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Sachverhalt:

A.

Der 1957 geborene A. (nachfolgend Versicherter bzw. Be-
schwerdeflihrer) meldete sich am 10. Oktober 1997 unter Hinweis auf eine
seit Februar 1994 bestehende Diskushernie und Arbeitsunfahigkeit bei der
IV-Stelle Bern (nachfolgend IVB oder Beschwerdegegnerin) zum Renten-
bezug an (Akten der IVB, Antwortbeilage [AB] 1.1/137). Diese tatigte in der
Folge berufliche und medizinische Abklarungen. Insbesondere gestutzt auf
den Abklarungsbericht fir Selbststandigerwerbende vom 27. Mai 1999 (AB
2) verneinte die IVB mit Verfligung vom 11. November 1999 (AB 13) bei ei-
nem Invaliditdtsgrad von 31% den Anspruch auf eine Invalidenrente. Die
Verfligung blieb unangefochten.

B.

Am 1. Juni 2015 (AB 14) meldete sich der Versicherte unter Hinweise auf
Beschwerden an der Wirbelsdule und am linken Fuss erneut bei der VB
zum Leistungsbezug an. Wiederum tatigte diese berufliche und erwerbliche
Abklarungen. Insbesondere wurde vom 30. Mai bis 26. Juni 2016 eine Ar-
beitsmarktlich-Medizinische Abklarung (AMA) durchgefiihrt. Gestlutzt auf
den hierauf verfassten Bericht vom 22. Juli 2016 (AB 52/7) verneinte die
IVB — nach Durchflihrung des Vorbescheidverfahrens (AB 54) — mit Verfi-
gung vom 27. September 2017 (AB 58) bei einem Invaliditdtsgrad von 33%
den Anspruch auf eine Invalidenrente.

C.

Mit Eingabe vom 30. Oktober 2017 erhob der Versicherte — vertreten durch
Rechtsanwalt B. — hiergegen Beschwerde. Er beantragt, in Auf-
hebung der angefochtenen Verfiigung sei dem Versicherten eine Dreivier-
telsrente zuzusprechen. Eventualiter sei die Verfigung aufzuheben und
das Verfahren an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Der Beschwerdeflhrer
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bemangelt einzig die Berechnung des Validen- und Invalideneinkommens
und damit des Invaliditatsgrads. Mit separater Eingabe vom gleichen Tag
beantragte der Versicherte die unentgeltliche Rechtspflege unter Beiord-
nung von Rechtsanwalt B. als amtlichen Anwalt.

Die Beschwerdegegnerin schloss mit Beschwerdeantwort vom 1. Dezem-
ber 2017 auf Abweisung der Beschwerde.

Am 23. Januar 2018 fand eine nichtoffentliche Urteilsberatung gemass Art.
56 Abs. 5 bzw. 6 des kantonalen Gesetzes vom 11. Juni 2009 Uber die
Organisation der Gerichtsbehérden und der Staatsanwaltschaft (GSOG;
BSG 161.1) i.V.m. Art. 37 Abs.1 lit. b des kantonalen Gesetzes vom
23. Mai 1989 uber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21) statt.

Erwagungen:

11 Der angefochtene Entscheid ist in Anwendung von Sozialversiche-
rungsrecht ergangen. Die Sozialversicherungsrechtliche Abteilung des Ver-
waltungsgerichts beurteilt gemass Art. 57 des Bundesgesetzes vom 6. Ok-
tober 2000 Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts
(ATSG; SR 830.1) i.V.m. Art. 54 Abs. 1 lit. a GSOG Beschwerden gegen
solche Entscheide. Der Beschwerdefihrer ist im vorinstanzlichen Verfahren
mit seinen Antragen nicht durchgedrungen, durch den angefochtenen Ent-
scheid berihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an dessen Aufhebung,
weshalb er zur Beschwerde befugt ist (Art. 59 ATSG). Die ortliche Zustan-
digkeit ist gegeben (Art. 69 Abs. 1 lit. a des Bundesgesetzes vom 19. Juni
1959 Uber die Invalidenversicherung [IVG; SR 831.20]). Da auch die Be-
stimmungen Uber Frist (Art. 60 ATSG) sowie Form (Art. 61 lit. b ATSG; Art.
81 Abs. 1 i.V.m. Art. 32 VRPG) eingehalten sind, ist auf die Beschwerde
einzutreten.
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1.2  Anfechtungsobjekt bildet die Verfligung vom 27. September 2017
(AB 58). Streitig und zu prufen ist der Anspruch auf eine Invalidenrente.

1.3 Die Abteilungen urteilen gewohnlich in einer Kammer bestehend
aus drei Richterinnen oder Richtern (Art. 56 Abs. 1 GSOG).

1.4 Das Gericht Gberprift den angefochtenen Entscheid frei und ist an
die Begehren der Parteien nicht gebunden (Art. 61 lit. ¢ und d ATSG; Art.
80 lit. ¢ Ziff. 1 und Art. 84 Abs. 3 VRPG).

2.

21 Invaliditat ist die voraussichtlich bleibende oder Iangere Zeit dauern-
de ganze oder teilweise Erwerbsunfahigkeit (Art. 8 Abs. 1 ATSG). Erwerbs-
unfahigkeit ist der durch Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder
psychischen Gesundheit verursachte und nach zumutbarer Behandlung
und Eingliederung verbleibende ganze oder teilweise Verlust der Erwerbs-
mdglichkeiten auf dem in Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeits-
markt (Art. 7 Abs. 1 ATSG).

2.2 Gemass Art. 28 Abs. 2 IVG besteht der Anspruch auf eine ganze
Rente, wenn die versicherte Person mindestens 70%, derjenige auf eine
Dreiviertelsrente, wenn sie mindestens 60% invalid ist. Bei einem Invali-
ditatsgrad von mindestens 50% besteht Anspruch auf eine halbe Rente und
bei einem Invaliditdtsgrad von mindestens 40% ein solcher auf eine Vier-
telsrente.

