisen,
vgl. zum Ganzen E. 4.6.1 hiervor).

E.6.1.1

Obwonhl die Beschwerdefiihrerin gelernte Einzelhandel skauffrau ist (vgl. IV-act. 14), ergibt
sich aus den Akten, dass sie - mit saisonalen Unterbriichen, wahrend denen sie
Arbeitsdosengelder bezog (vgl. act. 2) - von 1987 bis September 2005 in verschiedenen
Restaurations- und Hotelbetrieben arbeitete, weshalb ihre letzte Tatigkeit als Bardame als
angestammter Beruf zu qualifizierenist (vgl. Auszug aus dem individuellen Konto [I1K],
IV-act. 4). Esist alerdings fraglich, ob zur Bestimmung des hypothetischen



Valideneinkommens auf das zuletzt als Bardame erzielte Erwerbseinkommen abgestellt
werden kann, gab sie diese Erwerbstétigkeit doch nach eigenen Angaben auf das
Saisonende hin am 30. September 2005 auf, um sich beruflich neu zu orientieren. Dasich
die Stellensuche in der Schweiz und in Osterreich problematisch gestaltete, war siein der
Folge arbeitslos (vgl. act. 14). Eine die tellweise Arbeitsunféhigkeit auslGsende Erkrankung
ist nach den Angaben der BeschwerdefUhrerin im Fragebogen fir den Versicherten sowie
im Fragebogen fur den Arbeitgeber erst Ende 2006 eingetreten, mithin zu einem Zeitpunkt,
als die Beschwerdefuhrerin bereits auf der Suche nach einer neuen Stelle war (vgl. I'V-act.
13 und 14), wobel sie sich selbst fur den Beruf einer Bardame a's altersmassig nicht mehr
geeignet einschétzte (vgl. 1V-act. 67 S. 5). Die erst nachtraglich, im Rahmen des

V orbescheidverfahrens vorgebrachte Behauptung, die Arbeitslosigkeit sei Folge der
krankheitsbedingten Arbeitsunféhigkeit (vgl. IV-act. 35 S. 4), kann nicht gehort werden,
stiitzen doch die verschiedenen medizinischen Unterlagen den in den Formularen
geschilderten Ablauf. Ausihnen ergibt sich klar, dass die Beschwerdefiihrerin erst seit dem
Jahre 2006 unter regelméassiger érztlicher Betreuung (bzw. in erneuter Betreuung) steht.

Aus dem Bericht von Dr. med. E. vom 13. Mé&rz 2008 (1V-act. 23) ist ersichtlich,
dass sie sich wegen einer rechtsseitigen Trigeminusneuralgie seit 2006 bei ihmin
Behandlung befindet. Dr. med. D. berichtet im Schreiben vom 18. September 2007

(IV-act. 20), dass die Beschwerdefihrerin nach einer léngeren Behandlungspause erst seit
Dezember 2006 wieder bei ihr unter regelmassiger und engmaschiger Kontrolle steht.
Ferner schreibt die Arztin in ihrem Bericht vom 24. Juli 2008 (1V-act. 36), dass die Be-
schwerdefUhrerin aus fachpsychiatrischer Sicht seit dem 23. Juli 2007 zu 100% als arbeits-
unfdhig einzustufen sei. Auch Dr. med. Y. aussert in seinem Gutachten vom 23.
Februar 2009, dass die Einschrankung der Arbeitsfahigkeit im Laufe des Jahres 2007
eingetreten sai (vgl. IV-act. 67 S. 8). Zu beachten ist weiter, dass die langjahrige
Arbeitgeberin der Beschwerdefihrerin, die G. AG, , am 11. Mai 2005
infolge Konkurses aufgel 6st worden ist (vgl. Auszug aus dem Handelsregister [im
Folgenden: HReg] des Kantons C. ). Auch Uber die letzte Arbeitgeberin, die

M. AG, , von welcher die Beschwerdefuhrerin im Jahre 2005 as Bardame
im Nightclub N. , Klosters, angestellt war, ist am 8. November 2006 der Konkurs
eroffnet worden, was zur Auflésung auch dieser Gesellschaft fuhrte (vgl. HReg-Auszug des
KantonsK. ). Eine Weiterflihrung der bisherigen Anstellungen war unter diesen
Umsténden ausgeschl ossen.

E.6.1.2

Die Arbeitslosigkeit trat demnach aus invaliditétsfremden Grinden ein und esist nicht mit
dem erforderlichen Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit erstellt, dass die
Beschwerdefihrerin ohne gesundheitliche Einschréankung weiterhin im angestammten
Beruf als Bardame tétig wére. Unter diesen Umstanden ist zur Festsetzung des Validen-
einkommens auf statistische Durchschnittslhne abzustellen, wobei angesichts der
langjdhrigen Tatigkeit in der Schweiz und dem Umstand dass die Beschwerdefthrerin auch
in der Schweiz eine neue Stelle suchte, die Tabellenldhne der L SE beizuziehen sind.
Gemass den medizinischen Unterlagen ist die Arbeitsunfahigkeit im angestammten Beruf
im Jahre 2007 eingetreten. Zugunsten der BeschwerdefUhrerin und mit Dr. med. O.

