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Leitsatze

Hat die medizinische MaBnahme der kinstlichen Befruchtung zu einer Schwanger-schaft gefihrt, so zahlt sie nicht als ohne Erfolg
durchgeflhrte MaBnahme i. S. d. § 27a Abs. 1 Nr. 2 SGB V, auch wenn es nicht zur Austragung der Leibesfrucht ge-kommen ist.

Auf die Berufung der Klagerin werden das Urteil des Sozialgerichts Kiel vom 29. April 2005 und der Bescheid der Beklagten vom 17.
Dezember 2003 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 12. Juli 2004 abgeandert. Die Beklagte wird verurteilt, die Kosten fir die
im September 2005 durch- gefiihrte kiinstliche Befruchtung zur Halfte zu Gbernehmen. Die weitergehende Berufung wird zuriickgewiesen.
Die Beklagte hat der Klagerin deren auRergerichtlichen Kosten flr beide Instanzen zur Halfte zu erstatten. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist zwischen den Beteiligten, ob die Beklagte die Kosten flr eine weitere kinstliche Befruchtung mittels intracytoplasmatischer
Spermieninjektion (ICSI) zu Gbernehmen hat.

Die 1970 geborene Klagerin ist versicherungspflichtiges Mitglied der Beklagten. Ihr Ehemann ist privat krankenversichert. Bei ihm besteht
eine Fertilisationsstérung.

Mit Bescheid vom 23. Juli 2002 bewilligte die Beklagte die Kostentibernahme fir MaBnahmen zur kinstlichen Befruchtung im Wege der In-
Vitro-Fertilisation (IVF) in Verbindung mit ICSI. Ausdriicklich heilt es in dem Bescheid, dass diese Kostenibernahme fiir maximal vier
Versuche gelte. Erstattet wiirden die anfallenden &rztlichen Leistungen anhand der Gebiihrenordnung der Arzte bis zu einem 2,3fachen
Steigerungssatz sowie die Arzneimittel abzlglich des gesetzlich vorgeschriebenen Eigenanteils. Die Klagerin lieR anschlieBend drei
Behandlungen durchflihren. Die erste Behandlung fiihrte zu einer Schwangerschaft, die jedoch in der 10. Schwangerschaftswoche mit einer
Fehlgeburt endete, bei den zwei weiteren Behandlungen stellte sich eine Schwangerschaft nicht ein. Mit Bescheid vom 17. Dezember 2003
wies die Beklagte die Klagerin auf die Gesetzesanderung zum 1. Januar 2004 hin, wonach fiir nach dem 31. Dezember 2003 beginnende
Behandlungszyklen bei anderen Methoden als der Insemination im Spontanzyklus kein vierter Versuch mehr tbernommen werden kénne.
Aus diesem Grunde hebe sie die Kostenlibernahmezusage vom 28. Oktober 2003 fir die Zukunft auf. In dieser Zusage vom 28. Oktober
2003 hatte die Beklagte Rechnungen Uber Anasthesiekosten als Einzelfallentscheidung beglichen und darauf hingewiesen, dass samtliche
zukinftigen Kosten Uber die Krankenversicherungskarte abzurechnen seien. Die Klagerin legte gegen den Bescheid vom 17. Dezember 2003
Widerspruch ein und begrindete diesen damit, dass der Behandlungszyklus, bestehend aus vier Versuchen zur IVF und ICSI, bereits im Jahr
2003 begonnen habe und lediglich der Abschluss fiir 2004 vorgesehen sei. Damit gelte die neue Rechtslage fir sie noch nicht. Den
Widerspruch wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 12. Juli 2004 zurlick. § 48 Sozialgesetzbuch, Zehntes Buch (SGB X), finde
auch Anwendung, wenn es sich um keinen Bescheid mit Dauerwirkung handele. Dies habe das BSG zu einem ahnlichen Sachverhalt
entschieden. Aufgrund der veranderten Rechtslage sei auch eine wesentliche Anderung eingetreten. Ermessen sehe § 48 SGB X nicht vor.
Entgegen der Auffassung der Klagerin handele es sich auch nicht um einen aus vier Versuchen bestehenden Behandlungszyklus, sondern
jeder dieser vier Versuche sei als Behandlungszyklus zu betrachten.

