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Beklagter und Revisionsboklagté“

Der 9. Senat des Bundessozialgeri chts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 26. November 1968 durch

Senatsprésident Dr. N euhaus

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Ma i s ch und
Bundesrichter Schindler,
Bundessozialrichter Schofisch und
Bundessozialrichter Szablewski

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidger wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 11. Juli 1966 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Landessozialgericht zurilickverwiesen.
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Grinde:

Der Ehemann der Kl&gerin zu 1.) und Vater des
Kldgers zu 2.), Robert Hrmz:(H.), leistete von 1941
bis Kriegsende Wehrdienst und war anschliefBend

- 4 Y2 Monate lang - bis zu seiner Entlassung im
September 1945 in russischer Kriegsgefangenschaft.
1941 zog er sich durch einen Sturz vom Pferde
Prellungen zu; 1942/43 war er in Lazarettbehandlung
wegen fieberhafter Erkrankung, Ruhr, Durchfdllen,
Malaria und Fleckfieber. In der russischen Ge-
fangenschaft hat er nach eigenen Angaben an Fieber,
Durchfdllen und Stichen in der Herzgegend gelittcn.

1951 hatte H. Versorgung wegen Rilcken-, Herz- und
Leberbeschwerden beantragt. Das Versorgungsamt
(Versorgh) holte 1952 von dem Internisten Dr. G
ein Gutachten ein. Die beli der Untersuchung durch-
gefiihrten Leberfunktionsproben liellen den Gut-
achter auf eine Leberschddigung schliefBlen; auBler-
dem wurde der Verdacht ausgesprochen, dall H. sich
1942 eine chronische Infektionskrankheit unklarer
Art zugezogen habe. Auf Grund der klinischen
Untersuchung und der stationdren Behandlung des

H. im Paul-Lechler-Krankenhaus (Tropengenesungs-—
heim) in Tiibingen vom 14. April bis 21. Mai 1954
kar. das Gutachten der Dres. Ruwiozumzzsy/ Bumr.un,
vom 24, Juni 1954 zu dem Ergebnis, daB eine frag-
liche Malariaerkrankung folgenlos abgeheilt und '
eine fragliche Fleckfiebererkraniung ohne bleibende
organische Schiddigungen abgelaufen sei. Dagegen
wurde eine Infektion des Darmes mit Ruhramoecben
und Lamblien als Vehrdienstfolge mit nachfolgenden
postdysenterischem Syndrom diagnostiziert, das
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eine Leberparenchymschadigung, eine toxische
Schédigung der Magenschleimhat mit StOrung der
Magensaftbildung und eine Infektion der oberen
Dinndarmabschnitte, der Gallenwege und der
Gallenblase mit pathogenen Keimen beinhalte,
Durch Bescheide vom 15. September 1954 und 30.
Oktober 1954 wurden als Schiddigungsfolgen Leber-
und Magenschdden nach Infektion (AmSbenruhr und
Lambliasis) agnerkannt und Rente nach einer Min-
derung der Erwerbsfidhigkeit (MAE) um 30 v.H. ab
1. Juli 1951 bewilligt.

Im September 1955 stellte H. einen Verschlimme-
rungsantrag. Auf Grund einer stationdren Behand-
lung im Stddtischen Krankenhaus Altenkirchen vom
30. September 1955 bis 10. Oktober 1955 wurde der
Befund eines Carcinoms im Bereich des Antrums

(des Magens) mit Lebermetastasierung erhoben und
im Stadtkrankenhaus Kassel im Dezember 1955 auf
Grund einer Leberspiegelung (Laparoskopie) die
Durchsetzung der Leber mit Carcinommetastasen

bei unbekanntem Primdrtumor festgestellt. Am Ma-
gen fanden sich bel der rontgenologischen Unter-
suchung lediglich Ver#dnderungserscheinungen

