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Beklagter und Revisionsboklagté«

Der 9° Senat des Bundessozialgerithts hat auf die

mündliche Verhandlung vom 260 November 1968 durch

Senatspräsident Dro N e u h a u s

— Vorsitzender —‚
Bundesrichter Dr° M a i s c h und

Bundesrichter S c h i n d 1 e r ,
Bundessozialrichter S c h ö f i s o h und

Bundessozialrichter S 2 a b 1‚e w s k i

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Kläger wird das Urteil des Landee—

sozialgerichts Rheinland—Pfalz vom 11° Juli 1966 auf—

gehoben°

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entschei—

dung an das Landessozialgericht zurückverwieseno
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G r ü n d e :

Der Ehemann der Klägerin zu 1°) und Vater des
Klägers zu 2°)9 Robert H::::(Ho),leistete von 1941
bis Kriegsende Wehrdienst und war anschließend

— 4 VZ 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 Erkrankung9 Ruhr9 Durchfälleny

Malaria und Fleckfiebero In der russischen Ge-

fangenschaft hat er nach eigenen Angaben an Fieber9

Durchfällen und Stichen in der Herzgegend gelittcn„

1951 hatte Ho Versorgung wegen-Rücken—9 Herz— und
Leberbeschwerden beantragte Das Versorgungsamt
(VersorgA) holte 1952 von dem Internisten Dr° GZ:;
ein Gutachten eine Die bei der Untersuchung durch—

geführten Leberfunktionsproben ließen den Gut-

achter auf eine Leberschädigung schließen; außer—

dem wurde der Verdacht ausgesprochen9 daß Ho sich

1942 eine chronische Infektionskrankheit unklarer
Art zugezogen habe° Auf Grund der klinischen

Untersuchung und der stationären Behandlung des

Ho im Paul-Lechler-Krankenhaus (Tropengenesungs—

heim) in Tübingen vom 140 April bis 210 Mai 1954

kam das Gutachten der Dreso R::i1i13213/ BT:1;:L(

vom 24o Juni 1954 zu dem Ergebnis9 daß eine frag—

liche Malariaerkrankung folgenlos abgeheilt und ‘

eine fragliche Fleckfiebererkrankung ohne bleibende

organische Schädigungen abgelaufen sei„ Dagegen

wurde eine Infektion des Darmes mit Ruhramoeben

und Lamblien als Wehrdienstfolge mit nachfolgendem

postdysenterischem Syndrom diagnostiziert9 das
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eine Leberparenchymschädigung9 eine toxische

Schädigung der Magenschleimhat mit Störung der

Magensaftbildung und eine Infektion der oberen

Dünndarmabschnitte‚ der Gallenwege und der
Gallenblase mit pathogenen Keimen beinhalte°

Durch Bescheide vom 15° September 1954 und 500
Oktober 1954 wurden als Schädigungsfolgen Leber-

und Magen80häden nach Infektion (Amöbenruhr und
Lambliasis) anerkannt und Rente nach einer Min—

derung der Erwerbsfähigkeit (MdE) um 30 v„Ho ab

10 Juli 1951 bewilligto

Im September 1955 stellte H° einen Verschlimme—

rungsantrago Auf Grund einer stationären Behand—
lung im Städtischen Krankenhaus Altenkirchen vom

300 September 1955 bis 100 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 Primärtumor festgestellt° Am Ma—

gen fanden sich bei der röntgenologischen Unter—

suchung lediglich Veränderungserscheinungen

durch die vergrößerte Leber° Am 5° April 1956

begab sich H° in das Bernhard-Nocht—Institut in

Hamburg, wo er am 220 April 1956 gestorben isto

Mit Bescheid vom 25° Juni 1956 lehnte das VersorgA

den Versöhlimmerungsantrag, mit Bescheid vom 210

Juni 1956 den im Mai 1956 gestellten Antrag auf
Hinterbliebenenversorgung ab° Die Widersprüche

gegen beide Bescheide waren erfolglos; sie wurden

zurückg ewi es en , na 0hd em Prof 0 Dr 0 M':::::1:;:.j/DI‘
o B ;::;2111'.1'::;.1'.:;:1..

vom Tropeninstitut in Hamburg — auch auf Grund ei-
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gener Beobachtung des Verstorbenen vom 30 April
bis 22° April 1956 — in dem Gutachten vom 280

