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Regeste
Invaliditatsbemessung

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes liber das Bundesverwaltungsgericht 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 lber die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959 (1VG, SR 831.20)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden von Personen im Ausland gegen
Verfigungen der IV-Stelle fur Versicherte im Ausland. Eine Ausnahme im Sinne von Art.
32 VGG liegt nicht vor.

E.12

Aufgrund von Art. 3 lit. dbis des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021) findet das VwV G keine Anwendung in
Soziaversicherungssachen, soweit das Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 Uber den
Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1) anwendbar ist. Gemass
Art. 1 Abs. 1 1V G sind die Bestimmungen des ATSG auf die Invalidenversicherung (Art.
1a-26bis 1V G und 28 bis 70 1V G) anwendbar, soweit das I VG nicht ausdriicklich eine
Abweichung vom ATSG vorsieht.

E.13

Der Beschwerdefuhrer ist durch die angefochtene Verfligung beriihrt und hat ein
schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung, so dass er im Sinne von At.
59 ATSG beschwerdelegitimiert ist.

E.14

Dadie Beschwerde im Ubrigen frist- und formgerecht (Art. 60 Abs. 1 ATSG in Verbindung
mit Art. 22aAbs. 1 lit. b VWV G und Art. 52 Abs. 1 VWV G) eingereicht wurde, ist auf die
Beschwerde einzutreten.

E.21

Der Beschwerdefuhrer ist franzosischer Staatsangehoriger, so dass vorliegend das
Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schwei zerischen Eidgenossenschaft einerseits
und der Européi schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die
Freizlgigkeit (FZA; SR 0.142.112.681), insbesondere dessen Anhang |1 betreffend
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, anzuwenden ist (Art. 80alVG). Nach
Art. 3 Abs. 1 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 (SR
0.831.109.268.1) zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer



und Selbstandige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und
abwandern, 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 Staatsangehérigen
dieses Staates.

E.22

Soweit das FZA beziehungsweise die auf dieser Grundlage anwendbaren
gemeinschaftsrechtlichen Rechtsakte keine abwel chenden Bestimmungen vorsehen, richtet
sich die Ausgestaltung des Verfahrens - unter Vorbehalt der beiden Grundsétze der
Gleichwertigkeit sowie der Effektivitét - sowie die Prifung der Anspruchsvoraussetzungen
einer schweizerischen Invalidenrente grundsétzlich nach der innerstaatlichen
Rechtsordnung (BGE 130 V 257 E. 2.4). Entsprechend bestimmt sich vorliegend der
Anspruch des Beschwerdefuhrers auf eine Rente der Invalidenversicherung ausschliesslich
nach dem innerstaatlichen schwelzerischen Recht, insbesondere nach dem 1V G sowie der
Verordnung vom 17. Januar 1961 Uber die Invalidenversicherung (IVV, SR 831.201).

E.31

Die Beschwerdefihrenden kdnnen im Rahmen des Beschwerdeverfahrens die Verletzung
von Bundesrecht unter Einschluss des Missbrauchs oder der Uberschreitung des Ermessens,
die unrichtige oder unvollsténdige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts sowie
Unangemessenheit des Entscheids riigen (Art. 49 VwVG).

E.3.2

Nach der Rechtsprechung stellt das Sozia versicherungsgericht bei der Beurteilung einer
Streitsache in der Regel auf den bis zum Zeitpunkt des Erlasses des streitigen Entscheides
eingetretenen Sachverhalt ab (BGE 129 V 1 E. 1.2 mit Hinweis). Tatsachen, die jenen
Sachverhalt seither verandert haben, sollen im Normalfall Gegenstand einer neuen
Verwaltungsverfiigung sein (BGE 121V 362 E. 1b). Weiter sind in zeitlicher Hinsicht
grundsétzlich digjenigen Rechtssdtze massgebend, die bei der Erfullung des zu
Rechtsfolgen flihrenden Tatbestandes Geltung hatten (BGE 130 V 329). Fir das
vorliegende Verfahren ist deshalb das per 1. Januar 2003 in Kraft getretene Bundesgesetz
Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts anwendbar. Dieim ATSG
enthaltenen Formulierungen der Arbeitsunfahigkeit, der Erwerbsunfahigkeit, der Invaliditat
und der Einkommensvergle chsmethode entsprechen den bisherigen von der
Rechtsprechung dazu entwickelten Begriffen in der Invalidenversicherung. Demzufolge
haben die von der Rechtsprechung dazu herausgebildeten Grundsétze unter der Herrschaft
des ATSG weiterhin Geltung (BGE 130V 343). In materiell-rechtlicher Hinsicht ist pro
rata temporis auf jene Bestimmungen des VG und der 1VV abzustellen, die fur die
Beurteilung eines Rentenanspruchs jeweils relevant waren und in Kraft standen.

