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Bundessozialgericht

9a/9 KLV 1/81 Im Namen des Volkes
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Beklagte.

Das Bundessozialgericht, 9a Senat, hat ohne miindliche Ver-

handlung am 4. Oktober 1984

fiir Recht erkannt:

Es wird festgestellt, daB ... die Folge einer Wehrdienst-

beschddigung im Sinne des Soldatenversorgungsgesetzes ist.
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A us den Gr dnden

Der Kliger, ein Berufsoffizier, wollte sich 1980 wegen Zahn-
schmerzen im Bundeswehrsanitdtszentrum seines Standortes behan-
deln lassen. Er wurde in die mund- und kieferchirurgische Abtei-
lung eines Bundeswehrzentralkrankenhauses zur Entfernung eines
Weisheitszahnes Ulberwiesen. Vor dem Eingriff wurde er durch eine
Leitungsanidsthesie 8rtlich betidubt. Nach der Operation sind Ge-
fihlsstdrungen im Mundbereich zurlickgeblieben. Einen Ausgleich
nach % 85 des Soldatenversorgungsgesetzes (SVG) wegen dieser Ge-

sundheitsstérungen lehnte der Bundesminister der Verteidigung

(BMVg) ab, weil eine mit dem Eingriff zusammenhingende Schidigung

weder durch eine Dienstverrichtung noch durch einen Unfall widh-
rend der Dienstausiibung noch durch wehrdiensteigentiimliche Ver-

hdltnisse verursacht worden sei.
Die Klage ist zuldssig und auch begrindet.

Der Senat hat nicht mehr dariiber zu befinden, ob die Anfech-
tungsklage gegen den Bescheid des BMVg ... zuldssig war (§ 88
Abs 6 Satz 1 und 2 SVG, § 78 Abs 1 und 2 Sozialgerichtsgesetz
-SGG-). Durch die Zurilicknahme des auf einen Ausgleich nach § §%5
SVG gerichteten Rechtsschutzbegehrens ist der Rechtsstreit in-

soweit erledigt (§ 102 Satz 1 und 2, § 99 Abs 3 Nr 2 SGG).

Der Klidger hat nach der Beweisaufnahme in der Einsicht, daB ihm

mangels einer schddigungsbedingten MdE von mindestens 25 vH kein
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Ausgleich nach § 85 Abs 1 und 4 Satz 1 bis 3 SVG iVm § 30 Abs 1
und § 31 Abs 1 und 2 Bundesversorgungsgesetz (BVG) zusteht, sein
Begehren auf die urspringlich hilfsweise beantragte Feststellung
von Schddigungsfolgen gemdB § 55 Abs 1 Nr 3 SGG beschrdnkt. Fir
diese sachdienliche Klage besteht das erforderliche Rechts-
schutzinteresse. Eine Sachentscheidung ist schon nach dem Pro-
zeBstand geboten, dh nach der klirenden Beweiserhebung, der die
Annahme einer Wehrdienstbeschidigung (WDB) zugrunde lag. Nach der
fir Kriegsopfer- und Soldatenversorgungssachen geltenden Sonder-
vorschrift des § 55 Abs 1 Nr 3 SGG xann die Feststellung bean-
tragt werden, daB eine Gesundheitsstdrung die Folge einer Schii-
digung i3 des BVG - oder wie hier des SVG - ist, wenn der Kliger
ein berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung hat. Eine
vorbeugende Feststellung, die ausgeschlossen ist (BSG SozR Nr 51
zu § 55 SGG; BFHE 133, 308, 309 f), begehrt der Klidger nicht.
Wenn seine Gesundheitsstdrungen jetzt als WDB-Folgen anzuerkennen
sind, wirkt das spdter rechtsverbindlich, flur den Fall, dag sie
sich verschlimmern oder mit mittelbaren oder mit anderen Schadi-
gungsfolgen, zB auch solchen iS des Gesetzes lber die Entschiadi-
gung der Opfer von Gewalttaten, zusammentreffen und insgesamt
eine MdE von mindestens 25 vH bedingen (§ 85 Abs 2 SVG). Im Hin-
blick auf eine solche mtgliche Entwicklung ist der Kldger daran
interessiert, "bald" denh jetzigen Zustand in zeitlicher N&he zur
Schddigung als Schddigungsfolge im Rechtssinn anerkannt zu be-
kommen. Das Eintreten der bezeichneten Fidlle ist nicht weniger
naheliegend als ein Heilbehandlungsfall, der in anderen Fdllen
eine baldige Feststelluhg von nicht rentenberechtigenden Schadi-