durch die vergridBerte Leber. Am 3. April 1956
begab sich H. in das Bernhard-Nocht-Institut in
Hamburg, wo er am 22. April 1956 gestorben ist.
Mit Bescheid vom 25, Juni 1956 lehnte das Versorgh
den Verschlimmerungsantrag, mit Bescheid vom 21,
Juni 1956 den im Mai 1956 gestellten Antrag auf
Hinterbliebenenversorgung ab. Die Widerspriiche
gegen btide Bescheide waren erfolglos; sie wurden
zurilickgewiesen, nachdem Prof. Dr. M wene/ Dre B
vom Tropeninstitut in Hamburg - auch auf Grund ei-
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gener Beobachtung des Verstorbenen vom 3. April
bis 22. April 1956 - in dem Gutachten vom 28.
Pebruar 1957 ausgefiihrt hatten, daB Malaria,
wolhynisches oder Fleckfieber ohne Hinterlassung -
von Schddigungsfolgen ausgeheilt seien; es hdtten
sich (am Dickdarm) keine Geschwiire oder Narben ge—
zeigt, die auf eine frilher durchgemachte Ruhr
hinweisen konnten. Auf Grund des Verlaufes der
Erkrankung werde angenommen, dafl das Magencarcinom
bereits die Ursache der 1950 aufgetretenen Blut-
armut gewesen sei. Nach der Uberzeugung der Gut-
achter habe auch keine chronische AmObenruhr vorge-
legen, ebensowenig eine chronische entzlindliche
Magenerkrankung (Gastritis oder Ulcus) als Voraus-—
setzung der Anerkennung eines Magencarcinoms als
Schadigungsfolge. |

Im Klageverfahren wurde gemdB § 109 des Sozial-

der Chirurgischen Universit&tsklinik in Heidelberg,
gutachtlich gehdrt. Dieser kam zu dem Ergebnis, dal
die Magenkrebsgeschwulst auch ohne das Schidingungs-—
leiden entstanden wdre und der Tod des H. als Folge
der Magenkrebsgeschwulst mit Uberwiegender Wahr-
scheinlichkeit nicht Schddigungsfolge im Sinne des
§ 1 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) sei. Der
nach § 106 SGG gehorte Gutachter Dr. Dimiiizwies
darauf hin, daB H. bis zur Entwicklung des Krebses
immerhin iber 10 Jahre an einer chronischen,
anaciden Gastritis gelitten habe. Das Sozialge-

ergdnzenden Stellungnahme auf; dieser verblieb beil
der vorher im Gutachten vom 9. Januar 1959 ver-

tretenen Auffassung, da im tropischen Institut
Tibingen zwar eine Anaciditdt des Magensaftes, im
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Tropenkrankenhaus Hamburg eine histaminrefrektére
Anaciditat festgestellt worden, aber von einer
Gastritis, also einer entziindlichen Schleimhaut-
verdnderung des Magens, weder bei der Antrag-
stellung 19571 noch bei allen hausidrztlichen und
gutachterlichen Untersuchungen jemals die Rede
gewesen seil; auch bei Rontgenuntersuchungen des
Magens sei nie eine Magenschleimhautentziindung
festgestellt worden; eine chronische Amdbenruhr
habe ebenfalls mit Sicherheit nicht vorgelegen.
Der im Termin vom 6. September 1960 von dem SG
gehdrte medizinische Gutachter Dr. H--mow kam .
zu dem Ergebnis, daB bei dem zeitlich vorherge-
henden Befunderhebungen das Vorliegen einer
chronischen Gastritis nicht ausgeschlossen wor-
den sei und damit die Mdglichkeit eines urs#ch-
lichen Zusammenhangs des Magencarcinoms mit dem
anerkannten Schidigungsleiden nich* in Abrede ge-
stellt werden konne. Er schlug die Gewdhrung
einer Rente im Rahmen des Hirteausgleichs vor.
Das SG hat die Klage durch Urteil vom 6. Sep-
tember 1960 abgewiesen. Die gegen dieses Urteil
eingelegte Berufung haben die Kldger zuriickge-
-nommen, nachdem sie ein Gutachten des Inter-
nisten Dr. Sirurimimvorgelegt hatten und Prof.

Dr. GIzz/Dr. Moz noch gut achlich gehort wor-

den waren. Diese hatten in dem Gutachten vom

31, Juli 1963 die Wahrscheinlichkeit eines Zu-
sammenhangs des Krebsleidens mit den aperkannten
Schiadigungsfolgen und sonstigen Einfliissen des
Wehrdienstes verneint. Den im Termin Vor dem

LSG vom 25. Oktober 1963 gestellten Antrag der
Kldgerin zu 1.), ihr im Wege des Hirteausgleichs
gemdB § 89 Ziff. 2 BVG vom 1. Juni 1960 an Ver-
sorgung zu gewihren, lehnte das Versorgl nach
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versorgungsérztlicher Stellungnahme des Dr. Ul
wmmmrdurch Bescheid vom 14, Dezember 1964 ab, da
sich ein Magenkrebs in der Regel etwa ein Jahr vor
der Objektivierung entwickle und hier angenommen
werden konne, dafl er zwischen Mitte 1954 und Mitte
1955 entstanden sei; die 1942 in RuBland durch-
gemachte AmSbenruhr habe auf die Krebserkrankung
keinen EBinfluB genommen; auch ohne diese Schddi-
gungsfolge widre der Krebs zur Ausbildung ge-
kommen. Der Widerspruch wér erfolglos.