Februar 1957 ausgeführt hatten? daß Malaria9
wolhynisches oder Fleckfieber ohne Hinterlassung'

von Schädigungsfolgen ausgeheilt seien; es hätten

Sich (am Dickdarm) keine Geschwüre oder Narben ge—

zeigt? die auf eine früher durchgemachte Ruhr

hinweisen könntenc Auf Grund des Verlaufes der

Erkrankung werde angenommen‚ daß das Magencarcinom

bereits die Ursache der 1950 aufgetretenen Blut—

armut gewesen seio Nach der Überzeugung der Gut—
achter habe auch keine chronische Amöbenruhr vorge-

legen, ebensowenig eine chronische entzündliche
'Magenerkrankung (Gastritis oder Ulcus) als Voraus—

setzung der Anerkennung eines Magencarcinoms als

Schädigungsfolgeo ‘

Im Klageverfahren wurde gemäß 5 109 des Sozial—

gerichtsgesetzes (SGG) Profo Dr() 33111; Direktor
der Chirurgischen Universitätsklinik in Heidelberg,

gutechtlich gehörte Dieser kam zu demErgebnis‚ daß
die Magenkrebsgeschwulst auch ohne das Schädingungs-

leiden entstanden wäre und der Tod des H° als Folge

der Magenkrebsgeschwulst mit überwiegender Wahr—

scheinlichkeit nicht Schädigungsfolge im Sinne des
5 1 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) sei() Der

nach @ 106 SGG gehörte Gutachter Drc D:xzz: wiesiiii

darauf hin9 daß Ho bis zur Entwicklung des Krebses

immerhin über 10 Jahre an einer chronischen9

anaciden Gastritis gelitten habe° Das Sozialge—

richt (SG) forderte darauf Profo Dr° Binz: zu einer

ergänzenden Stellungnahme auf; dieser verblieb bei

der vorher im Gutachten vom 90 Januar 1959 ver—

tretenen Auffassung9 da im tropischen Institut
Tübingen zwar eine Anacidität des Magensaftes9 im
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Tropenkrankenhaus Hamburg eine histaminrefrektäre

Anacidität festgestellt worden, aber von einer

Gastritis, also einer entzündlichen Schleimhaut—

veränderung des Magens9 weder bei der Antrag—

stellung l951 noch bei allen hausärztlichen und

gutachterlichen Untersuchungen jemals die Rede

gewesen sei; auch bei Röntgenuntersuchungen des

Magens sei nie eine Magenschleimhautentzündung

festgestellt worden; eine chronische Amöbenruhr

habe ebenfalls mit Sicherheit nicht vorgelegeno‘

Der im Termin vom 60 September 1960 von dem SG

gehörte medizinis<2he Gutachter Dro Haitii:11i111112‘i.kam\

zu dem Ergebnis, daß bei dem zeitlich vorherge—

henden Befunderhebungen das Vorliegen einer

chronischen Gastritis nicht ausgeschlossen wor—
den sei und damit die Möglichkeit eines ursäch—

lichen Zusammenhangs des Magencarcinoms mit dem

anerkannten Schädigungsleiden nicht in Abrede ge—
stellt werden könne° Er schlug die Gewährung

einer Rente im Rahmen des Härteausgleichs vor„

Das SG hat die Klage durch Urteil vom 60 Sep-

tember 1960 abgewiesen° Die gegen dieses Urteil

eingelegte Berufung haben die Kläger zurückge-

>n0mmen‚ nachdem sie ein Gutachten des Inter—

nisten Dr° Si:3:xnnV0rgelegt hatten und Profo

Dro "TLHOCh gutachlich gehört wor—

den wareno Diese hatten in dem Gutachten vom

31° Juli 1963 die Wahrscheinlichkeit eines Zu—
sammenhangs des Krebsleidens mit den anerkannten

Schädigungsfolgen und sonstigen Einflüssen des

Wehrdienstes vermeinto Den im Termin Vor dem

LSG vom 25° Oktober 1963 gestellten Antrag der

Klägerin zu 10), ihr im Wege des Härteausgleichs

gemäß@89 Ziff° 2 BVGvom'1oJuni 1960an Ver—
SOrgung zu gewähren9 lehnte das Versorö£ H80“
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versorgungsärztlicher Stellungnahme des Dro Utxe
x;;$:durch Bescheid vom 140 Dezember 1964 ab? da
sich ein Magenkrebs in der Regel etwa ein Jahr vor
der Objektivierung entwickle und hier angenommen

werden könne, daß er zwischen Mitte 1954 und Mitte
‚1955 entstanden sei; die 1942 in Rußland durch—
gemachte Amöbenruhr habe auf die Krebserkrankung '

keinen Einfluß genommen; auch ohne diese Schädi—'

gungsfolge wäre der Krebs zur Ausbildung ge—
kommen° Der Widerspruch war erfolgloso

