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Regeste

Invalidenversicherung (1V)

Erwagungen

E.1

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Als Vorinstanzen gelten die
in Art. 33 VGG genannten Behorden. Die eidgendssische IV-Stelle flr Versicherteim
Ausland ist eine Vorinstanz im Sinne von Art. 33 Bst. d VGG. Die Zusténdigkeit des
Bundesverwaltungsgerichts zur Beurteilung von Beschwerden gegen Verfliigungen dieser
IV-Stelleist zudem in Art. 69 Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1959 Uber die
Invalidenversicherung (1VG, SR 831.20) ausdriicklich vorgesehen. Angefochten ist eine
Verfligung der IVSTA. Das Bundesverwaltungsgericht ist somit zur Beurteilung der
Beschwerde zustandig.

E.11

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz, soweit das V erwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes
bestimmt (Art. 37 VGG). Vorbehalten bleiben geméss Art. 3 Bst. dbisVwVG die
besonderen Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000 Uber den
Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1). Als Adressatin ist die
Beschwerdefiihrerin durch die angefochtene Verfiigung bertihrt und hat ein schutzwirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung (Art. 59 ATSG). Auf die frist- und
formgerecht eingereichte Beschwerde (vgl. Art. 38 ff. und Art. 60 ATSG) ist daher
einzutreten.

E.12

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

E.13

Das Bundesverwaltungsgericht ist gemass dem Grundsatz der Rechtsanwendung von
Amtes wegen nicht an die Begriindung der Begehren der Parteien gebunden (Art. 62 Abs. 4
VwV G). Es kann die Beschwerde aus anderen al's den geltend gemachten Griinden
gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer Begriindung bestétigen,



die von jener der Vorinstanz abweicht (vgl. Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2.
Aufl., Bern 1983, S. 212).

E.2

Nach der Rechtsprechung stellt das Sozial versicherungsgericht bei der Beurteilung einer
Streitsache in der Regel auf den bis zum Zeitpunkt des Erlasses der streitigen
Verwaltungsverfugung (hier: 20. August 2007) eingetretenen Sachverhalt ab (BGE 129V 1
E. 1.2 mit Hinweis). Weiter sind in zeitlicher Hinsicht grundsétzlich digjenigen Rechtssdtze
massgebend, die bel der Erfillung des zu Rechtsfolgen flihrenden Tatbestandes Geltung
hatten (BGE 130 V 329). Das am 1. Januar 2003 in Kraft getretene ATSG ist anzuwenden.
Die Anderungen des IV G und des ATSG vom 6. Oktober 2006 (5. IV-Revision, AS 2007
5129, in Kraft seit 1. Januar 2008) sind im vorliegenden Verfahren nicht anwendbar, dadie
angefochtene Verfligung vor Inkrafttreten der entsprechenden Bestimmungen ergangen ist
(vgl. auch UELI KIESER, ATSG-Kommentar, 2. Aufl., Zurich Basel Genf 2009, Art. 82
Rz. 5 und 6 [im Folgenden: KIESER, ATSG]).

E.21

Anspruch auf eine Rente der schweizerischen Invalidenversicherung hat, wer invalid im
Sinne des Gesetzes ist (Art. 8 ATSG) und beim Eintritt der Invaliditat wahrend mindestens
eines vollen Jahres Beitrdge an die Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung
(AHV/IV) geleistet hat (Art. 36 Abs. 1 IVG). Diese Bedingungen missen kumulativ
gegeben sein; fehlt eine, so entsteht kein Rentenanspruch, selbst wenn die andere erfillt ist.
Die BeschwerdefUhrerin hat unbestrittenermassen wahrend mehr als einem Jahr Beitrage an
die schwei zerische Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung geleistet, so dassdie
V oraussetzung der Mindestbeitragsdauer fir den Anspruch auf eine ordentliche
Invalidenrente zweifellos erflllt ist. Zu prifen bleibt damit, ob und gegebenenfalls ab wann
und in welchem Umfang der Beschwerdefihrer invalid im Sinne des Gesetzes ist.

E.22

Laut Art. 8 Abs. 1 ATSG ist unter dem Begriff der Invaliditét die voraussichtlich bleibende
oder langere Zeit dauernde ganze oder teilweise Erwerbsunfahigkeit zu verstehen. Die
Invaliditét kann Folge von Geburtsgebrechen, Krankheit oder Unfall sein (Art. 4 Abs. 1
IVG). 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, in der bis Ende 2007 glltigen
Fassung). Arbeitsunfahigkeit ist die durch eine Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen
oder psychischen Gesundheit bedingte, volle oder teilweise Unfahigkeit, 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).

E.23

Bis zum 31. Dezember 2003 bestand der Anspruch auf eine ganze Rente, wenn die
versicherte Person mindestens zu zwei Dritteln, derjenige auf eine halbe Rente, wenn sie
mindestens zur Halfte und derjenige auf eine Viertelsrente, wenn sie mindestens zu 40%
invalid war (Art. 28 Abs. 1 IVG in der bis zum 31. Dezember 2003 geltenden Fassung). Seit
dem 1. Januar 2004 besteht der Anspruch auf eine ganze Invalidenrente bel einem
Invaliditdtsgrad von mindestens 70%, derjenige auf eine Drei-Viertels-Rente bei einem



