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Regeste

Invalidenversicherung (1V)

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) in
Verbindung mit Art. 33 lit. d VGG und Art. 69 Abs. 1 lit. b des Bundesgesetzes vom 19.
Juni 1959 Uber die Invalidenversicherung (IVG, SR 831.20) beurteilt das
Bundesverwaltungsgericht Beschwerden von Personen im Ausland gegen Verfligungen der
IV-Stelle fur Versicherte im Ausland. Eine Ausnahme im Sinne von Art. 32 VGG liegt
nicht vor.

E.12

Nach Art. 37 VGG richtet sich das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach dem
VWV G, soweit das VGG nichts anderes bestimmt. Indes findet das
Verwaltungsverfahrensgesetz aufgrund von Art. 3 Bst. dbis VwV G keine Anwendung in
Soziaversicherungssachen, soweit das ATSG anwendbar ist. Nach Art. 1 Abs. 1 desIVG
sind die Bestimmungen des ATSG auf die Invalidenversicherung (Art. 1a- 26bisund 28 -
70) anwendbar, soweit das IV G nicht ausdricklich eine Abweichung vom ATSG vorsieht.

E.13

Der Beschwerdefuhrer ist durch den angefochtenen Entscheid besonders bertihrt und hat an
dessen Aufhebung oder Anderung ein schutzwiirdiges Interesse (Art. 48 Abs. 1 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 tiber das Verwaltungsverfahren [VwWVG; SR
172.021], vgl. auch Art. 59 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000 Uiber den Allgemeinen
Teil des Sozialversicherungsrechts [ATSG; SR 830.1]). Er ist daher zur Beschwerde
legitimiert. Mit Vollmacht vom 4. Juli 2005 hat er Rechtsanwalt Abelardo Vazquez Conde
mit der Wahrung seiner Interessen beauftragt (act. 1V/11). Der die Beschwerde
unterzeichnende Abelardo V azquez Conde ist somit rechtsgultig bevollméachtigt.

E.14

Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 50 Abs. 1, Art. 52 Abs. 1
VWV G; vgl. auch Art. 60 ATSG), weshalb darauf einzutreten ist.

E.2

Bevor auf den geltend gemachten Anspruch des Beschwerdefihrers auf eine Invalidenrente
eingegangen werden kann, ist vorab zu prifen, ob die Verfligung vom 27. Februar 2006 und
der Einspracheentscheid vom 23. April 2008 rechtsgentiglich eréffnet worden sind.

E.21



Der Beschwerdefuhrer ist spanischer Staatsangehoriger, weshalb das am 1. Juni 2002 in
Kraft getretene Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Européi schen Gemeinschaft und ihrer
Mitgliedsstaaten andererseits Uber die Freizigigkeit (FZA, SR 0.142.112.681) zu beachten
ist. Nach Art. 1 Abs. 1 des auf der Grundlage des Art. 8 FZA ausgearbeiteten und
Bestandteil des Abkommens bildenden (Art. 15 FZA) Anhangs Il ("Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit") des FZA in Verbindung mit Abschnitt A dieses Anhangs
wenden die Vertragsparteien untereinander insbesondere die Verordnung (EWG) Nr.
1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit
auf Arbeitnehmer und Selbststandige sowie deren Familienangehdrige, die innerhalb der
Gemeinschaft zu- und abwandern (SR 0.831.109.268.1; nachfolgend: Verordnung Nr.
1408/71), und die Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates vom 21. Marz 1972 Uber die
Durchfiihrung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 Uber die Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbststéndige sowie deren Familienangehérige,
die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (SR 0.831.109.268.11; nachfolgend:
Verordnung Nr. 574/72), oder gleichwertige Vorschriften an (BGE 132V 82 E. 5.2; Urtell
8C_511/2008 vom 6. Juli 2009, E. 2.1.1). Dabei ist im Rahmen des FZA auch die Schweiz
als"Mitgliedstaat” im Sinne dieser Koordinierungsverordnungen zu betrachten (Art. 1 Abs.
2 Anhang Il desFZA).

E.22

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, dass ihm sowohl die Verfigung vom 27. Februar
2006 als auch der Einspracheentscheid vom 23. April 2008 nicht gemé&ss der
Verfahrensordnung, wie sie in den Bilateralen Abkommen CH-EU und der darauf
abgestutzten Durchfuhrungsverordnung EG-VO Nr. 574/72 festgehalten ist, eroffnet
worden sei. Dadurch sei ihm der Anspruch auf Einsprache genommen worden, was ihm
verunmoglicht habe, eine fur ihn ungunstige Entscheidung gerichtlich anzufechten (act. 1 S.
41)).

E.23

Gemass Art. 48 Abs. 1 der Verordnung Nr. 574/72 sind die von den beteiligten Trégern
getroffenen endgultigen Entscheidungen dem bearbeitenden Tréger zu Gbermitteln. In
diesen Entscheidungen miissen die Rechtsbehelfe und Rechtsbehel fsfristen nach denin
Betracht kommenden Rechtsvorschriften angegeben sein. Nach Erhalt aler dieser
Entscheidungen stellt der bearbeitende Tréager sie dem Antragsteller anhand einer in dessen
Sprache abgefassten zusammenfassenden Mitteilung, der die genannten Entscheidungen
beigeflgt sind, zu. Die Laufzeit der Rechtsbehel fsfristen beginnt erst mit der Zustellung der
zusammenfassenden Mitteilung an den Antragsteller.

