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Grinde:
Der 1912 geborene Kliiger begechrt Versicherten-
rente, &r hilt sich fir nervenleidend und erverbs-
unféhig, Die Beklagte lehnte nach fachiirztlichor
Begutachtung den Antrag mit Besclieid vom 27. Au-
gust 1959 ab., Im Klageverfanhren begutachtcte
Dr. L—==den Kliger (2.5.1960) mit dem Lrgebnis:

Zustand nach contusio cerebri, psychopathische

Gesamtperstnlichkeilt, Rentenneurose. Das vozicl-
gericht (SG) Diisseldorf wies die Klage ab (Urtoi’
vom 8,9, 1060).

Im berufungsverfechren bveantragte der klk“or

Prof. Dr. P ', dheinische Iandesihiiinik Benn,
gewil § 109 SGG zu horen (14.12.1960). Das LG

[ S PPN

zog einen Tefundbericht (Dr. Soznnms) und ein

ur

e

das Arbeit:amt erstattetes nervenfachirztliches

) bei. Lann fragte es den

Futachten {(Dr.

Klsger, ob er den Lntreg, Prof. Dr, =z
héren, aufrechterhalte oder einen anderen Sach-
verstindigen benenne (26.5.1961), Nach Erinncrung

(2.8.1961) und Wiederholung der infrage (18.8,

‘yZmg 7508 DyIN ‘Jesg §§ oeu yuequaje(J S[e puis Sunjuuress 19} J9p I3, YoNY :SIoMury

1061) teilte der Klidger mit, er sei mit einen
butachten des WNachfolgers von Prof. Dr. Pooooor
einverstanden (11.9.1661). Das L3G verlangte die
namentliche Benennung und Anschrift des jetzt
cewlinscnten Gutachters sowie einen " genouen -
trag" und nicht nur ein "Zinverstindnis"
(3.11.1861). Der Kliger benannte wieder Prof. Dr.
Provo, jetzt litinchen (14.11.1861). Am 6.11.1562
erging die Beweisanordnung, Prof. Dr. Poroooo,
Miinchen, solle ein Gutachten erstatten; gleich-

zeltig wurde dem Klédger ein Kostenvorschull von
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700,-— DM, einzuzahlen bis 15. Dezember 1962, aufpge- \
geben.

Darauf #nderte der Kliiger seinen Antrag. Er benannte

nun den Direktor der Rheinischen lLandesklinik fiir Hirn-
verletzte in Bonn als Gutachter und bat, die I-‘3inz‘ah1ungs-
frist zu verlidngern (29.11.1962). Das LSG verlangte wieder
eine namentliche Benennung (30.11.1962). Der Kliger mein-
te dazu, mit der Angabe "Direktor der Rheinischen Landes-
klinik fiir Hirnverletzte in Bonn" sei der gewlinschte Arzt
individuell bestimmbar (6.12.1962). Das LSG blieb bei dem
Verlangen nach namentlicher Benennung (11.12.1962).

Darauf benannte der Kliéger nun als Gutachter den Nerven-
facharzt Dr. S g e ensaens (10301963)0 Das LSG fragte,
ob der Kliger an ceine ambulante oder stationsre Unter-

suchung denke, und stellte flir den ersten Fall eine Herab-
setzung des Kostenvorschusses in Aussicht (11.3.1263). Der
Kl&éger wiinschte eine ambulante Untersuchung und bat um
Herabsetzung des Vorschusses (26.3.1963).

Darauf erlieB das LSG die Beweisanordnung vom 2. April 1963
mit der Bestellung des Dr. Sz als Sachverstén-
digen und verlangte vom Klédger einen KostenvorschuBl von
400,~ DM, einzuzahlen bis 15, Mai 1963. Mit .schreiben vom
17. Mai 1963, einge-angen beim LSG am 21. ilai 1963, bat der
Kliger, die Einzahlungsfrist bis 30. Juni 1963 zu verlin-
gern; das Sozialamt habe ihm eine Beihilfe fir das Gut-
achten in Aussicht gestellt, die Bewilligung und Auszahlung
konne noch einige Zeit dauern. Am 2o0. Juni 1963 ging der |
Vorschu3 ein. Am 21. Juni 1963 wurde der Kliger zur miind-
lichen Verhandlung fiir 3. Juli 1963 geladen. Im Termin pe-
antragte er hilfsweise, ein Gutachten von Dr. Suimmmoim=
—mnach § 109 SGG einzuholen. Das LSG wies die Berufung
mit Urteil vom 3. Juli 1963 zuriick,
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Das LSG fuhrte zur Begriindung, weshalb es:
Dr. Schuppenhausen nicht gehdrt hat, unter Angabe