2.3

2.3.1 Wird ein Gesuch um Revision eingereicht, so ist darin glaubhaft zu
machen, dass sich der Grad der Invaliditdt oder der Hilflosigkeit oder die
Hohe des invaliditatsbedingten Betreuungsaufwands oder Hilfebedarfs des
Versicherten in einer fir den Anspruch erheblichen Weise geandert hat
(Art. 87 Abs. 2 der Verordnung vom 17. Januar 1961 Uber die Invalidenver-
sicherung [IVV; SR 831.201]). Wurde eine Rente, eine Hilflosenentschadi-
gung oder ein Assistenzbeitrag wegen eines zu geringen Invaliditatsgrades,
wegen fehlender Hilflosigkeit oder weil aufgrund des zu geringen Hilfebe-
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darfs kein Anspruch auf einen Assistenzbeitrag entsteht, verweigert, so
wird eine neue Anmeldung nur geprift, wenn die Voraussetzung nach Abs.
2 erfullt ist (Art. 87 Abs. 3 IVV, vgl. auch BGE 130 V 343 E. 3.5.3 S. 351).
Erheblich ist eine Sachverhaltsdanderung, wenn angenommen werden
kann, der Anspruch auf eine Invalidenrente (oder deren Erhéhung) sei be-
grundet, falls sich die geltend gemachten Umstande als richtig erweisen
sollten (SVR 2014 IV Nr. 33 S. 121 E. 2). Diese Eintretensvoraussetzung
soll verhindern, dass sich die Verwaltung immer wieder mit gleichlautenden
und nicht ndher begrindeten, d.h. keine Veranderung des Sachverhalts
darlegenden Rentengesuchen befassen muss (BGE 133 V 108 E. 5.3.1 S.
112).

2.3.2 Tritt die Verwaltung auf die Neuanmeldung ein, so hat sie die Sache
materiell abzuklaren und sich zu vergewissern, ob die von der versicherten
Person glaubhaft gemachte Veranderung des Invaliditdtsgrades auch
tatsachlich eingetreten ist; sie hat demnach in analoger Weise wie bei ei-
nem Revisionsfall nach Art. 17 Abs. 1 ATSG vorzugehen (SVR 2011 IV Nr.
2 S. 8 E. 3.2). Stellt sie fest, dass der Invaliditatsgrad seit Erlass der frihe-
ren rechtskraftigen Verfigung keine Veranderung erfahren hat, so weist sie
das neue Gesuch ab. Andernfalls hat sie zusatzlich noch zu prifen, ob die
festgestellte Veranderung genugt, um nunmehr eine rentenbegrindende
Invaliditédt zu bejahen, und hernach zu beschliessen. Im Beschwerdefall
obliegt die gleiche materielle Prifungspflicht auch dem Gericht (BGE 117 V
198 E. 3a S. 198; SVR 2008 IV Nr. 35 S. 117 E. 2.1).

2.3.3 Ob eine anspruchsbegriindende Anderung in den fir den Invali-
ditdtsgrad erheblichen Tatsachen eingetreten ist, beurteilt sich im Neuan-
meldungsverfahren — analog zur Rentenrevision nach Art. 17 Abs. 1 ATSG
— durch Vergleich des Sachverhaltes, wie er im Zeitpunkt der letzten mate-
riellen Beurteilung und rechtskraftigen Ablehnung bestanden hat, mit
demjenigen zur Zeit der streitigen neuen Verfigung (BGE 133 V 108 E. 5.3
S.112; 130 V71 E. 3.2.3S. 77; AHI 1999 S. 84 E. 1b).

24 Um den Invaliditdtsgrad bemessen zu kdnnen, ist die Verwaltung
(und im Beschwerdefall das Gericht) auf Unterlagen angewiesen, die Arzte
und gegebenenfalls auch andere Fachleute zur Verfliigung zu stellen ha-
ben. Aufgabe des Arztes oder der Arztin ist es, den Gesundheitszustand zu
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beurteilen und dazu Stellung zu nehmen, in welchem Umfang und bezig-
lich welcher Tatigkeiten die Versicherten arbeitsunfahig sind. Im Weiteren
sind arztliche Auskinfte eine wichtige Grundlage fir die Beurteilung der
Frage, welche Arbeitsleistungen den Versicherten noch zugemutet werden
kénnen (BGE 140 V193 E. 3.2 S. 195, 132 V93 E. 4 S. 99).

3.

31 Die Beschwerdegegnerin ist auf die Neuanmeldung vom 1. Juni
2015 (AB 14) eingetreten. Folglich ist die Eintretensfrage vom Gericht nicht
zu uberprufen (BGE 109 V 108 E. 2b S. 114). Zu prufen ist, ob zwischen
der Verfugung vom 11. November 1999 (AB 13) und der hier angefochte-
nen Verfligung vom 27. September 2017 (AB 58) eine wesentliche Ande-
rung in medizinischer bzw. erwerblicher Hinsicht eingetreten ist, die geeig-
net ist, den Invaliditdtsgrad und damit einen allfalligen Rentenanspruch zu
beeinflussen (vgl. E. 2.3 hiervor).

