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Leitsatze 1. Ein Erstattungsanspruch fuar

Behandlungen im EU/EWR-Ausland
gemals § 13 Abs. 4 Satz 1 SGB V besteht
nicht, wenn bei Manahmen der
kunstlichen Befruchtung gemal § 27a
Abs. 1 SGB V gegen das deutsche
Embryonenschutzgesetz (ESchG)
verstoRen worden ist. Dies ergibt sich
sowohl aufgrund der Einheit der
Rechtsordnung als auch aus der
Gesetzesbegrundung. Im Falle der
Kostenerstattung gemal & 13 Abs. 4 SGB
V tragt der Versicherte zudem das Risiko,
dass die Leistung nicht den gesetzlichen
Vorgaben entspricht.

2. Selbst nach der weitesten Auslegung
des &§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG durfen
aufgrund einer sorgfaltigen und
individuellen Prognose nicht mehr
Embryonen erzeugt werden, als in einem
Zyklus transferiert werden sollen. Ein
Verstols liegt auch dann vor, wenn ein Teil
der Embryonen fur einen spateren Kryo-
Transfer konserviert wird. Denn nach dem
Willen des Gesetzgebers soll die
Entstehung Uberzahliger Embryonen
verhindert und das grundgesetzlich
geschutzte Leben in vitro erzeugter
Embryonen geschutzt werden.
Normenkette -
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2. Instanz

Aktenzeichen -
Datum -

3. Instanz

Datum -

A

I. Die Klage gegen den Bescheid vom 12.10.2020 in der Gestalt des
Widerspruchbescheids vom 10.02.2021 wird abgewiesen.

Il. Die auA[Jergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits sind nicht zu erstatten.
A
Tatbestand:

Streitig ist die Kostenerstattung einer in A[Jsterreich durchgefA¥hrten kA%snstlichen
Befruchtung in HAYhe von 8.948,26 Euro.

Die 1991 geborene KIArgerin ist bei der Beklagten versichert. Die GynAxkologin S
diagnostizierte eine ideopathische SterilitAnt und einen unauffAxlligen
gynAxkologischen Befund laut dem Bericht vom 17.12.2018. Bei dem Ehemann der
KIAxgerin stellte sie eine andrologische SubfertilitAnt fest.

Mit dem Behandlungsplan vom 27.04.2020 beantragte die S1 GmbH wegen
andrologischer SterilitAnt eine intracytoplasmatische Spermieninjektion (ICSI). Die
Beklagte genehmigte am 18.05.2020 den Behandlungsplan fAYar drei Zyklen.

Mit dem Abschlussbericht vom 22.06.2020 teilte H mit, dass am 15.06.2020 8
Eizellen entnommen worden seien, nach einer Stimulation seien 7 reif fAY4r die
Behandlung mittels ICSI gewesen. Alle 7 Eizellen seien befruchtet worden. Am
20.06.2020 sei eine Blastozyste transferiert und drei Blastozysten seien
kryokonserviert worden.

Mit dem Schreiben vom 27.07.2020 beantragte die KIAxgerin die Erstattung von
Medikamenten in HAYhe von 1.843,20 Euro, Arrztlichen Leistungen in HAYhe von
5.803,97 Euro und Fahrtkosten von 211,20 Euro.

Mit dem Kulturprotokoll vom 09.09.2020 teilte S3 mit, dass 8 Eizell-Cumulus-
Komplexe gewonnen worden seien, es hAxtten sich 7 Eizellen entwickelt, 7 Eizellen
seien befruchtet worden, ein Embryo sei transferiert worden, drei Eizellen seien
kryokonserviert worden, die restlichen Zellen hAxtten sich nicht entwickelt.

Mit dem Schreiben vom 28.09.2020 bat die Beklagte um eine Bescheinigung, dass



bei der kA¥snstlichen Befruchtung die Vorschriften des deutschen
Embryonenschutzgesetzes (ESchG) eingehalten worden seien. Mit der E-Mail vom
01.10.2020 teilte S3 der KIArgerin mit, dass eine solche BestAxrtigung nicht
ausgestellt werden kAfnne, da die Behandlung nach Afsterreichischem Recht, dem
Fortpflanzungsmedizingesetz, erfolgt sei.

Mit dem Schreiben vom 09.10.2020 wies die KIAxgerin darauf hin, dass sie
sAxmtliche

Unterlagen inklusive des Behandlungsplans eingereicht habe und von Anfang an
alle Behandlungsschritte offengelegt habe. WAxre der Behandlungsplan nicht
bewilligt worden, dann hAxtte sie auf eine Behandlung in A[Jsterreich verzichtet. Die
Chancen auf einen Behandlungserfolg seien in deutschen Kinderwunschkliniken
deutlich geringer. Dadurch komme es zu einer IAxngeren Behandlungsdauer und
einer grAYA[Jeren finanziellen und psychischen Belastung.

