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Il. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter U. Meyer, Prasident,

Bundesrichter Seiler, Bundesrichterin Pfiffner Rauber,
Gerichtsschreiber Fessler.

Parteien

F. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Jean-Pierre Menge,
Beschwerdeflhrer,

gegen

IV-Stelle des Kantons St. Gallen, Brauerstrasse 54, 9016 St. Gallen,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Invalidenversicherung (Invalidenrente, Valideneinkommen),

Beschwerde gegen den Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 16. Mérz
2009.

Sachverhalt:

A.

Der 1967 geborene F. meldete sich im November 2002 bei der Invalidenversicherung an und
beantragte Berufsberatung, Umschulung und eine Rente. Nach Abklarung der gesundheitlichen und
erwerblichen Verhéltnisse verneinte die 1V-Stelle des Kantons St. Gallen mit Verfligung vom 8. Juni
2004 den Anspruch auf eine Rente. Auf Einsprache hin widerrief die IV-Stelle am 30. September
2004 diesen Verwaltungsakt mit dem Hinweis, dass nach Durchfiihrung von weiteren Abklarungen
eine neue einsprachefahige Verfligung zugestellt werde. Vom 15. bis 19. Mai 2006 wurde F.

im Zentrum fir Medizinische Begutachtung (ZMB), rheumatologisch, neurologisch und psychiatrisch
untersucht (Expertise vom 22. Juni 2006). Nach Durchfihrung des Vorbescheidverfahrens verneinte
die IV-Stelle mit Verfligung vom 10. April 2007 den Anspruch auf eine Invalidenrente
(Invaliditatsgrad: 37 %).

B.
Die Beschwerde des F. wies das Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen nach
zweifachem Schriftenwechsel mit Entscheid vom 16. Marz 2009 ab.

C.

F. lasst Beschwerde in o&ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten flhren mit dem
Rechtsbegehren, der Entscheid vom 16. Mé&rz 2009 sei aufzuheben und ihm eine ganze Rente
zuzusprechen und es sei festzustellen, dass das kantonale Versicherungsgericht das
Beschleunigungsgebot geméss Art. 29 Abs. 1 BV verletzt habe.

Die IV-Stelle beantragt die Abweisung der Beschwerde. Kantonales Gericht und Bundesamt fir
Sozialversicherungen verzichten auf eine Vernehmlassung.

Erwagungen:

1.
Der Beschwerdefiihrer rigt, die lange Verfahrensdauer von zwei Jahren vor dem kantonalen
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Versicherungsgericht verletze seinen verfassungsmassigen Anspruch auf eine beférderliche
Behandlung der Beschwerde nach Art. 29 Abs. 1 BV. Er beantragt unter Hinweis auf BGE 129 V 411,
dass die Verletzung im Dispositiv festgehalten werde.

1.1 Gemass Art. 29 Abs. 1 BV hat jede Person in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen
u.a. Anspruch auf Beurteilung innert angemessener Frist. Diese Garantie ist verletzt, wenn eine
Sache Uber Geblihr verschleppt wird. Die Beurteilung der angemessenen Verfahrensdauer entzieht
sich starren Regeln. Es ist vielmehr in jedem Einzelfall zu prifen, ob sich die Dauer unter den
konkreten Umstédnden als angemessen erweist. Der Streitgegenstand und die damit verbundene
Interessenlage kdnnen raschere Entscheide erfordern oder langere Behandlungsperioden erlauben.
Massgebend sind weiter der Umfang und die Komplexitat der aufgeworfenen Sachverhalts- und
Rechtsfragen, die Bedeutung des Streites fiir die Parteien und ihr Verhalten (Urteil 6B_801/2008 vom
12. Marz 2009 E. 3.3; BGE 130 | 312 E. 5.2 S. 332, 125 V 188 E. 2a S. 191; vgl. Gerold

Steinmann, St. Galler Kommentar BV, 2. Aufl. 2008, N. 11 ff. zu Art. 29 BV und J&érg Paul Miiller,

Grundrechte in der Schweiz, 3. Aufl. 1999, S. 495 ff.; vgl. auch Felix Uhimann, in: Basler Kommentar
Bundesgerichtsgesetz, 2008, N. 6 zu Art. 94 BGG). Bei der Priifung der Frage, ob der Anspruch auf
Beurteilung innert angemessener Frist verletzt ist, ist auch zu berlcksichtigen, dass es dem
Rechtsuchenden

obliegt, im Rahmen des Zumutbaren die zum Entscheid berufene Gerichtsbehdrde, wenn nétig,
darauf  aufmerksam zu machen, das Verfahren voranzutreiben oder allenfalls
Rechtsverzégerungsbeschwerde zu flhren (Urteil des Eidg. Versicherungsgerichts H 134/02 vom 30.
Januar 2003 E. 1.2).