E.24

Aus den Akten ergibt sich, dass die Verfiigung vom 27. Februar 2006 mit eingeschriebener
Postsendung direkt an die Adresse des Rechtsvertreters des Beschwerdefiihrers zugestel It
und gemaéss dessen Angaben am 14. Marz 2006 erdffnet wurde; eine Kopie der Verfligung
ging an den spanischen Versicherungstrager (1.N.S.S.) in Ourense, eine selbstandige
Eroffnung der Verfligung durch letzteren erfolgte nicht (1V/42 f., IV/45). Die Aufforderung
anden I.N.S.S,, die Verfigung vom 27. Februar 2006 auf dem in Art. 48 Abs. 1 der
Verordnung Nr. 574/72 vorgesehenen Weg zu ertffnen, erfolgte mit Schreiben vom 2.
August 2007 und mit Mahnung vom 11. Dezember 2007 (1V/481.). Der



Einspracheentscheid vom 23. April 2008 wurde mit eingeschriebener Postsendung direkt an
den I.N.S.S., mit Kopie an den Rechtsvertreter des Beschwerdefihrers (1V/50), zugestellt.
Mit Schreiben vom 9. Juni 2008 Ubermittelte der 1.N.S.S. den Einspracheentscheid mit
spanischer Ubersetzung an den Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers, der diesen am 11.
Juni 2008 entgegen genommen hat (act. 11).

E.25

Aus einer mangel haften Eréffnung einer Verfligung darf der betroffenen Person kein
Nachteil erwachsen (Art. 38 VWV G). Aus dieser gesetzlichen Regelung hat das EVG
geschlossen, dass nicht jede mangel hafte Eréffnung schlechthin nichtig ist mit der
Konseguenz, dass die Rechtsmittelfrist nicht zu laufen beginnen kénnte. Aus dem
Grundsatz, dass den Parteien aus mangel hafter Eréffnung keine Nachteile erwachsen
durfen, folgt vielmehr, dass dem beabsi chtigten Rechtsschutz schon dann Gentige getan
wird, wenn eine objektiv mangel hafte Eroffnung trotz ihres Mangels ihren Zweck erreicht.
Das bedeutet nichts anderes, al's dass nach den konkreten Umstanden des Einzelfalles zu
prufen ist, ob die betroffene Partei durch den gertigten Eroffnungsmangel tatséchlich
irregeftihrt und dadurch benachteiligt worden ist. Richtschnur fir die Beurteilung dieser
Frageist der auch in diesem prozessualen Bereich geltende Grundsatz von Treu und
Glauben, an welchem die Berufung auf Formmangel in jedem Fall ihre Grenze findet (BGE
106 V 93 E. 2amit Hinweisen auf BGE 98V 277 E. 1 und FRITZ GYGl,
Verwaltungsrechtspflege und Verwaltungsverfahren im Bund, Bern 1969, S. 41 Ziff. 2.5
m.w.H.).

E.26

Vorliegend ist festzustellen, dass der BeschwerdefUhrer den Einspracheentscheid vom 23.
April 2008, der ihm - gemass von der V orinstanz unwidersprochener Aussage - am 11. Juni
2008 eroffnet worden sei, fristgerecht mit beim spanischen Versicherungstrager am 9. Juli
2008 eingereichter Beschwerde angefochten hat. Hieraus ist ihm somit kein Rechtsnachteil
erwachsen. Weiter ist festzuhalten, dass er - trotz mangel hafter Eréffnung der Verfligung
vom 27. Februar 2006 - diese mit Einsprache fristgerecht hat anfechten kénnen (1V/43,
IV/45, ferner act. 1 Ziff. 1 S. 3), die Beschwerde in Deutsch verfasst ist, der Beschwerde
Ubersetzungen sowohl der Verfligung vom 27. Februar 2006 als auch des
Einspracheentscheids vom 23. April 2008 in Spanisch beiliegen, dem Beschwerdef Uihrer
zudem mit Zwischenverfiigung vom 19. Januar 2009 die Gelegenheit eingerdumt wurde,
zur Vernehmlassung der Vorinstanz, die sich sowohl in formeller als auch in materieller
Hinsicht zum Verfahren gedussert hat, Stellung zu nehmen, und er mit Schreiben vom 31.
Mérz 2006 (1V/44) und obenerwahnter Zwischenverfligung (act. 12) Einsicht in die
verfahrensrelevanten Akten erhalten hat, weshalb er die Griinde fur die Abweisung des

L eistungsbegehrens zur Kenntnis nehmen konnte. Aufgrund der Wirdigung der Aktenlage
im vorliegenden Einzelfall ergibt sich somit, dass dem Beschwerdefihrer aus der

mangel haften Eroffnung kein Rechtsnachteil erwachsen.

E.2.7

Demzufolge kann sich der BeschwerdefUhrer nicht auf die mangelhafte Zustellung des
Entscheides der Verfigung vom 27. Februar 2006 und des Einspracheentscheids vom 23.
April 2008 berufen und eine sinngemasse Wiederholung des Verfahrens fordern, zumal das
Bundesverwal tungsgericht die Beschwerde mit voller Kognition (vgl. Urteil C-878/2007
vom 3. Dezember 2009 E. 3.4.3) priift, dies einen formalistischen Leerlauf darstellen und



damit auch dem in der Invalidenversicherung geforderten raschen und einfachen Verfahren
widersprochen wirde.

