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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 8. November 2007

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 9/9a VS 2/05R

L 13 VS 12/04 (LSG Berlin-Brandenburg)
S 42 VS 49/00 (SG Berlin)

Prozessbevollmachtigte: e .

gegen

Land Berlin,
vertreten durch das Landesamt fiir Gesundheit und Soziales Berlin,
Sachsische Stralte 28, 10707 Berlin,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung

vom 8. November 2007 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Loytved,
die Richter Dau und Dr. Knorr sowie den ehrenamtlichen Richter Fehl
und die ehrenamtliche Richterin Setzer-Pathe

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
26. April 2005 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozial-

gericht zurlckverwiesen.
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Die Beteiligten streiten darliber, ob eine terminale Niereninsuffizienz des Klagers Folge einer
Wehrdienstbeschadigung ist und deshalb Anspruch auf Versorgung nach dem Soldatenversor-

gungsgesetz (SVG) iVm dem Bundesversorgungsgesetz (BVG) besteht.

Der 1978 geborene Klager wurde am 30.10.1996 in Berlin gemustert. Dabei fanden sich Eiweil}
und Blut im Urin. Eine zunachst auf den 19.11.1996 festgesetzte Kontrolluntersuchung wurde
auf Wunsch des Klagers am 28.11.1996 durchgefiihrt. Der Urinstatus war erneut auffallig; der
Klager wurde deshalb zum B. B. , Fachuntersuchungsstelle - Urolo-
gie, Uberwiesen, wo am 17.12.1996 eine facharztliche Untersuchung und am 19.12.1996 radio-
logische und urologische Zusatzuntersuchungen stattfanden. Mit Schreiben vom 31.1.1997
teilte das Kreiswehrersatzamt dem Klager mit, die Zusatzuntersuchungen hatten "gesundheitli-
che Gesichtspunkte ergeben, von denen |hr behandelnder Arzt Kenntnis erhalten sollte. Eine
arztliche Behandlung erscheint erforderlich". Der Klager suchte am 22.2.1997 einen Urologen
auf, wurde von dort an eine Nephrologin und von dieser in das V. -Klinikum Uberwiesen,
wo er vom 18.3. bis zum 12.4. 1997 wegen terminaler Niereninsuffizienz behandelt wurde. An-

schlieRend war der Klager dialysepflichtig. Am 29.9.1998 erhielt er eine Niere transplantiert.

Durch Bescheid des Kreiswehrersatzamtes Berlin vom 13.2.1997 wurde der Klager als "vor-
Ubergehend nicht wehrdienstfahig" eingestuft und bis zum 31.7.1997 vom Wehrdienst zurlick-

gestellt. Spater erfolgte nach Angaben des Klagers eine endgliltige Zuriickstellung.

Der Klager beantragte am 23.6.1998 Versorgung nach dem SVG mit der Begriindung, eine
rechtzeitige Verweisung an Facharzte wegen der im Musterungsverfahren erhobenen Befunde
hatte den unglinstigen Verlauf seiner Nierenkrankheit verhindert. Der Beklagte lehnte den An-
trag ab (Bescheid vom 24.8.1999; Widerspruchsbescheid vom 5.4.2000).

Das Sozialgericht (SG) Berlin hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 28.1.2004). Das Landes-
sozialgericht (LSG) hat die Berufung des Klagers zurlickgewiesen: Zwar sei das "Erscheinen"”
zur Feststellung der Wehrtauglichkeit (Musterung) dem Wehrdienst gleichgestellt, wehrdienst-
eigentiimliche Umstande der Musterung seien aber - anders als nach § 81 Abs 1 SVG erforder-
lich - nicht wesentliche Ursache der gesundheitlichen Schadigung des Klagers. Die Grundsatze
zur Wehrdiensteigentiimlichkeit truppenarztlicher Behandlung seien hier nicht anzuwenden,
weil die daflir mafigeblichen Gesichtspunkte (Ausschluss freier Arztwahl und gesetzliche Pflicht
des Soldaten, sich gesund zu erhalten) bei einer Musterung nicht vorlagen. Selbst wenn die
Musterungsarzte den Klager pflichtwidrig nicht rechtzeitig tGiber seinen Zustand aufgeklart haben
sollten, fihre das nicht zu einem Anspruch auf Versorgung nach dem SVG, sondern allenfalls