Fir das Verfahren in Streitigkeiten des Bundessozialversicherungsrechts vor den kantonalen
Versicherungsgerichten ist das in Art. 29 Abs. 1 BV verankerte Beschleunigungsgebot resp. das
Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzégerungsverbot (Urteil 9C_502/2008 vom 23. Juli 2008 E. 1)
positivrechtlich normiert. Geméass Art. 61 lit. a ATSG hat das Verfahren einfach und rasch zu sein
(BGE 126 V 244 E. 4a S. 249; 110 V 57 E. 4b S. 61).

1.2 In dem in der Beschwerde erwadhnten BGE 129 V 411 hiess das Eidg. Versicherungsgericht das
Begehren auf Feststellung, Verwaltungs- und erstinstanzliches Beschwerdeverfahren hétten
verfassungs (und konventions-)widrig zu lange gedauert, gut und hielt dies dispositivmassig fest.
Ebenfalls wurde eine Verletzung des Beschleunigungsgebots durch ein kantonales
Versicherungsgericht im Dispositiv des Urteils | 369/02 vom 28. April 2003 festgehalten.
Demgegenlber hatte das Eidg. Versicherungsgericht im Urteil | 614/02 vom 24. Januar 2003 zwar
eine Verletzung des Beschleunigungsgebotes durch die Vorinstanz bejaht, ein schutzwirdiges
Interesse an einer dispositivmassigen Feststellung aus hier nicht weiter zu erdrternden Griinden
jedoch verneint. Im Urteil 1 25/99 vom 14. Februar 2000 war es auf das Begehren, es sei
festzustellen, dass das kantonale Gericht das Beschwerdeverfahren nicht innert angemessener Frist
erledigt habe, mangels Rechtsschutzinteresses nicht eingetreten, da die Vorinstanz Uber die
Beschwerde bereits materiell entschieden habe. Zudem hielt es unter Verweisung auf BGE 125 V 373
E. 2b S. 375 fest, es ware der Rechtsvertreterin zuzumuten resp. die Versicherte wéare aufgrund der
aus der prozessualen Sorgfaltspflicht und dem

Grundsatz von Treu und Glauben abgeleiteten Prinzipien verpflichtet gewesen, spéatestens ein Jahr
nach Abschluss des Schriftenwechsels die Erledigung zu mahnen und nicht zuzuwarten, um dann die
Saumnis nach Vorliegen des Entscheides letztinstanzlich zu riigen.(vgl. auch Urteil 12T_2/2007 vom
16. Oktober 2007 E. 4.3). Schliesslich stellte die |. sozialrechtliche Abteilung des Bundesgerichts in
E. 5.2 des Urteils | 946/05 vom 11. Mai 2007 eine Verletzung des Beschleunigungsgebotes durch die
IV-Stelle fest, ohne dies im Dispositiv festzuhalten.

1.3 Der Anspruch auf Feststellung (im Dispositiv) einer Verletzung des Beschleunigungsgebotes
durch die Vorinstanz setzt wie bei jedem anderen Begehren auf Feststellung des Bestehens,
Nichtbestehens oder Umfanges von Rechten oder Pflichten (Art. 5 Abs. 1 lit. b VwVG) ein
schutzwirdiges Interesse voraus (Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ BGG). Verlangt ist ein unmittelbares und
aktuelles Interesse rechtlicher oder tatsachlicher Natur (BGE 133 Il 249 E. 1.3.1 S. 252) an der
sofortigen Feststellung der gerligten Rechtsverletzung, dem keine erheblichen 6&ffentlichen oder
privaten Interessen entgegenstehen, und dass dieses schutzwirdige Interesse nicht anderweitig -
durch eine rechtsgestaltende Verfligung - gewahrt werden kann (BGE 126 1l 300 E. 2¢ S. 303; 125 V
21 E. 1b S. 24, je mit Hinweisen). Auf das Erfordernis des aktuellen praktischen Interesses kann
ausnahmsweise verzichtet werden, wenn sich die gerlgte Rechtsverletzung jederzeit wiederholen
kénnte, eine rechtzeitige gerichtliche Uberprifung im Einzelfall kaum je mdglich wére, die
aufgeworfenen Fragen sich jederzeit unter gleichen oder dhnlichen Umsténden wieder stellen kénnen
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und wenn an deren Beantwortung wegen der grundséatzlichen Bedeutung ein hinreichendes
Offentliches Interesse besteht
(BGE 2C_899/2008 E. 1.2.2; Urteil 8C_760/2008 vom 30. April 2009 E. 4.1).