E.3
Nachfolgend ist weiter das anwendbare Recht zu prifen.

E.311

Die bis dahin zwischen der Schweiz und den Mitgliedstaaten der Européischen
Gemeinschaft geltenden bilateralen Abkommen Uber die soziale Sicherheit werden
grundsétzlich mit Inkrafttreten des FZA insoweit suspendiert, as letzteres denselben
Sachbereich regelt (Art. 20 FZA).

E. 312

Nach Art. 3 Abs. 1 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbststandige
sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (SR
0.831.109.268.1), haben die in den personlichen Anwendungsbereich der Verordnung
fallenden, in einem Mitgliedstaat wohnenden Personen aufgrund der Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats grundsétzlich die gleichen Rechte und Pflichten wie die
Staatsangehorigen dieses Staates.

E.3.13

Soweit das FZA bzw. die auf dieser Grundlage anwendbaren gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsakte kel ne abweichenden Bestimmungen vorsehen, richtet sich die Ausgestaltung des
Verfahrens sowie die Prifung der Anspruchsvoraussetzungen einer schwei zerischen
Invalidenrente grundsétzlich nach der innerstaatlichen Rechtsordnung (BGE 130V 257 E.
2.4).

E.314

Demnach bestimmt sich vorliegend der Anspruch des BeschwerdefUhrers auf eine Rente
der schweizerischen Invalidenversicherung ausschliesslich nach dem innerstaatlichen
schwei zerischen Recht, insbesondere nach dem 1V G sowie der Verordnung Uber die
Invalidenversicherung vom 17. Januar 1961 (IVV, SR 831.201).

E.3.2

Weil in zeitlicher Hinsicht grundsétzlich digjenigen Rechtssitze massgebend sind, die bei
der Erfullung des zu Rechtsfolgen fuhrenden Tatbestandes Geltung haben, und weil ferner
die Gerichte bei der Beurteilung eines Falles grundsétzlich auf den bis zum Zeitpunkt des
Erlasses der streitigen Verfligung (hier: Einspracheentscheid vom 23. April 2008)
eingetretenen Sachverhalt abstellen (BGE 130 V 329, BGE 129 V 4 E. 1.2 mit Hinweisen),
sind die ab 1. Januar 2003 geltenden Bestimmungen des ATSG anwendbar. Ein alfaliger
Leistungsanspruch ist fir die Zeit vor einem Rechtswechsel aufgrund der bisherigen und ab
diesem Zeitpunkt nach den neuen Normen zu prifen (pro ratatemporis; BGE 130 V 445).
Entsprechend ist das 1V G fur den Zeitraum vom 1. Januar 2004 bis 31. Dezember 2007 in
der Fassung vom 21. Mé&rz 2003 (4. IV-Revision; AS 2003 3837, nachfolgend "alVG")
anwendbar, ab dem 1. Januar 2008 in der Fassung gemass 5. 1V-Revision (Anderungen vom
6. Oktober 2006 [AS 2007 5129], nachfolgend "IVG"). Die IVV ist fur den Zeitraum vom
1. Januar 2004 bis 31. Dezember 2007 in ihrer Fassung vom 21. Mai 2003 (4. 1V-Revision;
AS 2003 3859) anwendbar, ab dem 1. Januar 2008 in der Fassung gemass 5. 1V-Revision



(Anderungen vom 28. September 2007 [AS 2007 5155]).

E.41

Die Beschwerdeftihrenden konnen im Rahmen des Beschwerdeverfahrens die Verletzung
von Bundesrecht unter Einschluss des Missbrauchs oder der Uberschreitung des Ermessens,
die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts sowie
die Unangemessenheit des Entscheids riigen (Art. 49 VWV G).

E.42

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
unbeschrankt; er findet sein Korrelat in den Mitwirkungspflichten der Parteien (BGE 125V
195E. 2, BGE 122V 158 E. 14, je mit weiteren Hinweisen).

E.43.1

Im Sozialversicherungsprozess hat das Gericht seinen Entscheid, sofern das Gesetz nicht
etwas Abweichendes vorsieht, nach dem Beweisgrad der Giberwiegenden
Wahrscheinlichkeit zu féllen. Die blosse Mdglichkeit eines bestimmten Sachverhalts geniigt
den Beweisanforderungen nicht. Das Gericht hat vielmehr jener Sachverhaltsdarstellung zu
folgen, die es von allen mdglichen Geschehensablaufen al's die wahrscheinlichste wiirdigt
(BGE 126 V 360 E. 5b, 125V 195 E. 2, je mit Hinweisen).

E.43.2

Fihren die von Amtes wegen vorzunehmenden Abklarungen die Verwaltung oder das
Gericht bei pflichtgeméasser Beweiswiirdigung zur Uberzeugung, ein bestimmter
Sachverhalt sai als Uberwiegend wahrscheinlich zu betrachten und es kdnnten weitere
Bewei smassnahmen an diesem feststehenden Ergebnis nichts mehr andern, so ist auf die
Abnahme weiterer Beweise zu verzichten (antizipierte Beweiswirdigung; UELI KIESER,
Das Verwaltungsverfahren in der Sozialversicherung, Zirich 1999, S. 212, Rz 450; vgl.
auch BGE 122V 162 E. 1d, 122 11 469 E. 4a, 120 |b 229 E. 2b).