solchen von mindestens 60%, derjenige auf eine halbe Rente ab einem Grad der Invaliditét
von 50% und derjenige auf eine Viertelsrente ab einem solchen von 40%. Gemass Art. 28
Abs. 1ter IV G werden Renten, die einem Invaliditétsgrad von weniger al's 50% entsprechen,
nur an Versicherte ausgerichtet, die ihren Wohnsitz und gewohnlichen Aufenthalt (Art. 13
ATSG) in der Schweiz haben. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung stellt Art. 28
Abs. 1ter IV G nicht eine blosse Auszahlungsvorschrift, sondern eine besondere
Anspruchsvoraussetzung dar (BGE 121 V 275 E. 6¢). Eine Ausnahme von diesem Prinzip
gilt seit dem 1. Juni 2002 fur Schweizer Blrger und Staatsangehdrige der Européischen
Gemeinschaft, denen bei einem Invaliditatsgrad ab 40% eine Rente ausgerichtet wird, wenn
siein einem Mitgliedstaat der Européi schen Gemeinschaft Wohnsitz haben (BGE 130 V
252 E. 2.3 und 3.1).

E.3

Im vorliegenden Verfahren ist umstritten, ob die Vorinstanz zu Recht die Verfligung vom
28. Januar 2004 in Anwendung von Art. 53 Abs. 1 ATSG in Revision gezogen und
festgestellt hat, die Beschwerdefihrerin habe keinen Anspruch auf eine Invalidenrente.

E.31

Gemass Art. 53 Abs. 1 ATSG miissen formell rechtskréftige Verfiigungen und
Einspracheentscheide in Revision gezogen werden, wenn die versicherte Person oder der
Versicherungstrager nach deren Erlass erhebliche neue Tatsachen entdeckt oder
Beweismittel auffindet, deren Beibringung zuvor nicht méglich war (sog. prozessuale
Revision). Darliber hinaus gilt auch die Einwirkung auf einen Entscheid durch ein
Verbrechen oder Vergehen als Grund fir eine Revision von Amtes wegen (Art. 66 Abs. 1
VWVG; vgl. KIESER, ATSG, Art. 53 Rz. 11). Aus revisionsrechtlicher Sicht gelten
Tatsachen als neu entdeckt, wenn sie im Zeitpunkt des zu revidierenden Entscheides zwar
bereits bestanden, aber noch nicht bekannt waren oder unverschuldet Gbersehen wurden
(vgl. KIESER, ATSG, Art. 53 Rz. 12 und 14; Urteil des Bundesgerichts C_119/06 vom 24.
April 2007 E. 3.2). Keinen Revisionsgrund kénnen allerdings neu vorgebrachte
Sachverhaltsel emente bilden, welche bloss eine neue Wirdigung bereits bekannter
Tatsachen darstellen (vgl. BGE 127 V 353 E. 4a). Erheblich sind neue Tatsachen, wenn sie
geeignet sind, zu einem von der urspringlichen Verfligung abweichenden Entscheid zu
fUhren (vgl. KIESER, ATSG, Art. 53 Rz. 13). Auch Beweismittel sind revisionsrechtlich
nur dann relevant, wenn sie neu sind, also bel Erlass der zu revidierenden Verfligung noch
nicht bekannt waren (vgl. KIESER, ATSG, Art. 53 Rz. 17). Selbst Beweismittel, die erst
nachtraglich entstanden sind, kdnnen eine Revision rechtfertigen, wobel ausschlaggebend
ist, dass das Beweismittel nicht bloss der Sachverhaltswiirdigung, sondern der
Sachverhaltsermittlung dient. Es gentigt nicht, dass ein neues Gutachten bloss den bereits
bekannten Sachverhalt anders bewertet (vgl. BGE 110 V 138 E. 2). Immerhin kommt eine
Revision aufgrund neuer Beweismittel nur dann in Betracht, wenn diese vor Erlass der zu
revidierenden Verfligung nicht hétten beigebracht werden kénnen.

E.3.2

Vorab ist zu prifen, ob die Verfigung vom 28. Januar 2004 formell rechtskréftig geworden
ist.

E.3.21

Die Beschwerdeftihrerin hatte sich bereits am 30. Oktober 1999 bel der I V-Stelle Basel fur
den Bezug von Leistungen der Invalidenversicherung angemeldet (IV-Akten, act. 1). Die



IV-Stelle wies das Gesuch mit Verfiigung vom 19. Dezember 2001 ab (IV-Akten, act. 33).
Eine hiegegen erhobene Beschwerde hiess die Rekurskommission mit Urteil vom 24.
Februar 2003 gut und wies die Sache an die Vorinstanz zurtick (1V-Akten, act. 62). Am 28.
Januar 2004 sprach die IVSTA der Beschwerdefiihrerin ab dem 1. Juni 2002 eine ganze
Rente und ab dem 1. Januar 2004 eine Dreiviertel srente zu, beides gestitzt auf einen
Invalditatsgrad von 67% (1VV-Akten, act. 76). In ihrer Einsprache vom 1. Mé&rz 2004
beantragte die Beschwerdefuhrerin, die Verfiigung vom 28. Januar 2004 der 1V-Stelle Basel
sai teilweise aufzuheben und der Beschwerdefuhrerin sei bereits ab dem 1. November 1999
eine ganze Invalidenrente zuzusprechen, eventualiter seien weitere medizinische
Abkléarungen in Auftrag zu geben (IV-Akten, act. 76). Mit Einspracheentscheid vom 3.
August 2004 wurde die Einsprache teilweise gutgeheissen und die Sache an der IV-Stelle
Basel Uberwiesen, damit diese den Sachverhalt vollstandig abklare (IV-Akten, act. 86). Mit
Eingabe vom 14. September 2004 gelangte die Beschwerdefuhrerin an die
Rekurskommission mit den Antrégen, es seien die Verfligungen vom 28. Januar 2004 und
der Einspracheentscheid vom 3. August 2004 teilweise aufzuheben und es sei ihr mit
Wirkung ab dem 1. November 1999 eine ganze Invalidenrente zu sprechen (IV-Akten, act.
88). Mit Urteil vom 21. Méarz 2006 hob die Rekurskommission in teilweiser Gutheissung
der Beschwerde den Einspracheentscheid vom 3. August 2004 auf und wies die Sache an
die Vorinstanz zurtick (1V-Akten, act. 106). Nachdem die IVSTA das Einspracheverfahren
wieder aufgenommen und der Beschwerdefiihrerin am 22. Februar 2007 eine reformatio in
peius angedroht hatte (1V-Akten, act. 114), zog die Beschwerdeftihrerin mit Schreiben vom
18. April 2007 ihre Einsprache vom 1. Méarz 2004 zurtick (IV-Akten, act. 119). In der Folge
schrieb die IVSTA das Einspracheverfahren mit Verfigung vom 7. Juni 2007 als
gegenstandslos ab (IV-Akten, act. 121).

