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Der 1912 geborene Kläger begehrt Versicherten—

renteo Er halt sich für nervenleidend und erwerbe—

unfähie° Die Beklaete lehnte nach fachhrztlicher

Begutachtung den ■ntrag mit Bescheid vom 279 Au—

gust 1959 abo Im Klageverfahren begutachtete
_Dr° Ltü■:ä den Kläger (20501960) mit dem ärgeunisäl

Zustand nach contueio cerebri, psychogathische

_Gesamtpersonlichkeit, Rentenneuroseo Das Oozialm
.

.,
"!

-'a.

Im Berufungsverfahren beantragte der Kläger,

Prof„ Dr„ Pftiti‚ Rheinische Zandeshlinik Bonn,

gemäß % 109 SGG zu hören (1491201960)0 Das 150

zog einen Fefundbericht (Dr° en„mww) und ein für

das Arbeitsamt erstattetes nervenfachärztliches

3utachten (Ür„ H1121111; hcio Bann fraate es den

Kläger, ob er.den Antrag9 Prof° Dr° P■ügxx zu

hören, aufrechterhalte oder einen anderen Sach—

verständigen benenne (260501961)° Nach Erinnerang
(20801961) und %iederholung der Anfrage (18080

1961) teilte der Kläger mit‚ er sei mit einem
Gutachten des Eachfolgers von ?rofo Dro Bz;:xr

einverstanden (1109°1961)0 Das LSG verlangte die

namentliche Benennung und Anschrift des jetzt

gewü echten Gutachters sowie einen “ genauen in—

trag" und nicht nur ein "EinVers tnänis"

(5°1101961)0 Der Kläger benannte wieder Profo ■re

P;;;: „ jetzt hünchen (1401191961)0 Am 601101962
erging die Beweisanordnung, Profo Br° Bj;g;y„

München9 solle ein Gutachten erstatten; gleich—

zeitig wurde dem Kläger ein Kostenvorschuß von
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_ 3 _

700,—— DM, einzuzahlen bis 15° Dezember 1962, aufge— \

geben°

Darauf änderte der Kläger seinen Antrag° Er benannte

nun den Direktor der Rheinischen Landesklinik für Hirn—

verletzte in Bonn als Gutachter und bat, die Il3inzählungs--

frist zu verlängern (29Mh1962)° Das LSG verlangte wieder

eine namentliche Benennung (30,11o1962)0 Der Kläger mein—

te dazu, mit der Angabe "Direktor der Rheinischen Landes—

klinik für Hirnverletzte in Bonn" sei der gewünschte Arzt

individuell bestimmbar(601201962),DasLSGblieb bei dem
Verlangen nach namentlicher Benennung (1101201962),

Darauf benannte der Kläger nun als Gutachter den Nerven—

facharzt Dr, S::xxrnxxxxxxr (103e1963)0 Das LSG fragte,

ob der Kläger an eine ambulante oder stationäre Unter—

suchung denke, und stellte für den ersten Fall eine Herab—

setzung des Kostenvorschusses in Aussicht (11,33963)o Der

Kläger wünschte eine ambulante Untersuchung und bat um
Herabsetzung des Vorschusses (26,3,1963)° ‘ q-g;1ar

Darauf erließ das LSG die Beweisanordnung vom 20 April 1963

mit der Bestellung des Dr, Six: .........rnxr:xxxz .......als Sachverstän—

digen und verlangte vom Kläger einen Kostenvorschuß von

4oo,— DM, einzuzahlen bis 150 Mai 1963° Mit Schreiben vom

17, Mai 1963, eingegangen beim LSG am 21, Mai1963, bat der

Kläger, die Einzahlungsfrist bis 30° Juni 1963 zu verlän—

gern; das Sozialamt habe ihm eine Beihilfe für das Gut—

“achten in Aussicht gestellt, die Bewilligung und Auszahlung

könnenoch einige Zeit dauern°Am20, Juni 1963ging der '
Vorsohuß ein, Am 21° Juni 1963 wurde der Kläger zur münd—
lichen Verhandlung für 30 Juli 1963 geladeno Im Termin be—

antragte er hilfsweise, ein Gutachten-von Dr, u....................................—
“:rntnach @ 109 SGG einzuholen° Das LSG wies die Berufung

mit'Urteil vom30 Juli 1963zurück°
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Das LSG'führte zur Begründung, weshalb esn
Dr° Schuppenhausen nicht'gehört hat? unter angabe

von @ 109 Abso 1 Satz 2 see und unter Hinweis auf
den Schriftwechsel im Bemfungsverfahren sinnge—
maß aus, nach der Prezeßmazime der Verfahrensbe—

schleunigung dürfe zur Einzahlung des Kostenvor—
schusses eine angemessene Frist gesetzt werdeno