E.4

Der BeschwerdefUhrer beantragt im Hauptpunkt die Aufhebung des angefochtenen
Entscheids und begriindet dies mit der Verletzung seines Anspruchs auf das rechtliche
Gehor, welche er darin sieht, dass ihm das Gutachten von Dr. med. B. und das
Obergutachten von Dr. med. C. vor Erlass des Einspracheentscheids nicht
vorgelegt worden seien und er folglich auch nie die Gelegenheit gehabt habe, sich dazu zu
aussern. Ferner rugt der Beschwerdefthrer, dass die IV STA das Verfahren nicht korrekt
durchgefuihrt habe, da sie anstatt seine Einsprache gutzuheissen und - nach DurchfUhrung



der medizinischen Abkl&rungen - neu zu verfigen, direkt einen Einspracheentscheid
verfasst habe. Damit habe sie ihm die M 6glichkeit genommen, sich im kostenlosen
Einspracheverfahren mit dem Entscheid und den diesem zugrunde liegenden Gutachten
auseinander zu setzen.

E.41

Gemass Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schwelzerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV, SR 101) und dem gestitzt darauf erlassenen Art. 42 ATSG haben die
Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor. Das rechtliche Gehor dient einerseits der
Sachaufklérung, andererseits stellt es ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim
Erlass eines Entscheids dar, welcher in die Rechtsstellung einer Person eingreift. Dazu
gehort insbesondere deren Recht, sich vor Erlass des in ihre Rechtsstellung eingreifenden
Entscheids zur Sache zu dussern, erhebliche Beweismittel beizubringen, Einsicht in die
Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantréagen gehort zu werden und an der Erhebung
wesentlicher Beweismittel entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis
Zu aussern, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen (BGE 127 | 56 E. 2b,
127111 578 E. 2¢, 126 V 130 E. 2a; zu Art. Abs. 1 aBV ergangene und weliterhin geltende
Rechtsprechung: BGE 126 | 16 E. 2alaa, 124V 181 E. 13, 124V 375 E. 3b, je mit
Hinweisen).

E.411

Art. 42 Satz 2 ATSG besagt, dass Parteien nicht angehdrt werden missen vor Verfligungen,
die durch Einsprache anfechtbar sind. Diese Bestimmung bildet eine Ausnahme von einem
allgemein geltenden Prinzip, wie dies auch fur Art. 30 VWV G im Verhdltnis zu Art. 29
VWVG der Fall ist (UELI KIESER, ATSG-Kommentar, 2. Aufl., Zirich 2009, Art. 42 Rz.
20). Art. 29 VwV G réumt den Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor ein. Geméss Art. 30
Abs. 2 lit. b VwVG braucht die Behorde die Parteien nicht anzuhdren vor Verfliigungen, die
durch Einsprache anfechtbar sind. Bezliglich Art. 30 Abs. 2 VwV G wird in der Literatur die
Auffassung vertreten, die Bestimmung stelle eine ausreichende gesetzliche Grundlage dar,
um die Rechte auf Orientierung, Ausserung und Mitwirkung im Beweisverfahren vor Erlass
der Verfligung zu beschréanken. Die Beschrankung des rechtlichen Gehors sei jedoch erst
dann zuldssig, wenn sie im offentlichen Interesse liege, verhdltnismassig sei und der
Kerngehalt des rechtlichen Gehérsim engeren Sinne gewahrt bleibe (ROGER PETER, Der
Sachverstandige im Verwaltungsverfahren der obligatorischen Unfallversicherung, Zurich
1999, S. 133). Fur das Abklarungsverfahren im Bereich der Sozialversicherung bildet der
dieser Bestimmung nachgebildete Art. 42 Satz 2 ATSG die gesetzliche Grundlage.
Aufgrund der Pflicht der Behorden, die Verfligung schriftlich zu begrinden und mit einer
Rechtsmittel belehrung zu versehen, sowie der Einsprachemoglichkeit erweist sich die
Beschrankung in der Regel als verhadltnismassig und der Kerngehalt des rechtlichen Gehors
im engeren Sinne as gewahrt (vgl. ROGER PETER, a.a0., S. 135).