Mit dem Bescheid vom 12.10.2020 stellte die Beklagte fest, dass sie sich an den
Kosten fAVar die kAVsnstliche Befruchtung nicht beteiligen kann. Zur BegrAY2ndung
fAYhrte die Beklagte aus, dass vom Arzt zu bestAntigen sei, dass das
Embryonenschutzgesetz eingehalten worden sei. Die KIAxgerin habe telefonisch
mitgeteilt, dass die geforderte Bescheinigung nicht vorgelegt werden kAfnne, da
bei der kAVsnstlichen Befruchtung das Afsterreichische Recht angewandt worden
sei.

Mit dem Schreiben vom 29.10.2020 erhob die KIAxgerin Widerspruch. Zur
BegrA¥andung fAYshrte sie aus, dass sie nicht nachvollziehen kAfnne, dass die
KostenAYsbernahme erst im Nachhinein abgelehnt worden sei. Von Anfang an habe
sie alle Schritte inklusive Behandlungsplan, Leistungen und Kosten offengelegt. Der
Beklagten sei bekannt gewesen, wo die Behandlung durchgefA¥hrt werden sollte.
WAxre der Behandlungsplan nicht genehmigt worden, dann hArtte die KIAxgerin
die Behandlung nicht durchfA%hren lassen.

Mit dem Widerspruchsbescheid vom 10.02.2021 wies die Beklagte den Widerspruch
zurAYck. Zur BegrAYsandung fA%hrte sie aus, dass Versicherte Leistungserbringer in
anderen LAxndern des EuropAxischen Wirtschaftsraums in Anspruch nehmen
kAfnnten. Voraussetzung sei, dass die in Deutschland geltenden Rechtsvorschriften
beachtet worden seien. Eine Kostenerstattung von kAYinstlicher Befruchtung sei
demnach nur mA9glich, wenn die Bestimmungen des Embryonenschutzgesetzes
eingehalten worden seien. Eine entsprechende ErklAxrung konnte jedoch nicht
vorbelegt werden.

Mit dem Befundbericht vom 01.12.2021 teilte S3 mit, dass die Entwicklungsrate bei
einem Alter der Frau von 29 Jahren maximal 40 bis 45 Prozent betrage. Da die
KIAxgerin und ihr Ehemann auch zum Transfer von zwei Embryonen bereit gewesen
seien, wurden alle sieben Vorkern-Embryonen weiter kultiviert. Am Tag des
Embryotransfers habe sich das Paar entschieden, eine Blastozyste zu transferieren,
daher seien die A¥brigen drei Blastozysten kryokonserviert worden.

Mit dem Schriftsatz vom 24.02.2021 hat die KIArgerin die Klage erhoben. Sie



verlangt die Kostenerstattung einer in A[Jsterreich durchgefA%hrten
intracytoplasmatischen Spermieninjektion (ICSI) in HAYhe von 8.948,26 Euro.

Die KIArgerin trAxgt vor, dass in AJsterreich das Fortpflanzungsmedizingesetz
Anwendung finde und dieses anderen ethischen Auffassungen hinsichtlich des
Beginn des Lebens folge. Die durchgefA¥hrte Behandlung sei zudem auch
gemAxA[] dem A§ 1 ESchG rechtmAxA[]ig gewesen. A§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG nehme
keinen Bezug auf Nr. 3, so dass keine BeschrAxnkung auf drei Eizellen bestehe. Es
seien gemArA[] A§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG nicht mehr Eizellen befruchtet worden, als
innerhalb eines Zyklus AVsbertragen werden sollen. Ausgehend von der ermittelten
Entwicklungswahrscheinlichkeit sei sichergestellt worden, dass sich nicht mehr als
drei Embryonen entwickeln. Dass sich vier Embryonen entwickelt haben und dass
die KIArgerin sich fAY4r den Transfer eines Embryos und die Kryokonservierung von
drei Embryonen entschieden habe, verstoA[Je nicht gegen das ESchG.

Aufgrund der Verwendung des Wortes a[][Jsollena[][] in Nr. 5 stehe die
DurchfA%hrung eines Zyklus im Ermessen. Mithin dA%rfe die KIAxgerin
entscheiden, wie viele Eizellen befruchtet werden soll, um die Anzahl der in einem
Zyklus zu AVsbertragenden Eizellen zu erzielen. Heute sei es im Einzelfall statistisch
kein Problem festzustellen, wie viele Eizellen befruchtet werden kAfnnen, um eine
Anzahl von drei Embryonen zu erzielen. Sinn und Zweck des ESchG sei es, dass die
innerhalb eines Zyklus entstandenen Embryonen zu transferieren. Dies bedeute
jedoch kein Verbot der Kryokonservierung. Verboten sei die Vernichtung von
Embryonen, die Frau kAfnne jedoch bestimmen, dass nicht alle im Zyklus
entstandenen Embryonen transferiert werden. Die KIAxgerin sehe kein Verbot der
Kryokonservierung von AYiberschAYsssigen Embryonen, sondern nur ein Verbot der
Vernichtung. Der Eindruck des Gerichts, die Behandlung sei im Ergebnis auf einen
elektiven Single-Embryo-Transfer ausgelegt, treffe nicht zu. Es seien nicht 7 Eizellen
kultiviert werden, um eine Auswahl geeigneter Embryonen zu ermA9glichen. Die
behandelnden A[Jrzte haben beabsichtigt, lediglich zwei Embryonen fAYr den
Transfer zu entwickeln, weil die KIAxgerin und ihr Ehemann ursprA¥nglich zwei
Embryonen transferieren wollten. Entsprechend dem Bericht von S3 sollten
entsprechend einer anzunehmenden Wahrscheinlichkeit von 40 bis 45 Prozent aus 7
befruchteten Eizellen zwei bis drei Embryonen gewonnen werden. Wenn die
KIAxgerin am Transfertag nur einen Embryo transferiert bekommen wollte, bedeute
dies keine Verletzung des ESchG, da dieses nur das Handeln des Arztes
sanktioniere.