zu - zivilrechtlichen - Schadenersatzansprichen (Urteil vom 26.4.2005).
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Mit seiner Revision macht der Klager geltend: Das LSG habe §§ 80, 81 SVG verletzt, indem es
zwischen Wehrdienst und - diesem vom Gesetz gleichgestellter - Musterung unterschieden
habe. Auch fiir den bei der Musterung tatigen Arzt bestehe gegeniiber dem Wehrpflichtigen
eine besondere Firsorgepflicht zur Gesunderhaltung. Ergebe sich ein kontrollbedirftiger Be-
fund, so habe der Musterungsarzt unverziglich alle medizinisch indizierten Malnahmen durch-

zufiihren. Das sei hier nicht geschehen.

Der Klager beantragt,
die Urteile des LSG Berlin vom 26.4.2005 und des SG Berlin vom 28.1.2004 sowie den
Bescheid des Beklagten vom 24.8.1999 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
5.4.2000 aufzuheben und den Beklagten zu verurteilen, ihm geman den Vorschriften des
SVG iVm dem BVG unter Anerkennung einer Niereninsuffizienz als Schadigungsfolge ab
1.8.1997 Beschadigtenrente nach einer Minderung der Erwerbsfahigkeit um 100 vH Ver-

sorgung zu gewahren.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er verteidigt die angegriffenen Entscheidungen.

Die Revision des Klagers ist im Sinne einer Zuriickverweisung der Sache an das LSG begriin-
det. Die Tatsachenfeststellungen der Vorinstanz reichen nicht aus, um abschlielend beurteilen

zu konnen, ob dem Klager Beschadigtenrente nach dem SVG iVm dem BVG zusteht.

Nach § 80 Satz 1 SVG erhalt ein Soldat, der eine Wehrdienstbeschadigung erlitten hat, nach
Beendigung des Wehrdienstverhaltnisses wegen der gesundheitlichen und wirtschaftlichen Fol-
gen der Wehrdienstbeschadigung auf Antrag Versorgung in entsprechender Anwendung der
Vorschriften des BVG, soweit in diesem Gesetz nichts Abweichendes bestimmt ist. Dies gilt
entsprechend auch flir eine Zivilperson, die eine Wehrdienstbeschadigung erlitten hat (§ 80
Satz 2 SVG). Eine Wehrdienstbeschadigung ist eine gesundheitliche Schadigung, die durch
eine Wehrdienstverrichtung, durch einen wahrend der Ausiibung des Wehrdienstes erlittenen
Unfall oder durch die dem Wehrdienst eigentiimlichen Verhaltnisse herbeigeflihrt worden ist
(§ 81 Abs 1 SVG). Gemall § 81 Abs 4 Satz 1 Nr 1 SVG gilt als Wehrdienst auch das Erschei-
nen zur Feststellung der Wehrtauglichkeit, zu einer Eignungsprifung oder zur Wehriberwa-

chung auf Anordnung der zustandigen Dienststelle.
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Wie das Bundessozialgericht (BSG) bereits zu § 3 Abs 1 Buchst a BVG entschieden hat, kann
als "Erscheinen” zeitlich und ortlich nur der Aufenthalt auf der betreffenden Dienststelle ange-
sehen werden, nicht aber der Hin- und Rickweg, der in § 4 BVG gesondert erfasst wird (vg/
BSGE 7, 243, 244; allg dazu auch BSG SozR Nr 73 zu § 1 BVG). Andere Vorgange, die einen
Wehrpflichtigen betreffen, zB die Wehrerfassung, werden von dem Schutzbereich des § 81
Abs 4 Satz 1 Nr 1 SVG nicht erfasst (vgl dazu BSGE 39, 130 = SozR 3200 § 81 Nr 2).

Danach war der Klager wahrend seines Erscheinens beim Kreiswehrersatzamt am 30.10. und
28.11.1996 versorgungsrechtlich geschitzt. Dies gilt auch fir die Untersuchungen im B.