Hiergegeh haben die Kläger (nicht nur die Klägerin
zu 1„)) Klage erhobeno Im gerichtlichen Verfahren
ist kein Beweis mehr erhoben worden„ Das SG hat

die Klage mit Urteil vom 199 August 1965 ab-9 das

Landessozialgericht (LSG) mit Urteil vom 110 Juli
1966 die Berufung der Kläger zurückgewiesen„ Die

in @ 89 Abso 2 BVG idF des Ersten Neuordnungsge-

setzes (1°NOG) vom 270 Juni 1960 (BGBl I 455)

enthaltene und in 5 1 Abso 5 Satz 2 BVG idF des
Zweiten Neuordnungsgesetzes (2° NOG) vom 210 Fe—‘)

bruar 1964 (BGBl I 85) aufgenommene inhaltsgleiche

Vorschrift für die Gewährung eines Härteausgleichs
als Kann—Leistung habe den gerichtlich nachprüfba—

ren Begriff zum Inhalt, daß die zur Anerkennung

einer Gesundheitsstörung als Folge einer Schädi—’

gung erforderliche Wahrscheinlichkeit nur deshalb

nicht gegeben sei9 weil über die Ursache des fest—

gestellten Leidens in der ärztlichen Wissenschaft

Ungewißheit bestehe (die Voraussetzungen für einen

Härteausgleich “in einzelnen Fällen" — 9 89 Abs„ 1

BVG — seien vorliegend nicht gegeben)o Auf Grund '

der Ausnahmevorschrift des 5 89 Abs° 2 BVG solle

die Ungewißheit in der ärztlichen Wissenschaft
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über die Ursache eines geltend gemachten Lei—

dens den Hinterbliebenen nicht zum Nachteil

gereichen9 wenn die äußeren Umstände auf einen

Zusammenhang schließen ließen° Ergäben jedoch

die äußeren Umstände7 ZOB„ die zeitlichen Zu—

sammenhänge9 nicht schon hinreichend zwingen—

de Hinweise auf einen ursächlichen Zusammen;

hang, dann entfielen die Voraussetzungen für

einen Härteausgleich° Die Versorgungsbehörde

sei im Falle der Kläger den zeitlichen Zusam -
menhängen des Krebsleidens des H° mit dem

Wehrdienst nachgegangeno Dr° Uf:;r:;habe —
Vor

Erlaß der Ermessensentscheidung — an Hand der

vorliegenden Befunde, vor allem der Tropenin—'

stitute Tübingen und Hamburg9 sowie der Gut-

__achten von Prof „ 13r° B'L::ii:i:t:i:...llhdProf o Dr° Gilflli;ii'.'i.i'.'„

dargelegt, daß das Krebsleiden wahrscheinlich

zwischen Sommer 1954 und Sommer 1955 entstan-
den sei° Wenn nach dem Gutachten von Profo

Dr° Mar: schon gewisse 1950 erhobene Symptome

(die Blutarmut) Hinweise auf ein Krebsleiden
sein könnten, sogsei mit dieser Möglichkeit für

den Anspruch auf einen Härteausgleich nichts

gewonnen‚ da die Möglichkeit hier nicht genügten

und keine ausreichenden Anhaltspunkte dafür

vorlägen, daß das Krebsleiden bereits vor dem

Jahre 1954 vorhanden gewesen sei° Aber selbst

wenn es schon 1950 begonnen haben sollte, wür—
de sich immer noch nicht ein zeitlicher Zusam-

menhang mit den dafür angeschuldigten Schädi—

gungen in den Jahren 1942 bis 1945 herstellen

lassen° Die Versorgungsbehörde habe sich auf

das rechtskräftig abgeschlossene Verfahren ge—

stützt und auch stützen dürfeno Vor allem
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hätten die Gutachten von Pro■ Dro Bf;:ti::j;ijitj?jffjlihd

Prof° Dr° G:x■iihr erlaubt, auch bei der Prüfung
des Härteausgleichs die Meinung zu vertreten‚ daß

der Anspruch der Kläger nicht, geschweige denn

nicht "nur", daran gescheitert sei9 daß in der

ärztlichen Wissenschaft Ungewißheit über den ur-
sächlichen Zusammenhang des Krebsleidens besteheo’