gungsfolgen iS des BVG rechtfertigt (BSG SozR Nr 81 zu § 1 BVG;
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BSG Praxis 1961, 537). Das Feststellungsinteresse des Kligers
wird nicht dadurch ausgeschlossen, daR er eine negative Fest-
stellung der Verwaltung anfecnten oder nach § 131 Abs 1 Satz 3
SGG fir rechtswidrig erkldren lassen kdnnte. Flir den Fall, dafB
die in der "Begrindung" des angefochten gewesenen Bescheides
enthaltene Ablehnung von Schddigungsfolgen lberhaupt selbstdndig
rechtsverbindlich werden kdnnte (§ 77 SGG), will die Verwaltung
eine solche Entscheidung dem Klidger spdter nicht entgegenhalten.
Die kraft einer Sondervorschrift vom Gericht zu treffende Fest-
stellung erlbrigt eine Verpflichtungsklage dahin, daf die Ver-
waltung einen entsprechenden Feststellungsbescheid erlassen
miiRte. Eine solche Verpflichtung der Verwaltung in allen Fdllen,
in denen eine MdE um mindestens 25 vH nicht erreicht wird, aber
WDB-Folgen behauptet werden, ist zweifelhaft (Nr 14 des Gemein-
samen Erlasses des BMVg und des BMA vom 8. Midrz 1976 - VMB 1976,
114; BSGE 42, 178, 179 = SozR 3850 § 51 Nr 3); die beamtenrecht-
liche Vorschrift des § 45 Abs 3 Satz 2 und 3 Beamtenversorgungs-
gesetz (hier idF vom 24. August 1976 - BGBl1 I 2485 -), ist nach
§ 27 Abs 1 Satz 1 SVG nur auf Berufssoldaten anzuwenden, die

wegen eines Dienstunfalles in den Ruhestand versetzt werden.
Das Sachbegehren ist ... begriindet.

Die Empfindungsstdrungen ... beim Klidger sind durch eine WDB i3
des § 81 Abs 1 SVG (in der zur Zeit der Schidigung - April 1980 -
geltenden Fassung der Bekanntmachung vom 18. Februar 1977 - BGBl
I 337 -/Gesetz vom 22. Mai 1980 - BGBl I 581 -) verursacht wor-

den, und zwar durch Verhdltnisse, die dem Wehrdienst eigentiimlich
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sind. ...

Ob die schddigende Ursache einer WDB zuzurechnen ist, beurteilt
die Verwaltung nach den Richtlinien des BMVg vom 18. April 1963
(Rundschreiben des BMA vom 2. Mai 1968, BVB1 1968 S &6 Nr 38;
dazu Bremenkamp, Versorgungsbeamter 1952, 5). Sie sind fir das

Gericht nicht verbindlich (B3G Sozik 3200 § 80 Nr 2).

Wehrdiensteigentimlich 1S des § 81 Abs 1 SVG sind nach stdndiger
Rechtsprechung die besonderen Gegebenheiten des soldatischen So-
zialbereichs der Bundeswehr, die sich deutlich von vergleichbaren
des Zivillebens unterscheiden {(BSC SoczR 3200 § 81 Nr 18), hnier
beschrdnkt auf das Beziehungsgefiige des Gesundheitsverhaltens der
Soldaten und der Heilflirsorge. Zu den typischen Besonderheiten
der militdrdrztlichen Behandlung, auf die noch umfassender ein-
gegangen wird, gehort, dal eine mikrochirurgische Nervenplastik,
die den eingetretenen Schaden hdtte beseitigen kdnnen, nur
auflerhalb der Sanitdtseinrichtungen der Bundeswehr in einer
Fachklinik mit einschldgiger Erfahrung hdtte vorgenommen werden
konnen. Die Offiziere des Sanitidtsdienstes, die mit dem Klédger
als Patienten befaBt waren, ... hdtten ihn iber eine solche
Behandlung aufkldren und ihn in eine geeignete Klinik UberWeisen
miissen (BSG SozEntsch BSG IX/4 § 81 SVG Nr 9; SozR 3200 § 80

