Saarlandisches OLG, Urteil vom 18.09.2019 - 5 U 4/19 G) openJur

Fundstelle openJur 2021, 8457 Rkr: AmtiSlg: @

1. Zu den Voraussetzungen der Erstattungsfahigkeit einer Kinderwunschbehandlung durch den privaten Krankenversicherer.

2. Die fiir Kinderwunschbehandlungen mittels In-vitro-Fertilisation mit Intrazytoplasmatischer Spermieninjektion (IVF/ICSI)
geforderte Erfolgswahrscheinlichkeit von 15 Prozent kann auf Behandlungen der Intrauterinen Insemination (IUl) nicht
unbesehen libertragen werden.

Tenor

" I. Auf die Berufung [der Beklagten] des Klagers*Berichtigt durch Senatsbeschluss vom 30. September 2019 - 5 U 4/18.Berichtigt durch
Senatsbeschluss vom 30. September 2019 - 5 U 4/18. wird das am 13. Dezember 2018 verkindete Urteil des Landgerichts
Saarbriicken - 14 O 224/15 - unter Zurtickweisung des weitergehenden Rechtsmittels abgeandert:

> 1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 538,78 nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit 29. August 2015 sowie vorgerichtliche Anwaltskosten in Héhe von 147,56 Euro zu zahlen.

¢ 2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

* 1. Die Kosten des Rechtsstreits fallen dem Klager zur Last.

° Ill. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

° 1V. Die Revision wird nicht zugelassen.

7 V. Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf bis zu 8.000,- Euro festgesetzt.

Grunde

oL

° Mit seiner am 3. November 2015 zum Landgericht Saarbriicken erhobenen Klage hat der Klager die Beklagte aus einer privaten
Krankheitskostenversicherung auf Erstattung von Aufwendungen fur MafRnahmen anlasslich einer Kinderwunschbehandlung in
Anspruch genommen.

Zwischen den Parteien besteht fir den am ... Januar 1970 geborenen Klager eine private Krankheitskostenversicherung fir
Beihilfeberechtigte im Tarif KB30 und KB20, der im Jahre 1992 auf der Grundlage Allgemeiner Versicherungsbedingungen fir die
Krankheitskosten- und Krankenhaustagegeldversicherung, darunter den Musterbedingungen 1976 des Verbandes der privaten
Krankenversicherung (MB/KK 76, Bl. 55 ff. GA), abgeschlossen wurde. Der Versicherungsschutz umfasst u.a. die 50-prozentige
Kostenerstattung fur notwendige ambulante und stationdre Behandlungskosten, eine Selbstbeteiligung ist nicht vereinbart.
Versicherungsfall ist gemaf § 1 Nr. 2 MB/KK die medizinisch notwendige Heilbehandlung einer versicherten Person wegen Krankheit
oder Unfallfolgen. Der Klager lebt mit seiner am ... November 1972 geborenen, bei einer anderen Gesellschaft privat
krankenversicherten Lebenspartnerin in nichtehelicher Lebensgemeinschaft. Gemeinsame Kinder hat das Paar nicht, die Partnerin des
Klagers hat ein Kind aus einer friiheren Beziehung geboren. Zwischen Dezember 2014 und Juni 2015 lieBen der Klager und seine
Partnerin zwei Behandlungen der Intrauterinen Insemination (IUl) und, daran anschlieend, zwei Behandlungszyklen einer In-vitro-
Fertilisation mit intrazytoplasmatischer Spermieninjektion (IVF/ICSI-Behandlungen) durchfiihren. Hierdurch entstanden Kosten in Héhe
von insgesamt 11.484,20 Euro, darunter ein Betrag in Hohe von 1.077,55 Euro fir die zunéachst erfolgten Inseminationsbehandlungen
(Anlagenkonvolut K8, BI. 19 ff. GA; Anlagen K25 und K26, BI. 98 ff. GA). Unter Hinweis auf eine mannliche Einschrankung erbat der
Klager mit Schreiben vom 19. Dezember 2014 eine ausdrickliche Kostenzusage von der Beklagten. Diese bat den Klager wiederholt
um Vorlage medizinischer Unterlagen, bevor sie mit Schreiben vom 1. Juni 2015 ihre Eintrittspflicht ablehnte. Eine anwaltliche
Fristsetzung vom 14. August 2015 (BI. 41 f. GA) blieb erfolglos.