Bei der KIAxgerin hArtte sich nach hormoneller Stimulation im Juli und August 2018
jeweils nur ein Follikel entwickelt. Demnach werde bei der KIAxgerin die
Wahrscheinlichkeit von 40 bis 45 Prozent auch bei der Entwicklung von Embryonen
nicht erreicht. Unter BerA¥%cksichtigung dessen hAxrtten bei der Behandlung nicht
unbedingt drei, sondern auch lediglich nur zwei Embryonen entstehen kAqnnen.

Die Beklagte nimmt Bezug auf ihre AusfA¥%hrungen im Verwaltungsverfahren.

Die KIArgerin beantragt,

die Beklagte unter Aufhebung des Bescheids vom 12.10.2020 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 10.02.2021 zu verurteilen, der KIAxgerin einen Betrag
in HA9he von 8.948,26 Euro zu erstatten.
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Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den
Inhalt der Gerichtsakten und der beigezogenen Verwaltungsakten Bezug
genommen.

EntscheidungsgrA%nd e:
Die Klage hat keinen Erfolg.

Streitig ist die Kostenerstattung einer in A[Jsterreich durchgefAYhrten kAYanstlichen
Befruchtung in HAYlhe von 8.948,26 Euro.

Die Klage ist zulAxssig. Sie ist gemAxA[] A§A§ 87, 90, 92 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
form- und fristgerecht erhoben worden. Die Klage ist als kombinierte Anfechtungs-
und unechte Leistungsklage (A§ 54 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 und Abs. 4 SGG) statthaft.
Die Klagebefugnis der KIAxgerin (A§ 54 Abs. 2 Satz 1 SGG) ergibt sich aus einer
mAf9glichen Verletzung ihres Anspruchs auf Kostenerstattung gemAxA[] A§ 13 Abs.
4 Satz 1 SGB V. Das Widerspruchsverfahren wurde gemAxA[] A§ 78 Abs. 1 Satz 1
SGG durchgefA¥%hrt.

Die Klage ist unbegrA¥ndet. Der Bescheid vom 12.10.2020 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 10.02.2021 ist rechtmAxA[Jig und verletzt die
KIAxgerin nicht in ihren Rechten.

Ein Erstattungsanspruch gemArxA[] A§ 13 Abs. 4 Satz 1 SGB V besteht nicht.
Versicherte sind gemArA[] A§ 13 Abs. 4 Satz 1 SGB V berechtigt, auch
Leistungserbringer in einem anderen Mitgliedstaat der EuropAxischen Union, einem
anderen Vertragsstaat des Abkommens A%ber den EuropAxrischen Wirtschaftsraum
oder der Schweiz anstelle der Sach- oder Dienstleistung im Wege der
Kostenerstattung in Anspruch zu nehmen, es sei denn, Behandlungen fAYar diesen
Personenkreis im anderen Staat sind auf der Grundlage eines Pauschbetrages zu
erstatten oder unterliegen auf Grund eines vereinbarten Erstattungsverzichts nicht
der Erstattung. Es dAYarfen gemArxA[] A§ 13 Abs. 4 Satz 2 SGB V nur solche
Leistungserbringer in Anspruch genommen werden, bei denen die Bedingungen des
Zugangs und der AusA%sbung des Berufes Gegenstand einer Richtlinie der
EuropAxischen Gemeinschaft sind oder die im jeweiligen nationalen System der
Krankenversicherung des Aufenthaltsstaates zur Versorgung der Versicherten
berechtigt sind. Der Anspruch auf Erstattung besteht gemAxA[] A§ 13 Abs. 4 Satz 3
SGB V hAqchstens in HAfhe der VergA¥tung, die die Krankenkasse bei Erbringung
als Sachleistung im Inland zu tragen hAntte. Mit A§ 13 Abs. 4 bis 6 SGB V erhalten
Versicherte die MAfglichkeit, medizinische Versorgung in anderen Mitgliedstaaten
der EU, einem EWR-Vertragsstaat und der Schweiz in Anspruch zu nehmen.
Versicherte sind daher in ihrer Nachfrage nicht mehr territorial auf das Inland
beschrArnkt, sondern kAfnnen fAYr Behandlungen im Geltungsbereich des EU-
Vertrages die Leistungserbringer dieser Staaten in Anspruch nehmen, wobei sie
dann aber auch das Risiko tragen mAVissen, nur einen Teil ihrer Kosten erstattet zu
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erhalten (Krauskopf, SGB V A§ 13 Rn. 55, Stand 2020; Kasskomm/ Schifferdecker,
116. EL September 2021, SGB V A§ 13 Rn. 149).