von § 109 Abs. 1 Satz 2 SULG und unter Hinweis auf

6]

den Schriftwechsel im Bamfungsverfahren sinnge-
m&fB aus, nach der Prdzclfmaxime der Verfshrensbe-
schleunigung diirfe zur ESinzohlung des Kostenvor-
schusses eine angemessene I'rist gesetzt werden.
Der Kliéger habe die Frist von reichlich einem Lonat
verstreichen lassen. Zr habe diese SZumnis weder
durch die nach Fristoeblaul eingegangene Bitte unm

- Zeitaufschub noch durch spatere Linzaklung des
Kostenvorschusses heilen kdnnen. In der Fristver-
sdumung sei nicht ein einmeliger I'angel zu erblichen,
gsondern es -sei der letzte lucdruck einces iiber ze-

aume Zeit hindurch geilitten prozessualen Iehlver-—
haltens, das nicht beliebig lang hinzenommen wor-
den kvnne. Das Verhalten des Kligers sei ein grob
nachlissiges Prozessieren und ein vera nt,ortaﬂnﬁ—
loses und riicksicrtesloses iiBbrauchen der Regelung
des § 109 SGG. Deshalb hebe der Kliger das Recht,
sich auf § 109 SGG zu berufen, mit Ablauf der ge-
setzten Einzahlungsfrist endgliltig verwirkt.

Die Revision wurde nicht zugelassen.,

1Znysad DYIN I B8 §§ YoeU YUeqUIJe(] S[e puls SUN[UItIeSS[I9)1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUTH

Der Kl&Eger rigt in der Revision eine Verletzung des
§ 09 SGG. Das Recht auf AnhSrung einecs bestimmten
Arztes konne nur aus den Griinden des § 109 Abs, 2
SGG abgelehnt werden. Die allgemeinen Rechtsgrund-
sétze iiber die Verwirkung seien nicht anzuwenden.
Aber selbst bei anderer Rechtsauffassung sei die
Ablehnung der Anhirung des benannten Gutachters nior
ermessensfehlorhaft. Das Versiumen der sinzahlungs-
frist fihre nicht zur Verwirhkung des Rechtis aus

§ 109 SGG. Der Antragsteller misse nur mit einer

T

Anberaumung des Termins ohne Gutachten rechnen. Ur
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~ kdnne trotz Ablauf der Einzahlungsfrist bis zum

Schluf3 der miindlichen Verhandlung den Vorschuf3 ein-
zahlen und dadurch die Anhorung des benannten Arztes
durchfihren lassen. Er habe den VorschuB noch vor ZEr-
halt der Ladung eingezahlt. Bereits zwei Tage nach Ab-
lauf der Zahlungsfrist habe er um eine zeitlich be-
grenzte Verlidngerung unter Hinweis auf die Beihilfe des
Sozlalamts gebeten.- In diesem Verhalten kinne keine Ver-
schleppungsabsicht erblickt werden. Er habe im iibrigen
it einer Verlédngerung rechnen dirfen, weil weder un-
mittelbar nach Ablauf der Frist Termin anberaumt wurde
noch das Gericht den Verlidngerungsantrag ausdriicklich ab-
“gelehnt habe. Das LSG habe sein Ermessen fehlerhaft ge-
handhabt, indem es bei der nur geringfligigen Versiumung
der Einzahlungsfrist das Antragsrecht als verwirkt ange-
sehen habe.

Der Klédger beantragt, das Urteil des L35G Nordrhein-iest-
falen vem 3. Juli 1963 aufzuheben und den Rechtsstreit
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Ge-
richt zuriickzuverweisen.

Die Beklagte stellt keinen Antrag.