E.51

Anspruch auf eine Rente der schweizerischen Invalidenversicherung hat, wer invalid im
Sinn des Gesetzesist (Art. 7, 8, 16 ATSG; Art. 4, 28, 29 alVG, Art. 4, 28, 28a, 29 IVG) und
beim Versicherungsfall mindestens wahrend eines vollen Jahres (Art. 36 Abs. 1 alVG) bzw.
wahrend drei Jahren (Art. 36 Abs. 1 1VG) Beitrage an die Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenversicherung geleistet hat. Diese zwei Bedingungen mussen kumulativ erfdllt sein.

E.5.2

Der Beschwerdefuhrer hat wahrend mehr als drei Jahren Beitrége an die schweizerische
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung entrichtet, so dass er die gesetzliche
Mindestbeitragsdauer (auch neurechtlich) erfillt. Zu prifen ist nachfolgend, ob und wenn
ja in welchem Grad er im Sinne des Gesetzes in rentenbegriindendem Ausmassinvalid
geworden ist.

E.53

Invaliditat ist die voraussichtlich bleibende oder 1&ngere Zeit dauernde ganze oder teilweise
Erwerbsunfahigkeit (Art. 8 Abs. 1 ATSG). Die Invaliditdt kann Folge von



Geburtsgebrechen, Krankheit oder Unfall sein (Art. 4 Abs. 1 1VG); sie gilt als eingetreten,
sobald sie die fur die Begriindung des Anspruchs auf die jeweilige Leistung erforderliche
Art und Schwere erreicht hat (Art. 4 Abs. 2 1VG).

E.54

Die seit dem 1. Januar 2004 massgeblichen Rentenabstufungen geben bei einem
Invaliditatsgrad von mindestens 40 Prozent Anspruch auf eine Viertelsrente, bel einem
Invaliditatsgrad von mindestens 50 Prozent Anspruch auf eine halbe Rente, bei einem
Invaliditatsgrad von mindestens 60 Prozent Anspruch auf eine Dreiviertelsrente und bel
einem Invaliditatsgrad von mindestens 70 Prozent Anspruch auf eine ganze Rente (Art. 28
Abs. 1aVG, Art. 28 Abs. 2 IVG).

E.55

Fir die Bestimmung des Invaliditétsgrades wird das Erwerbseinkommen, das die
versicherte Person nach Eintritt der Invaliditat und nach Durchfihrung der medizinischen
Behandlung und alfaliger Eingliederungsmassnahmen durch eine ihr zumutbare Tétigkeit
bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage erzielen konnte (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 mdoglichst genau ermittelt und einander gegeniibergestellt werden, worauf
sich aus der Einkommensdifferenz der Invaliditétsgrad bestimmen l&sst. Insoweit die
fraglichen Erwerbseinkommen ziffernmassig nicht genau ermittelt werden kénnen, sind sie
nach Massgabe der im Einzelfall bekannten Umsténde zu schétzen und die so gewonnenen
Anndherungswerte miteinander zu vergleichen (allgemeine Methode des
Einkommensvergleichs, BGE 128V 30 E. 1, BGE 104 V 136 E. 2aund b; ZAK 1990 S.
518E. 2).

E.5.6

Um den Invaliditatsgrad bemessen zu kdnnen, 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 bezliglich welcher Tétigkeiten der Versicherte arbeitsunfahig ist. Im Weiteren
sind die &rztlichen Auskiinfte eine wichtige Grundlage fir die Beurteilung der Frage,
welche Arbeitsleistungen dem Versicherten noch zugemutet werden kénnen. Es sind
demnach nicht nur die Erwerbsméglichkeiten im angestammten Beruf, sondern auch in
zumutbaren Verweisungstétigkeiten zu prifen. 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 Einschrankung
(ibereinstimmen milssen (BGE 110V 275 E. 4a[= ZAK 1985 S. 462 E. 4A)).

E.5.7

Zu bemerken bleibt, dass aufgrund des im gesamten Sozial versicherungsrecht geltenden
Grundsatzes der Schadenminderungspflicht ein in seinem bisherigen Tétigkeitsbereich
dauernd arbeitsunfahiger Versicherter gehalten ist, innert nitzlicher Frist Arbeit in einem
anderen Berufs- oder Erwerbszwelg zu suchen und anzunehmen, soweit sie moglich und
zumutbar erscheint (BGE 113V 28 E. 4a, BGE 111V 239 E. 24). Deshalb ist esam
behandelnden Arzt bzw. am Vertrauensarzt einer 1V-Stelle zu entscheiden, in welchem



Ausmass ein Versicherter seine verbliebene Arbeitsfahigkeit bei zumutbarer Tétigkeit und
zumutbarem Einsatz auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt verwerten kann. Diese
sogenannte Verweisungstatigkeit hat sich der Versicherte anrechnen zu lassen
(leidensangepasste V erwei sungstétigkeit; ZAK 1986 S. 204 f.).

E.58

Bei einer im EU-Raum wohnenden Person kann nach dem Gesagten eiln Rentenanspruch
geméss Art. 29 Abs. 1 alVG/ Art. 28 Abs. 1 1VG erst dann entstanden sein, nachdem sie zu
mindestens 40% bleibend erwerbsunfahig geworden ist (Bst. @) oder wahrend eines Jahres
ohne wesentlichen Unterbruch durchschnittlich mindestens zu 40% arbeitsunfahig gewesen
ist und die Erwerbsunfahigkeit nach Ablauf der Wartezeit weiterhin mindestens 40%
betragt (Bst. b).