Der Klager, der mit seiner Klage zuletzt die tarifgeméafRe 50-prozentige Erstattung der in Rechnung gestellten Behandlungskosten fiir
die bereits durchgefuhrten 1UI- und IVF/ICSI-Behandlungen geltend gemacht und dartber hinaus die Feststellung begehrt hat, dass die
Beklagte im tarifgeméafRen Umfang auch fur einen weiteren Zyklus in Form einer IVF/ICSI-Behandlung eintrittspflichtig sei, hat
behauptet, bei ihm liege eine gravierende Subfertilitdt vor, die im unbehandelten Zustand seine Fortpflanzungsfahigkeit beeintrachtige
und gleichermalRen zur Paarsterilitat fihre. Aufgrund dieser fertilitatsrelevanten Beeintrachtigung, die eine Krankheit im Sinne der
Versicherungsbedingungen der Beklagten darstelle, seien die geltend gemachten Behandlungen, zunéchst zwei Inseminationen (IUl-
Behandlungen) und nach deren frustranen Verlauf sodann die durchgefuhrten IVF/ICSI-Behandlungen im streitgegenstandlichen
Umfang indiziert und medizinisch notwendig gewesen. Die medizinischen Erfolgsaussichten der IVF/ICSI-Behandlungen betriigen bei
der gebotenen Gesamtbetrachtung mindestens 15 Prozent pro Behandlungszyklus, was sich insbesondere aus dem aktuellen IVF-
Register in Verbindung mit dem Alter der Partnerin des Klagers und unter Berticksichtigung der sehr giinstigen individuellen Umstéande
des Paares ergebe. Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten mit der Behauptung, bei dem Klager liege weder
Zeugungsunfahigkeit, noch eine schwere mannliche Fertilititsstorung, sondern ein Normalzustand vor. Auch seien die
streitgegenstandliche Behandlungen aus der gebotenen ex ante-Sicht insgesamt nicht medizinisch notwendig gewesen und die
eingereichten Rechnungen zudem in Héhe von 131,19 Euro tUberhoht.
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“ Das Landgericht Saarbriicken hat Beweis erhoben durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens. Mit dem angefochtenen Urteil,
auf dessen Inhalt auch hinsichtlich der darin enthaltenen Feststellungen geméaR 8 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO Bezug genommen wird,
hat es die Klage abgewiesen, weil der Klager nicht bewiesen habe, dass die streitgegenstandliche Behandlungen medizinisch
notwendig gewesen seien.

“ Mit seiner Berufung verfolgt der Klager unter Wiederholung und Vertiefung seines Vorbringens sein friheres Begehren weiter. Er meint,
auf der Grundlage der sachverstandigen Feststellungen sei eine Erfolgsaussicht der IVF/ICSI-Behandlungen von mindestens 15
Prozent gegeben; diesbeziglich habe das Landgericht verfahrensfehlerhaft seinen Antrag auf weitere Erganzung des Gutachtens
Ubergangen. Zumindest seien die fiir Inseminationsbehandlungen geltend gemachten Kostenpositionen der ersten vier Rechnungen in
Hohe von - unstreitig - 1.077,55 Euro erstattungsfahig gewesen, fiir deren Notwendigkeit eine Erfolgswahrscheinlichkeit von 15 Prozent
nicht erreicht werden musse.

“ Der Klager beantragt (Bl. 324, 332 GA):
> 1. Das angefochtene Urteil des Landgerichts Saarbriicken vom 13. Dezember 2018, Az. 14 O 224/15, wird aufgehoben.

e 2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 1.808,06 Euro nebst Zinsen daraus in Hohe von 5 Prozentpunkten tber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit 29. August 2015 sowie vorgerichtliche Anwaltskosten als Nebenforderung in Héhe von 376,52 Euro zu zahlen.

'” 3. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 3.934,04 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen (weitere Kosten 1. + 2. IVF/ICSI-Behandlungszyklus).

" 4. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager in tarifgemaRem Umfang arztliche Heilbehandlungskosten fir
Sterilitatsbehandlung in Form der IVF/ICSI-Behandlung zu erstatten, und zwar fur einen weiteren Behandlungszyklus (3. Zyklus) und
deren Gesamtkosten (Behandlungsmafinahmen am Koérper des Mannes, am Koérper der Frau und extrakorporale Mal3nahmen),
welcher bis 31. Dezember 2016 durchgefuhrt wurde.

"> sowie fur den Fall dass eine weitere Beweisaufnahme notwendig sein sollte,

Zurlckverweisung des Rechtsstreits an das Landgericht.

Die Beklagte beantragt (Bl. 327 GA),

2 die Berufung zuriickzuweisen.

»

> Sie verteidigt das angefochtene Urteil.

» Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen und auf die
Sitzungsniederschriften des Landgerichts vom 15. November 2018 (BI. 295 ff. GA) sowie des Senats vom 28. August 2019 (BI. 368 ff.
GA) verwiesen. Der Senat hat weiteren Beweis erhoben durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens. Wegen des Ergebnisses
der Beweisaufnahme wird auf das schriftliche Erganzungsgutachten der Sachverstandigen Prof. Dr. B. vom 25. Juli 2019 (BI. 358 ff.
GA) und auf das Sitzungsprotokoll vom 28. August 2019 (BI. 368 ff. GA) Bezug genommen.

21,

» Die gemal3 88 511, 513, 517, 519 und 520 ZPO zuléssige Berufung ist teilweise begrindet. Der Klager kann von der Beklagten auf der
Grundlage des Versicherungsvertrages im tarifgemaen Umfang von 50 Prozent der angefallen Kosten Aufwendungsersatz fiir die
Durchfiihrung der streitgegenstandlichen Inseminationsbehandlungen aus Dezember 2014 / Januar 2015 beanspruchen. Im Ubrigen,
namlich wegen der sodann durchgefuhrten bzw. beabsichtigten IVF/ICSI-Behandlungen, besteht auch nach dem Ergebnis der vor dem
Senat erganzten Beweisaufnahme kein Erstattungsanspruch, weil sich deren medizinische Notwendigkeit hier nicht beweiskraftig
feststellen lasst.