_Der Kläger habe die Frist von reichlich einem Konat

verstreichen lasseno Er habe diese Säumnis weder

durch die nach Fristablauf eingegangene Bitte um

°Zeitaufschub noch durch sphtere Einzahlung des

Kostenvorschuszes heilen können° In der Fristvcrw

säumung sei nicht ein einmaliger Yangel zu erblicken‚

sondern es sei der letzte Ausdruck eines über ge—

aume Zeit hindurch geübten prozessualen Eehlver—
haltens, das nicht beliebig lang hingenommen wor—

den könne° Das Verhalten des Klägers sei ein grob

nachlässiges Prozessieren und ein verantwortungeÄ

loses und rückeicbtsloses Mißbrauchen der Regelung

des @ 109 SGG° Eeshalb habe der Kläger das Recht‚

sich auf % 109 SGG zu berufen, mit Ablauf der ge—
setzten Einzahlungsfrist endgültig verwirkt°
Die Revision wurde nicht zugelassen°

Der Kläger rügt in der Revision eine Verletzung des

5109 SGGoDas Recht auf Anhörung eines bestimmten
Arztes könne nur aus den Gründen des 5 109 Abso 2

SGG abgelehnt werdeno Die allgemeinen Rechtsgrund—

sätze über die Verwirkung seien nicht anzuwenden„

Aber selbst bei anderer hochtsauffassung sei die

Ablehnung der Anhörung des benannten Gutachters hier

ermessensfehlerhafto Das Versäumen der £inzahlungsw

frist führe nicht zur Verwirkung des Rechts aus

@109 SGG°Der Antragsteller müsse nur mit einer
...}

Anberaumung des Termine ohne Gutachten rechnen° er
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_
könne trotz Ablauf der Einzahlungsfrist bis zum

Schluß der mündlichen Verhandlung den Vorschuß ein—
zahlen und dadurch die Anhörung des benannten Arztes

durchführen lassen, Er habe den Vorschuß noch vor Er—
halt der Ladung eingezahlt„ Bereits zwei Tage nach Ab—

lauf der Zahlungsfrist habe er um eine zeitlich be—

grenzte Verlängerung_unter Hinweis auf die Beihilfe des
Sozialamts gebeten,—In diesem Verhalten könne keine Ver—

schleppungsabsicht erblickt werden. Er habe im übrigen

mit einer Verlängerung rechnen dürfen, weil Weder un—
mittelbar nach Ablauf der Frist Termin anberaumt wurde

noch das Gericht den Verlängerungsantrag ausdrücklich ab—

'gelehnt habe° Das LSG habe sein Ermessen fehlerhaft ge—
handhabt, indem es bei der nur geringfügigen Versäumung

der Einzahlungsfrist das Antragsrecht als verwirkt ange—
sehen habe,

Der Kläger beantragt, das Urteil des LSG Nordrhein-West—

falen vom 3, Juli 1963 aufzuheben und den Rechtsstreit

zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Ge—

richt zurück2uverweisen,

Die Beklagte stellt keinen Antrago___

Die Revision ist frist— und formgerecht eingelegt und be—

' gründet werden (@ 164 SGG)° Sie ist nach @ 162 Abs, 1

Nr, 2 SGG statthaft und begründet, denn der gerügte Ver—

fahrensmangel liegt vor; es ist nicht ausgeschlossen,

daß bei Vermeidung dieses Mangels die Entscheidung anders

ausgefallen wäre, Das LSG hat sich bei der Ablehnung der

Anhörung des Dr° 53153333323333;n10ht...... im Rahmen des
5 109 SGG gehalten, m „„auf u„y„„—„;- _.„_„;