(vgl. act. 72) ist dabei vom 1. Januar 2007 auszugehen. Ein Rentenanspruch hétte demnach
nach Ablauf des Wartejahrs frihestens am 1. Januar 2008 entstehen kénnen, weshalb die

L SE aus dem Jahre 2008 heranzuziehen ist.




E.6.1.3

Aus den Akten ist nicht ersichtlich, welche neue berufliche Ausrichtung die
Beschwerdefihrerin nach der Aufgabe ihrer Arbeitsstelle im Jahre 2005 anstrebte.
Aufgrund ihrer kaufmannischen Ausbildung zur diplomierten Einzelhandel skauffrau und
ihrer langjahrigen Tatigkeit im Gastgewerbe ist daher zur Bestimmung des
Vaideneinkommens auf den Durchschnittslohn fir einfache und repetitive Tatigkeiten im
gesamten Sektor Dienstleistungen abzustellen (L SE Tabelle Privater Sektor, TA 1, Sektor 3
Dienstleistungen, Frauen, Niveau 4).

E.6.2

Auch das Invalideneinkommen der BeschwerdefUhrerin ist nach der L SE aus dem Jahre
2008 zu bestimmen, ist sie doch in leidensangepassten V erwei sungstatigkeiten
(insbesondere ohne Nachtarbeit) weiterhin zu 80% arbeitsfahig und hat sie seit Eintritt der
Arbeitsunfahigkeit im angestammten Beruf keine neue Erwerbstétigkeit aufgenommen.
Aufgrund des breiten Spektrums zumutbarer V erweisungstétigkeiten ist fir die
zahlenméssige Bestimmung des I nvalideneinkommens ebenfalls auf den Durchschnittsiohn
fur einfache und repetitive Tatigkeiten im gesamten Sektor Dienstleistungen abzustellen
(LSE Tabelle Privater Sektor, TA 1, Sektor 3 Dienstleistungen, Frauen, Niveau 4).

E.6.3

Well Validen- und Invalideneinkommen aufgrund des gleichen Tabellenlohnes festzusetzen
sind, erdibrigt sich deren genaue Ermittlung. Der Invaliditétsgrad entspricht dem Grad der
Arbeitsunfahigkeit (vgl. das Urteil desEVG | /03 vom 15. April 2003, E. 5.2). Die
Vorinstanz hat auf einen Einkommensvergleich verzichtet und sich daher auch nicht zur
Frage eines allfélligen leidensbedingten Abzugs gedussert. Ein solcher ist dann angezeigt,
wenn Anhaltspunkte daf ir bestehen, dass der Versicherte wegen personlicher und
beruflicher Merkmal e seine aus gesundheitlichen Griinden reduzierte Arbeitsfahigkeit auf
dem allgemeinen Arbeitsmarkt nur mit unterdurchschnittlichem erwerblichem Erfolg ver-
werten kann (vgl. E. 4.6.2 hiervor). Derartige Anhaltspunkte sind bei der 1963 geborenen,
lange Zeit wahrend den Tourismussaisons im selben Betrieb arbeitstétig gewesenen
Beschwerdefiuhrerin nicht auszumachen, so dass kein leidensbedingter Abzug vorzunehmen
ist. Die festgestellte Arbeitsunfahigkeit in leidensangepassten Verwel sungstétigkeiten fuhrt
daher zu einer Erwerbseinbusse von 20%, was einem Invaliditatsgrad von 20% entspricht
und keinen Anspruch auf eine Rente der Invalidenversicherung entstehen | asst.

E.7

Aus diesen Grinden erweist sich die angefochtene Verfligung im Ergebnis als rechtmassig,
und die Beschwerde vom 29. April 2009 ist abzuweisen.

E.8
Zu befinden bleibt noch Uber die Verfahrenskosten und eine allfalige Parteientschadigung.

E.81

Als unterliegende Partel hat die BeschwerdefUhrerin grundsétzlich die Verfahrenskosten zu
tragen (vgl. Art. 63 Abs. 1 VwWVG), die auf Fr. 400.- festgesetzt werden (vgl. Art. 63 Abs.
4bis VWV G sowie Art. 1, 2 und 4 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten
und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Damit
Zwischenverfiigung vom 29. Oktober 2009 das Gesuch der Beschwerdefihrerin um
Gewadhrung der unentgeltlichen Rechtspflege insofern gutgeheissen wurde, als sie von der



Leistung der Verfahrenskosten befreit wurde, sind ihr keine Verfahrenskosten aufzuerlegen.

E.82

Weder die unterliegende Beschwerdefthrerin noch die obsiegende Vorinstanz haben
Anspruch auf eine Partelentschadigung (vgl. Art. 64 Abs. 1 VWV G in Verbindung mit Art.
7 Abs. 1 und 3 VGKE).
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