1.
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“ Die Klage ist allerdings insgesamt zulassig. Dies gilt insbesondere auch, soweit der Klager mit seinem unter Ziff. 4 angekiindigten

Klageantrag bis zuletzt die Feststellung begehrt, dass die Beklagte zur Erstattung von Behandlungskosten flr einen weiteren, bis zum
31. Dezember 2016 durchgefuhrten Behandlungszyklus verpflichtet sei. Entgegen der Ansicht der Beklagten ist dieser Antrag nicht
deshalb unzulassig, weil sich die begehrte Feststellung nicht (mehr) auf ein gegenwartiges Rechtsverhaltnis bezdge. Ohnehin kann ein
schutzwirdiges Interesse an der Feststellung eines vergangenen Rechtsverhéltnisses auch dann bestehen, wenn sich aus der
Feststellung noch Rechtsfolgen fir die Gegenwart und die Zukunft ergeben kdnnen (BGH, Urteil vom 17. Juni 2016 - V ZR 272/15,
NJW-RR 2016, 1404). Die streitgegenstandliche Frage, ob die Beklagte zur Erstattung von in der Vergangenheit angefallenen
Behandlungskosten verpflichtet ist, betrifft indes ihre gegenwartige Leistungspflicht aus dem Versicherungsvertrag. Fir die Annahme
eines gegenwartigen Rechtsverhaltnisses reicht es grundsétzlich aus, dass die zwischen den Parteien des Rechtsstreits bestehenden
Beziehungen zur Zeit der Klageerhebung wenigstens die Grundlage bestimmter Anspruche bilden (BGH, Urteil vom 23. September
1987 - IVa ZR 59/86, VersR 1987, 1107, betreffend weitere Behandlungszyklen einer IVF-Behandlung). Das war hier zweifelsfrei der
Fall. Wie das Landgericht richtig ausfuhrt, war der Klager insoweit auch nicht gehalten, seinen Anspruch nach Durchfihrung weiterer
Behandlungen zu beziffern. Da er seinen bei Klageerhebung noch nicht bezifferbaren Anspruch auf Erstattung kinftiger
Behandlungskosten zulassigerweise im Wege der Feststellungsklage geltend gemacht hatte, brauchte er nicht zur Leistungsklage
Uberzugehen, soweit im Laufe des Rechtsstreits Bezifferbarkeit eingetreten ist (vgl. BGH, Urteil vom 21. September 1987 - Il ZR 20/87,
NJW-RR 1988, 445; Senat, Urteil vom 17. August 2016 - 5 U 25/15). Soweit er in Ansehung spater entstandener Aufwendungen die
Klage spater doch erweitert und zuletzt zwei Zahlungsantrdge geltend gemacht hat, war dies mit der Klarstellung, dass damit
Erstattung samtlicher bislang eingereichter Rechnungen begehrt werde, ebenfalls zulassig (vgl. § 264 Nr. 2 ZPO).

2.

Die Klage ist jedoch nur teilweise, namlich allein in Ansehung der Aufwendungen fir die zunachst durchgefiihrten
Inseminationsbehandlungen (IUl) begrindet. Wegen der sodann durchgefiihrten bzw. beabsichtigten IVF/ICSI-Behandlungszyklen
konnte der Klager dagegen nicht beweisen, dass die vertraglichen Voraussetzungen, unter denen die Beklagte hierfir eintrittspflichtig
ware, im Streitfall vorliegen.

" a)

> Nach dem Versicherungsvertrag bietet die Beklagte dem Klager Versicherungsschutz fur Krankheiten, Unfalle und andere im Vertrag

genannte Ereignisse, und sie gewahrt im Versicherungsfall Ersatz von Aufwendungen fir Heilbehandlung und sonst vereinbarte
Leistungen. Dabei ist der die Leistungspflicht der Beklagten begriindende Versicherungsfall die medizinisch notwendige
Heilbehandlung einer versicherten Person wegen Krankheit oder Unfallfolgen; dieser beginnt mit der Heilbehandlung und endet, wenn
nach medizinischem Befund Behandlungsbedurftigkeit nicht mehr besteht. Insoweit macht es auch keinen Unterschied, ob man - mit
dem Klager - davon ausgeht, dass der Versicherungsvertrag weiterhin auf der Grundlage der bei Vertragsabschluss im Jahre 1992
geltenden Versicherungsbedingungen, darunter die amtlich genehmigten Musterbedingungen 1976 (MB/KK 76), abgeschlossen ist,
oder ob - was indes zu keiner Zeit schlissig behauptet wurde - zwischenzeitlich die mit der Klageerwiderung vorgelegten AVB,
darunter die Rahmenbedingungen 2009 (RB/KK 2009), wirksam in den Vertrag einbezogen wurden. Denn die Voraussetzungen, unter
denen die Beklagte eintrittspflichtig ist, sind in beiden Bedingungswerken identisch geregelt, so dass es hierauf nicht ankommt.