E.6.1

Zur gesundheitlichen Situation des Beschwerdefhrers befinden sich folgende
Bestatigungen und medizinischen Berichte in den Akten: - Konsultationsbericht des Spitals

inV. , unleserlich, undatiert (1V/13); - Rontgenbericht des Spitalsin V. :
vom 3. Dezember 1996 (1V/14); - Konsultationsbericht des Gesundheitsdienstesin

0. , vom 28. Februar bzw. 6. Méarz 1997, teilweise unleserlich (IV/15); -
Rontgenberlcht Dr.T. , vom 1. April 1997 (1V/16); - Konsultationsbericht des
Spitalsin V. , vom 1. Dezember 1997 (1V/17); - Arztbericht Dr. Q. , Dr.
R. , vom 29. Dezember 1998 (1V/18); - Rontgenbericht des Spitalsin V. ,
vom 24. Marz 1999, teilweise unleserlich (1V/19); - Réntgenbericht von Dr. 1. ,
vom 13. Juli 1999 (1V/21); - Arztbericht von Dr. M. , Traumatologie und
chirurgische Orthopéadie, vom 15. September 1999 (1V/22); - Arztbericht, vom 18. Oktober
1999 (1V/20); - Arztbericht von Dr. V. , Allergologie, vom 13. Dezember 2000
(IV/24); - Konsultationsbericht des Spitalsin V. , vom 19. August 2001, unleserlich
(IV/23); - Echographie von Dr. P. , vom 25. November 2002 (1V/25); - Arztbericht
E 213 von Dr. X. , vom 15. Februar 2005 (1V/26); - Fragebogen fur den

Arbeitgeber, vom 30. Juni 2005 (1V/9); - Fragebogen fir den Versicherten, vom 4. Juli
2005 (1V/8); - 1. Stellungnahme des medizinischen Dienstes der 1V-Stelle, Dr. H. :
vom 29. September 2005 (1V/29); - EMG von Dr. F. , vom 9. November 2005
(IV/33); - Rontgenbericht von Dr. C. S. , vom 10. November 2005 (1V/34); -
Rontgenbericht von Dr. P. , vom 18. November 2005 (1V/35); - Arztbericht von Dr.
A. , vom 2. Dezember 2005 (IV/36); - Untersuchungsbericht von Dr. R. S. ,
Psychologle vom 5. Dezember 2005 (1V/37); - Arztbericht von Dr. C. ,
Psychologie, vom 9. Dezember 2005 (1V/38); - 2. Stellungnahme des medizinischen
Dienstesder IV-Stelle, Dr. H. , vom 10. Februar 2006 (1VV/41); - Arztbericht von
Dr.N. G. , Rheumatologie, vom 9. Méarz 2006 (act. 1.4); - Arztbericht von Dr.N.

G. , Rheumatologie, vom 3. Juni 2008 (act. 1.5); - 3. Stellungnahme des
medizinischen Dienstes der |V-Stelle, Dr. H. , vom 8. Januar 2009 (1V/54).
Aufgrund der aktenkundigen Arztberichte und Stellungnahmen litt der Beschwerdefthrer
zum prifrelevanten Zeitpunkt (vgl. E. 3.2, 6.11) an folgenden Erkrankungen: leichte bis
mittlere Zervikalgien und Lumbalgien mit diskreten Auswirkungen auf die Nervenwurzeln,
Fibromyal gie oder somatoforme Schmerzstorung, leichte, éngstliche Depression (F. 41.2),
Pyrazolon-Allergie sowie Kopfschmerz und Schwindel.

E.6.2



In der Beschwerde wird ausgefuihrt, der Beschwerdefihrer beziehe seit dem 9. August 1999
eine spanische Invalidenrente (Invaliditétsgrad: 55%). Gestiitzt auf dieselben medizinischen
Akten und ohne Vornahme zusétzlicher eigener Abklarungen habe jedoch die Vorinstanz
geschlossen, es liege keine rentenrel evante Erkrankung vor. Grundlage der Beurteilung
durch die Vorinstanz sei der medizinische Bericht E 213, der dusserst mangel haft sei; weder
seien Begleituntersuchungen wie Computertomographie, Ultraschall oder Réntgen
durchgefiihrt worden, noch sei der Beschwerdefiihrer eingehend untersucht und der Bericht
vollstéandig ausgefullt worden. Dem Bericht des Facharztes fir Psychiatrie vom 9.
Dezember 2005 sei zudem zu entnehmen, dass der Beschwerdefiihrer wegen eines
Angst-Depressionssyndroms seine Arbeit als Kellner nicht mehr austiben kénne (act. 1 S. 6
f.). Eine aktuelle, umfangreiche fachorthopéadische Untersuchung bestétige die bekannten
Bandscheibenschadigungen und Reizungen der Nervenwurzeln. Daneben seien eine
Fibromyalgie, Paresen der Muskulatur aufgrund der Schadigung der Nervenwurzeln C6 und
C7, eine beidseitige Gonarthrose, ein Knochenddem in beiden Knieschreiben, eine Arthrose
des Iliosakral gelenks rechts sowie Arthrosen der Hande festgestellt worden. Aufgrund
dieser Haufung psychischer wie orthopadischer Befunde wére eine stationére Begutachtung
in der Schweiz und anschliessende Bewertung der Restarbeitsfahigkeit notwendig gewesen.