Hiergegen haben die Kliéger (nicht nur die Kligerin
zu 1.)) Klage erhoben. Im gerichtlichen Verfahren
ist kein Bewels mehr erhoben worden. Das SG hat
die Klage mit Urteil vom 19. August 1965 ab-, das
Landessozialgericht (LSG) mit Urteil vom 11. Juli
1966 die Berufung der Klidger zuriickgewiesen. Die
in § 89 Abs. 2 BVG idF des Ersten lleuwordnungsge-~
setzes (1.NOG) vom 27. Juni 1960 (BGB1 I 453)
enthaltene und in § 1 Abs. 3 Satz 2 BVG idF des
Zweiten Neuordnungsgesetzes (2. NOG) vom 21, Fe—‘}
bruar 1964 (BGB1 I 85) aufgenommene inhaltsgleiche
Vorschrift filir die Gewdhrung eines Hirteausglecichs
als Kann-Leistung habe den gerichtlich nachpriifba-
ren Begriff zum Inhalt, daB die zur Anerkennung
einer Gesundheitsstorung als Folge einer Schddi-
gung erforderliche Wahrscheinlichkeit nur deshalb
nicht gegeben sei, weil Uber die Ursache des fest-
gestellten Leidens in der drztlichen Wissenschaft
UngewiBheit bestehe (die Voraussetzungen fir einen
Harteausgleich "in einzelnen Fdllen" - § 89 Abs. 1
BVG - seien vorliegend nicht gegeben). Auf Grund |
der Ausnahmevorschrift des § 89 Abs. 2 BVG solle
die UngewiBheit in der &drztlichen Wissenschaft
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ilber die Ursache eines geltend gemachten Lei-
dens den Hinterbliebenen nicht zum Nachteil
gereichen, wenn die duBeren Umstdnde auf einen
Zusammenhang schlieBen lieBen. Ergidben jedoch
die ZuBeren Umstdnde, 2.B. die zeitlichen Zu-
sammenhidnge, nicht schon hinreichend zwingen-
de Hinweise auf einen ursichlichen Zusammen-
hang, dann entfielen die Voraussetzungen fir
einen Hirteausgleich. Die Versorgungsbehérde
sei im Falle der Kliger den zeitlichen Zusam -
menhdngen des Krebsleidens des H. mit dem
Wehrdienst nachgegangen. Dr. Uiz habe - vor
ErlaB der Ermessensentscheidung - an Hand der
vorliegenden Befunde, vor allem der Tropenin-
stitute Tiibingen und Hamburg, sowie der Gut-
achten von Prof. Dr. Buommund Prof. Dr. Gooonn
dargelegt, daB das Krebsleiden wahrscheinlich
zwischen Sommer 1954 und Sommer 1955 entstan-
den sei. Wenn nach dem Gutachten von Prof.

Dr. Mizz. schon gewisse 1950 erhobene Symptome
(die Blutarmut) Hinweise auf ein Krebsleiden
sein konnten, so.sei mit dieser Moglichkeit fiir
den Anspruch auf.einen Hérteausgleich nichts
gewonnen, da die Moglichkeit hier nicht genligten
und keine ausreichenden Anhaltspunkte dafiir
vorldgen, daB das Krebsleiden bereits vor dem
Jahre 1954 vorhanden gewesen sei. Aber selbst
wenn es schon 1950 begonnen haben sollte, wir~
de sich immef noch nicht ein zeitlicher Zusam-
menhang mit den dafiir angeschuldigten Schédi-
gungen in den Jahren 1942 bis 1945 herstellen
lassen. Die Versorgungsbehorde habe sich auf
das rechtskridftig abgeschlossene Verfahren ge-
stlitzt und auch stiitzen diirfen. Vor allem
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hdtten die Gutachten von Prof. Dr. B und