* Der Klager hat nachgewiesen, dass er im Zeitpunkt der Vornahme der arztlichen Behandlungen, die Gegenstand der Klage sind, an

einer Krankheit litt. "Krankheit” im Sinne der Versicherungsbedingungen der Beklagten ist ein objektiv nach arztlichem Urteil
bestehender anomaler, regelwidriger Korper- oder Geisteszustand. Das erfasst auch eine auf kérperlichen Ursachen beruhende
Unfahigkeit, auf natirlichem Wege Kinder zu zeugen (BGH, Urteil vom 21. September 2005 - IV ZR 113/04, BGHZ 164, 122; Urteil vom
15. September 2010 - IV ZR 187/07, VersR 2010, 1485). Insoweit ist allein auf die Person des Klagers abzustellen; ob - was hier aber
nicht festgestellt wurde - auch bei seiner Partnerin eine Fertilitdtsstérung vorliegt, ist fir die Annahme, der Klager sei "krank", ohne
Belang (BGH, Urteil vom 15. September 2010 - IV ZR 187/07, VersR 2010, 1485). Dass ein regelwidriger Zustand beim Kléager vorliegt,
hat dieser auch bewiesen. Nach den Ausfuhrungen der Sachverstandigen steht mit der erforderlichen Gewissheit fest (§ 286 ZPO),
dass keine der im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit den vorgenommenen Behandlungen zwischen Juli 2014 und Juni 2015
angefertigten Ejakulatanalysen (Bl. 147 f. GA) als Normozoospermie befundet werden konnte (Bl. 150 GA). Wenngleich die
Sachverstandige beanstandet, dass die beiden zeitlich friiheren Analysen aus der Praxis des Dr. medic. R. nicht mit der erforderlichen
Sorgfalt und Genauigkeit durchgefuhrt wurden und allein die am 3. Dezember 2014 durchgefiihrte Analyse unter konsequenter
Anwendung des WHO-Manuals erfolgte, woraus sich Konsequenzen fur den Nachweis der medizinischen Notwendigkeit der
Heilbehandlung ergeben, stellt sie doch mit der erforderlichen Eindeutigkeit fest, dass bei dem Kléager eine andrologische Subfertilitéat
vorliegt, welche die Fortpflanzungsféhigkeit des Klagers beeintrachtigt (Bl. 156 GA). Hiervon ausgehend, bestehen keine
durchgreifenden Zweifel daran, dass bei Klager eine Krankheit im Sinne der Versicherungsbedingungen vorliegt, weil die bei den
genannten Untersuchungen beschriebenen Messwerte einen pathologischen Befund ergeben, der zur Folge hat, dass die Fahigkeit,
eine Eizelle zu befruchten, stark eingeschrankt ist (vgl. BGH, Urteil vom 15. September 2010 - IV ZR 187/07, VersR 2010, 1485).

35 C)
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“ Bei den streitgegenstandlichen Behandlungen handelte es sich - was allerdings nicht im Streite steht - auch um
HeilbehandlungsmaRnahmen. Als "Heilbehandlung" ist jegliche arztliche Tatigkeit anzusehen, die durch die betreffende Krankheit
verursacht worden ist, sofern die Leistung des Arztes von ihrer Art her in den Rahmen der medizinischen notwendigen Krankenpflege
fallt und auf Heilung oder Linderung der Krankheit abzielt. Dem wird eine arztliche Tatigkeit, die auf Verhinderung der Verschlimmerung
einer Krankheit gerichtet ist, gleichzuachten sein. Dabei sind die Begriffe "arztliche Leistung" und "medizinisch notwendige
Krankenpflege" in einem weiten Sinne zu verstehen (BGH, Urteil vom 3. Marz 2004 - IV ZR 25/03, BGHZ 158, 166). Insoweit ist auch
nicht zwischen Behandlungsschritten zu unterscheiden, die ausschlieBlich am Korper des Mannes oder der Frau vorgenommen
werden. Wird - wie hier - eine In-vitro-Fertilisation in Kombination mit einer intracytoplasmatischen Spermieninjektion vorgenommen,
um die organisch bedingte Unfruchtbarkeit eines Mannes zu Uberwinden, so ist die MalRnahme eine insgesamt auf dieses
Krankheitsbild abgestimmte Heilbehandlung, die darauf gerichtet ist, die Unfruchtbarkeit des Mannes zu lindern; dabei wird die
Linderung mittels der Ersetzung der gestdrten Korperfunktion durch medizinische MaRhahmen erzielt (BGH, Urteil vom 21. September
2005 - IV ZR 113/04, BGHZ 164, 122). Entsprechendes gilt fir die zunachst vorgenommenen Inseminationsbehandlungen (BGH, Urteil
vom 15. September 2010 - IV ZR 187/07, VersR 2010, 1485).

7 d)

* Der Klager hat allerdings nicht bewiesen, dass samtliche Heilbehandlungen, deren Erstattung er hier beansprucht, medizinisch
notwendig gewesen sind. In Ansehung der zuletzt durchgefiihrten bzw. beabsichtigten Kinderwunschbehandlung mittels In-vitro-
Fertilisation mit intrazytoplasmatischer Spermieninjektion (IVF/ICSI-Behandlungen) verbleibt es auch nach ergénzender
Beweisaufnahme vor dem Senat dabei, dass deren medizinische Notwendigkeit nicht nachgewiesen ist. Die vorangegangenen
Behandlungen der Unfruchtbarkeit des Klagers mittels Intrauteriner Insemination (IUl) sind dagegen erstattungsfahig.