E.3.22

Aus diesem Verfahrensablauf wird deutlich, dass die Verfligung vom 28. Januar 2004
(nachtréglich) in formelle Rechtskraft erwachsen ist. Diese Verfligung schloss das mit

L el stungsbegehren vom 30. Oktober 1999 eingeleitete Verfahren ab. Infolge tellweiser
Anfechtung durch Einsprache und anschliessender Beschwerde trat die Rechtskraft
alerdings nicht unmittelbar ein. Vielmehr wurde die Verfligung erst dadurch rechtskréftig,
dass die Einsprache nach der Riickweisung der Sache durch die Rekurskommission
zurtickgezogen wurde. Dies war zur Vermeidung einer reformatio in peius durchaus
angezeigt und auch moglich, hatte die Rekurskommission in ihrem Urteil vom 21. Mérz
2006 doch ausdrticklich nur den Einspracheentscheid aufgehoben und in den Erwéagungen -
auf welche das Dispositiv verwei st - festgehalten, die Sache gehe "zum Erlass eines neuen
Einspracheentscheids an die IV-Stelle" zurlick. Die Verfiigung vom 28. Januar 2004 blieb
durch das Urteil der Rekurskommission aso unberiihrt, und das Verfahren befand sich
erneut in der Phase der Beurteilung der Einsprache vom 1. Mérz 2004. Dieses Vorgehen
entspricht der Rechtsprechung des Bundesgerichts, gemass welcher sich ein
Einspracheentscheid gemass Art. 52 ATSG nicht darauf beschrénken darf, die angefochtene
Verflgung infolge der Notwendigkeit weiterer Abklarungen aufzuheben. Wenn nach der
Erhebung der Einsprache festgestellt wird, dass die Entschei dungsgrundlagen unvollstandig
sind, ist der Sachverhalt im Einspracheverfahren unter Wahrung der Parteirechte zu
vervollsténdigen und das Verwaltungsverfahren mit einem Einspracheentscheid
abzuschliessen (vgl. BGE 131 V 407). Durch den Riickzug der Einsprache fiel das Objekt
des Einspracheverfahrens dahin, weshalb dieses wegen Gegenstandsl osigkeit abzuschreiben
war und die Verfigung vom 28. Januar 2004 nachtréglich in Rechtskraft erwuchs (vgl.



ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Verwaltungsverfahren und

Verwal tungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, S. 242f., ANDRE
MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, S. 183 Rz. 3.200).

E.3.23

Unter diesen Umstanden kann offen bleiben, ob die Verfiigung vom 28. Januar 2004
alenfalls bereits vor dem Ruckzug der Einsprache teilweise in Rechtskraft erwachsen ist,
well mit der Einsprache bloss die teilweise Aufhebung der Verfligung beantragt worden
war. Entscheidend ist alein, dass die Verfugung im Zeitpunkt des Erlasses der
angefochtenen Revisionsverfligung vom 20. August 2007 vollumfénglich in formeller
Rechtskraft stand. Unter diesen Umstanden besteht auch kein Anlass dafur, den
Rentenanspruch der BeschwerdefUhrerin umfassend, aufgrund ihrer Erstanmeldung vom
30. Oktober/ 2. November 1999 und ohne Berticksichtigung der Verfigung vom 28. Januar
2004 zu beurteilen, wie sich dies das Bundesverwaltungsgericht in der Verfligung vom 23.
Juli 2009 noch vorbehalten hatte.

E.33

Damit ist im Folgenden zu priifen, ob ein ausreichender Grund fir die Revision der
rechtskraftigen Verfligung vom 28. Januar 2004 vorliegt, ob also nach deren Erlass
erhebliche neue Tatsachen entdeckt oder Beweismittel aufgefunden worden sind, deren
Beibringung zuvor nicht méglich war. Die Vorinstanz stellt sich auf den Standpunkt, eine
Revision der Verfligung vom 28. Januar 2004 und die Aufhebung der der
Beschwerdeflihrerin zugesprochenen Rente sei zuldssig, weil das im Rahmen des
Einspracheverfahrens eingeholte Gutachten der MEDAS Inselspital vom 1. Februar 2007
(IV-Akten, act. 112) a's neues, bei Erlass der Verfliigung vom 28. Januar 2004 noch nicht
vorliegendes Beweismittel zu gelten habe, welches neue Tatsachen enthalte. Im Folgenden
ist vorab der massgebliche, insbesondere medizinische Sachverhalt, wie er sich bel Erlass
der Verfigung vom 28. Januar 2004 aus den Akten ergab, darzustellen. Vor diesem
Hintergrund ist danach zu prifen, ob das Gutachten der MEDAS Inselspital al's zuvor nicht
beibringbares Beweismittel bzw. als neue Tatsache zu gelten hat.

