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1. Zur Zahlung eines Kostenvorschusses gem. § 109 Abs. 1 S. 2 SGG kann grundsatzlich
eine Frist von 6 Wochen als angemessen angesehen werden.

2. Von einer Verzogerung des Rechtsstreits im Sinne des § 109 Abs. 2 SGG ist lediglich
dann auszugehen, wenn sich durch die vom Klager beantragte Beweisaufnahme der
durch Terminierung bereits ins Auge gefasste Zeitpunkt der Beendigung der Streitsache
tatsachlich verschiebt.

3. Der in Gerichtsverfahren zu beachtende ,,Grundsatz des fairen Verfahrens“ verbietet es,
im Prozess formale Strenge ohne erkennbare schutzwiirdige Zwecke zu praktizieren.

§ 109 SGG, § 159 Abs. 1 Nr. 2 SGG

Urteil des LSG Nordrhein-Westfalen vom 28.01.2010 — L 2 KN 212/09 U —
Aufhebung und Zurickverweisung des Urteils des SG Gelsenkirchen vom 07.08.2009 — S 7 KN 225/08 U —

Umstritten war, ob das SG vorliegend eine Uberschreitung der Frist zur Einzahlung eines Kos-
tenvorschusses zum Anlass nehmen durfte, ein Gutachten nach § 109 SGG nicht einzuholen.
Das SG hatte dem Klager durch eine am 30.12.08 abgesandte Verfligung aufgegeben, den
Vorschuss bis spatestens 30.01.09 zu entrichten. Die Einzahlung erfolgte am 06.02.09. Darauf-
hin teilte das SG dem Klager am 17.02.09 mit, wegen Fristversaumung werde das Gutachten
nicht eingeholt. Am 04.03.09 bestimmte das SG Termin zur mundlichen Verhandlung auf den
07.08.09.

Das LSG hat angesichts dieser Sachlage einen wesentlichen Verfahrensmangel des erstin-
stanzlichen Verfahrens angenommen (§ 159 Abs. 1 Nr. 2 SGG). Zum einen sei die vom SG
gesetzte Frist zur Vorschusszahlung zu kurz gewesen (wegen des Jahreswechsels nicht ein-
mal ein Monat). Angemessen ist dagegen nach Ansicht des Senats eine Frist von mindestens
6 Wochen.

Zum anderen habe der Antrag nicht wegen Verzégerung des Rechtsstreits gem. § 109 Abs. 2
SGG abgelehnt werden dirfen. Es erscheine namlich ,gut denkbar, dass das Gutachten den
Beteiligten so rechtzeitig vor dem Termin am 07.08.2009 vorgelegen hétte, dass diese dazu
noch vor oder spétestens im Termin sachgerecht hétten Stellung nehmen kénnen®.

Schliellich habe das SG auch den Grundsatz des fairen Verfahrens verletzt. Danach sei es
Lunzuldssig, durch berméBig strenge Handhabung verfahrensrechtlicher Schranken den An-
spruch auf gerichtliche Durchsetzung des materiellen Rechts unzumutbar zu verkiirzen®. Hier-
gegen habe das SG insbesondere im Hinblick auf die spate Terminierung der mindlichen Ver-
handlung verstof3en.

Das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen hat mit Urteil vom 28.01.2010
—L2KN212/09 U -

wie tolgt entschieden:
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Tatbestand
Streitig ist die Entschadigung wegen Folgen eines Arbeitsunfalls am 26.09.2006.

Der am 00.00.1961 geborene Klager erlitt am 26.09.2006 als Hauer unter Tage einen Ar-
beitsunfall, als er beim Tragen von Klemmbockbihnenteilen auf einen Gesteinsbrocken
trat, umknickte und sich das linke Knie verdrehte. Mit Bescheid vom 24.07.2007 erkannte
die Beklagte als Folge des Arbeitsunfalls eine Muskelminderung im linken Oberschenkel,
Schwellneigung Uber dem linken Kniegelenk sowie Beschwerden an. Unfallunabhangig
bestiinden degenerative Veranderungen im linken Kniegelenk. Anspruch auf Rente wegen
der Folgen des Unfalls bestehe nicht. Eine Minderung der Erwerbsfahigkeit (MdE) mess-
baren Grades wegen der Folgen des Unfalls ergebe sich nicht. Der dagegen erhobene
Widerspruch wurde mit Widerspruchsbescheid vom 13.08.2008 zuruckgewiesen.