Wer eine Verletzung des Beschleunigungsgebotes durch die Vorinstanz rligt und dispositivmassig
festgestellt haben will, hat darzulegen, inwiefern er daran ein schutzwiirdiges Interesse hat oder ein
Ausnahmetatbestand im dargelegten Sinne gegeben ist (Art. 41 Abs. 1 und 2 BGG; BGE 133 Il 249
E. 1.1 S. 251). Der Beschwerdefiihrer tut dies nicht. Insofern ist daher auf die Beschwerde nicht
einzutreten.

2.

Das Bundesgericht legt seinem Urteil - von hier nicht interessierenden Ausnahmen abgesehen - den
Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Es kann die
Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz von Amtes wegen berichtigen oder ergdnzen, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Artikel 95 beruht (Art. 105
Abs. 2 BGG), und wenn die Behebung des Mangels fliir den Ausgang des Verfahrens entscheidend
sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG). Die konkrete Beweiswirdigung ist wie die darauf beruhende
Sachverhaltsfeststellung ebenfalls nur unter diesem eingeschrénkten Blickwinkel lberpriifbar (Urteile
9C_801/2008 vom 6. Januar 2009 E. 2.2 und 9C_410/2008 vom 8. September 2008 E. 3.3.1). Die
Beweiswiirdigung durch das kantonale Gericht verletzt Bundesrecht, namentlich wenn es den Sinn
und die Tragweite eines Beweismittels offensichtlich falsch eingeschétzt, ohne sachlichen Grund ein
wichtiges und fir den Ausgang des Verfahrens entscheidendes Beweismittel nicht beachtet oder aus
den abgenommenen Beweisen unhaltbare Schllisse gezogen hat (BGE 129 | 8 E. 2.1 S. 9; Urteil
9C_214/2009 vom 11. Mai 2009 E. 3.1 mit Hinweis).

Die unvollstéandige Feststellung der rechtserheblichen Tatsachen sowie die Nichtbeachtung des
Untersuchungsgrundsatzes nach Art. 61 lit. ¢ ATSG durch das kantonale Versicherungsgericht
stellen eine Verletzung von Bundesrecht nach Art. 95 lit. a BGG dar (Urteil 9C_802/ 2008 vom 22.
Dezember 2008 E. 1.1 mit Hinweisen).

3.

3.1

3.1.1 Der Beschwerdeflhrer riigt, das Gutachten des ZMB vom 22. Juni 2006, worauf 1V-Stelle und
kantonales Gericht abstellten, enthalte in Bezug auf die Frage der Arbeitsfahigkeit aus
rheumatologischer Sicht unliberbriickbare Widerspriiche. Sodann werde die Expertise durch den mit
der vorinstanzlichen Replik eingereichten Bericht der Psychiatrie-Dienste X. vom 20.
September 2007 derart erschiittert, dass zwingend ein psychiatrisches Ergadnzungs- oder
Obergutachten hatte eingeholt werden missen. Schliesslich stehe das ZMB-Gutachten vom 22. Juni
2006 zum Austrittsbericht des Spitals Y. vom 23. April 2007 insofern in einem erheblichen
Widerspruch, als die Bauchbeschwerden nur unzulanglich unter den Nebendiagnosen aufgefiihrt
wirden.

Diese Rigen wund deren Begrindung stimmen weitgehend wortwértlich Uberein mit den
diesbezlglichen Vorbringen in der vorinstanzlichen Beschwerde und Replik. Es wird nicht geltend
gemacht, das kantonale Gericht sei - in Verletzung von Art. 112 Abs. 1 lit. b BGG (Urteil 1B_ 61/2008
vom 3. April 2008 E. 2.2) - darauf nicht eingegangen. Es genlgt indessen nicht, die Rlge einer
offensichtlich unrichtigen Sachverhaltsfeststellung und unhaltbaren Beweiswirdigung mit im
Wesentlichen gleichen Vorbringen wie im vorangegangenen Verfahren zu unterlegen und geltend zu
machen, das kantonale Gericht habe diese zu Unrecht nicht als relevant erachtet (vgl. BGE 134 Il
244 E. 2.1-2.3 S. 245 ff.; Ureil 9C_727/2008 vom 6. Mai 2009 E. 3.1), wie das der
Beschwerdefihrer tut. Insoweit genligt die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten den
(minimalen) Anforderungen an die Begriindung gemass Art. 42 Abs. 2 BGG nicht und es ist daher
darauf nicht weiter einzugehen.