E.33.1

Die Vorinstanz stutzte ihre Verfiigung vom 28. Januar 2004 hauptséchlich auf das
Gutachten des ZMB Basel vom 13. Mai 2003 (1V-Akten, act. 66), welches in Kenntnis der
vorhergehenden medizinischen Unterlagen und aufgrund eigener Untersuchungen der
Beschwerdefuhrerin erstellt worden war. Das Gutachten des ZMB Basel war bereits am 16.
Oktober 2002 - also noch vor dem Urtell der Rekurskommission vom 24. Februar 2003
(IV-Akten, act. 62) - durch die 1V-Stelle Basel in Auftrag gegeben worden (1V-Akten, act.
63). Die beurteilenden Arzte fiihrten im Wesentlichen aus, es bestiinden seit Jahren
panvertebral lokalisierte Rickenschmerzen sowie seit drei bis vier Jahren linksseitige
Schulterschmerzen. Im Weiteren seien auch die brennenden Schmerzen im Bereiche des
Geséasses beidsaits, mit entsprechender Ausstrahlung ausgepragter geworden. Das
Schmerzsyndrom sei bisher therapieresistent. Geplant sei eine Acriomioplastik der linken
Schulter. Aus rheumatologischer Sicht sollte regelméassig eine adaquate
Kréaftigungsgymnastik erfolgen, die geplante Acriomioplastik bringe wahrscheinlich keine
wesentliche Verbesserung. Die bisher durchgefiihrten bildgebenden Untersuchungen hétten
keine wesentlichen L&sionen des Bewegungsapparates gezeigt. Bezuiglich der



psychol ogischen Begutachtung wurde festgehalten, vergleiche man den psychiatrischen
Befund vom Dezember 2000 mit dem heutigen, so lasse sich eine dhnliche Problematik
feststellen. Heute zeige sich etwas deutlicher die psychosomatische Komponente, die als
Hintergrund eindeutig eine neurotische Depression habe, welche sich zwischenzeitlich
leicht verschlechtert habe. Es bestehe eine vorwiegend apathi sch-gehemmte Symptomatik
und eine psychische Uberlagerung der somatischen Symptome mit multiplen Symptomen,
die eindeutig fur eine psychosomatische Entwicklung spréchen. Folgende Diagnose mit
Einfluss auf die Arbeitsfahigkeit wurde gestellt: Somatoforme Stérung mit/bei
panvertebralem Schmerzsyndrom schmerzhaftem Schultersyndrom links bei
Periathropathia humero-scapularis tendinotica Epicondylopathie humeri lateralis und
medialis links muskulére Dysbalance im Bereiche des Beckengirtels Dysthymia
(neurotische Depression) Als Nebendiagnosen ohne Einfluss auf die Arbeitsfahigkeit
wurden genannt: Status nach Hysterektomie 1992 Status nach Hamorrhoidenoperation 2000
Bezuglich des Grades der Arbeitsfahigkeit im bisherigen Arbeitsverhaltnis bzw.
Aufgabenbereich stellten sich die beurteilenden Arzte auf den Standpunkt, die
Beschwerdefthrerin sei inihrer friheren Tatigkeit als N&herin und Verkauferin zu 70%
eingeschrankt. In Verweisungstétigkeiten korperlich leichter und mittelschwerer Natur sei
siein gleichem Masse eingeschrénkt. Bel den aktuellen Untersuchungen stehe eine sich
bereits im Jahre 2001 abzeichnende psychosomatische Entwicklung im Vordergrund, die
Grundlage eines panvertebralen Schmerzsyndroms im Sinne eines Weichteilrheumatismus
sai. Eine eigentliche Fibromyal gie habe aber nicht diagnostiziert werden kénnen. Weiter
bestehe eine deutlich apathi sch-gehemmte Depression, welche im Rahmen einer
neurotischen Personlichkeitsstruktur zu verstehen sei und bei der heutigen Auspragung
auch Krankheitswert habe. Insgesamt bestehe gegentiber der Voruntersuchung vom 2001
eine Verschlechterung des gesamten Gesundheitszustandes, dies sowohl auf der Ebene der
somatischen Beschwerden im Sinne einer eindeutig vorliegenden psychosomatischen
Entwicklung wie auch der depressiven Symptomatik. Der psychosomatischen Entwicklung
mussen nach einem Verlauf von wahrscheinlich sieben Jahren auch eine Chronifizierung
zugemessen werden. Auf Ruckfrage der IV-Stelle Basel hin verwies das ZMB Basel auf
ihre friheren Berichte und bestétigte die bisherigen Aussagen (1V-Akten, act. 96). Der
Eintritt der Verschlechterung des Gesundheitszustandes sei ungefahr auf Marz 2002
festzulegen.