Zur Begrundung der dagegen zum Sozialgericht Gelsenkirchen (SG) erhobenen Klage hat
der Klager behauptet, die Folgen des Arbeitsunfalls am 26.09.2006 hatten sich zwischen-
zeitlich verschlechtert. Bei geringsten Belastungen schwelle das linke Knie regelmalig an.
Die erhebliche Muskelminderung im linken Oberschenkel bestehe fort.

Die Beklagte hat die angefochtenen Entscheidungen verteidigt.

Mit einfachem Brief hat das SG den Klager am 01.12.2008 darauf hingewiesen, keine wei-
tere medizinische Sachaufklarung von Amts wegen durch Beweiserhebung durch Sach-
verstandigengutachten zu betreiben. Unter Hinweis auf die Regelungen des § 109 Sozial-
gerichtsgesetz (SGG) werde der Klager gebeten, bis 02.01.2009 einen bestimmten Antrag
zu stellen. Mit am 23.12.2008 bei dem SG eingegangenem Schreiben beantragte der Kla-
ger die Einholung eines Gutachtens gemaf § 109 SGG von Dr. C aus S. Am 29.12.2008
gab das SG dem Klager auf, bis spatestens 30.01.2009 einen Vorschuss auf die Kosten
nach § 109 SGG in Héhe von EUR 1.500,00 zu entrichten. Mit Schreiben vom 03.02.2009
anderte der Klager seinen Antrag und beantragte nunmehr Prof. Dr. H aus | gemaR § 109
SGG als Sachverstandigen zu héren. Am 06.02.2009 wurde der Vorschuss auf die Kosten
in Hohe von EUR 1.500,00 bei der Oberjustizkasse Hamm eingezahlt. (Die Zahlungsan-
zeige ging am 16.02.2009 bei dem SG ein.) Mit einfachem Brief vom 09.02.2009 teilte das
SG dem Klager mit, der aufgegebene Vorschuss auf die Kosten sei bei der Staatskasse
nicht fristgerecht eingegangen. Die Sache sei "zur Sitzung" geschrieben. Mit Schreiben
vom 12.02.2009 forderte der Klager das Gericht unter Bezugnahme auf die zwischenzeit-
lich erfolgte Einzahlung des Vorschusses auf, nunmehr das Gutachten von Prof. Dr. H
einzuholen. Mit Schreiben vom 17.02.2009 teilte das SG dem Klager mit, wegen der nicht
fristgerechten Einzahlung des Vorschusses werde das Gutachten gemaR § 109 SGG nicht
eingeholt. Mit Schreiben vom 21.02.2009 wies der Klager darauf hin, dass das Fristver-
saumnis bezuglich der Einzahlung des Kostenvorschusses nicht zu einer Verfahrensver-
zdgerung gefuhrt habe und nach wie vor die Mdglichkeit bestiinde, das Gutachten einzu-
holen.

Am 04.03.2009 hat das SG Termin zur mundlichen Verhandlung auf den 07.08.2009 be-
stimmt. Mit weiterem Schreiben vom 14.05.2009 forderte der Klager erneut das SG dazu
auf, das Gutachten nach § 109 SGG einzuholen. Daraufhin teil das SG dem Klager unter
dem 15.05.2009 mit, Uber die Einholung des Gutachtens gemal § 109 SGG werde die
Kammer in der mundlichen Verhandlung entscheiden. In der Niederschrift der &ffentlichen
Sitzung des SG am 07.08.2009 ist eine wiederholte Antragstellung nach § 109 SGG nicht
protokolliert.
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Mit Urteil vom 07.08.2009 hat das SG die Klage abgewiesen. Es hat sich auf die Feststel-
lungen in den angefochtenen Entscheidungen der Beklagten gestitzt. Zur Frage der Ein-
holung eines Gutachtens nach § 109 SGG schweigt das Urteil.