Im SGG ist nicht unmittelbar gesagt, welche Folgen die

verspätete Einzahlung eines verlangten Kostenvorschusses

nach Ablauf der dafür gesetzten Frist hat (@ 109 Abs° 1
Satz 2 SGG)OZur Beantwortung dieser Frage sind sachlich
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ähnliche Regelungen im zivilprozessualen Ver—'
:77fahren heran2uziehen (@ 202 GGG), Dies sind @ 379

der Zivilprozeßorndung (ZPO) und die erweiternde

-,Vorschrift des @ 114 Abs, 1 des Gsrichtskostenge—
Psetzes (exe), Nach@579 ZPOsoll das Gericht die
'Zeugenladung von der Hinterlegung eines Vorschusses
durch den Beweisführer abhängig machen; erfolgt die

Hinterlegung nicht binnen der bestimmten Frist, so

unterbleibt die Ladung, wenn die Hinterlegung nicht

so zeitig nachgeholt wird, daß die_Vernehmung ohne
Verzögerung des Verfahrens durchgeführt werden kann°

Nach 5 114 GKGhat derjenige, der eine Handlung des
Gerichts beantragt, die mit Auslagen verbunden ist,

einen Vorschuß zu zahlen; das Gericht soll die Vor—

nahme der Handlung von der vorherigen Zahlung des_„_„

Vorschusses abhängig—machen° Der entsprochenda1Heran—

'- Ziehung des 5 379 Abs, 2 ZPO steht nicht entgegen,

daß dieser Paragraph im allgemeinen Beweisaufnahme—

verfahren nach @@103, 106 SGG nicht anwendbar ist

(@ 118 Abs, 1 ses), denn @ 109 SGGstellt insofern
eine Ausnahme von 5 103 SGGdarow;p%r

"Da 6Re0h wdes Gerichts, eine. FriSt zur Einzahlung

des Vorschusses zu setzen, ergibt sich im Zivilpro—

zeß aus @379 Abs, 2 ZPO, Die Rechtsprechung hat so—
gar eine Pflicht des Gerichts zur Fristsetzung an—

genommen; nach EG in JW 1938, 3136 ist die Frist—

setzung aus Gründen der Rechtssicherheit und ?larheit

notwendig° Entsprechendes gilt für das sozialgericht—

liche Verfahren, Das LSG hat in der Beweisanordnung'

vom 20 April 1963 zu Recht eine — riöhterliche — '

Frist zur Einzahlung bestimmt,
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Das LSG konnte diese Frist nicht verlängern, denn der

Verlängerungeantrag ging erst nach Ablauf der Frist

ein (vgl„ Baumbach, ZPO, 26, Aufi„, Anm„ 3 zu £ 224 zeo)°

Es hat damit, daß es den Antrag vom 17, Mai 1963 nicht

ausdrücklich beantwortete, auch nicht stillschweigend

eine weitere Frist, etwa bis 30° Juni 1963 entSprechend

dem Vorschlag des Klägers, genehmigt, Dies ist aus der

kurz darauf ergangenen Terminsanberaumung zu ersehen°

jJie Einzahlung des Vorschusses ist somit verspätet er—
folgt° _3„„;„_3„„.

Die Folgen der verspäteten Einzahlung des VorschuSses er—

geben sich entsprechend @379 Abs° 2 ZPO, Die verspätete
Einzahlung macht die Beweisan—ordnung nicht hinfällig;

die angeordneten Beweise sind vielmehr zu erheben, wenn

dies ohne Verzögerung des Verfahrens möglich ist (vgl°

JW 1938, 1271), Hier war es nicht möglich, die Beweisan—
ordnung vom 2° April 1963 noch bis zum Termin durchzu—

führen, Die Zeit zwischen dem Eingang des Kostenvor—

schusses (200601963) und dem Termin der mündlichen Ver—

handlung (30701963) war zu kurz, Laut Vermerk vom

210 Jüni 1963 in den Akten des LSG hat Dr° Sg
..............................: ......'.....

mitgeteilt, daß die Erstellung eines Gutachtens mindestens

drei Monate dauern würde, Es ist gerichtebekannt, daß ein

nervenfachärztlichas 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 Einzälbefunde und die_Abfassung des Gutachtens

erfordern längere Zeit° Das LSG hat sich somit, indem es

Dr° Ss;„„mm„w„„m„„ nach Einzahlung des Vorschusses bis zum

Termin nicht gutschtlich anhörte, im Rahmen des-@ 109 Abs°
1 Satz 2 SGG gehalten°
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Der Kläger hat nicht schon durch die verspätet0

Vorschußzahlung und die Unmöglichkeit, das Gutachten.
bis zum Termin beizubringen, seine Rechte aus