E.3.3.2

Mit Verfigung vom 20. August 2007 hob die IVSTA die bisher gewéhrte Rente auf. Der
Entscheid wurde im Wesentlichen auf das Gutachten der MEDAS Inselspital vom 1.
Februar 2007 (IV-Akten, act. 112) gestiitzt, wonach bel der Beschwerdefihrerin nie eine
relevante Arbeitsunfahigkeit bestanden habe. Dieses Gutachten war am 12. Juni 2006 in
Auftrag gegeben worden, nachdem die Rekurskommission in ihrem
Ruckweisungsentscheid vom 21. Mérz 2006 (IV-Akten, act. 106) festgestellt hatte, die
bereitsim Urteil vom 24. Mé&rz 2003 (IV-Akten, act. 62) aufgezeigten, ungeklarten Fragen
seien immer noch nicht beantwortet. Das Gutachten des MEDAS Insel spital stutzt sich auf
die bereits vorhandenden Unterlagen und wirdigt diese im Sinne einer Oberbegutachtung.
Es wurden keine personlichen Untersuchungen der Beschwerdefuhrerin durchgefihrt. Die
Gutachter der MEDAS Inselspital hielten im Wesentlichen fest, bei der Beschwerdefiihrerin
habe sich - bei nicht fassbarer Ursache - ausgehend von Ricken- und Nackenschmerzen ein
zunehmend ausgedehnteres, therapierefraktares, unspezifisches Beschwerdebild entwickelt,
fUr das sich weder klinisch noch bildgebend ein objektives Korrelat finde. Weiter flihrten



sie aus, aufgrund der vorliegenden medizinischen Unterlagen sai zwischen Dezember 2000
und April 2003 keine V erschlechterung des Gesundheitszustandes ausgewiesen. Ohne
Berlicksichtigung krankheitsfremder Faktoren konne von einer weitgehend erhaltenen
Arbeitsfahigkeit ausgegangen werden, und zwar wahrend des ganzen Zeitraums vom 1.
Dezember 1998 bis zur Erstellung des Obergutachtens. Der Gesundheitszustand habe sich
zwischenzeitlich nicht verschlechtert. Nach der erfolgreichen Schulteroperation vom Mai
2006 missten sich insbesondere die Schulterschmerzen links zurtickgebildet haben. Zudem
habe auch eine Partialruptur der Rotatorenmanschette keine dauerhafte Arbeitsunfahigkeit
zur Folge. Dadie Symptomatik keiner definierten Erkrankung zugeordnet werden konne
und in der Regel a's absolut therapierefraktér beschrieben werde, sei verstéandlich, dass das
ZMB Basel diein seinem zweiten Gutachten vom 13. Mai 2003 postulierte massgebliche
Verschlechterung des Gesundheitszustandes nicht in nachvollziehbarer Weise habe datieren
konnen. Weiter wurde beméngelt, dass sich bereits das Gutachten des ZMB Basel vom 9.
Januar 2001 (IV-Akten, act. 16) in erster Linie auf die von der Versicherten geschilderten
psychischen Befindlichkeit gestiitzt habe. Es sel zu bedenken, dass bei Beschwerden, die
auf somatischer Ebene kein objektives Korrelat fanden, nicht direkt auf eine eigenstandige
psychische Stérung von arbeitsrelevantem Krankheitswert geschlossen werden dirfe. Eine
krankheitswertige Storung misse gutachterlich transparent aus den Kriterien der
anerkannten Diagnosecodes ICD 10 und DSM IV hergeleitet werden. Die so diagnostizierte
Erkrankung musse eine Dauer und einen Schweregrad aufweisen, welche eine langer
anhaltende Arbeitsunfahigkeit zu begrinden vermdge. Zudem sei eine suffiziente
psychiatrische Behandlung zu verlangen. Letztlich hétten die Arzte - sowohl desZMB
Basel asauch der Rheumaklinik Sackingen - bei ihrer Bemessung der Arbeitsunfahigkeit
Ubersehen, dass die Versicherte Uber erhaltene korperliche und geistige Funktionen sowie
eine durchschnittliche psychische Belastbarkeit verfiige und nach geltender Rechtsprechung
Schmerzangaben der versicherten Person allein keine Arbeitsunfahigkeit begriindeten. Die
Gutachter der MEDAS Inselspital hielten abschliessend fest, es bestehe keine Diagnose mit
Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit. Ohne Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit seien
die Diagnosen einer leichten Minderbelastbarkeit der Schulter links, die chronifizierten,
linksbetonten Schmerzen im Bewegungsapparat ohne objektives Korrelat (erstmals 1986
beschrieben und seit 1994 [ Steissbeinkontusion] verstérkt, seit 1996 kontinuierlich
exazerbierend geklagt), eine Epicondylitis humeri radialis et ulnaris links sowie der Zustand
nach Hysterektomie 1992. Die leichte Minderbel astbarkeit der dominanten linken Schulter
verbiete ausserhausliche und hausliche Aktivitéten mit dem Erfordernis repetitiver
Uberkopfarbeiten. Durch die chronifizierten Schmerzen im Bewegungsablauf erfahre die
Beschwerdefihrerin auf unabsehbare Zeit in jeder Tétigkeit eine Minderung ihrer
Leistungs-, nicht aber ihrer Arbeitsfahigkeit. Auf der psychisch-geistigen Ebene sowie im
sozialen Bereich bestiinden keine Beintrachtigungen. Die bisherigen Téatigkeiten als
Verkauferin/Naherin konnten unter Verzicht auf repetitive Uberkopfarbeiten
uneingeschrankt ganztags ausgefihrt werden. Die Verminderung der Leistungsféhigkeit
betrage 20% bis maximal 25%. Eine medizinisch begriindete Arbeitsunféhigkeit von 20%
oder mehr habe nie fir l&ngere Zeit bestanden. Objektiv sei der Grad der Arbeitsfahigkeit
konstant geblieben. Der Gesundheitszustand der BeschwerdefUhrerin habe sich seit der
orthopé&dischen Begutachtung durch Dr. O. anfangs 2000 (IV-Akten, act. 9) nicht
in rentenrelevantem Ausmass verschlechtert.