Zur Begrundung der dagegen eingelegten Berufung wiederholt der Klager sein Vorbrin-
gen. Das SG habe seinem Antrag auf Einholung eines Gutachtens nach § 109 SGG ent-
sprechen missen. Das SG habe die geringfiigige Uberschreitung der Frist zur Einzahlung
des Kostenvorschusses zum Anlass genommen, das Gutachten nach § 109 SGG nicht
einzuholen, dies sei schlichtweg unverstandlich. Obwohl der Vorschuss auf die Kosten
nach § 109 SGG am 06.02.2009 bei der Oberjustizkasse Hamm eingezahlt worden sei,
habe das SG erst in der mundlichen Verhandlung am 07.08.2009 uber das Klagebegehren
entschieden. Bis zu diesem Zeitpunkt hatte das beantragte Gutachten des Prof. Dr. H be-
reits vorliegen und Gegenstand der Sachentscheidung sein kénnen.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 07.08.2009 abzuandern und die Beklagte
unter Aufhebung ihres Bescheides vom 24.07.2007 in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheides vom 13.08.2008 zu verurteilen, dem Klager aus Anlass des Arbeitsunfalles vom
26.09.2006 eine Verletztenrente nach einer MdE von mindestens 20 v.H. zu gewahren,
hilfsweise, das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen aufzuheben und die Sache zur er-
neuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zurlickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtckzuweisen.
Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung.

Fir die Einzelheiten im Ubrigen wird auf den Inhalt der Gerichts- und Verwaltungsakten
der Beklagten fur den Klager Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist im Sinne des Hilfsantrags begriindet. Die bisherigen Tatsachenfeststel-
lungen reichen fur eine Sachentscheidung nicht aus, da das erstinstanzliche Verfahren an
einem wesentlichen Verfahrensmangel leidet (§ 159 Abs. 1 Nr. 2 SGG).

Das erstinstanzliche Verfahren leidet an einem wesentlichen Mangel, wenn das SG auf
dem Weg zu einer abschlieRenden Entscheidung eine das Klageverfahren regelnde Ver-
fahrensvorschrift verletzt hat. Wesentlich ist dieser Mangel, wenn die Entscheidung des
SG auf der Verletzung der Verfahrensvorschrift beruhen kann (Keller in Meyer-Ladewig,
SGG, Kommentar, 9. Auflage 2008, § 159 Rdnr. 3 a mwN). So liegt der Fall hier.

Im sozialgerichtlichen Verfahren ist gem. § 109 Abs. 1 SGG auf Antrag des Versicherten,
ein bestimmter Arzt gutachtlich zu héren. Die Anhérung kann von der Einzahlung eines
Kostenvorschusses abhangig gemacht werden (§ 109 Abs. 1 S. 2 SGG). Die Anhérung
kann nur unter den Voraussetzungen des 109 Abs. 2 SGG abgelehnt werden, wenn der
Antrag entweder (lediglich) in Verschleppungsabsicht oder aus grober Nachlassigkeit nicht
frGher vorgebracht worden ist. Bei einer Zulassung des Beweisantrags musste es zudem
zu einer Verzogerung der Erledigung des Rechtsstreits kommen. Diese Voraussetzungen
fur die Ablehnung des Antrags liegen nicht vor.
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Der Klager hat innerhalb der vom Gericht gesetzten Frist beantragt, Dr. C als Sachver-
standigen zu horen, insoweit besteht keine Veranlassung, die Einholung des Gutachtens
abzulehnen.