Die Klagerin hat beim Sozialgericht Kiel am 10. August 2004 Klage erhoben und zur Begriindung vorgetragen: Sie habe bei Bekanntgabe des
aufgehobenen Verwaltungsaktes darauf vertrauen diirfen, dass die MaRnahme vier Versuche umfasse. Im Ubrigen entspreche diese
gesetzliche Rechtslage, vier Versuche durchzufiihren, auch den medizinischen Erkenntnissen, dass erst nach vier erfolglosen Versuchen die
Erfolgswahrscheinlichkeit deutlich absinke. Der vierte Versuch sei am 1. Januar 2004 noch nicht begonnen, aber zu diesem Zeitpunkt
vorgesehen gewesen. Es sei gerade nicht zu einem Beginn des vierten Versuchs wegen der Mitteilung der Beklagten vom 17. Dezember
2003 gekommen. Zudem sei sie der Auffassung, dass gar nicht drei erfolglose Versuche einer kinstlichen Befruchtung stattgefunden
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hatten. Der erste Versuch sei namlich insoweit erfolgreich gewesen, als es zu einer Schwangerschaft gekommen sei, die dann mit einer
Fehlgeburt geendet habe.

Das Sozialgericht hat mit Urteil vom 29. April 2005 die Klage abgewiesen. Zur Begrindung hat es auf den Inhalt des
Widerspruchsbescheides verwiesen und erganzend ausgeflihrt: Die Herbeiflihrung einer Schwangerschaft bei der ersten ICSI-Behandlung sei
als nicht erfolgreich zu werten. Letztlich sei es die ungewollte Kinderlosigkeit, die durch die MaBnahme zur kinstlichen Befruchtung
behandelt werden solle. Erst wenn eine kiinstliche Befruchtung nicht nur zu einer Schwangerschaft, sondern auch zur Geburt eines oder
mehrerer Kinder gefiihrt habe, lasse sich von einem Erfolg sprechen.

Gegen das ihr am 13. Mai 2005 zugestellte Urteil richtet sich die Berufung der Klagerin, eingegangen beim Schleswig-Holsteinischen
Landessozialgericht am 8. Juni 2005. Zur Begriindung wiederholt sie ihr Vorbringen aus dem bisherigen Verfahren. Im September 2005 habe
sie einen weiteren, allerdings erfolglosen Versuch zur kiinstlichen Befruchtung durchgefiihrt. Dazu legt die Klagerin die entsprechende
Kostenrechnung vor.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Kiel vom 29. April 2005 sowie den Bescheid der Beklagten vom 17. De- zember 2003 in der Fassung des
Widerspruchsbeschei- des vom 12. Juli 2004 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, die Kosten fir die im September 2005
durchgefiihrte weitere IVF/ICSI-Behandlung zu erstatten.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der Verwaltungsakten der Beklagten und die Gerichtsakten verwiesen.
Entscheidungsgriinde:

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Klagerin ist zulassig und teilweise begriindet. Zu Unrecht hat das Sozialgericht die Klage
abgewiesen. Die Klagerin hat namlich einen Anspruch auf Kostentbernahme der im September 2005 durchgefihrten kinstlichen
Befruchtung zur Halfte. Insoweit sind daher die Bescheide der Beklagten und das angefochtene Urteil aufzuheben.