Nr 2; 3200 § 81 Nr 15). Das gehdrte zur Fiirsorgepflicht des
Dienstherren, die im Bereich der Gesundheitspflege gegeniliber den
Soldaten durch Offiziere des Sanitdtsdienstes zu erfiillen ist.
1980 muBten die genannten Arzte dartiber unterrichtet sein, daB

seit 1976 im Fachschrifttum Uber solche QOperationen berichtet
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wurde, wie sich aus dem Erginzungsgutachten ergibt. Die Art der
Schadensbeseitigung ist wehrdiensteigentimlich. Ein Anspruch "aus
Anla einer WDB", die hier fir die Operationsschddigung anzu-
nehmen ist, auf Grund des Art 34 Grundgesetz (GG) iVm § 839
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) ist ausgeschlcssen; der Geschiddigte
hat nach § 91a Abs 1 Satz 1 SVG 1977 nur die auf dem SVG beru-
henden Anspriiche, es sei denn, dafl die WDB durch eine vorsatz-
liche unerlaubte Handlung eines Bediensteten verursacht wurde
(Abs 1 Satz 2), woflr hier kein Anhalt besteht (dazu Bremenkamp,
ZfS 1982, 39). Allerdings hat der Sachverstindige es blof als
wahrscheinlich beurteilt, daB 1980/81 eine Nervenoperation beim
Kldger erfolgreich verlaufen widre. 0Ob bei diesem Grad der Aus-
sicht, den Schaden zu beheben, aus dem Unterlassen einer Uber-
weisung hergeleitet werden kann, der Dauerschaden sei als Foclge
einer WDB zu beurteilen, weil auch fir die primire Verursachung
der anzuerkennenden Gesundheitsstdrung eine Wahrscheinlichkeit

geniigt, kann dahingestellt bleiben.

Jedenfalls wurde die Sensibilitdtsstdrung beim Klidger schon durch
eine WDB bei der Weisheitszahnentfernung verursacht. Diese Be-
handlung einschlieflich der Andsthesie war wehrdiensteigentimlich

im bezeichneten Sinn.

Als wehrdientseigentimlich kann allerdings nicht jegliche Be-
handlung durch einen Truppenarzt oder in einem Bundeswehrkran-
kenhaus deshalb bewertet werden, weil sie erfahrungsgemidf allge-

mein schlechter wdre als eine zivile.

i
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Das BSG hat bisher in stdndiger Rechtsprechung die Besonderheit
der Behandlung durch Milit&ridrzte oder Offiziere des Sanitidts-
dienstes vor allem in ihrem Zwangscharaxkter gesehen und deshalb
grundsdtzlich alle Folgen solcher Eingriffe oder von Unterlas-
sungen bei der HeilflUrsorge dem Wehrdienst zugerechnet; diese
drztliche Versorgung einschlielich des Erduldens sei in das
allgemeine milit&rische Befehls- und Gehorsamsgeflige eingeordnet
(BSGE 25, 165, 166 = SozR Nr 74 zu § 1 BVG; BSG BVB1 1967, 62 =
KOV 1967, 142; SozR 7190 § 4 Nr 1). Wenn diese Beurteilung fur
die Verhdltnisse in der Wehrmacht bis 1945 zutraf, so paBt sie
doch nicht uneingeschrdnkt auf die Rechtsbeziehungen zwischen der
Bundeswehr und ihren Soldaten. Fir sie gilt zuvérderst das Leit-
bild des "Staatsbirgers in Uniform" (§ 6 Socldatengesetz -So0ldG-
hier idF vom 19. August 1975 - BGBl I 2273 -/30. Juli 1979

- BGB1 I 1301 -). Der BMVg, der die Befehls- und Kommandogewalt
fiber die Streitkrdfte hat (§ 65a GG), hat in diesem Rechtsstreit
ausdricklich erkldrt, die Offiziere des Sanitdtsdienstes k&nnten,
abgesehen von § 17 Abs 4 Satz 3 SoldG, einem Soldaten nicht kraft
einer Vorgesetztenstellung das Erdulden von HeilmaBnahmen befeh-
len. Ungeachtet dessen hat der erkennende Senat flir die Bundes-
wehr schon in einem friiheren Urteil (SozR 3200 § 80 Nr 2) auf
eine spezielle Zwangslage der Soldaten abgehoben und als wehr-
diensteigentiimlich vor allem die Verpflichtung des Soldaten, sich
gesund zu erhalten, die freie Heilflirsorge fir Krankheitsfille
und als deren Besonderheit den Ausschlu der freien Arztwahl
herausgestellt. Diese Umstidnde werden weiterhin fir wesentlich
gehalten. Gegeniiber den Angriffen des BMVg gegen diese Recht-

sprechung ist folgendes zur ergdnzenden Begriindung klarzustellen:

JLaw — Gesetze und Urteile R Ava..ab.e on the
” Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

i

1ZINYPsad DYIN I B/ §§ YOBU YURQUIIE(T S[E PUTS SUN[WWESS[I91I) JOP J[I9 ], YoNY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Nach § 17 Abs 4 Satz 1 SoldG hat der Soldat "alles in seinen
Kraften Stehende zu tun, um seine Gesundheit zu erhalten". Diese
gesetzliche Anordnung ist eine Besonderheit gegenlber zivilen
Verhdltnissen. Naturgemd ist der Mensch Ublicherweise im eigenen
Interesse um die Ernaltung séiner Gesundneit bemiltht; eine drzt-
liche Behandlung, die er wegen Beschwerden herbeifihrt, dient ihm
selbst. Dariiber hinaus sind Zivilisten als Sozialversicherte aus
Solidaritdt gehalten, fir ihre Gesundheit so zu sorgen, dal mdg-
lichst anspruchsbegriindende Tatbestidnde vermieden werden; es ob-
liegt ihnen, sich notfalls behandeln zu lassen (§§ 63, 65 Abs 1
Nr 1 und 2, Abs 2, § 66 Abs 2 und 3, § €7 Sczialgesetzbuch

-SGB~- I vom 11. Dezember 1975 - BGBl1 I 3015 -; BSG SozR 1200

§ 063 Nr 1; 2200 § 1277 Nr 2; BSG Sozialgerichtsbarkeit 1984, 354
mit Anm von H. Bogs; Wulfhorst, VSSR 1982, i, 6 ff). Auch flr
Beamte wird allgemein angenommen, sie seien verpflichtet, sich
gesund zu erhalten, weil sie ihre volle Arbeitskraft zur Ver-

figung stellen miissen (BVerwG, DVB1 1984, 458).

Fir den Soldaten ist dies aber im Unterschied zu den zivilen
Verhdltnissen nicht nur gesetzlich vorgeschrieben; seine Ver-
pflichtung hat auch einen gewichtigeren Rang und einen strengeren
MalRstab als diejenige fir Beamte. Diese soldatische Dienstpflicht
ist zu erfiillen, damit die Bundeswehr mit der erforderlichen
"Schlagkraft" (vgl § 2 Nr 3 Wehrstrafgesetz -WStG- vom 2i. Mai
1974 - BGB1 I 1213 -) ihrem Verteidigungsauftrag (Art 87a GG, § 7
S01dG) gerecht werden kann. Dafiir muB jeder Soldat vor allem
kdrperlich leistungsfihig sein (BVerwG, DVB1l 1980, 448, 449;

BVerwGE 53, 83, 85; Scherer/Meyer/Panholzer/Alff, Soldatengesetz,
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5. Aufl 1976, § 17, RdNr 36 und 37). Seine wichtigste allgemeine
Dienstpflicht besteht darin, tapfer mit Leib und Leben zur Ver-
teidigung beizutragen. Er darf Gefahren fir seine Person nicht
ausweicnen (3§ 6 WStC; Scherer ua, § 7 SoldG, RdNrn 22, 23, 25;
Lingens, Der Schutz vonr Leben und Gesundheit im Wehrdienstver-
hdltnis unter Beriicksichtigung der Pflicht zur Gesunderhaltung,
1982, S 19, 26, 34 ff, 77 f). Im Frieden hat er sich stidndig da-
rauf vorzubereiten und bereitzuhalten, im Verteidigungsfall zu
kdmpfen (Lingens, aa0, 80 ff). Dementsprechend sind die Anforde-
rungen an die Dienstfihigkelit, flir die der Soldat mit verant-
wortlich ist, hdher als bei Beamten. Ubereinstimmend damit liegt
die allgemeine Altersgrenze fir den Ubertritt in den Ruhestand
pereits bei 60 Jahren, die besondere fiur Offiziere je nach
Funktion und Dienstgrad bei 41 oder bei 53 bis 59 Jahren (§ 43
Abs 1, § 44 Abs 1 Satz 1, § 45 Abs 1 und 2 S0ldG; vgl zu den
diese Regelung begriindenden Belastungen: Begriindung zum Entwurf
eines Gesetzes ilber die Altersgrenze der Berufssoldaten

- BT-Drucks II1/2391, S 4; Schriftlicher Bericht des Ausschusses
fir Verteidigung zum Gesetzesentwurf - BT-Drucks III/2705,