Die Sachverständigen hätten den Hinterbliebenen—

rentenanspruch nicht abgelehnt‚ weil die Wissen—

schaft im unklaren über die Ursache des Krebses

sei? sondern weil die vorliegenden Befunde einen

solchen Zusammenhang unwahrscheinlich machteno

Profo Dro Bf:x:; ein besonders erfahrener Sach—

kenner auf dem Gebiet der Krebserkrankungcn habe

klar ausgesprochen, daß das Krebsleiden sich auch

entwickelt hätte, wenn Ho nicht kriegsbeschädigt

gewesen seio Die Versorgungsbehörde sei nicht ver—

pflichtet gewesen? vor der Ermessensentscheidung

ein Ergänzungsgutachten von Prof° Dro ngzg;oder

einem anderen Sachverständigen einzuholen° Der

medizinische Sachverhalt sei hinreichend erörterta

Die Auswertung des Akteninhalts erlaube es ohne

weiteres9 @ 89 Abs[) 2 BVG aF und © 1 Abs° 3 BVG nF

anzuwendeno Dies sei eine materiell—rechtliche

Entscheidung, für die Vorschläge ärztlicher Sach—

verständiger nicht ausschlaggebend seien() Das —{
halb sei auch der Hilfsantrag der Kläger abgelehnt

worden9 ein Gutachten (von Prof° Dr° Braut) nach

@ 109 SGGeinzuholeno Selbst wenn ein solches
Gutachten den An8pru0h der Kläger befürwortete9

könne die angefochtene Entscheidung nicht aufge—

hoben werden°

Mit der zugelassenen Revision rügen die Klägér
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Verletzung des 5 109 SGG° Das LSG habe den

hilfsweise gestellten Antrag der Kläger auf
gutachtliche Anhörung des Profo Dr. Baxx:t

nicht ablehnen dürfen° Offenbar habe das LSG
die Revision zur Klärung der Frage zugelassen9

ob einem Antrag nach @ 109 SGGauch dann
stattgegeben werden müsse, wenn — die Erheb-

lichkeit der Beweisfrage vorausgesetzt — bei

Streit um eine Ermessensleistung auf Grund
medizinisch relevanter Umstände der Nachweis

eines ermessenswidrigen Handelns der Ver—

sorgungsbehörde geführt werden solle° Diese

Frage sei in dem Urteil des Bundessozialge—

richte (BSG) vom 200 August 1963 — 11 BV
450/61 — schon grundsätzlich entschieden wor—
den° Die Kläger hätten mit der von ihnen nach

5 109 SGG beantragten erneuten medizinischen
Beurteilung dartun wollen, daß die Voraus—

setzungen des 5 89 Abs° 2 BVG idF des 1° NOG

bzw° des 5 1 Abs° 3 Satz 2 BVG idF des 20 NOG

gegeben seien„ Diese Frage hätte das LSG auf

Grund der ihm vorliegenden Sachverständigen—

gutachten aber nicht entscheiden können, da

diese Gutachten sich nur mit dem Rechtsanspruch

der Kläger auf Versorgung und nur mit der Frage

der Wahrscheinlichkeit des ursächlichen Zu—

sammenhangs der Gesundheitsstörung mit dem

Wehrdienst im Sinne des 5 1 Abs„ 3 BVG zu be—
fassen gehabt hätten„ Der in der Berufungsbe—

gründung unglücklich gefaßte Antrag (zu % 106
SGG) habe der Berücksichtigung des Antrages nach
@ 109 800 nicht entgegengestanden, da er im

Zweifel auf alle für das Klagebegehren bedeut—

samen medizinischen Fragen zu
beziehen gewesen

sei°

_ 10 _
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Die Kläger beantragen‚

das angefochtene Urteil aufzuheben und

die Sache zu erneuter Verhandlung und
Entscheidung an das LSG zurückzuverwei—

seno

D91'Beklagte beantragt?

die Revision als unbegründet zurückzu-

weisené‘ ’

Der gerügte Verfahrensmangel liege nicht voro Die

hier in Frage stehende Beweisfrage sei nicht er—
heblich gewesen‚ denn Profo Dr° G::m und Profo

Dro Bü:::1hätten klar ausgesprochen9 daß die vor—"

liegenden Befunde einen ursächlichen Zusammenhang

unwahrscheinlich machteno Profo Dr° Büüüüihabe

zudem ausdrücklich hervorgehoben9 daß sich das

Krebsleiden auch entwickelt hätte? wenn H° nicht

kriegsbeschädigt gewesen wäre°

Die durch Zulassung statthafte Revision (@ 162

Abs° 1 Nr° 1 SGG) ist form— und fristgerecht ein—

gelegt und begründet werden; sie ist deshalb zu—

lässig (gt 164‚ 166SGG)oSie ist —im Sinne der
beantragten Zurückverweisung — auch sachlich be—

gründete

Mit Recht rügt die Revision als Verfahrensmangel,

daß das LSG den hilfsantrag der Kläger? von Profo

Dr» Bit:::t;:zrzzztzzt€i■Gut30hten naeh 5 109 SGG einzuholenp

abgelehnt hat° Mit diesem Antrag haben die Kläger

die Überprüfung der medizinischen Grundlagen des

_
gründung für den im Schriftsatz vom 170 März 1966

_ 11 ;