Prof. Dr. Giziz’ihr erlaubt, auch bei der Priifung
des Harteausgleichs die Meinung zu vertreten, daB
der Anspruch der Kldger nicht, geschweige denn
nicht "nur", daran gescheitert sei, daB in der
arztlichen Wissenschaft UngewiBheit liber den ur-—
sdchlichen Zusammenhang des Krebsleidens besteheo’
Die Sachverstédndigen hdtten den Hinterbliebenen-
rentenanspruch nicht abgelehnt, weil die Wissen-
schaft im unklaren Uber die Ursache des Krebses
sei, sondern weil die vorliegenden Befunde einen
solchen Zusammenhang unwahrscheinlich mgchten.
Prof. Dr. Bzuu; ein besonders erfahrener Sach-
kenner auf dem Gebiet der Krebserkrankungen habe
klar ausgesprochen, daB das Krebsleiden sich auch
entwickelt hdtte, wenn H. nicht kriegsbeschiddigt
gewesen sei. Die Versorgungsbehdrde sei nicht ver-
pflichtet gewesen, vor der Ermessensentscheidung
ein Ergdnzungsgutachten von Prof. Dr. B .z oder
einem anderen Sachverstidndigen einzuholen. Ler
medizinische Sachverhalt sei hinreichend erdrtert.
Die Auswertung des Akteninhalts erlaube es ohne
weiteres, § 89 Abs. 2 BVG aF und § 1 Abs. 3 BVG nF
anzuwenden. Dies sei eine materiell-rechtliche
kEntscheidung, fiir die Vorschlédge &rztlicher Sach-
verstidndiger nicht ausschlaggebend seien. Des -
halb sei auch der Hilfsantrag der Klidger abgelehnt

§ 109 SGG einzuholen. Selbst wenn ein solches
Gutachten den Anspruch der Klidger befirwortete,
konne die angefochtene Entscheidung nicht aufge-

hoben werden.

Mit der zugelassenen Revision riigen die Kl#gér
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Verletzung des § 109 SGG. Das LSG habe den
hilfsweise gestellten Antrag der Klidger auf
gutachtliche Anhorung des Prof. Dr. Biomm
nicht ablehnen dirfen. Offenbar habe das LSG
die Revision zur Klarung der Frage zugelassen,
ob einem Antrag nach § 109 SGG auch dann
stattgegeben werden misse, wenn - die Erheb-
lichkeit der Beweisfrage vorausgesetzt - bel
Streit um eine Ermessensleistung auf Grund
medizinisch relevanter Umstdnde der Nachweis
eines ermessenswidrigen Handelns der Ver-—
sorgungsbehorde gefiihrt werden solle. Diese
Prage sei in dem Urteil des Bundessozialge-
richts (BSG) vom 20. August 1963 - 11 RV
430/61 - schon grundsdtzlich entschieden wor-
den, Die Kldger hdtten mit der von ihnen nach
§ 109 SGG beantragten erneuten medizinischen
Beurteiiung dartun wollen, daB die Voraus-
setzungen des § 89 Abs. 2 BVG idF des 1. NOG
bzw. des § 1 Abs. 3 Satz 2 BVG idF des 2. NOG
gegeben seien. Diese Frage h&tte das L3G auf
Grund der ihm vorliegenden Sachverstidndigen-
gutachten aber nicht entscheiden kdnnen, da
diese Gutachten sich nur mit dem Rechtsanspruch
der Klédger auf Versorgung und nur mit der Frage
der Wahrscheinlichkeit des ursichlichen Zu-
sammenhangs der GesundheitsstSrung mit dem
Wehrdienst im Sinne des § 1 Abs. 3 BVG zu be-
fassen gehabt hdtten. Der in der Berufungsbe-
griindung ungliicklich gefaBte Antrag (zu § 106
SGG) habe der Beriicksichtigung des Antrages nach
§ 109 SGG nicht entgegengestanden, da er im
Zweifel auf alle fiir das Klagebegehren bedeut-
samen medizinischen Fragen zu beziehen gewesen
sei,
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Die Kl&dger beantragen,

das angefochtene Urteil aufzuheben uﬁd
die Sache zu erneuter Verhandlung und
Entscheidung an das LSG zuriickzuverwei-
sen.

Dér Beklagte beantragt,

die Revision als unbegrliindet zurickzu-
weisen. ’

Der geriigte Verfahrensmangel liege nicht vor. Die
hier in Frage stehende Beweisfrage sei nicht er-
heblich gewesen, denn Prof., Dr. Gummzund Prof.

liegenden Befunde einen ursidchlichen Zusammenhang
unwahrscheinlich machten. Prof. Dr. Bwhabe
zudem ausdriicklich hervorgehoben, daBl sich das
Krebsleiden auch entwickelt hitte, wenn H. nicht
kriegsbeschédigt gewesen wére.

Die durch Zulassung statthafte Revision (§ 162
Abs. 1 Nr. 1 SGG) ist form- und fristgerecht ein-
gelegt und begriindet worden; sie ist deshalb zu-
lassig (§§ 164, 166 SGG). Sie ist - im Sinne der
beantragten Zuriickverweisung - auch sachlich be-
grindet.