E.3.33



Beim Gutachten der MEDAS Insel spital, welches nach Erlass der |eistungszusprechenden
Verfligung vom 28. Januar 2004 erstellt wurde, handelt es sich um ein reines
Aktengutachten; eigene Untersuchungen wurden durch die Gutachter nicht durchgefihrt. Es
wurde allein aufgrund der medizinischen Unterlagen erstellt, welche der Vorinstanz
grosstenteils bereits bei Erlass des Entscheides vom 28. Januar 2004 zur Verfligung
standen. Die Rekurskommission hatte bereits in seinem Rickweisungsurteil vom 24.
Februar 2002 die Vorinstanz aufgefordert, ein Obergutachten aufgrund der vorhandenden
Unterlagen erstellen zu lassen, da sich die medizinischen Beurteilungen teilweise
widerspréchen. Die Vorinstanz hatte es in der Folge unterlassen, vor Erlassihrer Verfigung
vom 28. Januar 2004 bzw. des Einspracheentscheides vom 3. August 2004 dieses Gutachen
in Auftrag zu geben und dessen Ergebnisse abzuwarten. Der Auftrag wurde erst am 12. Juni
2006 erteilt. Beim Gutachten der MEDAS Inselspital handelt es sich daher keinesfalls um
ein Beweismittel, dessen Beibringung vor Erlass der Verfligung und im nachfolgenden
Verfahren - bei hinreichender Sorgfalt - nicht moglich gewesen ware (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 9C_655/2007 vom 4. Januar 2008). Ebensowenig gehen daraus neue
erhebliche Tatsachen hervor, wurde doch offensichtlich bloss eine andere Beurteilung des
gleichen medizinischen Sachverhaltes und keine neue Sachverhaltsabkl&rung
vorgenommen (vgl. BGE 110V 138 E. 2; zum ganzen E. 3.1 hiervor). Die
Vorraussetzungen fur ein Riickkommen auf die Verfligung vom 28. Januar 2004 - im Sinne
einer prozessualen Revision gemass Art. 53 Abs. 1 ATSG - sind daher nicht erfillt.

E.4

Im Folgenden bleibt zu priifen, ob sich ein Riickkommen auf die Verfligung vom 28. Januar
2004 gestiitzt auf einen andern Rechtstitel rechtfertigte, was im Rahmen einer substituierten
Begrundung zu beachten wére.

E. 41

Tritt nach dem Erlass einer urspriinglich fehlerfreien Verfligung eine anspruchsrel evante
Anderung des Sachverhalts ein (nachtrégliche tatsachliche Unrichtigkeit), hat
gegebenenfalls eine Anpassung im Rahmen einer Rentenrevision nach Art. 17 Abs. 1
ATSG stattzufinden (vgl. E. 4.2 hiernach). Falls die Verfigung auf einer fehlerhaften
Rechtsanwendung beruht (anféngliche rechtliche Unrichtigkeit), ist ein Riickkommen unter
dem Titel der Wiedererwagung gemass Art. 53 Abs. 2 ATSG zu prifen (vgl. E. 4.3
hiernach). Nicht gesetzlich geregelt ist der Tatbestand der nachtréglichen rechtlichen
Unrichtigkeit infolge einer nach dem Verfligungserlass eintretenden Anderung der
massgebenden Rechtsgrundlagen (vgl. E. 4.4 hiernach; vgl. zum Ganzen etwa die Urteile
des Bundesgerichts 8C_502/2007 vom 26. Méarz 2009 E. 5.1 und 9C_1009/2008 vom 1.
Mai 2009 E. 4.1, je mit Hinweisen).

E.4.2

Alserstesist zu prifen, ob die Verfligung vom 28. Januar 2004 allenfalls gestltzt auf Art.
17 ATSG in Revision gezogen werden konnte.

E.4.21

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung setzt eine revisionsrechtliche
Rentenherabsetzung oder -aufhebung im Sinne von Art. 17 ATSG eine anspruchserhebliche
Anderung der tatsachlichen Verhaltnisse voraus. Relevant sind eine objektive Verbesserung
des Gesundheitszustands mit entsprechend gesteigerter Arbeitsfahigkeit oder gednderte
erwerbliche Auswirkungen einer im Wesentlichen gleich gebliebenen



Gesundheitsbeeintrachtigung. Demgegentiiber stellt eine bloss andere, abweichende
Beurteilung eines im Wesentlichen gleich gebliebenen Sachverhalts keine
revisionsrechtlich relevante Anderung dar (BGE 112 V 371 S. 372 unten; SVR 2004 1V Nr.
5S. 13 E. 2, | 574/02; Urteile des Bundesgerichts 9C_603/2008 vom 4. Februar 2009 E.
2.2, mit weiteren Hinweisen, und 9C_149/2009 vom 14. Juli 2009). Grundsatzlich identisch
gebliebene Diagnosen schliessen eine revisionsrechtlich erhebliche Steigerung des
tatséchlichen Leistungsvermdgens (Arbeitsfahigkeit) - sei es aufgrund eines objektiv
geminderten Schweregrades ein- und desselben Leidens, sei es aufgrund einer verbesserten
L eildensanpassung der versicherten Person - nicht aus. Ob eine derartige tatsachliche
Anderung oder aber eine revisionsrechtlich unbeachtliche abweichende &rztliche
Einschétzung eines im Wesentlichen gleich gebliebenen Gesundheitszustands vorliegt,
bedarf - auch mit Blick auf die mitunter einschneidenden Folgen fir die versicherte Person -
einer sorgfaltigen Prufung (vgl. etwa ULRICH MEY ER, Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum IV G, Zurich 1997, S. 259). Dabei gilt auch hier der Beweisgrad der
uberwiegenden Wahrscheinlichkeit; die blosse Méglichkeit einer Verbesserung
tatsachlicher Art genugt nicht.