/" ‘

Bescheides vom 140 Dezember 1964 begehrte Die Be—„f“t
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gestellten Antrag nach 5 106 SGG9 in dem_als er—
heblich angesehen werden ist9 ob nach irgend—

einer der in der medizinischen Wissenschaft

über die Ätiologie des Magenkrebses geltenden
Arbeitshypothesen der Tod des H° wahrSCheinlich

auf Einwirkungen des Wehrdienstes oder der Kriegs—

gefangenschaft zurückgeführt werden könne9 war für

den nach 5 109 SGGgestellten Antrag unerheblicho
Dieser Antrag war angesichts des Umstandes, daß

”Versorgung nach 9 89 Abso 2 BVG aF9 @ 1 Abs„ 3

Satz 2 SGG beantragt werden war‚ so auszulegen, daß

eine gutechtliche Äußerung über alle streitißen
medizinischen Fragen? die für dieses Klagebegehrcn

bedeutsam sind, begehrt wurde (vgl° BSG—Urteil

vom 20c August 1963 — 11 RV 430/61 —; KGV 1964
SO 152, 153)0 Im übrigen war das Beweisthema des
Antrages nach @ 106 SGG so weit gefaßt, daß sich

auch für eine medizinische Begutachtung nach

_
€ 109 SGG ein entsprechend ausgedehnter Rahmen

ergab; nach der darin zum Ausdruck gebrachten Auf—

fassung sollte es genügen‚ daß auch nur eine wissen—

schaftliche Arbeitshypothese einen ursächlichen

Zusammenhang zwischen dem Magenkrebs und dem an—

erkannten Leidenszustand annehme°

Die Vorschrift des 5 89 Abso 2 BVG idF des 10 NOG

(aF) hat im wesentlichen unverändert Eingang in
5 1 Abs° 3 Satz 2 BVG idF des 20 NOG (nF) gefundeno

Das Dritte Neuordnungsgesetz (3a NOG) vom 280 De—

zember 1966 (BGBl I 750) hat durch die Einfügung

der Worte "in gleicher Weise wie für SchäFw „
digungsfolgen" in © 1 Abso 3 Satz 2 BVG (hinter

"Versorgung") hier keine irgendwie erhebliche Än——

derung gebracht° Die Versorgung nach 5 1 Abs„ 3

Satz 2 BVG nF als Ermessensleistung ist an die
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Voraussetzung geknüpft, daß die zur Anerkennung

einer Gesundheitsstörung als Folge einer Schädigung

erforderliche Wahrscheinlichkeit "nur" deshalb
nicht gegeben ist, weil über die Ursache des fest—
gestellten Leidens in der medizinischen Wissen—

schaft Ungewißheit besteht° Auch bei der Anwendung

des 5 1 Abs° 3 Satz 2 BVG läßt das Gesetz somit

nicht die — abstrakte oder konkrete — Möglichkeit 5

eines ursächlichen Zusammenhangs zwischen dem zu ‘

beurteilenden Leiden a13’Folge einer anerkannten

'Schädigung und dem militärischen Dienst genügeno 8
Es ist vielmehr lediglich die Möglichkeit eines

solchen Zusammenhanges - wegen der unbekannten

Atiologie — zu unterstellen und dann zu prüfen‚ ob

unter dieser.Voraussetzung bei Anwendung allgemei—

ner ärztlicher Erfahrungssätze und der dadurch

begrenzten Erkenntnismöglichkeiten — nach dem Ab—

lauf des Leidens und dem zeitlichen Zusammenhang

mit dem Kriegsdienst - ein ausreichender Anhalt

dafür besteht, den ursächlichen Zusammenhang des

Leidens mit anerkannten Schädigungsfolgen und dem

Wehrdienst i.S° des @ 1 Absa 5 Satz 2 BVG zu be—
_?