Mit Recht riigt die Revision als Verfahrensmangel,
daB das LSG den Hilfsantrag der Kliger, von Prof.
Dr. B-rwrein Gutachten nach § 109 SGG einzuholen,
abgelehnt hat. Mit diesem Antrag haben die Kléger
die Uberpriifung der medizinischen Grundlagen des -
Bescheides vom 14. Dezember 1964 begehrt. Die Be-. "4
grindung fiir den im Schriftsatz vom 17. Marz 1966
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gestellten Antrag nach § 106 SGG, in dem als er-
heblich angesehen worden ist, ob nach irgénd—
einer der in der medizinischen Wissenschaft

iiber die Atiologie des Magenkrebses geltenden
Arbeitshypothesen der Tod des H., wahrscheinlich
auf Einwirkungen des Wehrdienstes oder der Kriegs-
gefangenschaft zurlickgefiihrt werden konne, war fiir
den nach § 109 SGG gestellten Antrag unerheblich.
Dieser Antrag war angesichts des Umstandes, daB
"Versorgung nach § 89 Abs. 2 BVG aF, § 1 Abs, 3
Satz 2 SGG beantragt worden war, so auszulegen, dald
eine gutachtliche AuBerung liber alle streitigen
medizinischen Fragen, die flir dieses Klagebegenrcn
bedeutsam sind, begehrt wurde (vgl. BSG-Urteil

vom 20. August 1963 - 11 RV 430/61 -; KOV 1964

S. 152, 153). Im iibrigen war das Beweisthema des
Antrages nach § 106 SGG so weit gefaBt, daB sich
auch fiur éine medizinische Begutachitung nach

- § 109 SGG ein entsprechend ausgedennter Rahmen
ergab; nach der darin zum Ausdruck gebrachten Auf-~
fassung sollte es genligen, daB auch nur eine wissen-
schaftliche Arbeitshypothese‘einen ursdchlichen
Zusammenhang zwischen dem Magenkrebs und dem an-
erkannten Leidenszustand annehme.

Die Vorschrift des § 89 Abs. 2 BVG idF des 1. NOG
(aF) hat im wesentlichen unverindert Eingang in

§ 1 Abs. 3 Satz 2 BVG idF des 2. NOG (nF) gefunden.
Das Dritte Neuordnungsgesetz (3. NOG) vom 28, De-
zember 1966 (BGB1 I 750) hat durch die Einfligung
der Worte "in gleicher Weise wie fiir Schid-. -
digungsfolgen" in § 1 Abs. 3 Satz 2 BVG (hinter
"Versorgung") hier keine irgendwie erhebliche An-
derung gebracht. Die Versorgung nach § 1 Abs. 3
Satz 2 BVG nF als Ermessensleistung ist an die
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Voraussetzung gekniipft, daB die zur Anerkennung
einer Gesundheitsstdrung als Folge einer Schédigung
erforderliche Wahrscheinlichkeit "nur" deshalb
nicht gegeben ist, weil Uber die Ursache des fest-
gestellten Leidens in der medizinischen Wissen-
schaft UngewiBheit besteht. Auch bei der Anwendung
des § 1 Abs. 3 Satz 2 BVG 1d8t das Gesetz somit
nicht die ~ gbstrakte oder konkrete - Moglichkeit
eines urséchlichen Zusammenhangs zwischen dem zu |
beurteilenden lLeiden als 'Folge einer anerkannten
 Schédigung und dem milité@rischen Lienst geniigen.
Es ist vielmehr lediglich die MOglichkeit eines T
solchen Zusammenhanges - wegen der unbekannten
Atiologie ~ zu unterstellen und dann zu priifen, ob
unter dieser Voraussetzung bei Anwendung allgemei-
ner drztlicher Erfahrungssédtze und der dadurch
begrenzten Erkenntnismdglichkeiten - nach dem Ab-
lauf des Leidens und dem zeitlichen Zusammenhang
mit dem Kriegsdienst - ein ausreichender Anhalt
dafiir besteht, den ursichlichen Zusammenhang des
Leidens mit anerkannten Schédigungsfolgen’und dem
Wehrdienst i.S. des § 1 Abs. % Satz 2 BVG zu be- .
jahen (vgl. dazu bes. Roemer, KOV 1965 S. 201; = ;..

reihe des Bundesversorgungsblattes Heft 2, zum,
Magenkrebs S. 9 - 11 ; Rauschelbach, KOV 1967