Die Verfugung vom 11. November 1999 basierte auf dem Abklarungsbe-
richt fur Selbststandigerwerbende vom 27. Mai 1999 (AB 2), in welchem ein
Invaliditatsgrad von 31% berechnet wurde. Bei der Invaliditdtsbemessung
wurde im Rahmen eines Betatigungsvergleichs davon ausgegangen, dass
der Beschwerdeflihrer weiterhin als Selbststandigerwerbender und Teilha-
ber seiner bisherigen Kollektivgesellschaft ,C. “ weiterarbeitet (S.
9 Ziff. 9). Nach dem Ausscheiden des Gesellschafters D. . 2006
wurde das Geschaft vom Beschwerdefuhrer noch als Einzelunternehmung
weitergefuhrt. Im April 2008 wurde Uber die Gesellschaft der Konkurs eroff-
net (vgl. auch www.zefix.ch), womit bereits im erwerblichen Sinn ein Revi-
sionsgrund als ausgewiesen gilt. Deshalb ist eine freie und umfassende
Prifung des Rentenanspruchs, d.h. ohne Bindung an frihere Invaliditats-
schatzungen, vorzunehmen. Ob mit der im Juli 2014 aufgetretenen Fusshe-
berparese (vgl. u.a. Bericht der Hausarztin Dr. med. E. , Fachéarz-
tin fur Allgemeine Innere Medizin, vom 16. Juli 2015 [AB 24]) ein weiterer
Revisionsgrund hinzugetreten ist, kann damit offenbleiben.

3.2 Seit der Verfigung vom 11. November 1999 (AB 13) ergibt sich be-
zuglich des Gesundheitszustandes im Wesentlichen das Folgende:



Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 23. Jan. 2018, 1V/17/961, Seite 7

3.2.1 Die behandelnde Hausarztin Dr. med. E. diagnostizierte
im Bericht vom 16. Juli 2015 (AB 24) mit Auswirkung auf die Arbeitsfahig-
keit eine Diskushernie L4/5 mit persistierender Fussheberparese links. Oh-
ne Einwirkung auf die Arbeitsfahigkeit bestiinden eine rezidivierende supra-
ventrikulare Tachykardie, ein Status nach schwerem Unfall mit Sturz von
Baugerust mit Wirbelkdrperfrakturen sowie ein Diabetes mellitus Typ Il (S.
2 Ziff. 1.1). Ende Juli 2014 sei eine Fussschwéache links bei Rucken-
schmerzen aufgetreten. Am 6. August 2014 habe eine deutliche Gehbehin-
derung bestanden (Ziff. 1.4). Insbesondere aufgrund der Fussheberparese
links sei die korperliche Leistungsfahigkeit eingeschrankt. Das Steigen von
Leitern, grossere korperliche Anstrengungen, und das Heben von Lasten
Uber 5 kg seien nicht mehr maoglich. Psychische Einschrankungen bestlin-
den nicht (S. 3 Ziff. 1.7). Der Versicherte kdnne zu ca. 50% eine leichte
korperliche Arbeit mit wechselnder Position (Sitzen, Stehen, Laufen) aus-
fuhren (S. 4 Ziff. 1.8).

3.2.2 Dr. med. F. , Facharzt fur Arbeitsmedizin vom Regionalen
Arztlichen Dienst (RAD), fihrte im Bericht vom 23. Marz 2016 (AB 35) aus,
aus versicherungsmedizinischer Sicht sei dem Versicherten die zuletzt
ausgelbte Tatigkeit spatestens seit der diagnostizierten Diskushernie mit
irreversiblen Ausfallerscheinungen im August 2014 nicht mehr moglich. In
gut angepasster leichter wechselbelastender Tatigkeit ohne Heben und
Tragen von Lasten Uber 5 kg, ohne Zwangspositionen, ohne Leitersteigen
und ohne repetitives Blcken sei medizinisch-theoretisch ein Pensum von
80% moglich. Damit bestehe ein Widerspruch zur hausarztlichen Einschat-
zung. Zu dessen LOsung und zur validen Einschatzung der Arbeits- und
Leistungsfahigkeit empfahl Dr. med. F. eine somatische AMA
(80-100% Prasenz; S. 2).

3.2.3 Der Abklarungsbericht AMA vom 22. Juli 2016 (AB 52/7) wurde von
einer Fachperson Berufliche Integration sowie PD Dr. med. G. ,
Facharzt fur Rheumatologie sowie Physikalische Medizin und Rehabilitati-
on, verfasst und beruht auf den wahrend der vom 30. Mai bis 23. Juni 2016
erfolgten Abklarung gewonnenen Erkenntnissen. Dr. med. G.

diagnostizierte mit Auswirkung auf die Arbeitsfahigkeit ein belastungsab-
hangiges chronisches lumbospondylogenes Syndrom, ein motorisches
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Ausfallsyndrom L5 links sowie ein fragliches sensibles S1-Syndrom links
bei Diskushernie L4/5 mit Neurokompression L5 links sowie Diskushernie
L5/S1 und irreversibler chronischer axonaler Schadigung. Ohne Auswir-
kung auf die Arbeitsfahigkeit bestiinden eine Adipositas, psychosoziale
Belastungsfaktoren sowie Herzrhythmusstérungen unklarer Art (S. 23).
Mittelschwere Uberwiegend sitzende Tatigkeiten mit Mdglichkeiten zu zwi-
schenzeitlichem Stehen-Gehen, héchstens seltenem vorgeneigtem Stehen,
manchmal vorgeneigtem Sitzen und seltenem Arbeiten Uber Schulter-
/Kopfhohe, kein Gehen auf unebenem Grund, selten Treppen- und Leiter-
steigen sowie kein Arbeiten im Kauern seien dem Versicherten ganztags,
mit einer Stunde vermehrten Pausen, zumutbar. Leistungsmassig wirden
sich aufgrund einer organisch bedingten Verlangsamung der Lokomotion
sowie einer organisch-strukturell teilweise nachvollziehbaren Schmerzpro-
blematik eine Leistungsminderung von zusatzlich 20% begriinden, entspre-
chend einer Arbeitsfahigkeit von insgesamt 67.5% in einer angepassten
Tatigkeit. Die angestammte Tatigkeit als selbststandiger ... und ... sei seit
August 2014 und anhaltend nicht mehr zumutbar (S. 24).