Die Revision ist frist- und formgerecht eingelegt und be-
griindet worden (§ 164 SGG). Sie ist nach § 162 Abs. 1

Nr. 2 SGG statthaft und begrindet, denn der geriigte Ver-
fahrensmangel liegt vor; es ist nicht ausgeschlossen,

daB bei Vermeidung dieses Mangels die Entscheidung anders
ausgefallen wdre. Das LSG hat sich bei der Ablehnung der
Anhdérung des Dr. Srvpmmmmooooocs nicht im Rahmen des

§ 109 SGG gehalten. S

Im SGG ist nicht unmittelbar gesagt, welche Folgen die
verspatete Einzahlung eines verlangten Kostenvorschusses

nach Ablauf der dafiir gesetzten Frist hat (§ 109 Abs. 1
Satz 2 SGG). Zur Beantwortung dieser Frage sind sachlich
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dhnliche Regelungen im zivilprozessualen Ver-
fahren heranzuziehen (§ 202 $GG). Dies sind § 379
der ZivilprozeBorndung (ZP0) und die erweiternde
Vorschrift des § 114 Abs. 1 des Gerichtskostenge-
setzes (GKG). Nach § 379 ZPO soll das Gericht die
Zeugenladung von der Hinterlegung eines Vorschusses
durch den Beweisfihrer abhidngig machen; exrfolgt die
Hinterlegung nicht binnen der bestimmten Frist, so
unterbleibt die Ladung, wenn die Hinterlegung nicht
S0 zeitig nachgeholt wird, daB die Vernehmung ohne
Verzbgeruﬁg des Verfahrens durchgefihrt werden Xann.
Nach § 114 GKG hat derjcnige, der eine Handlung des
Gerichts beantragt, die mit Auslagen verbunden ist,
einen Vorschufl zu zahlen; das Gericht soll die Vor-
nahme der Handlung von der vorherigen Zahlung des .
Vorschusses abhéngig machen. Der entsprechendenHersz N
ziehung des § 379 Abs. 2 ZPO steht nicht entgegen,
daR dieser Paragraph im allgewmeinen Beweisaufnahme-
verfahren nach §§ 10%, 106 SGG nicht anwendbar ist
(§ 118 Abs. 1 SGG), denn § 109 SGG stellt insofern
eine Ausnahme von § 103 SGG dar.

Das Recht des éerichto, eine Frist zur gZinzahlung
des Vorschusses zu setzen, ergibt sich im Zivilpro-
zeB aus § 379 Abs, 2 ZP0O. Vie Rechtsprechung hat so-
gar eine Pflicht des Gerichts zur Fristsetzung an-
genommen; nach RG in JW 1938, 3136 ist die Frist-
setzung aus Grinden der Rechtssicherheit und g%arheit
notwendig. Entsprechendes gilt fiur das sozialgericht-
liche Verfahren. Das L3G hat in der Beweisanordnung
vom 2, April 1863 zu Recht eine ~ richterliche -~

Frist zur Einzahlung bestimmt.
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Das L3G konnte diese Frist nicht verlédngern, denn der
Verlsngerungsantrag ging erst nach Ablauf der Frist

ein (vgl. Baumbach, ZP0O, 26. Aufl., Anm. 3 zu § 224 ZPO).
Es hat damit, daB es den Antrag vom 17. Mai 1963 nicht
ausdricklich beantwortete, auch nicht stilléchweigend
eine weitere Frist, etwa bis 30. Juni 1963 entsprechend
dem Vorschlag des Kldgers, genehmigt. Dies ist aus der
kurz darauf ergangenen Terminsanberaumung zu ersehen.

Die Einzahlung des Vorschusses ist somit verspitfet er-
folgt.

Die Folgen der verspidteten Einzahlung des Vorschusses er-
geben sich entsprechend § 379 Abs. 2 ZP0. Die verspidtete
Einzahlung macht die Beweisan~3rdnung nicht hinfdllig;
die angeordneten Beweise sind vielmehr zu erheben, wenn
dies ohne Verzdgerung des Verfahrens méglich ist (vgl.

JW 1938, 1271). Hier war es nicht moglich, die Beweisan-
ordnung vom 2. April 1963 noch bis zum Termin durchzu-
fihren. Die Zeit zwischen dem Eingang des Kostenvor-
schusses (20.6.1963) und dem Termin der miindlichen Ver-
handlung (3.7.1963) war zu kurz. Laut Vermerk vom

21. Juni 1963 in den Akten des LSG hat Dr. Summmomoooooom
mitgeteilt, daB die Erstellung eines Gutachtens mindestens

drei Monate dauern wiirde. Es ist gerichtsbekannt, daB ein
nervenfachédrztliches Gutachten auch nach nur ambulanter
Untersuchung nicht innerhalb von knapp zwei Wochen erstat-
tet werden kann. Die genaue Aktendurchsicht, das Studium
der medizinischen Fachliteratur, die Vorladung des Ver-
sicherten, die technischen Spezialuntersuchungen (EEG,
Labor usw.), die psychiatrischen Untersuchungen, die Aus-
wertung der [Einzglbefunde und die Abfassung des Gutachtens
erfordern léngere Zeit. Das LSG hat sich somit, indem es