Die Anspruchsvoraussetzungen gemA=A[] A§ 13 Abs. 4 Satz 1 und 2 SGB V liegen
vor. Die KIAxgerin zAxhlt als Versicherte zum anspruchsberechtigten Personenkreis.
Die S GmbH ist ein nach nationalem Recht zugelassenen Leistungserbringer.

Es handelt sich um eine Selbstbeschaffung einer gesetzlichen Leistung. Die
KIAxgerin und ihr Enemann erfA%llen die Voraussetzungen des A§ 27a SGB V, so
dass grundsArtzlich Anspruch auf eine intracytoplasmatische Spermieninjektion
(ICSI) gemArA[] Nr. 11.5 der Richtlinien AVsber kAYanstliche Befruchtung bestand.
Die Beklagte hat am 18.05.2020 den Behandlungsplan vom 27.04.2020 den
Behandlungsplan fAY4r maximal drei Zyklen ICSI genehmigt. Die Versicherten
kAfnnen sich grundsArtzlich nur die im System der deutschen Krankenversicherung
vorgesehenen Sach- und Dienstleistungen in anderen EU- und EWR-Staaten selbst
beschaffen. Die Leistung muss insbesondere notwendig, wirtschaftlich und wirksam
sein (vgl. A§A§ 2 Abs. 1, 12; BayLSG, Urt. v. 27.3.2020 a[J[] L 4 KR 405/19, Rn. 34).
InlAxndische Leistungsvoraussetzungen gelten uneingeschrAxnkt fort, soweit sie
nicht diskriminierend wirken. Sind AnsprAYiche etwa von der Einhaltung eines
besonderen Verfahrens oder einer besonderen vorherigen Genehmigung der
Krankenkasse abhArngig, so gelten diese Voraussetzungen grundsAxntzlich auch bei
einer Verschaffung der Leistung im EU-Ausland (KassKkomm/Schifferdecker, 116. EL
September 2021, SGB V A§ 13 Rn. 174, 175).

Ein Erstattungsanspruch gemArA[] A§ 13 Abs. 4 Satz 1 SGB V besteht nicht, da bei
der Behandlung gegen das Verbot des A§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG verstoA[Jen wurde,

mehr Eizellen einer Frau zu befruchten, als ihr innerhalb eines Zyklus AVsbertragen
werden sollen.

Der Kostenerstattungsanspruch gemArA[] A§ 13 Abs. 4 SGB V setzt voraus, dass der
Versicherte einen prlmArzren Leistungsanspruch hat. A§ 13 Abs. 4 SGB V erAfffnet
lediglich den Zugang europAxischer Leistungserbringer zum inlArndischen
Krankenversicherungssystem, befreit aber nicht von den Regelungen des SGB V
(LSG Baden-WAVarttemberg, Urt. 19.07. 2013 &[] 4 KR 4624/12, BeckRS 2014
65926). Behandlungen, die keine Leistung der deutschen Gesetzlichen
Krankenversicherung sind, kAfinnen auch nicht im Ausland zu Lasten der deutschen
GKV in Anspruch genommen und abgerechnet werden (LSG Sachsen-Anhalt, Urt.
02.05.2012 40 L 10 KR 31/09; Krauskopf/Wagner, 111. EL Mai 2021, SGB V A§ 13
Rn. 57).

Entgegen der Ansicht der KIArgerin setzt ein Leistungsanspruch auf kAYanstliche
Befruchtung gemAxA[] A§ 27a Abs. 1 SGB V nach allgemeiner Meinung voraus, dass
die Behandlung nicht gegen das Embryonenschutzgesetz (ESchG) verstAJA[jt. Dies
ergibt sich sowohl aus Einheit der Rechtsordnung als auch der
GesetzesbegrAvandung (BT-Dr 65/90 S. 33; Krauskopf/ Wagner, 111. EL Mai 2021
Rn. 6, SGB V A§ 27a Rn. 6). Das Embryonenschutzgesetz stellt die Anwendung von
bestimmten Fortpflanzungstechniken, die im Einzelnen in A§ 1
Embryonenschutzgesetz aufgefAYshrt sind, unter Strafe. Das
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Embryonenschutzgesetz erfasst nach dem sich auf Wortlaut und
Entstehungsgeschichte stA%tzenden Regelungszweck unter Beachtung der Einheit
der Rechtsordnung auch die Kostenerstattung und alle Stellen, die im
Geltungsbereich des Embryonenschutzgesetzes in die Verschaffung von Axrztlichen
Leistungen eingebunden sind. Eine von der Rechtsordnung verbotene Behandlung
kann nicht Teil des Leistungskataloges der Gesetzlichen Krankenversicherung sein.
Behandlungen, die rechtlich nicht zulAxssig sind, dAYsrfen von der Krankenkasse
nicht gewAxhrt oder bezahlt werden (SG Dresden, Gerichtsbescheid v. 31.08.2016
ajd S 25 KR 236/14, BeckRS 2016, 118506 Rn. 15-19).