3.3 Das Prinzip inhaltlich einwandfreier Beweiswirdigung besagt, dass
das Sozialversicherungsgericht alle Beweismittel objektiv zu prifen hat,
unabhangig davon, von wem sie stammen, und danach zu entscheiden hat,
ob die verfugbaren Unterlagen eine zuverlassige Beurteilung des strittigen
Rechtsanspruchs gestatten. Insbesondere darf das Gericht bei einander
widersprechenden medizinischen Berichten den Prozess nicht erledigen,
ohne das gesamte Beweismaterial zu wirdigen und die Griinde anzuge-
ben, warum es auf die eine und nicht auf die andere medizinische These
abstellt (BGE 125V 351 E. 3a S. 352; SVR 2015 IV Nr. 28 S. 86 E. 4.1).

Der Beweiswert eines arztlichen Berichts hangt davon ab, ob der Bericht
fur die streitigen Belange umfassend ist, auf allseitigen Untersuchungen
beruht, auch die geklagten Beschwerden berlcksichtigt, in Kenntnis der
Vorakten (Anamnese) abgegeben worden ist, in der Darlegung der medizi-
nischen Zusammenhange und in der Beurteilung der medizinischen Situa-
tion einleuchtet und ob die Schlussfolgerungen begriindet sind. Ausschlag-
gebend fur den Beweiswert ist grundsatzlich somit weder die Herkunft ei-
nes Beweismittels noch die Bezeichnung der eingereichten oder in Auftrag
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gegebenen Stellungnahme als Bericht oder Gutachten, sondern dessen
Inhalt (BGE 137 V 210 E. 6.2.2 S. 269, 134 V 231 E. 5.1 S. 232, 125 V 351
E. 3a S. 352).

3.4 Die Beschwerdegegnerin stitzte sich in der Verfigung vom
27. September 2014 (AB 58) im Wesentlichen auf den Abklarungsbericht
AMA vom 22. Juli 2016 (AB 52/7), wonach der Beschwerdeflihrer gemass
den Ausfuhrungen von PD Dr. med. G. in einer angepassten
Verweistatigkeit bei vermehrten Pausen von einer Stunde pro Tag ganz-
tags und mit einer zusatzlichen Leistungsminderung von 20% arbeitsfahig
ist. Der Bericht erfiillt die Voraussetzungen an medizinische Berichte (vgl.
E. 3.3 hiervor) und Uberzeugt. Der Facharzt hat sich in seiner Beurteilung
sorgfaltig mit den gesundheitlichen Einschrankungen auseinandergesetzt
sowie seine Schlussfolgerungen und Einschatzungen gestitzt auf seine
Untersuchung, die Akten sowie die wahrend der beruflichen Abklarung ge-
fuhrten Gesprache und getatigten Beobachtungen in schlissiger und nach-
vollziehbarer Weise dargelegt. Er hatte Kenntnis aller Vorakten und wirdig-
te die ihm zur Verfigung stehenden Informationen, insbesondere auch die
Angaben der behandelnden Hauséarztin Dr. med. E. . Die Aus-
fuhrungen in den Beurteilungen der medizinischen Zusammenhange sind
einleuchtend sowie die gezogenen Schlussfolgerungen zum Gesundheits-
zustand Uberzeugend begrindet. Dem Bericht kommt damit uneinge-
schrankte Beweiskraft zu und es ist in der Folge darauf abzustellen, zumal
auch die Beschwerdegegnerin die Schlussfolgerungen von PD Dr. med.
G. explizit nicht beanstandet (vgl. Beschwerde S. 5 Ziff. 6).

An den Erkenntnissen von PD Dr. med. G. andern die Aus-
fuhrungen der Hausarztin im Bericht vom 16. Juli 2015 (AB 24), wonach
der Beschwerdefuhrer lediglich zu 50% in einer Verweistatigkeit arbeits-
und leistungsfahig sei, nichts. PD Dr. med. G. fuhrte denn im
Abklarungsbericht AMA auch aus, die bei der Abklarung vom Beschwerde-
fuhrer gezeigte durchschnittliche Leistungsfahigkeit von 65% bei einer
80%-igen Prasenz, was etwa der von Dr. med. E. attestierten
50%-igen Einschrankung in einer angepassten Tatigkeit entspricht, lasse
sich aus rein medizinischen Grinden nicht vollstandig reproduzieren.
Wahrscheinlich werde das Schmerzgeschehen durch psychosoziale As-
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pekte Uberlagert. PD Dr. med. G. hat die objektivierbaren
schmerzdbedingten Einschrankungen nachvollziehbar begrindet, so dass
seine Erklarung, wonach die zusatzlich demonstrierte Leistungseinschran-
kung durch invaliditatsfremde psychosoziale Aspekte bedingt sei, Uber-
zeugt.

4.