Dr. Sy -———-————= nach Einzahlung des Vorschusses bis zum

SO

Termin nicht gutachtlich anhorte, im Rahmen des § 109 Abs.
1 Satz 2 SGG gehalten.
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Der Kl&ger hat nicht schon durch die verspitete
VorschuBzahlung und die Unmdglichkeit, das Gutachten .
bis zum Termin beizubringen, seine Rechte aus

§ 109 Abs. 1 Satz 1 SGG verloren. wenn nach § 379
Abs. 2 ZPO nicht fristgem#B gezshlt wird, so unter—
bleibt zwar die Ladung j; die Partei wird aber da-
durch mit ihrem Beweilsmittel nicht ausgeschloscen.,
Ihr Beweisantrag kann, venn sic ihn weiter aufreccht-
erhdlt, nur aus den Griinden der $§ 279, 28%, 52¢ 720
zurlickgewiesen werden (vgl. Baumbach 220 Anm. zu

§ 379 ZP0O; Vieczorek, ZPO, Anm. B II zu § 379 220;
Stein/Jonas/Schénke, Anm. II zu § 379 %P0). Diesen
Vorschriften der ZPO entspricht der ibs. 2 des § 109
5GG. Der Kléger konnte daher grundsiitzlich seinen

Antrag auf AnhOrung des Dr. S
miindlichen Verhandlung am 3. Juli 1963 aufrechter-
halten, indem er ihn laut Sitzungsniederschriflt
wiederholte. Dieser Antrag war denn gemidB Abs. 2
des § 109 SGG zu iiberpriifen. Dies ist nicht ge-

schehen.

bas LSG hat sich bei der Ablehnung des Antrégs nicht
auf Abs. 2 des § 109 SGG bezogen, sondern den Antrag
als "Verwirkt" angesehen. Zwar gilt auch im prozcdu-
alen Verhalten der Grundsatz von Treu und Glauben
(Baumbach aa0 Binleitung III 6 4) und formelle
ProzefSbefugnisse kdnnen daher "verwirkt" werd en .
(vgl. BSG 7, 112, 115, 199, 2oo)° Dabei istZ2i ve-
achtén, daB das Rechtsinstitiut der Verwirkung aus
dem Bediirfnis nach Rechtssicherheit und Vertrauens-
schutz entwickelt wurde (BSG 7, 200 f) und bei

§ 109 Abs. 1 SGG schwer zu erkennen ist, inwicfern
das Aufrechterhalten eines Antrags nach § 109 3GG
mit Rechtssicherheit und Vertrauensschutz der Be-
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klagten nicht vereihbar sei. Bevor eine Verwirkung
gepriuft wird, sind zunichst die besonderen Vor-
schriften, die bestimmte Rechte einschrénken, anzu-
wenden. Abs. 2 des § 109 SGG kann nicht durch die
Annahme einer Verwirkung ausgeschaltet werden, wenn
das Verhalten, das die Verwirkung begriinden soll,
wie hier, seiner Art nach unter § 109 Abs. 2 SGG
(Verschleppen, grobe Nachlassigkeit) fallen wiirde.
Das LSG hétte daher den Antrag des Klidgers vom 3.
Juli 1963 nach § 109 Abs. 2 SGG priifen miissen. Indem
es dies unterlassen hat, ist sein Verfehren fehler-
haft. '

Die Ausfiihrungen des LSG dariiber, aus welchen Griinden

das Recht des Kliégers nach § 109 Abs. 1 Satz 1 SGG ver-
wirkt sei, geniigen nicht, um zu beurteilen, ob es im
Ergebnis zu Recht den Antrag des Kligers abgelehnt hat.
Das LSG bezeichnet die Handlungsweise des Klégers als

grob nachldssiges Prozessieren und als ein verantwortungs-
und riicksichtsloses MiBbrauchen. Es stellt es also auf
ein Verschulden des Klégers ab; denn grobe Nachlédssigkeit,
verantwortungsloses und rilicksichtsloses liifbrauchen sind
wesentlich sﬁbjektiv bestimmt. Das LSG hat jedoch den
subjektiven Tatbestand nicht geniligend gepriift. Is hat das
Verhalten des Klidgers bis zu dem Antrag vom 1. Mirz 1963,
Dr. Soomomoenweseee g2y horen, nicht als so schwerwiegend
angesehen, dad es gemdB § 109 Abs. 2 SGG diesen Antrag
von vornherein abgelehnt hidtte. Es hat vielmehr im Rahmen
seines Brmessens durch den ErlaBl der Bewelsanordnung vom
2. April 1963 gezeigt, daB es in dem Verhalten des Klagers
seit Einlegung der Berufung bis zu dieser Beweisanordnung
keinen Grund zur Ablehnung nach Abs. 2 des § 109 SGG ge-
sehen hat. Somit muBte nach ErlaB der Beweisanordnung ein
entsprechendes schwerwiegendes Verhalten des Kldgers neu
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hinzukommen, das die Voraussetzungen des Abs. 2 des
§ 109 SGG erfiillt und etwa auch das bisherige Ver-
halten in einem anderen Licht erscheinen 1lieB, Das