Bei der Behandlung der KIAxgerin in A[]Jsterreich wurde gegen A§ 1 Abs. 1 Nr. 5
ESchG verstoA[Jen. Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird
gemArA[] A§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG bestraft, wer es unternimmt, mehr Eizellen einer
Frau zu befruchten, als ihr innerhalb eines Zyklus A¥bertragen werden sollen. Ziel
dieser Regelung ist, die Erzeugung sog. a[J[JA%berzAxhligera[[] bzw.
aJverwaistera[J[] Embryonen zu verhindern, dh solcher Embryonen, die a[J] aus
diversen GrAYinden (etwa Tod, Erkrankung oder WillensAxnderung der
Eizellspenderin bzw. wegen eingetretenem reproduktionsmedizinischem Erfolg) a[j[]
nicht mehr auf die Frau, von der die Eizellen stammen, AVbertragen werden
kAfnnen. Hierdurch wird zugleich einer missbrAxuchlichen Verwendung der
Embryonen vorgebeugt. Zur Erreichung dieser Ziele ordnet A§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG
an, dass nicht mehr Eizellen befruchtet werden dA%rfen, als der Eizellspenderin
innerhalb eines Behandlungszyklus AYsbertragen werden sollen (Spickhoff/MAYiller-
Terpitz, 3. Aufl. 2018, ESchG A§ 1 Rn. 17, 18).

A§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG ist vorliegend ein Verbotsgesetz im Sinne von A§ 134
BAVirgerliches Gesetzbuch (BGB). Unter welchen Voraussetzungen ein
RechtsgeschAxft gegen ein Verbotsgesetz verstAJA[t, hArngt allein vom
Tatbestand der jeweils in Rede stehenden Verbotsnorm ab. GehAfren zum
Tatbestand der Verbotsnorm auch subjektive Merkmale, wie dies etwa
notwendigerweise bei Straf- und BuA[Jgeldbestimmungen der Fall ist, mAYsssen
diese grundsAxtzlich ebenfalls vorliegen, um eine Nichtigkeit eines
gesetzeswidrigen RechtsgeschAxfts nach A§ 134 bejahen zu kAfnnen. Von diesem
Grundsatz sind allerdings Ausnahmen mAf9glich. So ist anerkannt, dass die
Verwirklichung der subjektiven Voraussetzungen eines Straftatbestandes
ausnahmsweise nicht erforderlich ist, wenn der Schutzzweck der verletzten Norm
die Nichtigkeit des RechtsgeschArfts unabweislich erfordert (BeckOGK/ Vossler,
1.12.2021, BGB A§ 134 Rn. 68, 69).