4.1 Gestutzt auf den vollumfanglich beweiskraftigen Abklarungsbericht
AMA vom 22. Juli 2016 (AB 52/7) ist dem Beschwerdefiihrer eine mittel-
schwere, Uberwiegend sitzende Tatigkeit mit Mdglichkeiten zu zwischen-
zeitlichem Stehen-Gehen, hoéchstens seltenem vorgeneigtem Stehen,
manchmal vorgeneigtem Sitzen und seltenem Arbeiten Uber Schulter-
/Kopfhohe, keinem Gehen auf unebenem Grund, seltenem Treppen- und
Leitersteigen sowie keinem Arbeiten im Kauern bei vermehrten Pausen im
Umfang von einer Stunde pro Tag ganztags zumutbar. Zusatzlich ist eine
Leistungsminderung von 20% zu bertcksichtigen. Die Beschwerdegegnerin
errechnete gestutzt auf diese Angaben eine Arbeits- und Leistungsfahigkeit
von 67.5%. Dieser Wert beruht auf folgenden Uberlegungen: Die Be-
schwerdegegnerin geht von einer taglichen Arbeitszeit von 8 Stunden unter
Berlcksichtigung zusatzlicher Pausen von einer Stunde aus, was einen
Wert von 87.5% (7 Stunden / 8 Stunden x 100), d.h. eine Einschrankung
von 12.5% ergibt. Hierzu hat sie eine zusatzliche Leistungseinschrankung
von 20% hinzuaddiert, woraus eine Gesamteinschrankung von 32.5% und
somit eine Arbeits- und Leistungsfahigkeit von 67.5% (100% — 32.5%) re-
sultiert. Dies erweist sich als nicht korrekt. Die durchschnittliche wdchentli-
che Arbeitszeit betragt 41.7 Stunden (vgl. Totalwert der Tabelle ,Betriebs-
Ubliche Arbeitszeit nach Wirtschaftsabteilungen in Stunden pro Woche* des
Bundesamtes flir Statistik [BfS]). Abzlglich einer weiteren Stunde fir zu-
satzliche Pausen ergibt dies 36.7 Stunden (41.7 Stunden — 5 Stunden).
Wird zusatzlich die Leistungsminderung von 20% berucksichtigt, betragt die
zumutbare wochentliche Arbeitszeit 29.36 Stunden (36.7 Stunden x 80%).
Im Vergleich zur durchschnittlichen betriebsublichen woéchentlichen Ar-
beitszeit ergibt dies eine massgebende Arbeits- und Leistungsfahigkeit von
gerundet 70% (29.36 Stunden / 41.7 Stunden x 100).
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4.2 Fir die Bestimmung des Invaliditdtsgrades wird das Erwerbsein-
kommen, das die versicherte Person nach Eintritt der Invaliditat und nach
Durchfiuihrung der medizinischen Behandlung und allfalliger Eingliederungs-
massnahmen durch eine ihr zumutbare Téatigkeit bei ausgeglichener Ar-
beitsmarktlage erzielen kdnnte, in Beziehung gesetzt zum Erwerbseinkom-
men, das sie erzielen kénnte, wenn sie nicht invalid geworden ware (Art. 16
ATSG).

4.3 Fiar die Ermittlung des Valideneinkommens ist entscheidend, was
die versicherte Person im Zeitpunkt des frihestmoglichen Rentenbeginns
nach dem Beweisgrad der Gberwiegenden Wahrscheinlichkeit als Gesunde
tatsachlich verdient hatte. Dabei wird in der Regel am zuletzt erzielten,
notigenfalls der Teuerung und der realen Einkommensentwicklung ange-
passten Verdienst angeknipft (BGE 139 V 28 E. 3.3.2 S. 30, 134 V 322 E.
4.1 S. 325). Lasst sich aufgrund der tatsachlichen Verhéltnisse das ohne
gesundheitliche Beeintrachtigung realisierbare Einkommen nicht hinrei-
chend genau beziffern, ist auf Erfahrungs- und Durchschnittswerte gemass
Tabellenlohn abzustellen. Auf sie darf jedoch im Rahmen der Invaliditats-
bemessung nur unter Mitbertcksichtigung der fur die Entldhnung im Einzel-
fall ge-gebenenfalls relevanten persénlichen und beruflichen Faktoren ab-
gestellt werden (BGE 139 V 28 E. 3.3.2 S. 30; Entscheid des Eidgendssi-
schen Ver-sicherungsgerichts [EVG; heute Bundesgericht] vom 30. Okto-
ber 2002, | 517/02, E. 1.2).

44 Fir die Festsetzung des Invalideneinkommens ist primar von der
beruflich-erwerblichen Situation auszugehen, in welcher die versicherte
Person konkret steht (BGE 139 V 592 E. 2.3 S. 593; SVR 2016 UV Nr. 13
S. 40 E. 2.2). Hat die versicherte Person nach Eintritt des Gesundheits-
schadens keine oder jedenfalls keine ihr an sich zumutbare neue Erwerbs-
tatigkeit aufgenommen, so kénnen nach der Rechtsprechung Tabellenloh-
ne gemass den vom BfS herausgegebenen Lohnstrukturerhebungen (LSE)
herangezogen werden (BGE 142 V 178 E. 2.5.7 S. 188, 139 V 592 E. 2.3
S. 593; SVR 2016 UV Nr. 13 S. 40 E. 2.2). Es gilt zu bericksichtigen, dass
gesundheitlich beeintrachtigte Personen, die selbst bei leichten Hilfsarbei-
tertatigkeiten behindert sind, im Vergleich zu voll leistungsfahigen und ent-
sprechend einsetzbaren Arbeitnehmern lohnmassig benachteiligt sind und
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deshalb in der Regel mit unterdurchschnittlichen Lohnansatzen rechnen
mussen. Diesem Umstand ist mit einem Abzug vom Tabellenlohn Rech-
nung zu tragen (BGE 134 V 322 E. 5.2 S. 327,129 V 472 E. 4.2.3 S. 481).
Die Frage, ob und in welchem Ausmass Tabellenléhne herabzusetzen sind,
hangt von samtlichen personlichen und beruflichen Umstanden des konkre-
ten Einzelfalles ab (leidensbedingte Einschrankung, Alter, Dienstjahre, Na-
tionalitat/Aufenthaltskategorie und Beschaftigungsgrad). Der Einfluss samt-
licher Merkmale auf das Invalideneinkommen ist nach pflichtgemassem Er-
messen gesamthaft zu schatzen, wobei der Abzug auf insgesamt hdchs-
tens 25% zu begrenzen ist (BGE 135V 297 E. 5.2 S. 301, 134 V 322 E. 5.2
S.327; SVR 20151V Nr.1S.1E. 2.2).