* aa)

4

Mit dem Begriff der medizinischen Notwendigkeit einer Heilbehandlung wird - fur den durchschnittlichen Versicherungsnehmer
erkennbar - zur Bestimmung des Versicherungsfalles ein objektiver, vom Vertrag zwischen Arzt und Patient unabhéngiger Mal3stab
eingefiihrt. Insoweit héngt die Beurteilung nicht allein von der Auffassung des Versicherungsnehmers oder des ihn behandelnden
Arztes ab, sondern von den objektiven medizinischen Befunden und Erkenntnissen im Zeitpunkt der Vornahme der Behandlung (BGH,
Urteil vom 21. September 2005 - IV ZR 113/04, BGHZ 164, 122). Steht danach die Eignung einer Behandlung, eine Krankheit zu heilen
oder zu lindern, nach medizinischen Erkenntnissen fest, folgt daraus grundsatzlich auch die Eintrittspflicht des Versicherers.
Medizinisch notwendig kann eine Behandlung aber auch dann sein, wenn ihr Erfolg nicht sicher vorhersehbar ist. Es gentgt insoweit,
wenn die medizinischen Befunde und Erkenntnisse es im Zeitpunkt der Behandlung vertretbar erscheinen lassen, die Behandlung als
notwendig anzusehen (BGH, Urteil vom 21. September 2005 - IV ZR 113/04, BGHZ 164, 122; Urteil vom 10. Juli 1996 - IV ZR 133/95,
BGHZ 133, 208). Ob dies der Fall ist, kann nur anhand der im Einzelfall maRgeblichen objektiven Gesichtspunkte mit Riicksicht auf die
Besonderheiten der jeweiligen Erkrankung und der auf sie bezogenen Heilbehandlung bestimmt werden. So kann es bei unheilbaren
lebensbedrohlichen Erkrankungen vertretbar sein, auch Behandlungsversuche als notwendig anzusehen, die mit nicht nur ganz
geringer Wahrscheinlichkeit ihr Ziel erreichen und denen notwendigerweise Versuchscharakter anhaftet (BGH, Urteil vom 10. Juli 1996
- IV ZR 133/95, BGHZ 133, 208). Liegt hingegen - wie hier - eine leichtere, insbesondere keine lebensbedrohende oder -zerstérende
Krankheit vor, erweist sich die in Aussicht genommene Heilbehandlung also als nicht vital lebensnotwendig und sind ihre
Erfolgsaussichten in Abh&ngigkeit von bestimmten Voraussetzungen bereits umfangreich erforscht, so lasst erst ein hoherer Grad der
Erfolgswahrscheinlichkeit es als vertretbar erscheinen, die Malinahme als bedingungsgeman notwendig anzusehen (BGH, Urteil vom
21. September 2005 - IV ZR 113/04, BGHZ 164, 122).

“ bh)

2 Wendet man diese Grundsatze auf den Streitfall an, so hat der Klager seine Behauptung, die im Anschluss an zwei
Inseminationsbehandlungen durchgefuhrten bzw. beabsichtigten drei Behandlungszyklen einer IVF/ICSI-Behandlung seien medizinisch
notwendig gewesen, auch nach erganzender Anhdrung der Sachverstandigen im Berufungsverfahren nicht bewiesen (§ 286 ZPO).

“ ()
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“ MaRgeblich firr die bedingungsgemaRe Notwendigkeit der streitgegenstandlichen In-vitro-Fertilisations-Behandlung ist nach mittlerweile
gefestigter hochstrichterlicher Rechtsprechung zunichst, dass diese eine medizinisch anerkannte Methode zur Uberwindung der
Sterilitat des Klagers darstellt (BGH, Urteil vom 21. September 2005 - IV ZR 113/04, BGHZ 164, 122). Das allein besagt aber noch
nicht, dass die MalRnahme auch in jedem Einzelfall ausreichend erfolgversprechend ist, um ihre bedingungsgemafRe Notwendigkeit zu
bejahen. Vielmehr hat das Gericht insoweit unter Hinzuziehung sachverstandiger Hilfe die ausreichende Erfolgsaussicht der
MalRRnahme zu beurteilen, wobei zun&chst von der im sog. "IVF-Register" dokumentierten Erfolgswahrscheinlichkeit der Behandlungen
in Abhangigkeit vom Lebensalter der Frau auszugehen ist, wahrend in einem zweiten Schritt zu prifen ist, inwieweit individuelle
Faktoren ihre Einordnung in die ihrem Lebensalter entsprechende Altersgruppe rechtfertigen, ob also ihre persdnlichen
Erfolgsaussichten hdher oder niedriger einzuschétzen sind, als die im IVF-Register fur ihre Altersgruppe ermittelten Durchschnittswerte
es ausweisen. Von einer nicht mehr ausreichenden Erfolgsaussicht und damit von einer nicht mehr gegebenen bedingungsgemafen
medizinischen Notwendigkeit der IVF/ICSI-Behandlung ist - vorbehaltlich einer etwaigen, auf der zweiten Stufe vorzunehmenden
Korrektur - dann auszugehen, wenn die Wahrscheinlichkeit, dass ein Embryotransfer (Punktion) zur gewiinschten Schwangerschaft
fuhrt, signifikant absinkt und eine Erfolgswahrscheinlichkeit von 15 Prozent nicht mehr erreicht wird (BGH, Urteil vom 21. September
2005 - IV ZR 113/04, BGHZ 164, 122; strenger noch BGH, Urteil vom 17. Dezember 1986 - |Va ZR 78/85, BGHZ 99, 228: 15-20
Prozent).