E.6.3
In seiner eingehenden Stellungnahme vom 8. Januar 2009 (1V/54) fihrt der medizinische
Dienst der IV-Stelle, Dr. H. , aus, der Beschwerdefihrer leide seit mindestens 10

Jahren an einem fibromyal gischen Schmerzsyndrom, im Jahre 2006 erstmals in eindeutiger
Form diagnostiziert; erstmals seien im Jahre 2005 auch moglicherwei se bedeutende
degenerative Verénderungen der Halswirbel siule festgestel It worden, welche eine
Schonung fir schwerere Arbeiten und eine Zervikobrachial symptomatik als
nachvollziehbar erscheinen liessen; zudem selen moderate degenerative Verénderungen am
Knie, an der Lendenwirbelsaule und den Handen zu finden, die aber fir leichte Arbeiten
nicht ins Gewicht fielen. Der weitere diffuse Befund der Rigidez, Schwéche und
"Zahnradphanomen" kdnne nicht interpretiert werden und musse wohl auf die Fibromyalgie
zurtickgefuhrt werden, was sich auch in der Diagnostizierung einer

Nervenwurzel schadigung im Jahre 1999 zeige, die in zeitgleichen Réntgenbefunden sowie
der im Jahre 2005 durchgef iihrten neurol ogischen Untersuchung nicht bestatigt worden sei.
Aufgrund der neuen Befunde sei von einer leichten Verschlechterung des
Gesundheitszustandes auszugehen und sei der Beschwerdefuhrer ab dem 3. Juni 2008
(Datum des Berichtsvon Dr.N. G. ) zu 50% in seiner bisherigen Téatigkeit als
Kellner und zu 20% in einer Verweistatigkeit arbeitsunfahig.

E.64

Entgegen den Vorbringen des Beschwerdefiihrers sind keine Grinde ersichtlich, weshalb
den zahlreichen psychiatrischen und orthopadi schen/rheumatol ogischen Berichten (vgl. E.
6.1) der Beweiswert abzusprechen und weitere Abklarungen zu treffen wéren. Der
medizinische Dienst der 1V-Stelle hat sich in seinen verschiedenen Stellungnahmen,
insbesondere derjenigen vom 8. Januar 2009, eingehend mit den Vorbringen des
Beschwerdefiihrers und den verschiedenen Berichten der behandelnden Arzte

ausel nandergesetzt. Dass er sich grundlegend nur auf den Arztbericht vom 15. Februar 2005
(E 213) abgestiitzt habe, ist eine Behauptung, die bereits durch die Wrdigung der
verschiedenen Arztberichte eingangs der Stellungnahme vom 8. Januar 2009 (1V/54)
widerlegt wird. Ubereinstimmend mit der Einschatzung des medizinischen Dienstes der



IV-Stelle ist den Arztberichten zu entnehmen, dass der Beschwerdefiihrer an leichten bis
mittleren Zervikalgien und Lumbalgien leidet, mit diskreten Auswirkungen auf die
Nervenwurzeln insbesondere im Bereich C7, ohne dass jedoch Diskushernien und
radikul&re Ausfélle der oberen und unteren Extremitéten diagnostiziert wurden (1VV/16-18,
21, 26, 29, 35); abweichend hierzu zeigt sich einzig der Bericht von Dr. M.

(IV/22), der bereits 1999 chronische Schadigungen der Nervenwurzeln L5, C7 und C8
diagnostizierte, was jedoch in den spéter erstellten Arztberichten nicht bestétigt wurde
(IV/26, 29, 35), weshalb auf diesen Bericht nicht abzustellen ist. Korrekt erweist sich auch
die Feststellung, dass der Beschwerdeftihrer aufgrund der oben erwdhnten Diagnosen aus
somatischer Sicht keiner schweren Arbeit mehr nachgehen kann, diese aber der weiteren
Austibung der bisherigen Téatigkeit als Kellner nicht entgegen stehen (1V/26, 36, 41).

E.6.5

Als zutreffend erweist sich auch die Beurteilung des diagnostizierten Schmerzsyndroms:
Dass die behandelnden Arzte, ohne Vorliegen eines korrelierenden somatischen Substrats
fUr die angegebenen multiplen Schmerzen und bel einem positiven Testergebnis von 14 von
18 Fibromyalgiepunkten, davon ausgegangen sind, der Beschwerdefihrer leide an einer
Fibromyalgie oder somatoformen Schmerzstérung (1V/26, 41, act. 1.4) ist vorliegend nicht
Zu beanstanden.