4.5 Far den Einkommensvergleich sind die Verhaltnisse im Zeitpunkt
des (hypothetischen) Beginns des Rentenanspruchs massgebend, wobei
Validen- und Invalideneinkommen auf zeitidentischer Grundlage zu erhe-
ben und allfallige rentenwirksame Anderungen der Vergleichseinkommen
bis zum Verfligungserlass zu berilicksichtigen sind (BGE 129 V 222).

Auch wenn sich der erwerbliche Revisionsgrund bereits 2008 verwirklicht
hat (vgl. E. 3.1 hiervor), liegt gestitzt auf die Neuanmeldung vom 1. Juni
2015 (AB 14) und i.V.m. Art. 29 Abs. 1 IVG (Entstehung des Rentenan-
spruchs friihestens nach Ablauf von sechs Monaten nach der Geltendma-
chung) der Zeitpunkt des friihest moglichen Rentenbeginns im Dezember
2015. Das Wartejahr im Sinne von Art. 28 Abs. 1 lit. b IVG war mit Blick auf
die seit Februar 1994 bestehende Arbeitsunfahigkeit (vgl. AB 1.1) in die-
sem Zeitpunkt bereits erflllt. Somit ist der Einkommensvergleich auf das
Jahr 2015 hin vorzunehmen.

4.6 Der Beschwerdefiihrer war ab 1988 selbststandigerwerbender ...,
bis im April 2008 Uber die von ihm betriebene Einzelfirma ,A. .
der Konkurs eréffnet wurde. Nach Eintritt des Gesundheitsschadens 1994
arbeitete er in seiner Firma u.a. im Buro und der Organisation (AB 1.1/118
Ziff. 2) und hatte gemass dem Abklarungsbericht flr Selbststandigerwer-
bende vom 27. Mai 1999 (AB 2) andere Tatigkeiten wie etwa administrative
Arbeiten, Akquisition, ,Personelles®, Offerten und Bestellwesen, Buchhal-
tung ohne Abschluss und Werbung (S. 5 Ziff. 5) zu erledigen, d.h. er hatte
sich verstarkt der Akquisition und Leitung seines Kleinunternehmens zu
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widmen. Auch wurden fir dem Beschwerdeflhrer gesundheitsbedingt nicht
mehr zumutbare Arbeiten beim Betatigungsvergleich im Rahmen einer Ein-
schrankung von 60% temporar zu beschaftigende Arbeitnehmer bertck-
sichtigt (S. 8). In der Folge erzielte er in den Jahren darauf Einkommen
zwischen Fr. 105‘000.-- und 130'500.-- (vgl. AB 20/4). Da den Akten fiir die
fragliche Zeit keine zusatzlich aufgetretenen gesundheitlichen Einschran-
kungen zu entnehmen sind und der Beschwerdefuhrer selbst bei der beruf-
lichen AMA-Abklarung — nebst gesundheitlichen Grinden — wirtschaftliche
Grunde fur die Aufgabe der selbststandigen Erwerbstatigkeit angab (AB
52/7 S. 8), sind die Grinde fir die ricklaufigen Gewinne und schlussend-
lich den Konkurs mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit wirtschaftlicher
Natur. Weiter lebt der Beschwerdeflhrer bereits seit 2009 von der Sozialhil-
fe (AB 32/12), ohne dass er im Rahmen seiner Restarbeitsfahigkeit eine
zumutbare Arbeit angenommen hatte. Die zusatzlichen Rucken- und Fuss-
beschwerden traten dagegen erst 2014 auf, d.h. ihm ist seine angestammte
Tatigkeit erst seit August 2014 und damit 20 Jahre nach Eintritt der ur-
spriinglichen Gesundheitsschadigung vollumfanglich nicht mehr zumutbar
(AB 52/7), was ebenfalls gegen eine Aufgabe der selbststandigen Erwerbs-
tatigkeit aus gesundheitlichen Griinden spricht. Somit verbietet es sich, das
als Selbststandigerwerbender erzielte Einkommen flir die Bestimmung des
Valideneinkommens heranzuziehen.

Aber selbst wenn der Konkurs nicht aus wirtschaftlichen Grinden erfolgt
sein sollte, hatte dies nicht zur Folge, dass auf die im IK-Auszug (AB 20)
eingetragenen Einkommen abzustellen ware, denn diese entsprechen nicht
den tatsachlichen Einkommen, hatte der Beschwerdefuhrer doch die von
ihm zur Mithilfe herbeigezogenen Arbeiter mit Schwarzzahlungen entléhnt.
Somit konnte er diesen Personalaufwand auch nicht vom Betriebsgewinn in
Abzug bringen (vgl. AB 2 S. 8). Vielmehr scheint damit aufgrund des IK-
Auszuges Uberwiegend wahrscheinlich, dass der Beschwerdefiihrer mit
seiner eigenen Arbeitskraft jahrliche Gesamteinkommen in der Héhe zwi-
schen Fr. 59'600.-- und Fr. 73'700.-- erzielt hat (vgl. dazu IK-Auszug [AB
20] fur die Jahre 1988 bis 1991 und 1994 bis 1999) und die in den Zwi-
schenjahren ausgewiesenen hdheren Jahreseinkommen aus Betriebser-
gebnisse resultieren, von welchen der durch Schwarzzahlungen bedingten
Lohnaufwand nicht in Abzug gebracht werden konnte.
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Zudem ist es fraglich, ob der Beschwerdeflihrer Uberhaupt als Selbststan-
digerwerbender einzustufen ist, arbeiteten er und sein Geschaftspartner
doch wie Selbstausleiher und sie verfigten Uber kein festangstelltes Per-
sonal. Lediglich bei Bedarf zogen sie externe Arbeiter bei, welche bar bzw.
.,Sschwarz“ entléhnt wurden (AB 2/8), womit sie denn auch kein fir eine
selbststandige Erwerbstatigkeit massgebliches unternehmerisches Risiko
trugen.