S. 84 - gegen Scholmann, KOV 1967 S. 2B ff - Wilke,
"Bundesversorgungsgesetz, Handkomm., 3. Aufl. § 1 VI
mit weiteren Nachweisen; Verwaltungsvorschrift
-VerwV-~ Nr. 4 zu § 1 BVG vom 2%. Januar 1965 -
Bundesanzeiger Nr. 19 vom 29. Januar 1965 - sowie
Rundschreciben des BMA vom 25. April 1968 in BVE1l
1968 S. 82). Bei den Voraussetzungen filir die Er-
messensentscheidung nach § 1 Abs. 3 Satz 2 BVG
handelt es sich um einen gesetzlichen Tatbestand,
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der einer unbeschrédnkten richterlichen Nach-
prifung im Sozialgerichtsverfahren unterliegt
(vgl. zu dem Rechtsbegriff der besonderen

Hirte i.S. des § 89 BVG auch Urteil des

BSG vom 18. Dezember 1963 - 7 RV 1302/61 -

in KOV 1964 S. 195, 196 - BSG in So0zR Ny. 1°

- Ca 1 - 2zu § 89 BVG). Sind die Voraussetzun-
gen dieser Vorschrift als Rechtsbegriff nicht
erfiillt, kann eine Ablehnung nicht. rechtswi-
drig sein, weil in diesem Fall die in § 1 Abs. 3
Satz 2 BVG enthaltene Ermdchtigung eine Er-~
messensentscheidung nicht zuldBt. Das bedeutet,
daB der Richter, soweit die Anwendung des § 1
Abs. 3 Satz 2 BVG streitig und von einer medi-
zinischen Beurteilung abhé8ngig ist, auf die ab-
lehnende Ermessensentscheidung der Versorgungs-—
verwaltung von Amts wegen nach § 103 SGG nicht
nédher einzugehen braucht, wenn auf Grund einer
verfahrensfehlerfreien Beweiswlirdigung auch unter
Berilicksichtigung einer in der Wissenschaft
bestehenden UngewiBheit Uber die Ursache des
festgestellten Leidens die Wahrscheinlichkeit
eines Zusammenhanges der Gesundheitsstorung
oder des Todes als Folge einer Schidigung verneint
werden kann., Ist dariiber hinaus auch unstrei-
tig, daB der in § 1 Abs. 3 Satz 2 BVG voraus-
gesetzte medizinische Sachverhalt fiir eine
Ermessensentscheidung nicht vorliegt, so

sind alle Beweisantrdge, die nur noch

darauf abzielen, die bei der Ermessensentschei-
dung angestellten Erwdgungen aus medizinischen
oder anderen Griinden zu bekdmpfen, unerheblich.
Dies gilt in einem solchen Fall auch fiir Be-
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weisantrédge nach § 109 SGG, denn dann ist der noch
streitige Sachverhalt flir die Entscheidung ahs
Rechtsgriinden unerheblich (vgl. auch BSG in SozR
Nr. 25 zu § 109 SGG und das erwdhnte Urteil des
BSG vom 20. August 1963, KOV 1964 S. 152).

Ist~wie hier - ein Rechtsanspruch auf Versorgung
nach § 1 Abs. 1, 3 (Satz 1) BVG rechtskriaftig ab-
gelehnt und darf das Gericht in dem wegen Ver-
sagung von Versorgung nach § 1 Abs. 3 Satz 2 BVG
anhéngigen Verfahren aus dem Gutachten, die in dem
VorprozeB erstattet worden sind, die Uberzeugung
gewinnen, dafBl unabhdngig von der unbekannten
Atiologie des Leidens , das zum Tode gefiihrt hat
(hier Magenkrebs), der Zusammenhang zwischen dem.
Leiden und den Einflilissen des Wehrdienstes oder
der Gefangenschaft unwahrscheinlich ist, so ist
kein Raum mehr fiir weitere Ermittlungen von Amts
wegen nach § 103 SGG. Obgleich das Gericht den medi-
zinischen Sachverhalt fir ausreichend gekl&rt hdlt
und auch halten darf, kann es jedoch einen - nicht
verspdtet gestellten - Antrag nach § 109 SGG Uber
streitige, nach seiner Auffassung geklarte, aber
als solche von ihm selbst als beweiserheblich an-
gesehene medizinische Fragen nicht ablehnen. Die
Ausfiihrungen des LSG in dem angefochtenen Urteil
dariiber, daB nach der Auffassung von Prof. Dr.