© @)
> Vorliegend kann danach auch unter Berlcksichtigung des Ergebnisses der weiteren Beweisaufnahme nicht von einer medizinischen
Notwendigkeit der durchgefiihrten IVF/ICSI-Behandlungszyklen ausgegangen werden.

7 (a)

® Nach den auf die Daten des Deutschen IVF-Registers gestiutzten Ausfiihrungen der gerichtlichen Sachverstéandigen sind die
Erfolgsaussichten einer solchen Behandlung in Gestalt der Herbeifihrung einer Schwangerschaft bei Anwendung der gebotenen ex-
ante-Betrachtung hier mit 13,7 Prozent zu beziffern (Bl. 155 GA). Aus dem - maf3geblichen - Jahrbuch des IVF-Registers fiir 2014 (dort
Seite 25) folgt namlich, dass in der Altersgruppe der 42jahrigen Patientinnen, unabh&ngig von der Anzahl der transferierten
Embryonen, bei 13,7 Prozent pro durchgefihrtem Embryonentransfer eine Schwangerschaft erzielt werden konnte (Bl. 196 GA). Das
erreicht nicht die von der Rechtsprechung fiir erforderlich erachtete Erfolgswahrscheinlichkeit von - zuletzt - mindestens 15 Prozent.
Nicht entscheidend ist fur diese Beurteilung, dass - wie der Klager erneut mit der Berufung einwendet - bei seiner Partnerin sowohl
beim ersten als auch beim zweiten Behandlungszyklus von den entnommenen Eizellen am Ende jeweils zwei Embryonen transferiert
werden konnten. Fir die Beurteilung der medizinischen Notwendigkeit einer Heilbehandlung kommt es auf die objektiven
medizinischen Befunde und Erkenntnisse im Zeitpunkt der Vornahme der Behandlung an (BGH, Urteil vom 21. September 2005 - |V
ZR 113/04, BGHZ 164, 122). Geboten ist also - wovon auch die Sachverstandige ausgeht - eine ex-ante-Betrachtung aus der Sicht des
Behandlers. Spatere - bessere - Erkenntnisse konnen eine zuvor erfolgte (auch: negative) Prognose deshalb nicht nachtréaglich
korrigieren. Wie die Sachverstandige schon erstinstanzlich unter Beachtung dieses ihr vom Landgericht zutreffend vorgegebenen
Beurteilungsmalstabes ausgefiihrt und anlasslich der Erlauterung des Gutachtens vor dem Senat wiederholt hat, wird jedoch erst nach
der erfolgreichen Hormonstimulation, Eizellentnahme und Befruchtung - mithin nach Beginn der Behandlung - erkennbar, ob bei der
betroffenen Patientin nur ein Embryo oder zwei oder drei oder auch keine Embryonen zur Verfiigung stehen werden, weshalb ihres
Erachtens die im Falle des Transfers von zwei Embryonen gunstigere Prognose nicht a priori zugrunde gelegt werden kann. Der Senat
schlief3t sich dieser in jeder Hinsicht nachvollziehbaren Argumentation an. Solange nicht von vornherein davon ausgegangen werden
muss, dass eine bestimmte Mindestanzahl von Embryonen transferiert werden kann und ggf. auch ein volliges Scheitern der
Behandlung in Rede steht, kann eine sachgerechte Erfolgsprognose der medizinischen Notwendigkeit nur unter der Annahme erfolgen,
dass ein einzelner Embryotransfer mit einer Erfolgswahrscheinlichkeit von 15 Prozent oder mehr zur gewilinschten Schwangerschaft
fuhrt (vgl. auch BGH, Urteil vom 21. September 2005 - IV ZR 113/04, BGHZ 164, 122).