E. 412

Nach Art. 43 Abs. 1 ATSG pruft der Versicherungstrager die Begehren, nimmt die
notwendigen Abklarungen von Amtes wegen vor und holt die erforderlichen Auskiinfte ein.
Die Verwaltung darf die fur die Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts
notwendigen Abklarungen nicht in das Einspracheverfahren verschieben. Dieses verlore
sonst weitgehend seinen Sinn und Zweck, letztlich die Gerichte zu entlasten. Dies schliesst
erganzende Sachverhaltsabklarungen im Einspracheverfahren jedoch nicht aus. Denn in



diesem Verfahren kann die Verwaltung die angefochtene Verfligung nochmals Uberpriifen
und Uber die strittigen Punkte entscheiden, bevor allenfalls die Beschwerdeinstanz
angerufen wird. Spétestensim Einspracheverfahren hat die Verwaltung in
rechtsgentiglicher Form Gelegenheit zu geben, sich zu den getroffenen Beweismassnahmen
inhaltlich wie auch zum Verfahren zu dussern (vgl. BGE 132V 368 E. 5 f., mit Hinweisen).

E.4.2

Vorliegend rigt der Beschwerdefiihrer, dassihm im Einspracheverfahren keine Gelegenheit
gegeben wurde, zu den eingeholten Gutachten Stellung zu nehmen. Da sich die Parteien
bereits im Einspracheverfahren befanden, kann sich die IVSTA nicht auf die
Ausnahmeregelung des Art. 42 Satz 2 ATSG stiitzen. Es lag somit keine gesetzliche
Grundlage vor, die der IVSTA erlaubte, auf die Gewahrung des rechtlichen Gehors zu
verzichten. Der Anspruch des BeschwerdefUhrers auf Gewahrung des rechtlichen Gehors
wurde somit verletzt. Zu prifen bleibt somit, welche Folgen an diese Verletzung gekniipft
sind.

E. 421

Der Anspruch auf Gewahrung des rechtlichen Gehdrsist formeller Natur. Die Verletzung
dieses Rechts fuhrt ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst
zur Aufhebung der angefochtenen Verfligung. Vorbehalten bleiben praxisgemass Félle, in
denen die Verletzung des rechtlichen Gehdrs nicht besonders schwer wiegt und dadurch
geheilt wird, dass die Partei, deren rechtliches Gehor verletzt wurde, sich vor einer Instanz
aussern kann, welche sowohl Tat- al's auch Rechtsfragen uneingeschrankt Gberprift (BGE
115V 305 E. 2h; bestétigt in BGE 127 V 437 E. 3d/aa, 126 VV 132 E. 2b mit weiteren
Hinweisen). Die Hellung eines allfélligen Mangels soll aber die Ausnahme bleiben (BGE
120V 83 E. 25,118V 315E. 3¢, 116 V 32 E. 3, 185f. E. 1b, je mit Hinweisen). Von einer
Ruckweisung der Sache zur Gewahrung des rechtlichen Gehors an die Verwaltung ist im
Sinne einer Heilung des Mangels selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des
rechtlichen Gehors aber dann abzusehen, wenn und soweit die Rickweisung zu einem
formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzogerungen fihren wirde, die mit dem
Interesse der betroffenen Partei an einer beforderlichen Beurteilung der Sache nicht zu
vereinbaren waren (BGE 116 V 187 E. 3d; zum Ganzen ausfthrlich BGE 132 V 387).