jahen (vg1° dazu bes° Roemer, KGV 1965 So 201;_ g;.6

Prof° Dr° B::zx3 Grundsatzgutachten in Schriften— };

reihe des Bundesversorgungsblattes Heft 2‚ zum‘

Magenkrebs SO 9 — 11 ; Rauschelbach7 KGV 1967

So 84 — gegen Scholmann, KGV 1967 3025 ff — Wilke,

"Bundesversorgungsgesetz, Handkomm° 5° Auflo @ 1 VI

mit weiteren Nachweisen; Verwaltungsvorschrift

—Veer— Nr° 4 zu 5 1 BVG vom 250 Januar 1965 —
Bundesanzeiger Nr° 19 vom 29° Januar 1965 — sowie

Rundschreiben des BMA vom 25° April 1968 in BV31

1968 SO 82)° Bei den Voraussetzungen für die Er—

messensentscheidung nach 5 1 Abs° 3 Satz 2 BVG

handelt es sich um einen gesetzlichen Tatbestand9
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der einer unbeschränkten richterlichen Nach—

prüfung im Sozialgerichtsverfahren unterliegt

(vgl° zu dem Rechtsbegriff der besonderen
Härte i„S° des 5 89 BVG auch Urteil des

BSGvom 180 Dezember 1963 —7 RV 1302/61 -
in KOV 1964 S° 195, 196 — BSG in SozR Nro 1*

— Ca 1 — zu 5 89 BVG)° Sind die Voraussetzun—

gen dieser Vorschrift als Rechtsbegriff nicht

erfüllt, kann eine Ablehnung nicht.rechtswi—

drig sein, weil in diesem Fall die in 5 1 Abso 3

Satz 2 BVG enthaltene Ermächtigung eine Er—

messensentscheidung nicht zuläßt° Das bedeutet,

daß der Richter, soweit die Anwendung des 5 1

Abs„ 3 Satz 2 BVG streitig und von einer medi—

zinischen Beurteilung abhängig ist, auf die ab—

lehnende Ermessensentscheidung der Versorgungs—

verwaltung vom Amts wegen nach 5 103 SGG nicht
näher einzugehen braucht, wenn auf Grund einer

verfahrensfehlerfreien Beweiswürdigung auch unter

Berücksichtigung einer in der Wissenschaft

bestehenden Ungewißheit über die Ursache des

festgestellten Leidens die Wahrscheinlichkeit

eines Zusammenhanges der Gesundheitsstörung

oder des Todes als Folge einer Schädigung verneint

werden kann° Ist darüber hinaus auch unstrei—

tig, daß der in © 1 Abs° 3 Satz 2 BVG voraus—
gesetzte medizinische Sachverhalt für eine

Ermessensentscheidung nicht vorliegt, so
sind alle Beweisanträge, die nur noch

darauf abzielen, die bei der Ermessensentschei»

dung angestellten Erwägungen aus medizinischen

oder anderen Gründen zu bekämpfen, unerheblicho

Dies gilt in einem solchen Fall auch für Be—
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weisanträge nach 5 109 SGG, denn dann ist der noch
streitige Sachverhalt für die entscheidung aus

Rechtsgründen unerheblich (vgl° auch BSG in SozR
Nr° 25 zu 9 109 SGG und das erwähnte Urteil des

BSGvom20° August1963,Kot 1964s, 152)°

Ist;-wie hier f ein Rechtsanspruch auf Versorgung

nach 5 1 Abs° 1, 3 (Satz 1) BVGrechtskräftig ab—
gelehnt und darf das Gericht in dem wegen Ver—

sagung von Versorgung nach 5 1 Abs, 3 Satz 2 BVG

anhängigen Verfahren aus dem Gutachten, die in dem

Vorprozeß erstattet worden sind, die Überzeugung

gewinnen, daß unabhängig von der unbekannten

Ätiologie des Leidens , das zum Tode geführt hat
(hier Magenkrebs), der Zusammenhang zwischen dem„ .
Leiden und den Einflüssen des Wehrdienstes oder >

der Gefangenschaft unwahrscheinlich ist, so ist

kein Raum mehr für weitere Ermittlungen von Amts

wegen nach 5 105 SGG° Obgleich das Gericht den medi—

zinischen Sachverhalt für ausreichend geklärt hält

und auch halten darf, kann es jedoch einen - nicht

verspätet gestellten — Antrag nach @ 109 SGG über
streitige, nach seiner Auffassung geklärte, aber

als solche von ihm selbst als beweiserheblich an—
gesehene medizinische Fragen nicht ablehnen, Die