Da die Behandlung im September 2005 durchgeflihrt worden ist und die Klagerin die Kosten daflir getragen hat, kommt als alleiniger
Anspruch § 13 Abs. 3 des Flinften Sozialgesetzbuches (SGB V) in Betracht. Als Ausnahmeregelung zu dem grundsatzlich im Recht der
gesetzlichen Krankenversicherung geltenden Sachleistungsprinzip (§ 2 Abs. 2 SGB V) bestimmt diese Vorschrift, dass eine Krankenkasse die
Kosten fiir notwendige Leistungen in der entstandenen Hohe zu erstatten hat, wenn sie eine unaufschiebbare Leistung nicht rechtzeitig
erbringen konnte oder eine Leistung zu Unrecht abgelehnt hat und dem Versicherten fiir die selbst beschaffte Leistung Kosten entstanden
sind. Hierbei handelt es sich um eine abschlieBende Regelung, da § 13 Abs. 1 SGB V bestimmt, dass eine Krankenkasse anstelle der Sach-
oder Dienstleistung nach § 2 Abs. 2 SGB V Kosten nur dann erstatten darf, soweit dies gesetzlich vorgesehen ist. Die Voraussetzungen des §
13 Abs. 3 SGB V erflllt die Klagerin in der 2. Alternative, und zwar der zu Unrecht abgelehnten Leistung.

Die notwendige Antragstellung vor der Behandlung mit ebenfalls vorheriger Leistungsablehnung durch die Beklagte liegt unstreitig vor. Mit
Bescheid vom 17. Dezember 2003 hat die Beklagte eine weitere Kostenubernahme flr eine kunstliche Befruchtung abgelehnt.

Voraussetzung der 2. Alternative des § 13 Abs. 3 SGB V ist das Vorliegen eines Sachleistungsanspruchs auf diese Leistung. Auch diese
Voraussetzungen erfiillt die Klagerin hinsichtlich der im September 2005 durchgefiihrten Malnahme. Entgegen der Auffassung der
Beklagten hatte sie namlich bis zu diesem Zeitpunkt erst zwei erfolglose Versuche durchgefihrt.

Der Sachleistungsanspruch der kiinstlichen Befruchtung folgt aus § 27a Abs. 1 SGB V. Danach umfassen die Leistungen der
Krankenbehandlung auch medizinische Maknahmen zur Herbeiflihrung einer Schwangerschaft, wenn die Voraussetzungen der Ziffern 1 bis
5 der Vorschrift vorliegen. Nach Nr. 2 der Vorschrift, Uber deren Vorliegen die Beteiligten alleine streiten, ist eine Voraussetzung fur die
streitige Behandlung, dass nach arztlicher Feststellung hinreichende Aussicht besteht, dass durch die MaBnahmen eine Schwangerschaft
herbeigefihrt wird (1. Halbsatz). Davon geht die Beklagte offensichtlich aus, wie sich aus ihrem Bescheid vom 23. Juli 2002, bis zu vier
Behandlungsversuche zu Gbernehmen, ergibt. Streitig ist auch nicht das Vorliegen der hinreichenden Aussicht auf Herbeiflihrung einer
Schwangerschaft durch die MaBnahme zwischen den Beteiligten. Davon hat sich der Senat durch seine Anfrage vom 22. Februar 2006 bei
der Beklagten nochmals Uberzeugt. Streitig ist vielmehr das Vorliegen des Ausschlusstatbestandes der hinreichenden Erfolgsaussicht im 2.
Halbsatz der Nr. 2, wenn die MaBnahme namlich dreimal ohne Erfolg durchgefiihrt worden ist. Ein solcher Ausschluss lag entgegen der
Auffassung der Beklagten bei der Klagerin bis zur Durchfiihrung der MaBnahme im September 2005 nicht vor.

Ob bei der Klagerin bis zu diesem Zeitpunkt drei oder zwei erfolglose Versuche durchgefiihrt worden waren, hangt davon ab, ob als erfolglos
auch ein Versuch zu werten ist, der (wie bei ihr der 1. Versuch) eine Schwangerschaft herbeigefuhrt hat, ohne dass es zur Austragung der
Leibesfrucht kam. In dem Fall hatte die Klagerin Ende 2003 und damit zum Zeitpunkt des Bescheides vom 17. Dezember 2003 die
Voraussetzungen des ab 2004 geltenden Ausschlusstatbestandes der drei erfolglosen MaBnahmen erfiillt. Eine solche Auslegung, erfolglos
auch solche Versuche zu werten, die eine - wenn auch vorzeitig beendete - Schwangerschaft herbeigefihrt haben, widerspricht jedoch dem
Wortlaut der Vorschrift bzw. dem Zusammenhang, in dem sie steht, und ihrem Sinn und Zweck.