S 1 f). Es liegt nahe, einen Versorgungsanspruch wegen der Folgen
einer sanitédtsdrztlichen Behandlung allgemein allein deshalb an-
zunehmen, weil ein Soldat kraft gesetzlicher Anordnung fir seine
Gesundheit sorgen und sich einer notwendigen Behandlung ebenso
unterziehen mufl, wie er einen Dienst auszuilben hat, dessen schi-
digende Folgen ausdriicklich durch § 81 Abs 1 SVG geschiitzt sind.
Hier ist aber nicht unter disziplinarrechtlichen Gesichtspunkten
zu beurteilen, ob ein Offizier des Sanitdtsdienstes als fach-

licher Vorgesetzter dem Soldat befehlen kann, sich wegen Zahn-
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beschwerden fachidrztlich behandein zu lassen, und ob der Soldat
durch Erdulden der Behandlung gehorchen muB (§ 10 Abs 4, § 1

Abs 4, § 11 SoldG, § 2 Nr 2 WStG, § 3 der Verordnung lber die
Regelung des militidrischen Vorgesetztenverhdltnisses vom 4. Juni
1956 - BGB1 I 459 -/6. August 1960 - BGBl I 684 -; dazu BVerwG,

DVB1 1980, 448).

Versorgungsrechtlich genigt flir einen wehrdiensteigentiumlichen
Umstand, daB ein Soldat bei einer Behandlung durch einen Offizier
des Sanitdtsdienstes - wie hier - auf Grund nicht unverniinftiger
Uberlegungen im allgemeinen die Vorstellung haben wird und haben
kann, er lasse sich nicht allein im eigenen Interesse behandeln,
sondern erfille damit zugleich seirne gesetzliche Pflicht zur ge-
steigerten Gesundheitspflege. Ein Schutz durch die gesetzliche
Unfallversicherung wird beim Unfall beil einer Tdtigkeit, die aus
der Sicht des Unternehmers aus einer Beschidftigung iS des § 539
Abs 1 Nr 1 der Reichsversicherungsordnung (RVO) nicht gefordert
wird oder ihr nicht nitzt, gleichwohl dann gewdhrt, wenn der
Verungliickte auf Grund nicht abwegiger Uberlegungen annahm, er
handele im Interesse des Betriebes, in dem er beschiftigt ist
(BSG SozR 2200 § 539 Nr 21). Das 1dRt sich auf das Versorgungs-
recht sinngemdB Ubertragen (BSGE 41, 153, 155 f = SozR 3200 § 81
Nr 5). Wenn der BMVg meint, der Kldger habe sich nicht erkennbar
im Interesse seiner Dienstfahigkeit der Zahnbehandlung unterzo-
gen, dann 1ldBt er jenen rechtlichen Gesichtspunkt aufler acht.
Auch ein Generalstabscffizier wie der Kldger kann nicht von sich
aus zureichend beurteilen, wie § 17 Abs 4 SoldG im konkreten Fall

zu verstehen ist. Nach Satz 2 darf der Soldat seine Gesundheit
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nicht vorsdtzlich oder grob fahridssig beeintridchtigen. Fiir die
Entscheidung lber ein solches Verschulden sind im allgemeinen
medizinische Erkenntnisse erforderlich, die einem Soldaten feh-
len. AuBerdem ist selbst fir Juristen in rechtliicher Hinsicht
unklar, wie sich der grundsidtzliche Schutz gegen Arztliche Ein-
griffe gemidB Satz 3 zu der bereits erdrterten Verpflichtung des
Satzes 1 iVm Satz 2 und auBlerdem zur Regelung des Satzes 5 ver-
hdlt, dald dem Soldaten "eine sonst zustehende Versorgung insoweit
versagt werden" kann, als er "eine zumutbare &drztliche Behand-~
lung" ablehnt und dadurch "seine Dienst- cder Erwerbsfdhigkeit
unglinstig beeinfluBt" wird. Schlieflich ist regelmdRig unsicher,
was gemidB Satz £ als nicht "zumutbar" in jenem Sinn zu beurteilen
ist, zumal auf eine "erhebliche Gefahr flr Leben oder Gesundheit"
und einen "erheblichen Eingriff" in die kdrperliche Unversehrt-
heit abgehoben wird. Alle diese Vorschriften werden bei einem
gewissenhaften Soldaten die Uberzeugung erwecken, er miisse eine
drztlich verordnete Behandlung im Interesse seiner Dienstfdhig-
keit erdulden. Jedenfalls liegt es nahe, dafl er sich dazu ver-
pflichtet fuhlt, um das Risiko einer disziplinarrechtlichen

Sanktion auszuschliefBen.