Ausführungen des LSG in dem angefochtenen Urteil

darüber, daß nach der Auffassung von Profo Dr°

Bm:xr;das Krebsleiden sich auch entwickelt hätte,

wenn H° nicht kriegsbeschädigt gewesen wäre, mögen

sachlich—rechtlich geeignet gewesen sein, zu be—

gründen, daß es im vorliegenden Falle auf die

Ungewißheit über die Ätiologie des Magenkrebses

nicht ankomme und eine Versorgung schon deshalb

abgelehnt werden durfte, weil auf Grund ärztlicher
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Erfahrung unabhängig von der Ungewißheit über

die Ursachen des Magenkrebses der Zusammen—

hang zwischen diesem Leiden und den Einflüs—

sen des Wehrdienstes ausgeschlossen werden 1

könne° Diese Auffassung des LSG wurde zwar

auch durch die Ausführungen in dem Gutachten

des Prof° Dro B■gx: vom 90 Januar 1959 ge—
stützt, daß das Krebsleiden wahrscheinlich

erst zwischenMitte 1954und Mitte 1955zur
Entwicklung gekommen sei° Das LSG mag auch
ausreichende Gründe für die Auffassung ge—
habt haben, es lasse sich selbst dann, wenn

das Krebsleiden schon 1950 begonnen habe, der
zeitliche Zusammenhang mit den dafür angeschul—

digten Schädigungen in den Jahren 1942 bis

1945 nicht herstelleno Es konnte aber den An—

trag nach 5 109 SGG nicht mit der Begründung
ablehnen, daß der medizinische Sachverhalt hin—

reichend erörtert werden sei und deshalb die

Ermessensentscheidung des Beklagten nicht bean—

standet werden könne° Das LSG mußte diesem An—

trag entsprechen, wenn streitig geblieben war,

ob Vérsorgung wegen Ungewißheit über die

Ätiologie des Magenkrebses gewährt werden konn-
te oder nichto Denn dann betraf der Beweis—

antrag die medizinischen Vorfragen für die Er—

messensentscheidung über die Bewilligung des

Härteausgleichs nach 5 1 Abso 3 Satz 2 BVG„

Diese Vorfragen hätten nach Auffassung der

Kläger bejaht werden müssen° Da die Entschei«

dung eine ärztliche Beurteilung des streitigén

und auch beweiserheblichen Sächverhalts er— '
forderte, hatte das LSG damit auch nicht nur

über eine bloße Rechtsfrage zu entscheiden()
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Ein Antrag nach 5 109 SGG ist im übrigen auch bei
der Überprüfung einer Ermessensentscheidung nicht
unzulässig, wenn die Ermessensentschéidung von
der Klärung medizinischer Fragen abhängig ist

(vgl„ das erwähnte Urteil des BSG vom 200 August

1963)°

Die Ausführungen der Kläger im Klage- und Be—

rufungsverfahren lassen keinen Zweifel darüber, daß

sie in vollem Umfang die medizinischen Voraus—

setzungen für eine Entscheidung nach @ 1 Abso 5
Satz 2 BVG überprüft wissen wollten; insbesondere

hatten sie in den Schriftsätzen vom 110 August 1965

und 170 März 1966 geltend gemacht, daß die Wahr—'

scheinlichkeit der Anerkennung des Todes des Ho

als Schädigungsfolge nur deshalb nicht gegeben
sei, weil über die Ursache des Magenkrebses in der
ärztlichen Wissenschaft Ungewißheit besteheo Zum

Nachweis hierfür hatten sie sich auf das Gutachten

des Dr° Sr;:r:üxvom 310 Mai 1961 bezogen, der die

Auffassung vertreten hatte, daß eine Amöbenruhr

mit nachfolgender anacider Gastritis als Schädi—

gungsfolge anerkannt gewesen sei, daß sich eine

chronische Amöbenruhr entwickelt habe und daß alle

Kriegserfahrungen dafür sprächen, daß ein während

des Krieges erworbener Magen— und Magendarmkatarrh

hauptsächlich nach Ruhr, Typhus uswo bei längerem

Bestehen zur Krebshildung führen könneo Ferner

hatten die Kläger sich auf das Gutachten des
)

Dr° H::x:nxvom 6° September 1960 bezogen‚ der zu
der Auffassung gekommen war, daß ein Härteausgleich

nicht versagt werden könneo Im Berufungsverfahren

haben die Kläger mit Schriftsatz vom 170 März 1966

gerügt, daß das SG nicht nachgeprüft habe? ob ein

—-17f
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Sachverhalt feststellbar sei, der unter den in

© 1 Abs° 3 Satz 2 BVG vorausgesetzten Rechtsbe—
griff fallea Ob die von den Klägern und den