Nach einer Auffassung erlaubt A§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG nur die Befruchtung von drei
Eizellen. Es wAxre ein Widerspruch zur Intention des Gesetzgebers, der die
Produktion AVsberzArhliger Embryonen verhindern wollte. Nachdem im Laufe des
Gesetzgebungsverfahrens in der jetzigen Regelung des A§ 1 Abs. 1 Nr. 3 ESchG
ausdrAYicklich festgeschrieben wurde, dass innerhalb eines Zyklus hAfchstens drei
Eizellen A¥bertragen werden kAfnnen, darf auch hAfchstens diese Anzahl
befruchtet werden (Erbs/Kohlhaas/ Pelchen/HAxrberle, 236. EL Mai 2021 Rn. 8,
ESchG A§ 1 Rn. 8). Demzufolge liegt ein VerstoA[] vor, da sieben Eizellen befruchtet
worden sind.
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Nach anderer Ansicht ist die Befruchtung von mehr als drei Eizellen gestattet. Unter
anderem der Bundesfinanzhof hat sich mit dem a[J[Jdeutschen Mittelwega[][] befasst
und ihn fAY4r zulArssig erachtet; dabei hat er insbesondere auf die
Gesetzgebungsgeschichte abgestellt, wonach ausdrA¥cklich nur die Zahl der zu
AVibertragenden Embryonen beschrAxnkt wurde, nicht die der zu befruchtenden
Eizellen. Die Staatsanwaltschaft MAY4nchen hAxlt den deutschen Mittelweg fAYar
zulAxssig, wenn a[J[Jaufgrund einer sorgfArltigen und individuellen Prognose eine
konkret einzelfallbezogene Zahl von Eizellen befruchtet wird, mit dem Ziel nur einen
bzw. zwei entwicklungsfArhige Embryonen entstehen zu lassen, die dann
AVibertragen werden sollena[][] (Makowski, MA¥nchener Anwaltshandbuch
Medizinrecht 3. Aufl. 2020, A§ 19 Rn. 28). FAY4r die Verwirklichung des Tatbestands
des A§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG (&[][Jsollena[][]) kommt es damit entscheidend darauf
an, welchen Zweck der behandelnde Arzt mit der gewArhlten Vorgehensweise
verfolgt (GA%nther/Taupitz/Kaiser, A§ 1 | Nr. 5 Rn. 20, 24). Beabsichtigt er das
Entstehen von lediglich ein bis zwei entwicklungsfAxhigen Embryonen zum Zwecke
der A[Jbertragung, so widerspricht die Behandlung selbst dann nicht den Vorgaben
des ESchG, wenn trotz sorgfAxitiger Prognose und individuell angepasster
Vorgehensweise im Einzelfall unbeabsichtigt mehr entwicklungsfAxhige Embryonen
entstehen sollten. Damit ist der so genannte deutsche Mittelweg mit den
Regelungen des ESchG vereinbar, wenn anhand der individuell maA[jgeblichen
Parameter (z. B. Alter, Gewicht, Vorerkrankungen) aufgrund einer sorgfAxltigen und
individuellen Prognose so viele Eizellen befruchtet werden, dass voraussichtlich ein
oder zwei entwicklungsfArhige Embryonen entstehen, die dann A¥bertragen
werden sollen (BFH, Urteil vom 17.5.2017 a[JJ VLR 34/15 a[]J[J Rn. 25, NJW 2017,
3022). Demnach ist es gestattet, so viele Eizellen zu befruchten, wie
erfahrungsgemAxA[] zur intrazyklischen Realisierung des Embryotransfers und einer
daraus resultierenden Schwangerschaft erforderlich sind. GestAYatzt auf individuelle
Parameter der jeweiligen Gametenspender (wie z. B. Alter, Geschlecht oder
Vorerkrankungen) und hieraus abgeleitete individuelle Prognosen werden dabei so
viele Eizellen a[][] in der Praxis schwankt die Zahl zwischen vier bis sieben a[][] mit
dem Ziel befruchtet, ein oder zwei entwicklungsfAxhige Embryonen zu
transferieren. Diese Praxis ist a[J[] unterstA¥%tzt durch Teile des Schrifttums
(Diedrich/Ludwig/ Griesinger/MAfller S. 589 ff.) a[J[] von den Staatsanwaltschaften
strafrechtlich nicht verfolgt (vgl. Staatsanwaltschaft MAYanchen | Vfg. v. 24.7.2014
ad 124 Js 202366/13, juris, Rn. 7) und von einigen Gerichten (AG Wolfratshausen
ZfL 2008, 121 ff.; AG MAYinchen BeckRS 2012, 14678) mittlerweile als
gesetzeskonform gebilligt worden (Spickhoff/MAYiller-Terpitz, 3. Aufl. 2018, ESchG
A§ 1 Rn. 17, 18).

Der deutsche Mittelweg hat demnach die PrAxmisse, dass mittels kA¥anstlicher
Befruchtung nicht mehr Embryonen erzeugt werden, als in einem Zyklus transferiert
werden sollen. Zu Unrecht geht die KIArgerin davon aus, dass A§ 1 Abs. 1 Nr. 5
ESchG nicht verletzt sei, weil ausgehend von der ermittelten
Entwicklungswahrscheinlichkeit sichergestellt worden sei, dass sich nicht mehr als
drei Embryonen entwickeln. Anders als die Rechtsansicht des deutschen Mittelwegs
missachtet die Auffassung der KIArgerin die Zwecke des

Embryonenschutzgesetzes, die Entstehung A¥berzAxhliger Embryonen zu
verhindern und so das ungeborene Leben zu schAV%stzen.
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Zur A[lberzeugung des Gerichts ist nicht ersichtlich, dass der behandelnde Arzt die
Anzahl der zu befruchtenden Eizellen unter Beachtung der Voraussetzungen des
deutschen Mittelwegs bestimmt hat, indem &[JJaufgrund einer sorgfAxitigen und
individuellen Prognose eine konkret einzelfallbezogene Zahl von Eizellen befruchtet
wird, mit dem Ziel nur einen bzw. zwei entwicklungsfAxhige Embryonen entstehen
zu lassen, die dann AVibertragen werden sollen. Nach den Angaben des
behandelnden Arztes S3 war zum Zeitpunkt der Befruchtung ein Transfer von zwei
Embryonen vorgesehen. Die beabsichtigte Zahl der zu A¥%bertragenden Embryonen
ist ein subjektives Tatbestandsmerkmal des A§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG. Ausgehend
von der von S3 angegebenen Entwicklungswahrscheinlichkeit von 40 Prozent war
somit auf der Grundlage des Mittelwegs eine Befruchtung von 6 Eizellen gestattet,
bei 7 Eizellen bestand schon eine AVsberwiegende, 80 prozentige
Wahrscheinlichkeit, dass sich mindestens drei Embryonen entwickeln wAYsrden.
Auch nach der Auslegung im Sinne des deutschen Mittelwegs liegt demnach ein
VerstoA[] gegen A§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG vor. Auch die nach den Angaben S3
plAftzliche Entscheidung der KIAxgerin, anstelle von zwei Embryonen nur einen zu
transferieren, vermittelt den Eindruck, dass sieben Eizellen befruchtet wurden, um
eine Auswahl des geeignetsten Embryos zu ermAfglichen.