E.4.22

Gemass den vorliegenden Akten hat sich zwischen dem Erlass der Verfligung vom 28.
Januar 2004 und der Renten aufhebenden Verfligung vom 20. August 2007 - soweit dazu
Uberhaupt Ergebnisse érztliche Untersuchungen vorliegen - der Gesundheitszustand der
Beschwerdefuhrerin nicht wesentlich verandert. Dies wird auch im Gutachten der MEDAS
Inselspital bestétigt, das grosstenteils retrospektiv und aufgrund der friiheren Berichte
erstellt wurde. Die Vorinstanz macht denn auch zu Recht keine Besserung des
Gesundheitszustands der Beschwerdefiihrerin geltend. Die unterschiedlichen Aussagen zur
Arbeitsfahigkeit, insbesondere im Gutachten des ZMB Basel vom 13. Mai 2003 elnerseits
und im Aktengutachten der MEDAS Inselspital vom 1. Februar 2007 andererseits, beruhen
auf einer abwel chenden medizinischen Einschéatzung des gleichgebliebenen Sachverhalts.
So haben denn auch die Gutachter der MEDAS Inselspital ausgefihrt, objektiv sei der Grad
der Arbeitsfahigkeit (Uber die gesamte Dauer des Verfahrens) gleich geblieben. Weiter
wurde festgehalten, nach der im Zeitpunkt der Begutachten vom 1. Februar 2007 geltenden
Rechtsprechung kénne aus den Schmerzangaben der BeschwerdefUhrerin allein nicht auf
eine Arbeitsunfahigkeit geschlossen werden. Die Gutacher beriefen sich augenscheinlich
auf die durch das Bundesgericht in seinem Entscheid vom 12. Mé&rz 2004 (BGE 130 V 352)
konkretisierten Kritierien zur Beurteilung von Schmerzstérungen ohne objektives Korrel at
und deren Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit eines Versicherten. Von einer
tatsachlichen Anderungen, insbesondere einer massgebliche Besserung des
Gesundheitszustandes der Beschwerdeflhrerin wird im Obergutachten nicht gesprochen. Es
ist offensichtlich, dassim Gutachten der MEDAS Insel spital bloss eine revisionsrechtlich
unbeachtliche abweichende arztliche Einschétzung des im Wesentlichen gleich gebliebenen
Gesundheitszustands erfolgte. Weiter bestehen keine Hinweise darauf, dass sich der
rechtlich relevante Sachverhalt in anderer Weise verandert haben konnte. Unter diesen
Umstanden scheidet eine Rentenrevision gemass Art. 17 Abs. 1 ATSG aus.

E.43

Welter ist abzuklaren, ob die Verfigung vom 28. Januar 2004 allenfalls gestiitzt auf Art. 53
Abs. 2 ATSG in Wiedererwagung gezogen werden konnte.



E. 431

Gemass Art. 53 Abs. 2 ATSG kann der Versicherungstrager auf formell rechtskraftige
Verfigungen oder Einspracheentscheide zuriickkommen, wenn diese zweifellos unrichtig
sind und wenn ihre Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist. Eine zweifellose
Unrichtigkeit liegt nicht nur vor, wenn die in Wiedererwéagung zu ziehende V erfligung auf
Grund falscher oder unzutreffender Rechtsregeln erlassen wurde, sondern auch, wenn
massgebliche Bestimmungen nicht oder unrichtig angewandt wurden (BGE 126 V 333 E.
2a/bb). Die Unrichtigkeit kann sich sowohl auf die Rechtsanwendung al's auch auf die
Sachverhaltsfeststellung beziehen (BGE 127 V 10 E. 4b), nicht aber auf eine unzutreffende
Ermessensbetétigung (Thomas Locher, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 3.
Auflage, Bern 2003, S. 470 Rz. 16). Ein gerichtlich durchsetzbarer Anspruch auf
Wiedererwagung besteht nicht; das Zuriickkommen auf formell rechtskréftige Verfiigungen
oder Einspracheentscheide beim Fehlen eigentlicher Revisionsgriinde liegt im Ermessen
des Versicherungstragers (BGE 133V 50 E. 4.1).