_-@ 109 Abs° 1 Satz 1 SGG verloren, ■enn nach @ 379N

Abs° 2 ZPOnicht fristgemäß gezahlt wird, so unter;
'bleibt zwar die Ladung ; die Partei wird aber da—?**“

durch mit ihrem Beweismittel nicht ausgeschlossen()

Ihr Beweisantrag kann, nenn sie ihn weiter aufrecht—

erhält, nur aus den Gründen der %@279, 283, 529 ZPO

zurückgewiesen werden (vgl, Baumbach aaO hnm° zu
@579 ZPO; Wieczorek, ZPO, Ana, B II zu % 379 290;
Stein/Jonas/Schönke, Anm° II zu 9 379 ZPO), Diesen

Vorschriften der ZPO entspricht der Abs, 2 des 5 109
SGG, Der Kläger konnte daher grundsätzlich seinen

Antrag auf Anhörung des Dr, 5er:xxrxrxrrr*in der

mündlichen Verhandlung am 3, Juli1963 aufrechter—lnd

halten, indem er ihn laut Sitzungsniederschrift

wiederholte, Dieser Antrag war dann gemäß Abs, 2
des_% 109 SGGzu überprüfen, Dies ist nicht ge—
Schehenü —„ „_._

' - .._‚

_has LSG hat sich bei der Ablehnung des Antrags nicht

auf Abs° 2 des @ 109 SGGbezogen, sondern den Antrag
als “Verwirkt” angesehen, Zwar gilt auch im prozedu—

alen Verhalten der Grundsatz von Treu und Glauben
(Baumbach aaO Einleitung III 6 A) und formelle

Prozeßbefugnisse können daher ”verwirkt” werden
_

(vg1° BSG7, 112, 115, 199, 200), Dabei ist?£ärbe—
achten, daß das Rechtsinstitiut der Verwirkung aus

dem Bedürfnis nach Rechtssicherheit und Vertrauens—

schutz entwickelt wurde (BSG 7, 200 f) und bei

@ 109 Abs, 1 SGGschwer zu erkennen ist, inwiefern
"‘ ‘ Q „ ‘1

das Aurrechterhalten eines Antrags nach 3 109 DGÜ

mit Rechtssicherheit und Vertrauensschutz der Be—
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klagten nicht
vereinbar

sei° Bevor eine Verwirkung

geprüft wird, sind zunächst die besonderen Vor—

schriften, die bestimmte Rechte einschränken, anzu—

_wenden° Abs, 2 des 5 109 SGGkann nicht durch die
Annahme einer Verwirkung ausgeschaltet werden, wenn

das Verhalten, das die Verwirkung begründen soll,

wie hier, seiner Art nach unter @ 109 Abs° 2 SGG
(Verschleppeh, grobe Nachlässigkeit) fallen würdeo

Das LSG hätte daher den Antrag des Klägers vom 3,

Juli 1963 nach @ 109 Abs° 2 see prüfen müssen, Indem
es dies unterlassen hat, ist sein Verfahren fehler—

haft, '

Die Ausführungen des LSG darüber, aus welchen Gründen

das Recht des Klägers nach @ 109 Abs° 1 Satz 1 SGG ver—
wirkt sei, genügen nicht, um zu

beurteilen, ob es im

Ergebnis zu Recht den Antrag des Klägers abgelehnt hat,

Das LSG bezeichnet die Handlungsweise des Klägers als

grob nachlässiges Prozessieren und als ein verantwortungs-

und rücksichtsloses Mißbrauchen° Es stellt es also auf

ein Verschulden des Klägers ab; denn grobe Nachlässigkeit,

verantwortungsloses und rücksichtsloses Mißbrauchen sind

wesentlich subjektiv bestimmt° Das LSG hat jedoch den

subjektiven Tatbestandnicht genügendgeprüft, es hat das
Verhalten des Klägers bis zu dem Antrag vom 1° März 1963,

Dr, “a::uxrxxrnxrt.zu hören, nicht als so schwerwiegend

angesehen, daß es gemäß @ 109 Abs, 2 SGG diesen Antrag

von vornherein abgelehnt hatte, Es hat vielmehr im Rahmen
seines Ermessens durch den Erlaß der Beweisanordnung vom

20 April 1963 gezeigt, daß es in dem Verhalten des Klägers

seit Einlegung der Berufung bis zu dieser.Beweisanordnung

keinen Grund zur Ablehnung nach Abs, 2 des 5 109 SGGge—
sehen hat° Somit mußte nach Erlaß der Beweisanordnung ein

entsPrechendes schwerwiegendes Verhalten des Klägers neu
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...‘lo...