Entgegen des Vortrags der KIArgerin ist zudem nicht erwiesen, dass von einer
deutlich geringeren Entwicklungswahrscheinlichkeit als 40 Prozent auszugehen war.
Eine Beweiserhebung ist diesbezAY.glich nicht erforderlich, da der behandelnde Arzt
S3 hier eine AViberzeugende EinschAxtzung abgegeben hat. Dabei berAVicksichtigt
das Gericht, dass die prognostizierte Entwicklungswahrscheinlichkeit sogar
AVibertroffen worden ist, da sich drei statt vier Embryonen entwickelt haben. Ferner
betrifft die EinschArtzung von S3 im Juni 2020 den maA[]jgeblichen Zeitpunkt fAYar
die Prognose, wAxhrend die Diagnose einer ideopathischen SterilitAat ungeklAxrter
Ursache von S noch aus dem Jahr 2018 stammt; vor der kAYsnstlichen Befruchtung
wurde vom Kinderwunschzentrum zudem eine weitere Hormontherapie
durchgefA¥hrt. Hinzu kommt, dass maA[Jgebliche Ursache fAYr die
durchgefA¥%hrte intracytoplasmatische Spermieninjektion nicht die SterilitAnt der
KIAxgerin, sondern ihres Ehemanns war, wie aus den Befunden von S vom
17.12.2018 und dem Behandlungsplan vom 27.04.2020 hervorgeht.

Das Gericht folgt nicht der Auffassung der KIAxgerin, dass kein VerstoA[] gegen A§ 1
Abs. 1 Nr. 5 ESchG Eizellen vorliege, wenn AYiberzAxhlige Embryonen
kryokonserviert und in einem anderen Zyklus transferiert werden sollen. Nach
Ansicht der KIArgerin ziele das Embryonenschutzgesetz darauf ab, die Vernichtung
von Embryonen zu verhindern, vorliegend seien die A¥sberzAxhligen Embryonen
jedoch fAYar einen spAxteren Transfer kryokonserviert worden. Nach dem
eindeutigen Wortlaut des A§ 1 Abs. 1 Nr. 5 SGB V ist die AJbertragung a[J[Jinnerhalb
eines Zyklusa[][] maA[Jgeblich, so dass der Straftatbestand auch dann erfA%llt ist,
falls die Kryokonservierung und der spAxtere Transfer AVuberzArhliger Embryonen
beabsichtigt ist. SchlieA[Jlich war es Wille des Gesetzgebers, der Entstehung
AViberzAxhliger Embryonen entgegenzuwirken und das grundgesetzlich
geschAYtzte Leben in vitro erzeugter Embryonen zu schAYitzen
(Graf/JAxger/Wittig/Graf/C. Graf, 2. Aufl. 2017, ESchG A§ 1 Rn. 33). Das
einfachgesetzlich zum Ausdruck kommende KonnexitAxtsverhAxltnis zwischen der
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extrakorporalen Erzeugung menschlicher Embryonen und ihrem intrazyklischen
Transfer ist Ausdruck eines verfassungsrechtlichen Gebots. Es folgt aus der
staatlichen Verpflichtung, das grundrechtlich geschAVstzte Leben in vitro erzeugter
Embryonen vor GefAxhrdungen durch Private (Paar/Eizellspenderin,
Reproduktionsmediziner) zu schAV%tzen, indem jenen die Bedingungen ihrer
physischen Weiterexistenz in Utero garantiert werden, um so ihr aJJRecht auf
Transfera[][], welches aus der Lebensgarantie flieA[Jt, zu realisieren
(Spickhoff/MAY4ller-Terpitz, 3. Aufl. 2018, ESchG A§ 1 Rn. 17, 18).