E.43.2

Vorliegend I3sst sich eine Anderung der mit rechtskréftiger Verfiigung vom 28. Januar
2004 gewahrten Leistungen auch nicht auf den Riickkommenstitel der Wiedererwagung
stitzen, da die urspriingliche Rentenzusprechung nicht als zweifellos unrichtig bezeichnet
werden kann. Bei der Begutachtung eines Versicherten ist es Aufgabe des Arztes, den
Gesundheitsschaden zu beurteilen und dazu Stellung zu nehmen, in welchem Umfang, ab
welchem Zeitpunkt und bezlglich welcher Téatigkeiten der Versicherte arbeitsunfahig ist.
Im Weiteren sind die arztlichen Auskinfte eine wichtige Grundlage fur die Beurteilung der
Frage, welche Arbeitsleistungen dem Versicherten noch zugemutet werden kénnen (vgl.
BGE 115V 134 E. 2, BGE 114V 314 E. 3c mit Hinweisen; ZAK 1991 S. 319 E. 1c). Der
oben dargestellte, in Kenntnis der bestehenden Akten und aufgrund eigener
Untersuchungen erstellte Bericht des ZMB Basel und die darin bestimmte
Arbeitsunfahigkeit sind - im Lichte der damaligen Rechtsprechung (vgl. BGE 102 V 165) -
durchaus nachvollziehbar. Der Bericht genligt den bundesgerichtlichen Anforderungen an
arztliche Gutachten, wonach entscheidend ist, ob der Bericht fur die streitigen Belange
umfassend ist, auf alseitigen Untersuchungen beruht, auch die geklagten Beschwerden
berticksichtigt, in Kenntnis der VVorakten (Anamnese) abgegeben worden ist, in der
Darlegung der medizinischen Zusammenhénge und in der Beurteilung der medizinischen
Situation einleuchtet und ob die Schlussfolgerungen der Expertin oder des Experten
begrindet sind (vgl. BGE 125V 351 E. 33, BGE 122 V 157 E. 1c). Die Gewahrung einer
Rente aufgrund eines Invaliditétsgrades von 67% (korrekterweise in Anwendung der
gemischten Methode bestimmt) ab dem 1. Juni 2002 ist nicht as zweifellos unrichtig zu
gualifizieren. Die gentigende Abklarung des Sachverhaltes fir die Rentenzusprechung ab
dem 1. Juni 2002 bis zum 1. Januar 2004 ist denn durch die Rekurskommission mit Urteil
vom 21. Mé&rz 2006 bestétigt worden. Bemangelt wurde in diesem Urteil nur, dass der
vorhergehende Zeitraum nicht gentigend abgekléart war und Unklarheiten tber die
Restarbeitsfahigkeit ab Januar 2004 bestiinden, weshalb der Fall damals an die Vorinstanz
zuriickgewiesen wurde.

E.44

Auch der Anpassungsgrund der veranderten Rechtsgrundlage scheidet vorliegend aus. Das
Bundesgericht hat in seinem Urteil 8C_502/2007 vom 26. Méarz 2009 festgehalten, dass die
Anderung der Rechtsprechung zur somatoformen Schmerzstorung (BGE 130 V 352) keinen



hinreichenden Anlass bildet, um unter dem Titel der Anpassung an eine geanderte
Gerichtspraxis auf Rentenentscheide zurtickzukommen, welche zu einem friiheren
Zeitpunkt mittels formell rechtskréftiger Verfligung zugesprochen wurden. Dasselbe gilt fur
den vorliegend nicht anwendbaren, am 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Art. 7 Abs. 2
ATSG (Urtell des Bundesgerichts 9C_1009/2008 vom 1. Mai 2009).

E.5

Zusammenfassend ergibt sich, dass fir die auf Ende September 2007 verfligte
Rentenaufhebung keine hinreichender Anpassungstitel besteht. Die Beschwerde ist daher
gutzuheissen und die angefochtene Verfligung der IVSTA vom 20. August 2007 in
Bestétigung der Verfligung vom 28. Januar 2004 aufzuheben.

E.6
Zu befinden bleibt noch Uber die Verfahrenskosten und eine allfallige Parteientschadigung.

E.6.1

Weder der teilweise obsiegenden Beschwerdefiihrerin noch der Vorinstanz sind Kosten
aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 e contrario und Abs. 2 VWV G). Der bereits geleistete
Verfahrenskostenvorschuss ist der Beschwerdefiihrerin nach Eintritt der Rechtskraft des
vorliegenden Urteils rlickzuerstatten.

E.6.2

Der obsiegenden Partei kann nach Massgabe ihres Erfolges von Amtes wegen oder auf
Begehren eine Entschadigung fir ihr erwachsene notwendige und verhéltnismassig hohe
Kosten zugesprochen werden (vgl. Art. 64 Abs. 1 VWV G und Art. 7 des Reglements vom
21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2]). Im vorliegenden Verfahren ist der Beschwerdefthrerin auf Grund
Ihres Obsiegens eine angemessene Partel entschadigung zuzusprechen, die von der
Vorinstanz zu bezahlen ist (Art. 64 Abs. 2 VwVG). Die Parteientschadigung umfasst die
Kosten der Vertretung sowie alféllige weitere notwendige Auslagen der Partel (Art. 8
VGKE). Die Hohe der Entschédigung ist nach pflichtgemassem Ermessen aufgrund der
Akten zu bestimmen, hat doch die anwaltlich vertretene Beschwerdefthrerin keine
Kostennote eingereicht (Art. 14 Abs. 2 VGKE). Das Anwaltshonorar ist nach dem
notwendigen Zeitaufwand der Vertreterin zu bemessen wobel der Stundenansatz
mindestens Fr. 200.- und hdchstens Fr. 400.- betrégt. In diesen Stundenansétzen ist die
Mehrwertsteuer nicht enthalten (Art. 9 Abs. 1 Bst. c VGKE). Vorliegend ist alerdings
keine Mehrwertsteuer geschuldet und somit auch nicht zu entschéadigen (vgl. Art. 51it. bin
Verbindung mit Art. 14 Abs. 3 lit. ¢ des Bundesgesetzes vom 2. September 1999 Uber die
Mehrwertsteuer [MWSTG, SR 641.20]; Urtell des EVG | 30/03 vom 22. Mai 2003 E. 6.4).
Unter Beriicksichtigung dieser Bestimmungen und des angezeigten und sich aus den Akten
ergebenden V ertretungsaufwandes erachtet das Bundesverwaltungsgericht eine
Partelentschadigung (inklusive Auslagenersatz) von insgesamt Fr. 2'500.- al's angemessen.
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