wenn H. nicht kriegsbeschiddigt gewesen wire, mogen
sachlich-rechtlich geeignet gewesen sein, zu be-
griinden, daB es im vorliegenden Falle auf die
UngewiBheit iiber die Atiologie des Magenkrebsecs
nicht ankomme und eine Versorgung schon deshalb
abgelehnt werden durfte, weil auf Grund &rztlicher
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Erfahrung unabhingig von der Ungewiflheit Uber
die Ursachen des Magenkrebses der Zusammen-
hang zwischen diesem Leiden und den Einflis-
sen des Wehrdienstes ausgeschlossen werden
konne. Diese Auffassung des LSG wurde zwar
auch durch die Ausfilhrungen in dem Gutachten
des Prof. Dr. Biizzzvom 9. Januar 1959 ge-
stutzt, daB das Krebsleiden wahrscheinlich

erst zwischen Mitte 1954 und Mitte 1955 zur
Entwicklung gekommen sei. Das LSG mag auch
ausreichende Griinde fiir die Auffassung ge-

habt haben, es lasse sich selbst dann, wenn

das Krebsleiden schon 1950 begonnen habe, der
zeitliche Zusammenhang mit den dafiir angeschul-
digten Schédigungen in den Janren 1942 bis

1945 nicht herstellen. Es konnte aber den An-
trag nach § 109 SGG nicht mit der Begriindung
ablehnen, dafB der medizinische Sachverhalt hin-
reichend erdrtert worden sei und deshalb die
Ermessensentscheidung des Beklagten nicht bean-
standet werden kdnne. Das LSG muBte diesem An-
trag entsprechen, wenn streitig geblieben war,
ob Versorgung wegen UngewiBheit iliber die
Ktiologie des Magenkrebses gewidhrt werden konn-
te oder nicht. Denn dann betraf der Beweils-
antrag die medizinischen Vorfragen fir die Er-
messensentscheidung iliber die Bewilligung des
Hiarteausgleichs nach § 1 Abs. 3 Satz 2 BVG.
Diese Vorfragen hédtten nach Auffassung der
Klédger bejaht werden miissen. Da die Entschei-
dung eine &drztliche Beurteilung des streitigen
und auch beweiserheblichen Sachverhalts er- '
forderte, hatte das LSG damit auch nicht nur
liber eine bloBe Rechtsfrage zu entscheiden.
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Ein Antrag nach § 109 SGG ist im iibrigen auch bei
der Uberpriifung einer Ermessensentscheidung nicht
unzuldssig, wenn die Ermessensentscheidung von
der Kldrung medizinischer Fragen abhangig ist
(vgl. das erwdhnte Urteil des BSG vom 20. August
1963) .

Die Ausfilihrungen der Klidger im Klage- und Be-
rufungsverfahren lassen keinen Zweifel dariliber, dall
sie in vollem Umfang die medizinischen Voraus-
setzungen fir eine Entscheidung nach § 1 Abs. 3
Satz 2 BVG liberprift wissen wollten; insbesondere
hatten sie in den Schriftsétzen vom 11. August 1965
und 17. Mérz 1966 geltend gemacht, daB die VWahr-'
scheinlichkeit der Anerkennung des Todes des H.

als Schddigungsfolge nur deshalb nicht gegeben

sel, well Uber die Ursache des lagenkrebses in der
drztlichen Wissenschaft UngewiBheit bestehe. Zum
Nachweis hierfiir hatten sie sich auf das Gutachten
des Dr. Sooommovom 31. Mai 1961 bezogen, der die
Auffassung vertreten hatte, dall eine Amdbenruhr

mit nachfolgender anacider Gastritis als Schiédi-
gungsfolge anerkannt geweseﬁ sei, dall sich eine
chronische Amdbenruhr entwickelt habe und daB alle
Kriegserfahrungen dafiir spréchen, dafl ein wé&hrend
des Krieges erworbener Magen- und Magendarmkatarrh
hauptsdchlich nach Rubhr, Typhus usw. bel lingerem
Bestehen zur Krebsbildung fiihren konne. Ferner
hatten die Kldger sich auf das Gutachten des

Dr. Hizmmmimvom 6. September 1960 bezogen, der zu
der Auffassung gekommen war, daf ein Hirteausgleich
nicht versagt werden kodnne. Im Berufungsverfahren
haben die Kliger mit Schriftsatz vom 17. Midrz 1966
geriigt, daB das SG nicht nachgeprift habe, ob ein
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Sachverhalt feststellbar sei, der unter den in