“ ()
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* Individuelle Umsténde, die es hier rechtfertigen kénnten, die personlichen Erfolgsaussichten im Streitfall hdher einzuschatzen, als die
im IVF-Register fir die Altersgruppe der Partnerin des Klagers ermittelten, hier unterhalb von 15 Prozent liegenden Durchschnittswerte,
liegen nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht vor. Insoweit kann zwar zugrunde gelegt werden, dass bei der Partnerin des
Klagers keine negativen Faktoren, insbesondere keine Stérung der Eileiterfunktion oder -durchgangigkeit vorlagen, weil solches
anlasslich von Untersuchungen vor Durchfihrung der Manahmen nicht festgestellt wurde. Ein solcher Normalbefund ist nach den
schlussigen Ausfuhrungen der Sachverstdndigen jedoch kein Argument, die Erfolgswahrscheinlichkeit abweichend zu bemessen.
Entsprechendes gilt fur weitere Parameter wie den sog. "AMH-Wert", der sich bei der Partnerin des Klagers auf 2,01 belief und damit
im Normalbereich lag, sowie flr den AFC-Wert, dessen Aussagekraft umstritten ist (Bl. 372 GA). Dass die Partnerin des Klagers bereits
eine Tochter geboren hat, rechtfertigt ebenfalls keine abweichende Beurteilung. Solches wére nur dann positiv zu werten, wenn - wie
die Sachverstandige erlautert hat - die Schwangerschaft in einem Zeitraum von 2 bis 5 Jahren vor der streitgegensténdlichen
Behandlung vorgelegen hatte (Bl. 372 GA). Dies ist hier nicht der Fall, nachdem die Geburt des ersten Kindes nach den Angaben des
Prozessbevollméachtigten des Klagers bereits im Jahr 2001 erfolgt war, mithin mehr als 10 Jahre zuvor. Andererseits hat die
Sachverstandige bis zuletzt eine Reihe an kritischen Faktoren hervorgehoben, die gegen eine hohere Erfolgswahrscheinlichkeit
sprechen. Sie hat es als aufféllig bezeichnet, dass die Anzahl der bei der Partnerin des Klagers gewonnenen Eizellen (jeweils 6)
unterhalb des bundesdeutschen Durchschnitts liege, der den publizierten Daten des IVF-Registers 2014 zu entnehmen sei und der sich
auf 9,1 Eizellen pro Behandlungsversuch belaufen habe. Auch die Befruchtungsrate, die bei 30 Prozent gelegen habe, sei deutlich
niedriger als der publizierte Durchschnitt, der 59 Prozent betrage (Bl. 154, 370 GA). Berucksichtigt man all diese Umstande, so sind
ausreichende Grunde, die eine Korrektur der statistischen Erfolgswahrscheinlichkeit von 13,7 Prozent rechtfertigen konnten, hier nicht
vorhanden. Bei all dem vermag der Senat deshalb nicht die Uberzeugung davon zu gewinnen, dass die geltend gemachten IVF/ICSI-
Behandlungen medizinisch notwendig gewesen sind; aus diesem Grunde scheitert die Klage, soweit Ersatz von Aufwendungen flr
diese Behandlungen begehrt wird.

°' cc)

> Dagegen sind die im Vorfeld durchgefiihrten Inseminationsbehandlungen, die das Landgericht unbeachtet gelassen hat und die nach
den nicht bestrittenen Angaben des Klagers den Kostenpositionen 1 bis 4 gemafl} Anlage K7 (Bl. 19 GA) in HO6he von insgesamt
1.077,55 Euro entsprechen, medizinisch notwendig gewesen; sie sind deshalb von der Beklagten tarifgemal in halftiger Hohe (=
538,78 Euro) zu erstatten.

S

* Die Frage der medizinischen Notwendigkeit einer Inseminationsbehandlung ist im Ansatz nach denselben Grundséatzen zu beantworten
wie die der bereits erérterten IVF/ICSI-Behandlung (OLG Kdln, Urteil vom 24. August 2012 - 20 U 150/11, juris). Auch insoweit ist
daher zun&chst malRgeblich, ob die angewandte Methode zur Uberwindung der Sterilitit anerkannt ist, was fiir die
Inseminationsbehandlung als reproduktionsmedizinische MaZnahme unzweifelhaft der Fall ist, und zum anderen, ob sie im konkreten
Einzelfall ausreichend erfolgversprechend ist. Dabei ist auch insoweit zu beriicksichtigen, dass reproduktionsmedizinische Mafinahmen
nicht vital lebensnotwendig sind und daher erst ein héherer Grad der Erfolgswahrscheinlichkeit es als vertretbar erscheinen lasst, eine
MaRnahme als bedingungsgeman notwendig anzusehen (vgl. BGH, Urteil vom 21. September 2005 - IV ZR 113/04, BGHZ 164, 122).
Der Senat folgt hierzu der Ansicht, dass die fiir die Behandlung im Rahmen einer In-vitro-Fertilisation (IVF) mit intracytoplasmatischer
Spermieninjektion (ICSI) geforderte Erfolgswahrscheinlichkeit von zumindest 15 Prozent auf die Inseminationsbehandlung nicht
unbesehen Ubertragen werden kann (so auch OLG Kdln, a.a.0.; a.A. Brommelmeyer, in: Schwintowski/Brommelmeyer,
Praxiskommentar VVG 3. Auf., § 192 Rn. 28). Das begriindet sich damit, dass - wie die Sachverstandige in ihrer mindlichen
Erlauterung fir den Senat nachvollziehbar ausgefiihrt hat - die Erfolgsaussichten bei einer Insemination grundsatzlich anders zu
bewerten sind und konkrete statistische Werte weder mit derselben Genauigkeit wie bei IVF/ICSI-Behandlungen erhoben werden noch
Uberhaupt etabliert sind (Bl. 373 GA). Deshalb erachtet es der Senat insoweit fiir entscheidend, ob in Bezug auf den Klager und seine
Partnerin individuelle Faktoren vorliegen, die nach sachverstéandigen Feststellungen - im Vergleich zum Durchschnitt - die Annahme
einer hoheren oder niedrigeren Erfolgswahrscheinlichkeit rechtfertigen, wobei maRgebliche Kriterien insbesondere das Alter der
Ehefrau, die beabsichtigte Art der Behandlung (mit oder ohne zusétzliche Stimulation), die Ejakulatqualitéat oder die Funktionsfahigkeit
der Eileiter sein kdnnen (vgl. OLG Kéln a.a.0.).
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“ Im Streitfall kann nach Auffassung des - sachverstandig beratenen - Senats fiir die zwischen Dezember 2014 und Marz 2015 beim