Sachverständigen Dr° Sfuzxut und Dr° H ;:gfzver-

tretene Auffassung im sachlichen Ergebnis rich—

tig war, ob insbesondere auf Grund der von
dem"

LSG erwähnten anderen medizinischen Gutachten
als erwiesen angesehen werden konnte, daß die

Ungewißheit der Ätiologie des Magenkrebses für

die Ablehnung des Versorgungsanspruchs nicht er—
heblich gewesen sei, war für die Entscheidung

über den Antrag nach 5 109 SGGnicht wesentlich,
sofern nur mit diesem Antrag die medizinischen

Grundlagen angegriffen werden sollten, auf denen

die von dem LSG vertretene gegenteilige Meinung

beruhteo Das aber war hier der Fall„ Das LSG
konnte sich dafür, daß der Antrag nach 9 109 SGG

nicht bewei3erheblich sei‚ nicht auf die Rechts—

kraft des Urteils des SG vom 6° September 1960,

mit dem die Klage abgewiesen worden war, stützen,

denn die Rechtskraft dieses Urteils ging nicht

über den Streitgegenstand hinaus, also nicht über

die Feststellung, daß der "An5pruch" der Klä—

ger auf höhere Rente bzw„ auf Hinterbliebenen-

rente mit Recht abgelehnt worden war (@ 141 SGG)„

Die Bindungswirkung erstreckte sich insbeson—

dere nicht auf die Begründung im einzelnen

und nicht auf die Feststellungen, die für die

Bewilligung oder Ablehnung einer Kann—Leistung

Bedeutung gewinnen konnten° Der Antrag auf Ein-

holung eines erneuten Gutachtens von ProfoDr°

B:txx nach ® 109 SGG war auch nicht deshalb

unzulässig, weil dieser im Vorprozeß be—‘
_reits ein Gutachten nach 5 109 SGG und dazu eine

ergänzende Stellungnahme abgegeben hatte° Darin
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waren zwar auch Ausführungen über die
noch kei—

neswegs sicher geklärte-Frage eines ursächlichen

Zusammenhanges zwischen einer chronischen Gastritis
und der Entstehung einerMagenkrebsgeschwulst9

über das Erfordernis einer entzündlichen Schleim_

hautveränderung des Magens bei histaminrefrektäror

Anacidität des Magensaftes sowie darüber enthalten9

daß bei H° eine chronische Amöbenruhr nicht vor—
gelegen habe° Diese Ausführungen standen aber nur
unter dem Blickpunkt9 daß die vom Gesetz geforderte

Wahrscheinlichkeit des ursächlichen Zusammenhanges

zwischen dem anerkannten Magenleiden und dem zum
Tode führenden Magenkrebsleiden nicht bejaht werden

könne° Dazu genügt bei einem Leiden mit unbekannter
Ätiologie der Hinweis auf diese medizinische Un—
gewissheit, die Frage, wie der Zusammenhang zwischen

dem zu beurteilenden Leiden und den Einflüssen des
militärischen Dienstes zu beurteilen wäre9 wenn die

Ursachen des Leidens bekannt wären9 fiel aus dem

Rahmen des Gutachterauftrages° Mindestens konnte

eine Ergänzung dieser Ausführungen, etwa in Fort-

führung der von Prof° Dr° G111 in dem Gutachten vom.

=31o Juli 1963 (So 9 ff) diskutierten Prohbmatik er—
wartet werden, wenn dem Gutachter eine den Erfor—‘

dernissen des © 1 Abso 3 Satz 2 BVG entsprechende

Beweisfrage vorgelegt worden wäre° '

‚Da das angefochtene Urteil auf dem mit Erfolg ge—

rügten Verfahrensmangel einer Verletzung des

5 109 SGG beruht, War es aufzuheben‚ Die Sache war

an das LSG zurückzuverweisen, weil eine Entschei—

dung erst nach Berücksichtigung des übergangenen

Beweisantrages der Kläger zulässig ist und diese

Entscheidung anders als bisher ausfallen kanne Bei
der neuen_Entscheidung wird das LSG zu_berücksich—

..‘]9..
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tigen haben, daß ein ablehnender Bescheid mit

Wirkung gegen den Kläger zu 29 noch nicht er—
gangen isto Mit.den Bescheiden vom 14° Dezem—

ber 1964 und 7° April 1965 wurde nur der An—

trag der Klägerin zu L), ihr Versorgung zu ge—
währen, abgelehnt°

Die Kostenentscheidung bleibt der das Verfahren

abschließenden Entscheidung vorbehalten°
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