B. am 17. und 19.12.1996, da diese auf Veranlassung des Musterungs-
arztes ebenfalls der Feststellung der Wehrtauglichkeit des Klagers dienten. Dieser Schutz um-
fasst nicht nur Schadigungen, die durch aktives Tun der beteiligten Arzte entstehen konnten,
sondern auch schadigende Einwirkungen, die sich moglicherweise dadurch ergeben haben,
dass dem Klager bei den Untersuchungen erhobene, behandlungsbediirftige Befunde nicht

rechtzeitig mitgeteilt worden sind.

Die arztliche Musterungsuntersuchung dient dem Allgemeininteresse, dass zum Wehrdienst nur
kérperlich und geistig Taugliche herangezogen werden, sowie dem Interesse des Nichttaugli-
chen, vor Gesundheitsschaden als Folge des Wehrdienstes bewahrt zu werden (vgl BGHZ 65,
196, 200; BVerwG Buchholz 448.0 § 9 WPfIG Nr7 S 5). Dabei geht das staatliche Interesse
auch dahin, solchen Wehrpflichtigen, die bei der Musterung infolge einer behandlungsbedirfti-
gen Krankheit voribergehend nicht wehrdienstfahig sind (§ 8a Abs 1, § 12 Abs 1 Nr1, § 17
WPfiG), Gelegenheit zu geben, ihren Gesundheitszustand bis zu einer erneuten Musterungs-
untersuchung wiederherzustellen (vgl dazu allg BVerwG Buchholz 448.0 § 8a WPfIG Nr 17
S 11; zur Abgrenzung s auch BGH NJW 1994, 2415). Dementsprechend obliegt es den mit der
Musterung befassten Arzten, den Wehrpflichtigen auf behandlungsbediirftige Befunde
hinzuweisen. Eine derartige Unterrichtung ist in den Bestimmungen des Bundesministeriums
der Verteidigung fir die Durchfihrung der arztlichen Untersuchung bei Musterung und
Diensteintritt von Wehrpflichtigen, Annahme und Einstellung von freiwilligen Bewerbern sowie
bei der Entlassung von Soldaten (ZDv 46/1) fir das sog Abschlussgesprach ausdrtcklich vor-
gesehen (Nr 274). Je nach der Art der erhobenen Befunde und dem Ablauf der Musterungs-
untersuchung kann auch eine vorherige (ggf vorlaufige) Information des Wehrpflichtigen durch
den Arzt erforderlich sein. Je schwerwiegender die Befunde und je dringender die Behand-
lungsbediirftigkeit, desto schnelleres Handeln ist geboten. Allerdings gehort es nicht zu den
Pflichten der Musterungsarzte, in dieser Eigenschaft erkrankte Wehrpflichtige selbst zu behan-
deln. Insoweit besteht ein deutlicher Unterschied zur truppenarztlichen Behandlung von Solda-
ten (vgl dazu zB BSG SozR 3200 § 80 Nr 2, § 81 Nr 15).

Nach diesen Grundsatzen kam hier ein erster Hinweis auf einen auffalligen Urinbefund bereits

am 30.10.1996 bei der Einbestellung des Klagers zu einer Kontrolluntersuchung in Betracht.

Dies gilt erst recht bei der Uberweisung des Klagers an das B. , hachdem
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am 28.11.1996 der Befund erneut auffallig war. Auch die Befundungen am 17. und 19.12.1996
kénnen Veranlassung zu entsprechenden - unverziiglichen - Mitteilungen an den Klager gege-
ben haben. Da das LSG keine Feststellungen dazu getroffen hat, welche Informationen der Kla-
ger bei diesen Gelegenheiten jeweils liber seinen Gesundheitszustand erhalten hat, vermag der
erkennende Senat nicht zu entscheiden, ob insoweit pflichtwidrige Unterlassungen vorliegen.
Erst recht lasst sich gegenwartig nicht beurteilen, ob dadurch der Verlauf des Nierenleidens des

Klagers wesentlich beeinflusst worden ist.

Die fehlenden Tatsachenfeststellungen kdnnen im Revisionsverfahren nicht nachgeholt werden
(vgl § 163 SGG). Mithin ist die Aufhebung des Berufungsurteils und die Zurlickverweisung der
Sache an das LSG geboten (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG). Das LSG wird auch Uber die Kosten
des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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