E.6.5.1

Eine solche Erkrankung vermag gemass standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung in
der Regel keine lang dauernde, zu einer Invaliditét fihrende Einschrankung der
Arbeitsfahigkeit im Sinne von Art. 4 Abs. 1 1VG zu bewirken. Ein Abweichen von diesem
Grundsatz fallt nur in jenen Fallen in Betracht, in denen die festgestellte Schmerzstérung
nach Einschéatzung des Arztes eine derartige Schwere aufweist, dass der versicherten Person
die Verwertung ihrer verbleibenden Arbeitskraft auf dem Arbeitsmarkt bei objektiver
Betrachtung - und unter Ausschluss von Einschréankungen der Leistungsfahigkeit, die auf
aggravatorisches Verhalten zuriickzuftihren sind (vgl. AHI 2002 S. 150 E. 2b; Urteile des
Eidgendssischen Versicherungsgerichts | 518/01 E. 3b/bb vom 24. Mai 2002 und | 53/02 E.
2.2 vom 2. Dezember 2002) - sozial-praktisch nicht mehr zumutbar oder diesfir die
Gesellschaft gar untragbar ist (BGE 102 V 165; AHI 2001 S. 228 E. 2b mit Hinweisen; vgl.
auch BGE 127 V 298 E. 4c in fine; hinsichtlich somatoformer Stérungen siehe insh. Urteile
des Eidgendssischen Versicherungsgerichts | 53/02 E. 2.2 vom 2. Dezember 2002, |1 266/00
E. 1c vom 5. Juni 2001, | 650/99 E. 2c vom 2. Mé&rz 2001, |1 529/00 E. 3c vom 8. Februar
2001 und I 410/00 E. 2b vom 19. Oktober 2000). Die - nur in Ausnahmeféllen
anzunehmende - Unzumutbarkeit einer willentlichen Schmerziiberwindung und eines
Wiedereinstiegs in den Arbeitsprozess setzt jedenfalls das Vorliegen einer mitwirkenden,
psychisch ausgewiesenen Komorbiditét von erheblicher Schwere, Intensitét, Auspragung
und Dauer oder aber das V orhandensein anderer qualifizierter, mit gewisser Intensitét und
Konstanz erfullter Kriterien voraus. So sprechen unter Umstanden (1) chronische
korperliche Begleiterkrankungen und mehrjahriger Krankheitsverlauf bei unveranderter
oder progredienter Symptomatik ohne langerfristige Remission, (2) ein ausgewiesener
sozialer Rickzug in allen Belangen des Lebens, (3) ein verfestigter, therapeutisch nicht
mehr angehbarer innerseelischer Verlauf einer an sich missgltickten, psychisch aber
entlastenden Konfliktbewaltigung (primérer Krankheitsgewinn ["Flucht in die Krankheit"])
oder schliesslich (4) unbefriedigende Behandlungsergebnisse trotz konsequent
durchgefihrter ambulanter und/oder stationdrer Behandlungsbemtihungen und gescheiterte



Rehabilitationsmassnahmen bei vorhandener Motivation und Eigenanstrengung der
versicherten Person fur die ausnahmsweise Untiberwindlichkeit der somatoformen
Schmerzstérung (BGE 130V 352 E. 2.2.2 und 2.2.3).

E.6.5.2

Eine nebst der Grundproblematik bestehende Depression von erheblicher Auspréagung oder
eine andere eigenstandige psychische Krankheit wurden vorliegend nicht diagnostiziert
(vgl. hierzu den Bericht von Dr. C. vom 9. Dezember 2005, der eine leichte
angstliche Depression F 41.2 bestétigte [1V/38]). Eine zwischenzeitliche Anderung dieser
Beurteilung wurde vom BeschwerdefUhrer weder geltend gemacht noch mittels neuem
Arztbericht belegt. Andere Kriterien im Sinne der oben erwéhnten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zur somatoformen Schmerzstérung sind ebenfalls nicht aktenkundig.
Mangels Vorliegen einer erheblichen psychischen Komorbiditét und anderer Kriterienim
obgenannten Sinne ist somit die Zumutbarkeit einer willentlichen Uberwindung der
Schmerzstérung und eines Wiedereinstiegs in den Arbeitsprozess zu bejahen. Die
Beurteilung des medizinischen Dienstes der |V-Stelle, wonach keine die Arbeitsfahigkeit
beeinflussende Beeintrachtigung nachgewiesen worden sei (1V/41 und 54), erweist sich
daher auch mit Bezug auf die diagnostizierte Schmerzstorung al's korrekt.

E.6.6

Auch die vom 1V-Arzt erwahnten Diagnose der Pyrazolon-Allergie (Allergie gegen eine
bestimmte Gruppe von Schmerzmitteln mit dem Medikament Metamizol), dieim
Arztbericht von Dr. V. vom 13. Dezember 2000 (1V/24) erstmals erwahnt wird,
sowie Kopfschmerz und Schwindel sind aufgrund der Aktenlage nicht geeignet, die
Arbeitsfahigkeit im bisherigen Beruf einzuschranken, zumal auch der IV-arztliche Dienst
ausfhrt, die Kontrolluntersuchungen hétten keine abnormen Befunde ergeben und eine
Einschrankung der Arbeitsfahigkeit sei nicht ersichtlich (1V/29, 41, 54).

E.6.7

Im Ergebnis hat der &rztliche Dienst der I1V-Stelle zu Recht geschlossen, eslagen beim
Beschwerdefihrer fur den beurteilungsrelevanten Zeitraum keine Beschwerden vor, die
eine Einschrénkung der Arbeitsfahigkeit in seiner bisherigen Téatigkeit als Kellner zur Folge
haben.