Sowohl § 27a Abs. 1 Satz 1 1. Halbsatz als auch der 1. Halbsatz der Nr. 2 in Abs. 1 SGB V verdeutlichen, dass die in dieser Vorschrift
geregelte kunstliche Befruchtung auf die Herbeiflihrung einer Schwangerschaft gerichtet ist. So heillt es in Abs. 1 Satz 1 1. Halbsatz: "Die
Leistungen der Krankenbehandlung umfassen auch medizinische MaRnahmen zur Herbeifihrung einer Schwangerschaft." Und in Nr. 2 heit
es: "nach arztlicher Feststellung hinreichende Aussicht besteht, dass durch die MaBnahmen eine Schwangerschaft herbeigefuhrt wird".
Beide Formulierungen machen damit deutlich, dass die von § 27a SGB V erfasste kinstliche Befruchtung auf die Herbeifiihrung der
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Schwangerschaft gerichtet ist und nicht auf die zeitlich spater liegende Geburt eines Kindes, wovon die Beklagte offensichtlich ausgeht. Zu
mehr sind IVF und ICSI auch nicht in der Lage. Daraus folgt nach Auffassung des Senats, dass die in Nr. 2 2. Halbsatz angesprochene
erfolglose MaBnahme nur dann vorliegt, wenn sie keine Schwangerschaft herbeigefiihrt hat (so auch Peters, in Handbuch der
Krankenversicherung, § 27a SGB V Rz. 85; Héfler, in Kasseler Kommentar, SGB V § 27a Rz. 15, der den abgeschlossenen Versuch bereits
darin sieht, dass bei der IVF eine Kultur angesetzt ist).

Diese am Wortlaut der Vorschrift orientierte Auslegung entspricht auch ihrem Sinn und Zweck. Der Ausschlusstatbestand des 2. Halbsatzes
in der Nr. 2 wurde medizinisch damit begrindet, dass nach vier vergeblichen Versuchen die Erfolgsaussichten deutlich zurtickgehen (BR
Drucks. 65/90 S. 34). Dabei sind diese Erfolgsaussichten offensichtlich auf die Herbeifihrung einer Schwangerschaft gerichtet, da es sich bei
der kiinstlichen Befruchtung um eine medizinische Leistung handelt, die allein hierauf gerichtet ist. Sie fordert jedenfalls nicht die
Durchfiihrung der Schwangerschaft und die Geburt, sondern nur die Herbeiflihrung einer Schwangerschaft. Im Falle der Klagerin war es
jedoch bis September 2005 so, dass diese statistische Wahrscheinlichkeit einer Erfolglosigkeit kiinstlicher Befruchtung aufgrund der
durchgeflihrten Anzahl der Versuche nicht getroffen werden konnte. Bei ihr waren zu diesem Zeitpunkt namlich noch keine drei, sondern
lediglich zwei erfolglose Versuche und ein erfolgreicher durchgefiihrt worden. Damit lagen bei Durchfiihrung der kiinstlichen Befruchtung im
September 2005 die Voraussetzungen fiir eine Kostenibernahme vor.

An diesem Ergebnis andert das Vorbringen der Beklagten in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat, diese Auslegung komme zu einem
mengenmaRig unbeschrankten Anspruch der Versicherten in dem Fall, dass die kiinstliche Befruchtung zwar stets zur Schwangerschaft,
aber nie zur Geburt flhre, nichts. Dieser Fall ist zum einen medizinisch wenig wahrscheinlich und verkennt zum anderen, dass es sich in
dem 2. Halbsatz der Nr. 2 lediglich um einen gesetzlich bestimmten Ausschlusstatbestand handelt, der fiir den Fall, dass seine
Voraussetzungen nicht vorliegen, keinen zwingenden Leistungsanspruch gibt. Zudem schlieRt auch die Auffassung der Beklagten, eine
erfolgreiche und damit nicht zahlende MaBnahme liege erst bei einer Schwangerschaft mit anschlieBender Geburt vor, die mengenmalige
Begrenzung von MaRBnahmen der kiinstlichen Befruchtung nicht aus. Denn eine allgemeine Beschrankung des Leistungsanspruchs der
klnstlichen Befruchtung auf kinderlose Versicherte enthalt § 27a SGB V nicht.