Aufgrund des Dargelegten, Iasst sich das ohne gesundheitliche Beeintrach-
tigung realisierbare Einkommen gestitzt auf die tatsachlichen Verhaltnisse
so oder anders nicht hinreichend genau beziffern, weshalb flr die Bestim-
mung des Valideneinkommens auf Tabellenléhne abzustellen ist. Gemass
der Tabelle TA1 tirage_skill_level der LSE 2014, Manner Kompetenzni-
veau 2, hatte der Beschwerdeflihrer 2014 im Baugewerbe (Ziff. 41-43) ei-
nen monatlichen Lohn von Fr. 5'885.-- erzielen kdnnen. Das Heranziehen
von Kompetenzniveau 3 oder 4 rechtfertigt sich vorliegend nicht, besitzt der
Beschwerdeflhrer doch nur praktische Erfahrung (vgl. u.a. AB 22/2) und
verflgt Uber keinen branchenspezifischen Berufsabschluss (AB 1.1 S. 140
Ziff. 6.2). Unter BerUcksichtigung einer betriebsublichen wochentlichen Ar-
beitszeit von 41.3 Stunden (Tabelle ,Betriebslbliche Arbeitszeit nach Wirt-
schaftsabteilungen in Stunden pro Woche* des BfS, Ziff. 43 [sonstiges
Ausbaugewerbe]), einer Nominallohnentwicklung per 2015 (Tabelle T1.1.10
des BfS, Nominallohnindex, Manner, 2011-2016, Ziffer 41-43 [Baugewer-
be]) und aufgerechnet auf ein Jahr, ergibt sich ein massgebendes Validen-
einkommen von Fr. 72°702.35 (Fr. 5'885.-- x 12 Monate / 40 Stunden x 41.3
Stunden / 102.8 [2014] x 102.5 [2015]).

4.7 Da der Beschwerdeflhrer seine Restarbeitsfahigkeit nicht verwertet,
ist das Invalideneinkommen gestuitzt auf die Zahlen der LSE 2014 festzule-
gen (vgl. E. 4.3 hiervor). Gemass deren Totalwert fir Manner in Kompe-
tenzniveau 1 der Tabelle TA1_tirage_skill_level kdnnte er in einer leidens-
angepassten Tatigkeit einen monatlichen Lohn von Fr. 5312.-- erzielen.
Aufgerechnet auf ein Jahr, angepasst an die betriebsibliche wéchentliche
Arbeitszeit von 41.7 Stunden (Totalwert der Tabelle ,Betriebstbliche Ar-
beitszeit nach Wirtschaftsabteilugen in Stunden pro Woche* des BfS) und
unter Bericksichtigung der Nominallohnentwicklung per 2015 (Tabelle
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T1.1.10 des BfS, Nominallohnindex, Manner, 2011-2016, Totalwert) sowie
der Leistungsfahigkeit von 70% ergibt Fr. 46'652.40 (Fr. 5'312.-- x 12 / 40
Stunden x 41.7 Stunden / 103.2 [2014] x103.5 [2015] x 70%). Hiervon hat
die Beschwerdegegner einen Tabellenlohnabzug von 5% getatigt. Werden
allerdings sowohl Valideneinkommen als Invalideneinkommen aufgrund der
LSE-Zahlen bestimmt, beruhen beide Vergleichseinkommen auf statisti-
schen Grdssen, weshalb invaliditdtsfremde Grunde (Alter, Dienstjahre, Na-
tionalitat/Aufenthaltskategorie, Beschaftigungsgrad) bei beiden Einkommen
zu berucksichtigen waren (Urteil des Bundesgerichts [BGer] vom 19. Janu-
ar 2009, 8C_42/2008, E. 5), mithin kein Abzug rechtfertigt. Der von der
Beschwerdegegnerin getatigte Abzug von 5% ist daher als leidensbeding-
ter Abzug zu sehen. Ein solcher ist jedoch nicht zuzulassen, weil der To-
talwert im LSE-Kompetenzniveau 1 bereits eine Vielzahl von leichten und
mittelschweren Tatigkeiten umfasst (Entscheid des BGer vom 5. Februar
2015, 8C_787/2014, E. 6.3.1 und vom 16. Juli 2014, 8C_97/2014, E. 4.2)
und den gesundheitsbedingten Einschrankungen des Beschwerdeflihrers
mit einer Leistungsreduktion von insgesamt 30% hinreichend Rechnung
getragen wird.

4.8 Bei einer invaliditatsbedingten Einbusse von Fr. 26°049.95 (Fr.
72702.35 - Fr. 46652.40) resultiert ein rentenausschliessender Invali-
ditatsgrad von gerundet 36% (Fr 26°049.95 x 100 / Fr. 72702.35).

4.9 Zusammenfassend ist die Verflgung vom 27. September 2017 (AB
58) im Ergebnis nicht zu beanstanden. Die dagegen erhobene Beschwerde
ist abzuweisen.

5.

5.1 Auf Gesuch hin befreit die Verwaltungsjustizbehdrde eine Partei von
den Kosten- und allfalligen Vorschuss- sowie Sicherstellungspflichten,
wenn die Partei nicht Uber die erforderlichen Mittel verfigt und ihr Rechts-
begehren nicht aussichtslos erscheint. Unter den gleichen Voraussetzun-
gen kann Uberdies einer Partei eine Anwaltin oder ein Anwalt beigeordnet
werden, wenn die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse es rechtferti-
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gen (Art. 61 lit. f ATSG sowie Art. 111 Abs. 1 und 2 VRPG; SVR 2011 IV
Nr.22 S.61E. 2,2011 UV Nr.6 S. 22 E. 6.1).