E.6.8

Der BeschwerdefUhrer bringt vor, angesichts seiner multiplen Beschwerden hétte eine
Fachgruppe seine Unterlagen beurteilen sollen und nicht nur ein einzelner Facharzt fir
Allgemeine Medizin, oder es hétte eine multidisziplindre Untersuchung in der Schweiz
angeordnet werden mussen. Aufgrund der gesetzlichen Grundlagen besteht jedoch kein
grundsétzlicher Anspruch des Versicherten auf eine Beurteilung der eingereichten
Unterlagen durch mehrere Spezialarzte. Esliegt im Ermessen der Vorinstanz, in
begriindeten Fallen einen Speziaarzt fir eine weitere Beurteilung hinzuziehen oder ein
multidisziplinéres Gutachten erstellen zu lassen. Das Bundesverwaltungsgericht sieht
aufgrund der Aktenlage keinen Grund, im vorliegenden Fall in das Ermessen der
Vorinstanz einzugreifen. Die vorliegenden Arztberichte geben ein komplettes Bild Uber die
gesundheitlichen Schaden des BeschwerdefUihrers und gestatten eine zuverlassige
Beurteilung der Erwerbsfahigkeit des Beschwerdefiihrers. Eine Beurteilung durch eine
"Fachgruppe des RAD" oder eine multidisziplinére Untersuchung des BeschwerdefUhrersin
der Schweiz ist zur Klarung des medizinischen Sachverhaltes nicht notwendig (BGE 122 V



161 E. 1c). Daher ist auf die vom Beschwerdefiihrer geforderten zusétzlichen
Beweismassnahmen in antizipierter Beweiswirdigung zu verzichten (vgl. BGE 122 11 469
E. 453, BGE 122111 223 E. 3c, BGE 120 1b 229 E. 2b, BGE 119V 344 E. 3c mit Hinweisen).

E.6.9

Auch erweist sich die Riige der fehlenden Ubersetzung der spanischen Arztberichte als
unzutreffend, da der Beschwerdefuhrer nicht aufzeigt, inwiefern die Beurtellung des
medizinischen Dienstes der 1V-Stelle fehlerhaft sei und eine Uberpriifung der Arztberichte
aufgrund der internationalen Terminologie der Diagnosestellung, der eingehenden und aus
der Sicht des Gerichts die spanischen Berichte zutreffend wiedergebenden Stellungnahme

von Dr. H. und der zusétzlich erfolgten Ubersetzung des Arztberichts vom 3. Juni
2008 (act. 14) ohne weiteres moglich ist.
E. 6.10

Der Stellungnahme des medizinischen Dienstes der 1V-Stelle vom 8. Januar 2009 ist jedoch
zu entnehmen, dass beim Beschwerdefthrer - gestiitzt auf den beschwerdeweise
eingereichten Arztbericht von Dr.N. G. vom 3. Juni 2008, der neben den
aktenkundigen Bandscheibenschadigungen, Reizungen der Nervenwurzeln, Fibromyalgie
sowie Paresen der Muskulatur aufgrund der Schadigung der Nervenwurzeln C6 und C7 neu
eine beidseitige Gonarthrose, ein Knochenddem in beiden Knieschreiben, eine Arthrose des
Iliosakral gelenks rechts sowie Arthrosen der Hande diagnostiziert - aus medizinischer Sicht
seit dem 3. Juni 2008 auf eine Arbeitsunfahigkeit von 50% in seiner bisherigen Téatigkeit als
Kellner und von 20% in einer leichten Verweistétigkeit zu schliessen ist (1V/54). Die
IVSTA legteinihrer Vernehmlassung dar, dass gestiitzt auf diese Beurteilung ein
eventueller Versicherungsfall fir eine Invalidenrente frihestens im Juni 2009 (Art. 28 Abs.
1 Bst. bund c IVG) eintreten kdnnte.

E.6.11

Der beschwerdewei se eingereichte Arztbericht vom 3. Juni 2008 bestétigt, soweit er sich
auf friihere Behandlungen bezieht, die bereits bekannten Diagnosen. Im Ubrigen nimmt
Dr.N. G. eingehend Stellung zum gesundheitlichen Zustand nach Erlass der
angefochtenen Verfligung, was bei der Beurteilung der Rechtmassigkeit dieser Verfligung
nicht berticksichtigt werden kann (BGE 121 V 366 E. 1b mit Hinweisen). Der Arztbericht
wird jedoch im Rahmen der durch die Vorinstanz beantragten Uberweisung der Akten an
dielV-Stelle zur Prifung als Neuanmeldung in die Gesamtbetrachtung einzubeziehen sein
(Urteil des Bundesgerichts | 201/03 vom 8. Mérz 2004 E. 2.3).

E.7

Der vorinstanzliche Entscheid erweist sich somit hinsichtlich der Beurteilung der
gesundheitlichen Situation des Beschwerdefihrers und der Auswirkungen auf die
Arbeitsfahigkeit als zutreffend. Bei diesem Ergebnis konnte die Vorinstanz darauf
verzichten, einen Erwerbsvergleich zur Ermittlung der Invaliditétsgrades durchzuftihren,
weshalb der vorinstanzliche Entscheid auch in dieser Hinsicht nicht zu beanstanden ist.

E.8

Der Beschwerde ist somit abzuweisen und der Einspracheentscheid vom 23. April 2008 ist
Zu bestétigen.

E.9



Zu befinden bleibt noch tber die Verfahrenskosten und die Parteientschadigung.

E.91

Die Verfahrenskosten sind dem unterliegenden Beschwerdefiihrer aufzuerlegen (Art. 63
Abs. 1 VWV G) und mit dem am 25. August 2008 geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 400.-
(act. 8) zu verrechnen.

E.9.2

Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens ist keine Partei entschadigung zuzusprechen
(Art. 64 Abs. 1 VWV G e contrario).
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