Die rechtliche Unsicherheit muBte im gegenwidrtigen Fall besonders
deshalb grof sein, weil der Weisheitszahn des Klidgers keine Be-
schwerden verursachte. Hinzu kam eine weitere wehrdiensteigen-~
tiimliche Besonderheit. Ob der Weisheitszahn unbedingt gezogen
werden muBte, wurde nicht nach den im Zivilleben iUblicherweise
fiir beachtlich gehaltenen Erfahrungen der Zahnmedizin beurteillt,

sondern nach den Sanit&tsrichtlinien des BMVg vom 27. April
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1979, die allerdings nach der Behauptung des Ministers denjenigen
fiir die kassendrztliche Versorgung entsprechen sollen. Nach einer
im Verwaltungsverfahren eingeholten Stellungnahme beachteten der
einweisende und der operierende Offizier des Sanitdtsdienstes
diese Richtlinien nicht zutreffend; der Weisheitszahn hitte dem-~
nach flr die notwendige konservierende Maflnahme nicht entfernt
werden miissen. Allerdings hat der Sachverstindige den Eingriff
nach dem hohen Mafistab eines Universitidtsklinikers fir "ange-
zeigt'" und "empfehlenswert" erkldrt. Wenn aber schon verschiedene
Offiziere des Sanitidtsdienstes unterschiedlicher Meinung dariiber
sind, ob eine bestimmte Behandlung nach den Richtlinien des BMVg
notwendig ist, dann darf einem Soldaten, der nicht von sich aus
wissen kann, welche Mafnahme er in einem solchen Fall zur Er-
fiillung seiner Gesunderhaltungspflicht erdulden muf3, und der sich
deshalb einer ausgesprochenen Anordnung unterwirft, der Versor-
gungsschutz wegen nachteiliger Folgen nicht versagt werden.
Ebenso wie Sozialleistungen nicht wegen fehlender, aber sachlich
gebotener Mitwirkung entzogen oder versagt werden dlirfen, falls
der Berechtigte nicht konkret Uber die Folgen seines Verhaltens
belehrt worden ist (BSG SozR 4100 § 132 Nr 1), miiBte ein Soldat
zureichend fachlich dariber unterrichtet werden, ob er sich einer
vorgesehenen drztlichen Behandlung entziehen darf. Das ist hier
nicht erkennbar im gebotenen MaRe geschehen. Dann reicht die
Vorstellung des Soldaten, er milsse sich behandeln lassen, fiir die
Annahme einer Wehrdiensteigentimlichkeit. Hinzu kommt, daf der
Kldger nicht {Uber die mit dem Eingriff verbundene Gefahr, die
sich bei ihm verwirklicht hat, unterrichtet worden ist. Dem be-

handelnden Arzt, dem der Kldger zugewiesen wurde, hdtte bekannt
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sein missen, daB der vorgesenhene Eingriff zu einem Dauerschaden
flihren kann. Er hitte kraft der Fiirsorgepflicht den Kldger auf
diese MOglichkeit hinweisen missen, um ihn unter Abwdgung mit dem
Bediirfnis der Operatiocon entscheiden zu lassen, ob er den Weis-
heitszahn entfernen lassen wollte. Nur durch eine solche Beleh-

,

rung hitte der Offizier beim Kldger den Eindruck ausriumen

k&nnen, er milsse sich operieren lassen.

AuBerdem waren die Umstdnde dieses Falles deshalb wehrdienstei-
gentimlich, weil der Klidger den behandelnden Arzt nicht frei
wdhlen konnte. Der Scldat hat wegen aller Gesundheitsstlrungen,
auch der nicht durch den Wehrdienst iS des § 81 SVG bedingten,
einen Anspruch auf unentgeltliche Heilflrsorge; diese ist ihm als
Dienst- und Sachleistung im Rahmen der truppenidrztlichen Versor-
gung, einer Bundeswehreinrichtung, zu gewihren, ua als zahndrzt-
liche Behandlung in einem Bundeswehrkrankenhaus (§ 30 Abs 1