'hin2ukommen‚ das die Voraussetzungen des Abs°
2 des-_

"'j5 109 SGG erfüllt und etwa auch das bisherige Ver—

_
halten.in einem anderen Licht erscheinen ließ() Das

;;LSG sieht das hinzugekommene mißbrdbhliche Ver—

'-halten darin, daß der Kläger'erst einige Tage nachl■l
.i Fristablauf um Verlängerung gebeten und erst gut

” einen Monat nach Fristablauf den Vorschuß geleistet

hat° Es sieht darin "den letzten9 nicht mehr steige—

rungsfähigen Ausdruck Cines über geraume Zeit hin—
durch geübten Fehlverhaltens"° Es meint damit wohl?

der Kläger habe schuldhaft das Verfahren weiter ver—
schleppt° Zur Begründung dieser Meinung hätte es
aber im einzelnen ermitteln müssen9 wahalb der Kläger

den Antrag auf Fristverlängerung (170501963) erst

' einige Tage nach Ablauf der Frist gestellt und wes—
' halb er den Kostenvorschuß erst 5 Wochen nach Frist—_

ablauf gezahlt hato Es hätte prüfen müssen, ob die—

ses Verhalten des Klägers entschuldbar ist oder nicht

(Vglo die Verschuldensprüfung bei Versäumung gesetz—

licher Verfahrensfristen nach @67 see)°

DasLSGhat rückschauendauch das Verhalten des
Klägers von der Berufung3einlegung bis zu dem Antrag

vom 10 März 1963 als grob nachlässiges Prozessieren

beurteilto Bei der Begründung dafür sind ebenfalls

Unvollständigkeiten und Widersprüche zu erkennen°

. Das LSG beanstandet, daß die anrage vom 260 Mai 1961

.
erst nach Erinnerung und Wiederholung im September

_1961 beantwortet wurde; es hat jedoch nicht geprüft9

ob der Kläger die erste Anfrage im Mai 1961 schuld—

haft nicht beachtet hat — der Kläger gab damals an

(110801961)9 die Anfrage liege ihm nicht voro

Ferner beanstandet das LSG, daß der Kläger auf die

Beweisanordnung vom 60 November 1962 mit Einzahlungs—

_
11'_
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frist bis 150 Dezember 1962 keine Kosten vorgeschossen hate

Es hat bei diesem Vorwurf außer acht gelassen, daß der

Kläger am 290 November 1962 auf Profo Dr° P::x ..................verzichtet,

den Klinikdirektor in Bonn benannt und eine Verlängerung der

Einzahlungsfrist im Hinblick auf die Höhe des Verlangten

Vo=schusses und auf das bevorstehende Weihnachten beantragt

hat„ Das LSG hat damals die Benennung des Klinikdirektors
nichtfüä%reichend angesehen und keine neue9 auf diesen

lautende Beweisanordnung erlassen° Es kann deshalb dem

Klager nicht vorwerfen, daß er die 700,— DM niCht einge—

zahlt hate

ausserdem hat das LSG bei seinen Ausführungen über die

lange Dauer der Verhandlungen nicht berücksichtigt, daß

zwischen dem-Antrag vom 14° November 1961 auf Anhörung von

Prof„ Dr° B:;3135 üünchen, und der darauf ergangenen Beweis—

anordnung vom 60 November 1962 ein ganzes Jahr liegt, das

ci
-

nicht allein zu Lasten des Klägers geh 0

Wegen dieser Mängel entspricht das angefochtene Urteil nicht

dem Gesetz (@@109, 128 Abs„ 1 SGG)() Die Revision ist deshalb
begründeto Das Urteil des LSG ist aufzuhcben und der Rechts—

streit an die Vorinstanz zurückzuverweisen° Diese wird den
Antrag vom 30 Juli 1963 gemäß 5 109 ..!)bs° 2 SGGzu überprüfen
habeno „„_,„_ _; „ „ _ _ __ _ { __ '
Die Kostenentscheidung bleibt dem abschließenden Urteil des

LSGvorbehalten° „' ' " li°°°’lüwl" " ' ' " ‘ '
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