Die Bedurftigkeit des Beschwerdeflihrers ist aufgrund der Akten und ange-
sichts der Sozialhilfeabhangigkeit ausgewiesen (vgl. Akten des Beschwer-
deflihrers, Beschwerdebeilage [BB] 5). Im vorliegenden Fall war das Ver-
fahren nicht als von vornherein aussichtslos zu bezeichnen. Weiter war
eine anwaltliche Verbeistdndung geboten, so dass dem Beschwerdeflhrer
die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren ist unter Beiordnung von
Rechtsanwalt B. als amtlicher Anwalt.

5.2 Gemass Art. 69 Abs. 1P IVG ist das Beschwerdeverfahren vor dem
kantonalen Versicherungsgericht in Streitigkeiten um die Bewilligung oder
Verweigerung von IV-Leistungen kostenpflichtig. Die Kosten sind nach dem
Verfahrensaufwand und unabhangig vom Streitwert im Rahmen von
Fr. 200.-- bis Fr. 1'000.-- festzulegen.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat der unterliegende Beschwerdefiih-
rer die Verfahrenskosten, gerichtlich bestimmt auf Fr. 800.--, zu tragen
(Art. 108 Abs. 1 VRPG). Aufgrund der gewahrten unentgeltlichen Rechts-
pflege wird er — unter Vorbehalt der Nachzahlungspflicht gemass Art. 113
VRPG i.V.m. Art. 123 der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom
19. Dezember 2008 (ZPO; SR 272) — jedoch von der Zahlungspflicht be-
freit.

5.3 Fir die obsiegende Beschwerdegegnerin besteht kein Anspruch auf
eine Parteientschadigung (Art. 104 Abs. 3 VRPG).

54 Festzusetzen bleibt das amtliche Honorar fir Rechtsanwalt
B.

Gemass Art. 42 des kantonalen Anwaltsgesetzes vom 28. Marz 2006
(KAG; BSG 168.11) bezahlt der Kanton den amtlich bestellten Anwaltinnen
und Anwalten eine angemessene Entschadigung, die sich nach dem gebo-
tenen Zeitaufwand bemisst und hochstens dem Honorar gemass der Tarif-
ordnung flr den Parteikostenersatz entspricht. Bei der Festsetzung des ge-
botenen Zeitaufwandes sind die Bedeutung der Streitsache und die
Schwierigkeit des Prozesses zu berlcksichtigen. Auslagen und Mehrwert-
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steuer werden zusatzlich entschadigt (Abs. 1). Die Aufwendungen fur die
Erlangung des Rechts auf unentgeltliche Rechtspflege sind nach den glei-
chen Regeln zu entschadigen (Abs. 3). Nach Art. 42 Abs. 4 KAG i.V.m. Art.
1 der Verordnung vom 20. Oktober 2010 Uber die Entschadigung der amtli-
chen Anwaltinnen und Anwalte (EAV; BSG 168.711) betragt der Stunden-
ansatz Fr. 200.--.

Die Kostennote vom 6. Dezember 2017, in welcher Rechtsanwalt
B. einen Aufwand von 12.5 Stunden a Fr. 250.-- und Auslagen
von Fr. 21.-- geltend macht, ist nicht zu beanstanden. Somit ist der tarif-
massige Parteikostenersatz auf Fr. 3‘397.70 (inkl. Auslagen und MWSt.)
festzulegen. Entsprechend ist das amtliche Honorar auf Fr. 2722.70 (Fr.
2'500.-- [12.5 Stunden a Fr. 200.--] zuzlglich Auslagen von Fr. 21.-- und
MWSt. von Fr. 201.70 [8% von Fr. 2'521.--]) festzusetzen und Rechtsan-
walt B. aus der Gerichtskasse zu verguten. Der Beschwerdefiih-
rer hat dem Kanton Bern diese Kosten nach den Voraussetzungen von
Art. 123 ZPO - d.h. sobald er innert zehn Jahren nach Abschluss des Ver-
fahrens zur Nachzahlung in der Lage ist - nachzubezahlen (Art. 113 VR-
PG).

Demnach entscheidet das Verwaltungsgericht:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Beiordnung von
Rechtsanwalt B. wird gutgeheissen.

3. Die Verfahrenskosten von Fr. 800.-- werden dem Beschwerdefuhrer
zur Bezahlung auferlegt. Aufgrund der gewahrten unentgeltlichen
Rechtspflege wird der Beschwerdefuhrer — unter Vorbehalt der Nach-
zahlungspflicht gemass Art. 123 ZPO - jedoch von der Zahlungspflicht
befreit.
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4. Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

5. Der tarifmassige Parteikostenersatz des amtlichen Anwalts wird in die-
sem Verfahren auf Fr. 3‘397.70 (inkl. Auslagen und MWSt.) festge-
setzt. Davon wird Rechtsanwalt B. nach Eintritt der Rechts-
kraft dieses Urteils aus der Gerichtskasse eine auf Fr. 2722.70 festge-
setzte Entschadigung (inkl. Auslagen und MWSt.) vergutet. Vorbehal-

ten bleibt die Nachzahlungspflicht nach Art. 123 ZPO.

6. Zu eréffnen (R):
- Rechtsanwalt B. z.H. des Beschwerdeflihrers

- IV-Stelle Bern
- Bundesamt fir Sozialversicherungen

- Steuerverwaltung des Kantons Bern, Bereich Inkasso, Postfach 8334,

3001 Bern

Der Kammerprasident: Der Gerichtsschreiber:

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann innert 30 Tagen seit Zustellung der schriftlichen Begrun-
dung beim Bundesgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern, Beschwerde in 6f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten gemass Art. 39 ff., 82 ff. und 90 ff. des Bun-
desgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (BGG; SR 173.110) ge-

fUhrt werden.