Der Antrag gem. § 109 SGG hatte jedoch auch nicht wegen der erst am 06.02.2009 erfolg-
ten Zahlung des angeforderten Kostenvorschusses abgelehnt werden durfen. Grundsatz-
lich gilt, dass § 109 Abs.2 SGG entsprechend anzuwenden ist, wenn der Vorschuss erst
nach Fristablauf gezahlt wird (Keller in Meyer-Ladewig, SGG, Kommentar, 9. Auflage
2008, § 109 Rdnr. 14c). Dabei kann dahin stehen, ob mit Verfugung vom 29.12.2008 wirk-
sam eine richterliche Frist (vgl. § 65 SGG) gesetzt worden ist, deren Uberschreitung zur
Zuruckweisung eines Antrags nach § 109 SGG berechtigte, obwohl diese Verfugung nicht
zugestellt worden ist (§ 63 Abs.1 SGG, vgl. im Ubrigen: Keller in Meyer-Ladewig, SGG,
Kommentar, 9. Auflage 2008, § 63 Rdnr. 3, § 109 Rdnr. 11; LSG NRW, Beschluss vom
09.05.2006, L 1 B 6/06 AL). Die vom Sozialgericht gesetzte Frist ist bereits nicht ange-
messen. Angemessen ist eine Frist, wenn innerhalb der Zeitspanne vom Zugang der Ver-
fligung bis zum Fristablauf Ublicherweise erwartet werden kann, dass die verfugte Auflage
erfullt wird. Ob zur Abwicklung der Einzahlung eines Kostenvorschusses die Frist von ei-
nem Monat ausreicht (vgl. (Keller in Meyer-Ladewig, SGG, Kommentar, 9. Auflage 2008,
§ 109 Rdnr. 11 mwN) kann dahin stehen, da die vorliegend gesetzte Frist dem Klager we-
niger als einen Monat Zeit lie, um den Kostenvorschuss einzuzahlen. Das Sozialgericht
musste damit rechnen, dass die erst am 30.12.2008 abgesandte Verfugung - angesichts
des Jahreswechsels -, dem Klagerbevollmachtigten nicht vor dem 02.01.2009 zugeht, so
dass bis zum 30.01.2009 lediglich 4 Wochen blieben, um den Kostenvorschuss einzuzah-
len. Der Senat geht im Ubrigen davon aus, dass grundséatzlich eine Frist von 6 Wochen
noch als angemessen angesehen werden kann. Dies gilt insbesondere dann, wenn sich
der Klager fur die Zahlung des Kostenvorschusses eines Dritten (Rechtsschutzversiche-
rung) bedient (vgl. Urteil des Senats vom 27.11.2008, L 2 KN 103/08). Der am 06.02.2009
eingegangene Kostenvorschuss kann jedenfalls nicht als verspatet eingezahlt angesehen
werden.

Selbst wenn man von einem (aus groRer Nachlassigkeit) verspatet gezahlten Kostenvor-
schuss ausginge, hatte der Antrag gem. § 109 SGG nicht wegen Verzdégerung des
Rechtsstreits ablehnt werden kénnen. Grundsatzlich wird von einer Verzdégerung des
Rechtsstreits im Sinne des § 109 Abs. 2 SGG lediglich dann auszugehen sein, wenn sich
durch die vom Klager beantragte Beweisaufnahme, der durch Terminierung bereits ins
Auge gefasste Zeitpunkt der Beendigung der Streitsache tatsachlich verschiebt. Vorlie-
gend erfolgte - nach Eingang des Kostenvorschusses bei der Oberjustizkasse Hamm am
06.02.2009 - die Ladung am 04.03.2009 zum 07.08.2009. Ob im Zeitpunkt des Eingangs
des Kostenvorschusses (am 06.02.2009) die Erledigung des Rechtsstreits durch die Ein-
holung des Gutachtens verzégert worden ware, bleibt nach Lage der Akten offen. Tatsa-
chen, die diese Annahme rechtfertigen, finden sich darin nicht. Eine Anfrage des SG an
den benannten Sachverstandigen, wie lange er fur die Erstellung des Gutachtens bendti-
ge, fehlt. Es erscheint gut denkbar, dass das Gutachten den Beteiligten so rechtzeitig vor
dem Termin am 07.08.2009 vorgelegen hatte, dass diese dazu noch vor oder spatestens
im Termin sachgerecht hatten Stellung nehmen kdonnen. Darlber hinaus ergeben sich aus
dem Ablauf des Klageverfahrens keinerlei Hinweise fir eine Absicht des Klagers, das Ver-
fahren zu verschleppen.
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Der Antrag des Klagers nach § 109 SGG durfte auch nicht deshalb Ubergangen werden,
weil er in der mindlichen Verhandlung (ausweislich der Sitzungsniederschrift) nicht mehr
gestellt wurde. Grundsatzlich gilt, dass ein Beweisantrag, der in einem vorbereitenden
Schriftsatz gestellt wurde, dann nicht Gbergangen worden ist, wenn aus den naheren Um-
standen zu entnehmen ist, dass er in der mallgebenden mundlichen Verhandlung nicht
mehr aufrechterhalten wurde. Dies ist bei rechtskundig vertretenen Beteiligten regelmafig
dann an anzunehmen, wenn in der letzten mundlichen Verhandlung nur noch ein Sachan-
trag gestellt und der Beweisantrag nicht wenigsten hilfsweise wiederholt wird (BSG Be-
schluss vom 03.03.1999, B 9 VJ 1/98 B, SGb 2000, 269).