3.1.2 Weiter wird geltend gemacht, der Beschwerdefiihrer leide an einem schwergradigen Tinnitus.
Auch dazu schweige sich das ZMB-Gutachten aus. Zudem habe sich die 2005 auf der linken Seite
festgestellte Hernie nach rechts verschoben und verschlechtert. Ebenfalls habe sich die
Achillessehnenproblematik verschlimmert. Diese Vorbringen betreffen die Zeit nach Erlass der
Verfligung vom 10. April 2007. Sie haben in diesem Verfahren unberiicksichtigt zu bleiben (BGE 129

V 1E. 1.2 S. 4; Urteil 9C_469/2008 vom 18. August 2008 E. 4.2).

3.2 Schliesslich riigt der Beschwerdefiihrer sinngemass, das von der Vorinstanz bestétigte
Valideneinkommen geméss Verfligung vom 10. April 2007 beruhe auf einer offensichtlich unrichtigen
Sachverhaltsfeststellung. Entgegen der Auffassung des kantonalen Gerichts wirde er ohne
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gesundheitliche Beeintrachtigung als Versicherungsagent (im Nebenerwerb) arbeiten. Es sei daher ein
entsprechender hypothetischer Verdienst zum Lohn, den er als Schichtfiihrer erzielen wirde,
hinzuzuzahlen.

3.2.1 Die Vorinstanz hat festgestellt, der Versicherte sei vom 16. November 1999 bis 31. Mé&rz 2002

als selbstandiger Agent fir die Firma W. AG téatig gewesen, woflrr er Provisionen erhalten
habe. Im Jahre 2002 sei der Lohn von der Firma D. AG ausbezahlt worden, wobei die
Lohnblatter teilweise nicht mit den gemass Auszug aus dem Individuellen Konto ausbezahlten
Betragen Ubereinstimmten. Diese Diskrepanz sei indessen nicht von Bedeutung. Der Versicherte
habe sich im Rahmen der ZMB-Begutachtung dahingehend gedussert, die Stelle als
Versicherungsagent sei ihm auch aus Mangel an kaufmannischer Ausbildung geklindigt worden. Er
wirde gerne in einem kaufmannisch orientierten Beruf eingeschult werden, wobei ihm jedoch seine
Sprachkenntnisse, vor allem die Schriftsprache und der schriftiche Umgang mit derselben,
Schwierigkeiten bereiteten. Auch gegenlber der Eingliederungsberaterin habe er den Wunsch
gedussert, wieder als Versicherungsagent tatig sein zu wollen, wobei seine schriftlichen
Deutschkenntnisse jedoch nicht ausreichten. Unter diesen Umstanden kénne nicht mit Gberwiegender
Wabhrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, der Beschwerdeflihrer wére seiner Tétigkeit als
Versicherungsagent weiter nachgegangen, wenn er gesund

geblieben ware, hatten ihm doch auch als Gesunder die (schriftlichen) Deutschkenntnisse gefehlt.
Darauf deute auch der Umstand hin, dass er anlasslich der ersten Eingliederungsberatung gedussert
habe, sein Kundenkreis habe vorwiegend aus ihm bekannten und befreundeten Landsleuten
bestanden. Trotz seines anfanglichen Erfolgs in diesem Business hatte sich sein Kundenkreis nicht
mehr erweitern lassen. Die Kontakte unter seinen Landsleuten, die an Versicherungspolicen
interessiert gewesen seien, hatten sich erschdpft. Zum Schluss habe er auch keine eigenen Kunden
mehr gehabt und nur noch Provisionen von seinen Untervermittlern erhalten. Das Auftragsverhaltnis
sei wegen Inaktivitat seiner Geschafte aufgel6st worden.