Allerdings hat die Klagerin lediglich einen Anspruch auf Kostenerstattung von 50 v. H. der im September 2005 durchgeflihrten MaRnahme.
Dies folgt aus § 27a Abs. 3 Satz 3 in der ab 2004 geltenden Fassung. Danach Gbernimmt die Krankenkasse 50 v. H. der mit dem
Behandlungsplan genehmigten Kosten der MaBnahme, die bei ihrem Versicherten durchgefiihrt wird. Entgegen der Auffassung der Klagerin
findet § 27a in der Fassung durch das Gesetz vom 14. November 2003 (BGBI. | S. 2190) Anwendung. Eine Ubergangsregelung enthalt dieses
Gesetz nicht. Damit fand die Neufassung auf samtliche MaBnahmen zur Herbeiflihrung einer Schwangerschaft Anwendung, die 2004
jedenfalls begannen. Und das war hinsichtlich des hier streitigen Versuchs der Herbeiflihrung einer Schwangerschaft im September 2005
der Fall.

An diesem Ergebnis andert sich auch nichts durch den Bescheid der Beklagten vom 28. Oktober 2003, mit dem die Beklagte sich zur
(unbeschrankten) Kostenubernahme der IVF/ICSI-Behandlung verpflichtet hatte. Denn diese Kostenzusage hat die Beklagte wirksam mit
weiterem Bescheid vom 17. Dezember 2003 unter Hinweis auf die ab 2004 geltende Rechtsanderung auch insoweit aufgehoben, als nur
noch ein Anspruch auf Ubernahme der Halfte der Kosten besteht. Die Berechtigung zur Abanderung der Kosteniibernahmeerklarung folgt
aus § 48 Abs. 1 Satz 1 SGB X. Danach ist ein Verwaltungsakt mit Wirkung fur die Zukunft aufzuheben, soweit in den tatsachlichen oder
rechtlichen Verhéltnissen, die beim Erlass eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung vorgelegen haben, eine wesentliche Anderung eintritt.
Dauerwirkung in diesem Sinne liegt auch dann vor, wenn ein Verwaltungsakt tber seine Bekanntgabe hinaus Wirkung zeigt, der
Verwaltungsakt also zukunftsorientiert ist (Wiesner, in von Wulffen, SGB X, § 48 Rz. 4 m.w.N.). Das war hier hinsichtlich der in dem Bescheid
vom 28. Oktober 2003 ausgesprochenen Kosteniibernahme der Fall, da dort in dem vorletzten Absatz ausdriicklich auf die Ubernahme der
zukunftigen Kosten im Rahmen der Abrechnung uber die Krankenversicherungskarte hingewiesen wurde. Auch die im Bescheid vom 23. Juli
2002 enthaltene Kostentibernahmeerklarung war allein zukunftsbezogen.

Die (ibrigen Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 SGB X liegen ebenfalls vor. In den rechtlichen Verhaltnissen trat namlich ab 2004 u. a.
insoweit eine Anderung ein, als Kosten der kiinstlichen Befruchtung nur noch in Héhe von 50 v. H. der mit dem Behandlungsplan
genehmigten Kosten der MaBnahmen, die bei der Versicherten durchgefiihrt werden, zu ilbernehmen waren.

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 183, 193 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG).

Der Senat lasst im Hinblick auf die hier entscheidungsrelevante Frage der Auslegung der erfolglosen MaBnahme im Sinne des § 27a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 SGB V die Revision zu, weil dieser Frage grundsatzliche Bedeutung zukommt (§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG).
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