Aus den naheren Umstanden des Einzelfalles ist vorliegend jedoch zu schlie3en, dass der
Klager seinen Antrag nach § 109 SGG auch im Termin vom 07.08.2009 aufrechterhalten
wollte. Der Klager hatte bereits mit Schriftsatzen von 21.02.2009 und 14.05.2009 das Ge-
richt aufgefordert, das Gutachten von Prof. Dr. H einzuholen. In Beantwortung des letztge-
nannten Schriftsatzes hat das SG dem Klager unter dem 15.05.2009 mitgeteilt, dass Uber
die Einholung des Gutachtens die Kammer in der muandlichen Verhandlung entscheiden
werde. Der Klager durfte daher - auch ohne Wiederholung seines Antrages in der mundli-
chen Verhandlung am 07.08.2009 - darauf vertrauen, dass die Kammer, also der Berufs-
richter und die ehrenamtlichen Richter - vor einer Entscheidung in der Sache, zunachst
Uber seinen Antrag nach § 109 SGG entscheiden. Es erscheint vor dem Hintergrund des
Schreibens des Sozialgerichts vom 15.05.2009 bereits zweifelhaft, ob der Klager davon
ausgehen konnte, dass es sich bei der mindlichen Verhandlung am 07.08.2009 um die
"mafgebende”, letzte mindliche Verhandlung handelt.

Unabhangig davon hat das SG den Grundsatz des fairen Verfahrens verletzt (vgl. dazu
Keller in Meyer-Ladewig a.a.0. vor § 60 Rdn.1b mwN.). Danach ist es unzulassig, durch
ubermafig strenge Handhabung verfahrensrechtlicher Schranken den Anspruch auf ge-
richtliche Durchsetzung des materiellen Rechts unzumutbar zu verkirzen. Formale Stren-
ge darf im Prozess nicht ohne erkennbar schutzwurdigen Zweck praktiziert werden (BSG
Urteil vom 28.11.1996, 7 RAr 118/95, SozR 3-1500 § 158 Nr 2). Hiergegen hat das SG
verstolien, indem es ohne wesentliche (von ihm unterstellter) Fristversaumnis, die weitere
Sachverhaltsaufklarung abgelehnt und zugleich angenommen hat, das Verfahren wirde
sich verzogern, obwohl das Gericht selbst die mundliche Verhandlung erst ca. ein halbes
Jahr spater terminiert hat. Die Verfahrensgestaltung steht damit nicht in angemessenem
Verhaltnis zu dem auf Sachverhaltsklarung und Verwirklichung des materiellen Rechts
gerichteten Verfahrensziel (vgl. dazu BVerfG Beschluss vom 02.03.1993, 1 BvR 249/92,
BVerfGE 88, 118, 124, 126) und lasst in der konkreten Situation eine Rucksichtnahme auf
Rechte des Klagers vermissen (vgl. dazu BVerfG Beschluss vom 26.04.1988, 1 BvR
669/87, 1 BvR 686/87, 1 BvR 687/87, BVerfGE 78, 123, 126). Dies gilt vor allem deshalb,
weil die zlgige Entscheidung des Rechtsstreits kein Selbstzweck ist, sondern in erster
Linie dem Interesse des Versicherten an einer alsbaldigen Feststellung seiner Anspriche
dient. Dieses Interesse tritt jedoch im Rahmen des § 109 SGG erkennbar in den Hinter-
grund, weil der Versicherte selbst durch das ihm eingeraumte Antragsrecht auf eine unmit-
telbar und kurzfristig - nach dem bisherigen Stand der Sachverhaltsaufklarung - mogliche
Sachentscheidung verzichtet.
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Daruber hinaus ist der Grundsatz des fairen Verfahrens dadurch verletzt, das sich das SG
widerspruchlich verhalten hat, indem es den Klager zunachst in Aussicht stellte, dass die
Kammer im Termin zur mundlichen Verhandlung uber den Antrag entscheiden werde. Es
hat sich jedoch dann weder in der mindlichen Verhandlung noch in den Urteilsgrinden
weiter mit dem Antrag befasst.