E. 422
Esist unbestritten, dass die im Einspracheverfahren eingeholten Gutachten der Dres.
B. und C. wesentliche Grundlagen des Einspracheentscheids bildeten und

es sich dabei nicht nur um erganzende Abkl&rungen handelte. Dies gilt insbesondere
deshalb, weil es sich bei diesen Gutachten um die einzigen Gutachten handelt, die sich mit
der psychischen Situation des BeschwerdefUihrers befassen. Geméss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung liegt sogar dann eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs vor, wenn den
Betroffenen zwar die massgebenden Gutachten, aber nicht die Einschétzung des RAD,
zugestellt wurde (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 25. Oktober 2007 [8C_102/2007] E.
3.2). Dem Beschwerdefuhrer wurde von der Vorinstanz die Mdglichkeit genommen, sich zu
den Einschédtzungen seiner psychischen Situation zu dussern; die Verletzung des rechtlichen
Gehdrsist in casu somit als schwer zu qualifizieren. Esist demnach nicht automatisch
davon auszugehen, die Verletzung werde im Beschwerdeverfahren geheilt. Dies gilt selbst
dann nicht, wenn die Vorinstanz davon ausgeht, der BeschwerdefUhrer hétte den Entscheid
ohnehin an das Gericht weitergezogen. Der Beschwerdefiihrer bringt mit seinem



Hauptantrag (Aufhebung des angefochtenen Entscheids und Riickweisung) eindeutig zum
Ausdruck, dass er kein Interesse an der Heilung dieses schweren Mangels hat und es
stattdesen vorzieht - unter Inkaufnahme eines langer dauernden Verfahrens - gegeniiber der
verfliigenden Behorde ausfuhrlich zu den eingeholten Gutachten Stellung zu nehmen, da
ihm andernfalls eine Rechtsmittelinstanz verloren ginge. Eine systematische Annahme der
Heilung solcher Verletzungen des Anspruchs auf rechtliches Gehor kéme einem Verzicht
auf die Einhaltung der Verfahrensrechte durch die VVorinstanz gleich (vgl. Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts vom 20. Januar 2010 [C-6034/2009, noch nicht rechtskréftig]
E. 4.3.2). Essind ferner keine Griinde ersichtlich, die eine Heilung des Mangels - entgegen
dem Willen des Beschwerdefiihrers - aufdrangen wirden; somit ist seinem Antrag zu
folgen. Die Beschwerde ist demzufolge gutzuheissen. Der angefochtene Entscheid ist
aufzuheben und die Sache ist an die Vorinstanz zuriickzuwei sen, damit diese dem
Beschwerdefiihrer das rechtliche Gehor gewahre und anschliessend neu verflge.

E.51

Die Beschwerdeinstanz auferlegt in der Entscheidungsformel die Verfahrenskosten in der
Regel der unterliegenden Partei (Art. 63 Abs. 1 VwVG) Gemass Art. 63 Abs. 2VwVG sind
der unterliegenden Vorinstanz al's Bundesbehdrde keine V erfahrenskosten aufzuerlegen.

E.5.2

Der obsiegende Beschwerdeftihrer hat Anspruch auf eine Parteientschadigung fir ihm
erwachsene notwendige und verhatnismassig hohe Kosten (Art. 64 VWV G in Verbindung
mit Art. 7 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die

Partei entschadigung fur Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht umfasst
die Kosten der Vertretung sowie alfallige weitere notwendige Auslagen der Partel (Art. 8
VGKE). Sieist nach dem notwendigen Zeitaufwand des Vertreters oder der Vertreterin zu
bemessen. Vorliegend hat die Vertreterin des Beschwerdef iihrers einen Aufwand fur das
vorinstanzliche und das vorliegende Verfahren in der Hohe von Fr. 2'897.45 (11 Stunden a
Fr. 220.--, 0,5 Stunden a Fr. 150.--, Auslagen von Fr. 197.80 sowie 7,6% Mehrwertsteuer in
der Hohe von Fr. 204.65) geltend gemacht. Dieser Antrag ist grundsétzlich gutzuheissen.
Da aber der Beschwerdefihrer Wohnsitz im Ausland hat und gemass Art. 5 lit. b des

M ehrwertsteuergesetzes vom 2. September 1999 (MWSTG, SR 641.20 [in der bis zum 31.
Dezember 2009 geltenden Fassung, AS 2000 1300]) in Verbindung mit Art. 14 Abs. 3 lit. ¢
MWSTG fur Leistungen von Anwdlten, dieim Ausland erbracht werden, keine
Mehrwertsteuer geschuldet ist, ist diese nicht zu entschédigen (Art. 9 Abs. 1 lit. c VGKE e
contrario). Die dem Beschwerdefiihrer zu Lasten der Vorinstanz zugesprochene

Partei entschadigung bel duft sich somit auf Fr. 2'692.80.
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