3.2.2 Gemass Akten hatte die Firma W. AG am 3. Oktober 2001 das (Agentur
)Vertragsverhéltnis wegen Inaktivitdt auf Ende Marz 2002 gekiindigt. Den Angaben der Firma im
Fragebogen flir den Arbeitgeber vom 15. September 2003 zufolge waren im Zeitraum Oktober 2001
bis Marz 2002 keine Provisionen mehr ausgerichtet worden. Es trifft somit nicht zu, dass der
Versicherte 2002 von der Firma W. AG Provisionen erhalten hatte, welche von der Firma
D. AG ausbezahlt worden waren, wie die Vorinstanz festgestellt hat. Richtig ist zwar, dass
diese Firma dem Beschwerdeflhrer ab November 2001 Lohn bezahlt hatte, jedoch fir die - im
vorinstanzlichen Entscheid nicht erwdhnte - Firma C. GmbH. Gemass einer mit der
vorinstanzlichen Beschwerde eingereichten Zusammenstellung samt Kopien von Lohnabrechnungen
und Gutschriftsanzeigen der Post betrug die Lohnsumme fir die Monate November 2001 bis Méarz
2002 insgesamt Fr. 32'040.94. Ebenfalls war eine «Stufenbestatigung» ins Recht gelegt worden. In
diesem vom Geschéftsfihrer der Firma C. GmbH unterzeichneten Dokument wurde
festgehalten, der Versicherte habe die Stufe 5 des Karriereplans des Firma inne und sei somit mit
allen Rechten und Pflichten eines Direktors und

Geschéftsstellenleiters eingesetzt.

Die Vorinstanz hat keine Feststellungen zur Tatigkeit fir die Firma C. GmbH getroffen. Es
waren von der IV-Stelle bei dieser Firma auch keine Auskiinfte (Fragebogen fir den Arbeitgeber)
eingeholt worden. Es ist daher unklar, worin diese Tatigkeit bestand, aus welchen Griinden das
Arbeitsverhdaltnis nicht fortgesetzt worden war und insbesondere ob der Lohn der Firma C.

GmbH auch ordnungsgemass mit der zustandigen Ausgleichskasse abgerechnet worden war, was der
Beschwerdeflhrer bezweifelt. Es erstaunt zwar ein wenig, dass der Versicherte die Tatigkeit flr die
Firma C. GmbH erst in der vorinstanzlichen Beschwerde erwahnte. Ebenfalls unternahm er
offenbar keine eigenen Anstrengungen, um die unbestrittenermassen fiir eine dauernde erfolgreiche
Versicherungsagententdtigkeit nicht ausreichenden schriftlichen Sprachkenntnisse zu verbessern,
worauf die Eingliederungsberaterin in ihrem Schlussbericht vom 10. Oktober 2006 hinwies. Daraus
kénnen indessen ohne nahere Abklarungen zum Arbeitsverhéltnis mit der Firma C. GmbH
keine Schliisse zu Ungunsten des Beschwerdeflihrers gezogen werden.

3.2.3 Die IV-Stelle wird im Sinne des Vorstehenden ergdnzende Erhebungen vornehmen, das
Valideneinkommen, allenfalls auch das Invalideneinkommen unter Zugrundelegung der von der
Vorinstanz gestiitzt auf das ZMB-Gutachten vom 22. Juni 2006 festgelegten Arbeitsféhigkeit
nochmals berechnen und daraus den Invaliditdtsgrad neu ermitteln.

4.

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend sind die Gerichtskosten zu vier Finfteln der 1V-Stelle
und einem Funftel dem Beschwerdefiihrer aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Die Verwaltung hat
dem Versicherten eine Parteientschadigung nach Massgabe seines Obsiegens zu bezahlen (Art. 68
Abs. 2 BGG).
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird, soweit darauf einzutreten ist, teilweise gutgeheissen. Der Entscheid des
Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 16. Marz 2009 und die Verfligung der 1V-Stelle
des Kantons St. Gallen vom 10. April 2007 werden aufgehoben und die Sache wird an die Verwaltung
zurlickgewiesen, damit sie nach ergdnzenden Abklarungen im Sinne der Erwagungen neu verflige.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 500.- werden zu vier Flnfteln (Fr. 400.-) der IV-Stelle des Kantons St.
Gallen und zu einem Fiinftel (Fr. 100.-) dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.
Die IV-Stelle des Kantons St. Gallen hat den Beschwerdefiihrer fiir das bundesgerichtliche Verfahren
mit Fr. 2400.- zu entschéadigen.

4.
Das Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen hat die Gerichtskosten und die
Parteientschadigung flr das vorangegangene Verfahren neu festzusetzen.

5.

Dieses Urteil wird den Parteien, dem Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen und dem
Bundesamt fiir Sozialversicherungen schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 24. August 2009

Im Namen der Il. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts
Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

Meyer Fessler