Satz 1 SoldG, § 69 Abs 2 Satz 1 Bundesbesoldungsgesetz -BBesG-

- hier idF vom 9. Oktober 1979 - - BGB1 I 1673 -; Zentrale
Dienstvorschrift "Der truppendrztliche Dienst in der Bundeswehr!
- ZDv 49/29 -). Dabei kann er den behandelnden Arzt, der auch ein
zugewiesener Kassenarzt sein kann (BVerfGE 62, 354), nicht selbst
frei wdhlen. Der Zwang, sich ausschlieRlich von Offizieren des
Sanititsdienstes oder von den von ihnen ausgewidhlen Arzten be-
handeln zu lassen, wird mittelbar dadurch bekrdftigt, dald der
Soldat eine von ihm ausgesuchte Behandlung durch einen Zivilarzt
- anstelle der unentgeltlichen Heilflirsorge - selbst finanzieren
muB und nicht einmal Beihilfe fir die eigenen Aufwendungen bean-

spruchen kann (Nr 1 Abs 1 der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften
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liber die Gewidhrung von Beihilfen in Krankheits-, Geburts- und
Todesfdllen - hier idF vom 1. Februar 1979 - GMB1 1979, 67; BSG
SozR 3200 § 80 Nr 2); nur in Notfdllen gilt eine Ausnahme (Nr 1
Abs 3 iVm Nr 9 der Verwaltungsvorschrift zu § 69 Abs 2 BBesG

- hier idF vom 6. Dezember 1977 -, VmBl 1978, Q).

Wenn Polizeivollzugsbeamte des Bundesgrenzschutzes - mit Ausnahme
von Beamten im Grenzschutzeinzeldienst - und der (kasernierten)
Bereitschaftspolizei der Linder in Amtern der Besoldungsgruppen

A 5 bis A 7 ebenfalls freie Heilfiirsorge erhalten (§ 70 Abs 2
BBesG und entsprechende landesrechtliche Regelungen, zB in Hessen
vom 9. August 1972 - Staatsanzeiger 1972, 1524 -), dann hat das
seinen Grund in den gesteigerten Anforderungen an diese Beamten;
ihr Dienst kommt dem militdrischen nahe, so daB sie bei einem
bewaffneten Konflikt den Kombattantenstatus erhalten (§ 64 Abs 1
und 2, § 45 Bundesgrenzschutzgesetz - hier idF vom 18. August

1972 - - BGB1 I 1834 -/14, Juli 1976 - BGB1 I 1801 -).

Im Unterschied dazu dilrfen im Ubrigen Beamte, Sozialversicherte
und Sozialhilfeberechtigte ihre behandelnden Arzte grundsitzlich
frei wdhlen, allerdings zum Teil aus einem begrenzten Kreis von
Arzten (§ 37 Abs 3 Satz 2 und Abs 4 Bundessozialhilfegesetz;
Peters, Handbuch der Krankenversicherung, II, § 368d, Anm 2; fiir
Durchgangs-Arzte der Unfallversicherung ist dies umstritten).
Auch bei stationdren Behandlungen kann ein Arzt einer Einrich-
tung, der im allgemeinen zugewiesen wird, nicht aufgezwungen
werden (§§ 33, 63, 65 Abs 1 Nr 2 SGB I, § 4 Abs 1 Satz 1 des Ge-

setzes {ber die Angleichung der Leistungen zur Rehabilitation vom
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7. August 1974 - BGB1 I 1881 -; Haucks/Haines, SGB I, K § 6

Ui

¢,

RdANr 8).

Dementsprechend hat der RVO-Patient einen privatrechtliichen An-
spruch auf Schadensersatz gegen den behandelnden Arzt, falis
dieser ihn schddigt (§ 268d Abs 4 RVO; BSGE 33, 158, 160 f = SozR
Nr 2 zu EKV-Arzte 1963; BGHZ 63, 265). Die Kehrseite einer auf
Art 2 Abs 1 GG grindenden Freiheit ist, das Risiko des eigenen
Schicksals tragen zu miissen (BVerfGE 60, 16, 39 = SozR 3100 § 89
Nr 10). Wdhrend der zivile Patient das Risiko einer falschen Be-
handlung gemidB §§ 823 und 611 ff BGB auf den Arzt - begrenzt -
abwdlzen kann, muBl der Staat den Scldaten entsprechend dem MaBe,
in dem er dessen Verantwortung durch den AusschluB der freien
Arztwahl beseitigt hat, von den Risiken befreien, die mit der
Behandlung verbunden waren. Das hat sachgemd® zu geschehen, und
zwar auf Grund des wehrdiensteigentiimlichen Charaktes der trup-
pendrztiichen Versorgung durch einen Entschiddigungsanspruch nach
den §% 8C und 8% SVG (zum Herstellungsanspruch aus einem Sozial-
rechtsverhdltnis: BSG SczR 3100 § 44 Nr 11; BSGE 50, 12, 13 f =
SozR 2200 § 313 Nr 6). Diese Entschiddigung gleicht den AusschluB

zivilrechtlicher Schadensersatzanspriiche aus.