Kostenerstattung ist gemArA[] A§ 13 Abs. 4 SGB V nur zu leisten, wenn ein
primAxrrer Leistungsanspruch nach deutschem Recht besteht, das europAxische
Recht schafft keine verAxnderten LeistungsansprAYiche, sondern ermAfglicht
lediglich die Inanspruchnahme von zugelassenen Leistungserbringern in anderen
Mitgliedstaaten der EU, einem EWR- Vertragsstaat und der Schweiz. Die Regelung
des A§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG ist auch nicht aufgrund vorrangigem europAxischen
Recht unanwendbar. Auch das sekundAxre Gemeinschaftsrecht und die das
primArre Gemeinschaftsrecht umsetzenden Regelungen des SGB V sehen fAYar den
KIArger keine weitergehenden LeistungsansprAYiche vor, die von der ErfAYsllung
der Voraussetzungen des Embryonenschutzgesetzes und des A§ 27a SGB V
entbinden. Wie das BSG herausgearbeitet hat, ist es allen Regelungen des
sekundArren Gemeinschaftsrechts und den das primArre Gemeinschaftsrecht
umsetzenden Regelungen des SGB V gemein, dass sie die A[Jbernahme von Kosten
fAVar Leistungen bei Krankheit, Mutterschaft und Vaterschaft Versicherter im
Ausland innerhalb der EU und des EuropAxischen Wirtschaftsraums auf dasjenige
begrenzen, was von den in Betracht kommenden inlAxndischen LeistungstrAxger
nach den fA%r ihn geltenden Regelungen der Leistungen bei Krankheit,
Mutterschaft und Vaterschaft verlangt werden kAfqnnte (vgl. BSG, Urteil vom
18.11.2014, Az. B 1 KR 19/13 R, Rdnr. 24 ff, juris). Auch Artikel 7 Abs. 1
Patientenrichtlinie begrenzt den sekundAxrrechtlich begrA¥ndeten
Leistungsanspruch fAYar nach dem SGB V Versicherte auf die im Leistungskatalog
der Gesetzlichen Krankenversicherung enthaltenen Leistungen. AuA[Jerdem
beschrAxnkt die Regelung des A§ 13 Abs. 4 SGB V die AnsprA¥%che auf die
GegenstAxnde des Leistungskataloges der Gesetzlichen Krankenversicherung. Dies
ergibt sich aus der Formulierung a[J[Janstelle der Sach- oder Dienstleistunga[][] in A§
13 Abs. 4 Satz 1 SGB V (SG Dresden Gerichtsbescheid v. 31.8.2016 a[J[] S 25 KR
236/14, BeckRS 2016, 118506 Rn. 15-19).

Im Falle der Kostenerstattung gemAxA[] A§ 13 Abs. 4 SGB V trAxgt der Versicherte
das Risiko, dass die Leistung nicht den Vorgaben der Gesetzlichen
Krankenversicherung entspricht. Demnach kann sich die KIArgerin nicht darauf
berufen, dass sie nicht gewusst habe, dass eine Kostenerstattung nur erfolgt, soweit
die Behandlung den Vorgaben des A§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG entsprochen hat. Im
Falle der Kostenerstattung gemAxA[] A§ 13 Abs. 4 SGB V gilt ebenso wie bei der
Kostenerstattung gemAxA[] A§ 13 Abs. 2 SGB V, dass der sachliche Umfang der
Leistungspflicht der Krankenkasse nicht verArndert wird, sondern der
Leistungskatalog des A§ 11 SGB V maA[Jgeblich bleibt. Der Versicherte erhAnlt
Leistungen in demselben Umfang, als wenn er im Sachleistungssystem verblieben
wAxre. Dies impliziert zugleich, dass er nur Anspruch auf die Erstattung der Kosten
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fAYar solche Leistungen hat, die dem Wirtschaftlichkeitsgebot entsprechen, die also
ausreichend, zweckmArA[Jig und wirtschaftlich sind (A§ 2 Abs. 1 u. 4, A§ 12 Abs. 1
SGB V). Hier wird deutlich, welches Risiko die Versicherten mit der Wahl des
Kostenerstattungsverfahrens eingehen und auf das sie zuvor von den Kassen
hingewiesen werden mAYssen, denn die Kassen prAYfen die genannten
Anforderungen erst im Erstattungsverfahren, sodass der Versicherte a[J[] anders als
im Sachleistungssystem &[] hier das Risiko trArgt, Kosten nicht erstattet zu
bekommen (vgl. zu A§ 13 Abs. 2 SGB V: BeckOK SozR/Joussen, 63. Ed. 1.12.2021,
SGB V A§ 13 Rn. 10).

Da die KIAxgerin sich entschieden hat, die kAVsnstliche Befruchtung nicht als
Sachleistung durch einen in Deutschland niedergelassenen Vertragsarzt in Anspruch
zu nehmen, sondern einen in A[Jsterreich zugelassenen Leistungserbringer im Wege
der Kostenerstattung in Anspruch zu nehmen, hat sie das hiermit verbundene Risiko
zu tragen, dass die Behandlung nicht den Vorgaben der Gesetzlichen
Krankenversicherung entspricht. Der Anspruch auf Erstattung der vorgenommen
einer Behandlung, die nicht dem Embryonenschutzgesetz entspricht, ist
ausgeschlossen, auch wenn diese im europAxischen Ausland stattgefunden hat.
Dies qgilt fAY4r alle weiteren MaA[Jnahmen, die mit der Behandlung im
Zusammenhang stehen, wie die Kosten fAYar Blutuntersuchungen und Arzneimittel.
Ein Anspruch auf Erstattung folgt auch nicht aus den GrundsAntzen des
sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs. UnabhArngig von dem Vorliegen der
AVibrigen Voraussetzungen eines solchen Anspruchs ist ein Beratungsverschulden
der Beklagten nicht erkennbar.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG.

A

Erstellt am: 15.02.2022

Zuletzt verandert am: 23.12.2024


https://dejure.org/gesetze/SGB_V/2.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/12.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/12.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/13.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/13.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/193.html
http://www.tcpdf.org