Klager und dessen Partnerin durchgefuhrten Inseminationsbehandlungen die zur Bejahung medizinischer Notwendigkeit erforderliche
Erfolgswahrscheinlichkeit festgestellt werden. Bei Berucksichtigung samtlicher individueller Faktoren war die Vornahmen dieser
Behandlungen im maRgeblichen Zeitpunkt aus medizinischer Sicht vertretbar. Wie die Sachverstéandige in ihrer Gutachtenergénzung
ausgefiihrt hat, folgt aus Studien, die sich mit der Wahrscheinlichkeit des Eintritts einer Schwangerschaft nach einer
Inseminationsbehandlung befassen, und die Frauen mit einem Alter von gro3er 38 betreffen, eine statistische Erfolgswahrscheinlichkeit
von 12 Prozent, wenn - wie hier - keine begleitende Therapie mit Hormoninjektion erfolgt ist. Die Sachverstandige hat allerdings
ausgefihrt, dass dieser Wert mit Vorsicht zu betrachten ist, weil die Datenlage hier ungenauer ist; zudem hat sie darauf aufmerksam
gemacht, dass der Zeitpunkt, zu dem die Prognose einer erfolgreichen Schwangerschaft erfolgt, hier ein anderer ist, als bezuglich der
Erfolgswahrscheinlichkeit einer IVF/ICSI-Behandlung, und daher aus Grinden der Vergleichbarkeit nach oben korrigiert werden musste
(Bl. 359 f., 373 GA). Besonders gunstig falle bei dieser Behandlung ins Gewicht, dass die Partnerin des Klagers auf beiden Seiten
durchgangige Eileiter hatte. Auch der seinerzeit erhobene AMH-Wert spreche dafir, dass sie bei dem statistischen Durchschnittswert
von 12 Prozent einzuordnen sei (Bl. 373 GA). Bei dieser Sachlage sei die zunachst erfolgte 1UI-Behandlung aus der gebotenen ex-
ante-Sicht erfolgversprechend gewesen (Bl. 359 GA). Der Senat schlie3t sich dieser nachvollziehbaren Beurteilung der IUI-
Behandlung, die auch schon in dem in erster Instanz vorgelegten Ausgangsgutachten (dort Seite 13) als "aussichtsreiche, jedoch
risikodrmere und weniger invasive geeignete Therapie" bezeichnet worden war, an. Die in jeder Hinsicht durchschnittliche Einordnung
der Partnerin des Klagers bei im Ubrigen guten Voraussetzungen ohne erkennbare negative Faktoren lieRen es hier als in jeder
Hinsicht vertretbar erscheinen, die Behandlung als medizinisch notwendige anzusehen. Die dadurch veranlassten Kosten sind deshalb
von der Beklagten tarifgemal zu erstatten.

3.
** Der Anspruch auf die Nebenforderungen beruht auf den §8 280, 286, 288 BGB. Die Beklagte befand sich seit ihrer mit Schreiben vom

1. Juni 2015 ausgesprochenen Leistungsablehnung im Verzug, so dass Zinsen auf die bestehende Forderung des Klagers jedenfalls
ab 29. August 2015 geschuldet werden (vgl. 8 308 Abs. 1 ZPO). Zu den erstattungsfahigen Verzugsschéden zahlen auch die Kosten
der nach Verzugseintritt erfolgten auf3ergerichtlichen Beauftragung des Prozessbevollmachtigten des Klagers (eine 1,3
Geschaftsgebihr zzgl. 20,- Euro Auslagenpauschale und Umsatzsteuer), die sich mit Blick auf die Hohe der berechtigten Forderung
des Klagers unter Ansatz eines Gegenstandswertes von bis zu 1.000,- Euro errechnen und folglich 147,56 Euro (brutto) betragen.
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Soweit die Beklagte mit Schriftsatz vom 30. August 2019 darauf hinweist, dass ihr der Schriftsatz des Klagers vom 16. August 2019,
mit dem dieser zum Erganzungsgutachten der Sachverstandigen Stellung genommen hat, erst nach Schluss der mundlichen
Verhandlung zugegangen sei, stand dieser Umstand einer Entscheidung durch den Senat nicht entgegen. Neues tatsachliches
Vorbringen enthélt dieser Schriftsatz ohnehin nicht; im Ubrigen sind die darin erhobenen Einwendungen des Klagers gegen das
Erganzungsgutachten der Sachverstandigen Gegenstand der mindlichen Verhandlung gewesen. Griinde, die eine Wiedererdffnung
der mindlichen Verhandlung rechtfertigen kénnten (vgl. 8 156 ZPO), zeigt die Beklagte nicht auf; solche sind auch nicht erkennbar.

5.

> Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 2 ZPO, die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit aus den 88§ 708 Nr. 10, 711,

713 ZPO.

¢ Die Revision ist geméaR § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2 ZPO nicht zuzulassen. Weder hat die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung

noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgerichts.

* Die Wertfestsetzung beruht auf den 88 3, 4 ZPO, 88 47 Abs. 1 Satz 1, 48 Abs. 1 Satz 1 GKG.
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