Unter welchen einzelnen Voraussetzungen die Folgen einer drztli-
chen Behandlung als solche einer WDB zu bewerten sind, also Ver-
sorgung zu gewdhren ist, bestimmt sich nach AusgleichsmafBstdben
der sozialen Entschidigung. Nicht allein maBgebend ist die zi-

vilrechtliche Beurteilung eines auszugleichenden Behandlungsfeh-

lers nach der Verletzung der drztlichen Aufkldrungspflicht, die
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eine rechtfertigende Zustimmung des Patienten zum Ausschlufl der
Rechtswidrigkeit des Eingriffs fehlen 148t (dazu BVerfGE 52, 131,
167, 180 ff; BGH NJW 1980, 1905, 2751; OLG Celle, VersR 1981,
1184; Deutsch, VersR 1982, 305). Ob ein Zahnarzt nach blirger-
lichem Recht darauf aufmerksam zu machen hat, daB eine Leitungs-
andsthesie in seltenen Fdllen zu einer dauernden Empfindungs-
stdrung flhren kann, was der Operateur im gegenwdrtigen Fall
unterlassen hat, ist zweifelhaft (Landgericht Frankfurt am Main,
Zahndrztliche Mitteilungen 1981, 1210), zumal nach dem Ergin-
zungsgutachten die Anzahl solcher Schddigungen nicht bekannt ist.
Darauf kommt es im gegenwdrtigen Fall aber nicht an. Die Rechts-
widrigkeit oder Rechtmidfigkeit eines drztlichen Eingriffs, die
von einer gebotenen Belehrung abhdngt, ist fir das Versorgungs-
recht nicht bedeutsam (BSG 3czR Nr 3 zu § 59 BSHG; BVBl 1967, 62;
Ritfner in: Erichsen/Martens -Hg-, Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Aufl 1983, S 455, 509). Allerdings dirfte ein Versorgungs-
anspruch nicht ausgeschlossen sein, wenn wegen Verletzung der
Aufklidrungspflicht ein zivilrechtlicher Schadensersatzanspruch
bestidnde. Das kann hier indes dahingestellt bleiben. Aufier Be-
tracht ist im gegenwidrtigen Fall die operative Behebung eines
lebensbedrohlichen Zustandes, die sachgemidf vorgenommen wurde; in
einem solchen Fall wird allgemein ein Versorgungsanspruch wegen
schiddlicher Folgen verneint (BSG SozR 7910 § 4 Nr 1). Ob im
ibrigen stets auch dann, wenn ein schuldhafter Kunstfehler, der
einen zivilrechtlichen Schadensersatzanspruch begriinden wirde,
nicht festzustellen ist, Versorgung beansprucht werden kann,
braucht hier nicht allgemein entschieden zu werden. Jedenfalls

hatte der Klidger, der sich zur Erfiillung einer gesetzlichen
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Pflicht behandeln 1ieB, keine Wahl unter verschiedenen irzten,
also auch nicht die M&6glichkeit, verschiedene Auskiinfte ilber die

Notwendigkeit zur eigenen Uberpriifung zu erlangen.

DaB jeder andere als der tdtig geword=ne Operateur ebenfalls die
Entfernung des Weisheitszahnes fir geboten erkldrt und ebenfalls
bei der Leitungsandsthesie oder bei der Operation einen Nerv mit
bleibendem Schaden verletzt hidtte, so dal kein Versorgungsan-

spruch bestdnde (BeschluBR des erkennenden Senats vom 25. Januar

1983 - 9a BV 180/83 -), kann nicht angenommen werden.

Mithin hat sich in dem eingetretenen Schaden der Zwang, sich
durch einen bestimmten Offizier des Sanitdtsdienstes der Bundes-

wehr behandeln zu lassen, ausgewirkt.

Da eine Schddigung durch wehrdiensteigentiimliche Verhidltnisse
anzunehmen ist, brauchen die anderen Tatbestidnde des § 81 Abs
(Schéddigung durch Wehrdienstverrichtung oder durch einen Unfall
wdhrend der Dienstausiibung) und der nicht weniger problematische
Tatbestand des § 81 Abs 2 Nr 2 Buchstabe b SVG (Unfall bei einer

HeilmaBnahme) nicht geprift zu werden.
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