. LSG sieht das hinzugekommene miBbrichliche Ver- _
halten darin, daBl der Kldger erst einige Tage nach
Pristablauf um Verléngerung gebéten und erst gut
einen llonat nach Fristablauf den VorschuB geleistet
hat. Es sieht darin "den letzteﬁ, nicht mehr steige-
rungsfahigen Ausdruck c¢ines iber geraume Zeit hin-
durch geilibten Fehlverhaltens". Es meint damit wohl,
der Kladger habe schuldhaft das Verfghren weiter ver-
schleppt. Zur Begriindung dieser Meinung hdtte es
aber im einzelnen ermitteln miissen, wehalb der Kliger
den Antrag auf Fristverlidngerung (17.5.1963) erst
éinige Tage nach Ablauf der Frist gestellt und wes-
halb er den KostenvorschuB erst 5 Wochen nach Frist-
ablauf gezahlt hat. Es hitte prifen miissen, ob die-
ses Verhalten des Kldgers entschuldbar ist oder nicht
(vgl. die Verschuldensporiifung bei Versiumung gesetz-
licher Verfahrensfristen nach § 67 SGG).

Das LSG hat riickschauend auch das Vernhalten des
Kldgers von der Berufungseinlegung bis zu dem Antrag
vom 1. Marz 1963 als grob nachlédssiges Prozessieren
beurteilt. Bei der Begrindung dafilir sind ebenfalls
Unvollsténdigkeiten und Widerspriiche zu erkennen.

Das LSG beanstandet, daB die Enfrage vom 26. Mai 1961
erst nach Erinnerung und Wiederholung im September
1961 beantwortet wurde; es hat jedoch nicht geprift,
ob der Kléger die erste Anfrage im Mai 1961 schuld-
haft nicht beachtet hat - der Kléger gesb damals an
(11.8.1961), die Anfrage liege ihm nicht vor.

Ferner beanstandet das LSG, daB der Kliger auf die
Beweisanordnung vom 6., November 1962 mit Einzahlungs-
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frist bis 15. Dezember 1962 keiue Kosten vorgeschossen hat.
Es hat bei diesem Vorwurf auBer acht gelassen, daf3 cer
Klidger am 29. Novemwber 1962 auf Prof. Dr. Prumwn verzichtet,
den Klinikdirektor in Bonn benannt und eine Verléngerung der
Einzahlungsfrist im Hinblick auf die Hche des Verlangten
Vorschusses und auf das bevorstehende Veihnachten beantragt
hat. Das LSG hat damals die Benennung des Klinikdirektors
nichtféﬁ%reichend angesehen und keine neue, auf diesen
lautende Beweisanordnung erlassen. Es kann deshalb dem
Kliger nicht vorwerfen, daB er die 700,- Di nicht einge-
zahlt hat.

. i J

Au°°ordem hat das LSG bel seinen Ausfiihrungen uber die

lange Daucr der Verhandlungen nicht beriicksichtigt, dald
zwischen dem Antrag vom 14. November 19861 auf Anhdrung von
Prof, Dr., Poouionn, Iflinchen, und der darauf ergangenen Beweils-
anordnung vom 6. November 1962 ein ganzes Jahr liegt, des
nicht allein zu Lasten des xliédgers geht.

Wegen diescr Illdngel entspricht das angefochtene Urtcil nicht
dem Gesetz (§§ 109, 128 Abs. 1 SGG). Die Revision ist deshalb
begriindet. Das Urteil des LSG ist aufzuhcben und der Rechts-
streit an die VYorinstanz zuriickzuverweisen. Dicse wird den
Antr,g vom 3. Juli 1963 gem&B § 109 .bs. 2 SGG zu iUberpriifen
haben. = ‘ - - ’ '

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlleBcnden Urtell des
LsG vorbehalten° '
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