§ 1 Abs. 3 Satz 2 BVG vorausgesetzten Rechtsbe-
griff falle. Ob die von den Kldgern und den
Sachverstandigen Dr. Sinzmm.und Dr. Hooom ver-
tretene Auffassung im sachlichen Ergebnis rich-
tig war, ob insbesondere auf Crund der von dem
LSG erwdhnten anderen medizinischen Gutachten
als erwiesen gngesehen werden konnte, daBl die
UngewiBheit der Atiologie des Magenkrebses flir
die Ablehnung des Versorgungsanspruchs nicht er-
heblich gewesen sei, war filir die Entscheidung
iber den Antrag nach § 109 SGG nicht wesentlich,
sofern nur mit diesem Antrag die medizinischen
Grundlagen angegriffen werden sollten, auf denen
die von dem LSG vertretene gegenteilige Meinung
beruhte. Das aber war hier der Fall. Das LSG
konnte sich dafiir, daB der Antrag nach § 109 SGG
nicht beweiserheblich sei, nicht auf dié Rechts-
kraft des Urteils des SG vom 6. September 1960,
mit dem die Klage abgewiesen worden war, stiitzen,
denn die Rechtskraft dieses Urteils ging nicht
tiber den Streitgegenstand hinaus, also nicht lber
die Feststellung, daB der ‘"Anspruch" der Klé-
ger auf hOhere Rente bzw. auf Hinterbliebenen-
rente mit Recht abgelehnt worden war (§ 141 SGG).
Die Bindungswirkung erstreckte sich insbeson-
dere nicht auf die Begrindung im einzelnen

und nicht auf die Feststellungen, die fiir die
Bewilligung oder Ablehnung einer Kann-Lelstung
Bedeutung gewinnen konnten. Der Antrag auf kin-
holung eines erneuten Gutachtens von Prof.Dr.

unzulédssig, weil dieser im VorprozeB be- A
reits ein Gutachten nach § 109 8GG und dazu eine
ergédnzende Stellungnahme abgegeben hatte. Darin
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waren zwar auch Ausfiihrungen iber die noch kei-
neswegs sicher geklédrte Frage eines ursédchlichen
Zusammenhanges zwischen einer chronischen Gastritis
und der Entstehung einer‘Magenkrebsgeschwulst,

tiber das Erfordernis einer entziindlichen Schleim-
hautverédnderung des Magens bel histaminrefrektirer
Anaciditdt des Magensaftes sowie dariiber enthalten,
daBl bei H. eine chronische Amdbenruhr nicht vor-
gelegen habe. Diese Ausfilihrungen standen aber nur
unter dem Blickpunkt, daBl die vom Gesetz geforderte
Wahrscheinlichkeit des ursédchlichen Zusammenhanges
gwischen dem anerkannten Magenleiden und dem zum
Tode filhrenden Magenkrebsleiden nicht bejaht werden
konne. Dazu geniigt bei einem Leiden mit unbekannter
Atiologie der Hinweis auf diese medizinische Un-
gewissheit, die Frage, wie der Zusammenhang zwischen
dem zu beurteilenden Leiden und den Einfllissen des
militdrischen Dienstes zu beurteilen wire, wenn die
Ursachen des Leidens bekannt wédren, fiel aus dem
Rahmen des Gutachterauftrages. Mindestens konnte
eine Ergidnzung dieser Ausfiihrungen, etwa in Fort-
fuhrung der von Prof. Dr. Gui:mrin dem Gutachten von.
<31, Juli 1963 (S. 9 ff) diskutierten Probematik er-
wartet werden, wenn dem Gutachter eine den Erfor-
dernissen des § 1 Abs. 3 Satz 2 BVG entsprechende
Beweisfrage vorgelegt worden wire. '

'Da das angefochtene Urteil auf dem mit Erfolg ge-
rigten Verfahrensmangel einer Verletzung des

§ 109 SGG beruht, war es aufzuheben. Die Sache war
an das LSG zurilickzuverweisen, weil eine kntschei-
dung erst nach Berlicksichtigung des lbergangenen
Beweisantrages der Klidger zuldssig ist und diese
Entscheidung anders als bisher ausfallen kann. Bel
dér neuen Entscheidung wird das LSG zu berlcksich-
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tigen haben, daB ein ablehnender Bescheid mit
Wirkung gegen den Kl&dger zu 2,) noch nicht er-
gangen 1st. Mit den Bescheiden vom 14. Dezem-
ber 1964 und 7. April 1965 wurde nur der An-
trag der Klédgerin zu 1), ihr Verscrgung zu ge-
wdhren, abgelehnt.

Die Kostenentscheidung bleibt der das Verfahren
abschlieflenden Entscheidung vorbehalten.
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