Bekraftigt wird der Senat in seiner Auffassung, dass das SG den Grundsatz des fairen
Verfahrens verletzt hat, weiter durch den Verfahrensablauf. Denn bereits unter dem
09.02.2009 hat das SG dem Klager mitgeteilt, dass der fristgerechte Eingang des Kosten-
vorschusses nicht festgestellt werden kénne. Entsprechende Erkenntnisse lagen dem Ge-
richt jedoch erst mit Eingang der Anzeige Uber den Zahlungseingang am 16.02.2009 vor.
Offensichtlich hat das Sozialgericht am 09.02.2009 jedoch gar nicht ermittelt, ob der Kos-
tenvorschuss rechtzeitig eingegangen ist, sondern hat allein daraus, dass die Zahlungsan-
zeige der Oberjustizkasse noch nicht zu den Akten gelangt war, auf die nicht fristgerechte
Einzahlung geschlossen. Allein auf den Eingang des Kostenvorschusses bei der Oberjus-
tizkasse ist jedoch abzustellen, weil der Klager regelmalig aufgefordert wird, den Betrag
an die Oberjustizkasse zu Uberweisen. Wie der vorliegende Fall zeigt, konnen jedoch zwi-
schen Eingang des Kostenvorschusses bei der Oberjustizkasse und dem Eingang der
Zahlungsanzeige beim SG bis zu 10 Tagen liegen. Von daher konnte am 09.02.2009
grundsatzlich noch gar nicht mit Sicherheit davon ausgegangen werden, dass der Kosten-
vorschuss nicht fristgerecht eingezahlt wurde. Auch dies verdeutlich, dass es dem SG in
erster Linie nicht um die Verwirklichung des materiellen Rechts ging, sondern allein um
eine schnelle, formale Beendigung des Rechtsstreits ohne weitere Sachverhaltsaufkla-
rung.

Der Senat halt es im Rahmen seines pflichtgemalRen Ermessens fir sachgerecht und
zweckmalig, die Streitsache an das SG zur erneuten Verhandlung und Entscheidung zu-
rickzuverweisen. Dabei wird das SG das von dem Klager beantragte Gutachten gemaf}
§ 109 SGG von Prof. Dr. H einzuholen haben (vgl. § 159 Abs. 2 SGG). Es ist nicht ausge-
schlossen, dass der Rechtsstreit nach weiterer Beweisaufnahme zu einem anderen Er-
gebnis fuhrt. Auch unter Berucksichtigung des Gedankens der Prozessdkonomie und des
Interesses des Klagers an einer zeitnahen Sachentscheidung Uberwiegt sein Interesse,
die erforderliche Sachaufklarung durch das SG in einem fairen Klageverfahren vornehmen
zu lassen. Der Klager hat durch seinen Hilfsantrag klargestellt, dass dies in seinem Inte-
resse liegt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
Anlass, die Revision zuzulassen, besteht nicht (§ 160 Abs. 2 SGG).



