Oberlandesgericht Celle

Im Namen des Volkes

Urteil

g8 U 227/07 Verkindet am
5 O 100/07 Landgericht Luneburg 29. Mai 2008
Siemf3en,

Justizangestelite
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In dem Rechtsstreit

Kiager, Berufungsklager und Anschlussberufungsbeklagter,
Prozessbevollmachtigte:

Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte Eberlein und Hochgréaber.
Ludwigkirchplatz 2, 10719 Berlin,

gegen

Beklagter, Berufungsbeklagter und Anschlussberufungsklager,

Prozessbevolimachtigte:
Rechtsanwalte

SpeicherAZ: U_U_227.07A



hat der 8. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Celle auf die mindliche Verhandiung
vom 25. April 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Glimm,
den Richter am Landgericht Dr. Gutschow und den Richter am Oberlandesgericht

Dr. Géken fur Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird unter Zurickweisung des weitergehen-
den Rechtsmittels das am 4. September 2007 verklindete Urteil der 5. Zivil-
kammer des Landgerichts Lineburg teilweise geandert und insgesamt, wie

folgt, neu gefasst:

Der Beklagte wird verurteilt, an den Kidger 1.803,36 € zu zahlen
nebst Zinsen in Héhe von finf Prozentpunkten (iber dem Basiszins-
satz auf 5.803,36 € fur die Zeit vom 6. April 2007 bis zum 31. Mai
2007 sowie auf 1.803,36 € ab dem 1. Juni 2007.

Es wird festgestellt, dass der Beklagte verpflichtet ist, dem Klager im
tarifichen Umfang die Gesamtkosten der kiinstlichen Befruchtung im
Rahmen der IVF/ICSI zu erstatten, solange die Erfolgsaussicht der

Behandlung wenigstens 15 % betragt.
Ferner wird der Beklagte verurteilt. an den Klager vorgerichtliche
Anwaltsgebihren in Hohe von 1.307,81 € nebst Zinsen in Héhe von

funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem 29. Juni 2007

zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Die Anschlussberufung des Beklagten wird zuriickgewiesen.
Die Kosten erster und zweiter Instanz werden dem Beklagten auferlegt.
Das Urteil ist vorlaufig volistreckbar. Beiden Parteien bleibt nachgelassen,

die Zwangsvollstreckung jeweils durch Sicherheitsleistung in Hohe

von 110 % des zu volistreckenden Betrages abzuwenden, wenn nicht



die jeweils andere Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von

110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde:

Der Klager, der bei dem Beklagten krankenversichert ist, veriangt von diesem den

Ersatz der Kosten fir eine kunstliche Befruchtung.

Der am. 1976 geborene Klager ist mit der am 1975 geborenen

., die in der gesetzlich krankenversichert ist, ver-
heiratet. Er und seine Ehefrau haben einen Kinderwunsch, der sich auf nattrii-
chem Wege nicht befriedigen lasst. Der Klager leidet unter einer schwersten Te-
ratozoospermie, einer organisch bedingten inoperablen Sterilitat bei erhéhter Fehl-
formrate der Spermien. Diese weist beim Kléager extreme Werte von nur 0 bis 3 %
normal konfigurierter Spermien auf. Bei der Ehefrau des Klagers besteht eine

leichte Endometriose.

Die einzig moégliche Behandlungsmaflnahme ist die In-vitro-Fertilisation (IVF) unter
Zuhilfenahme der intracytoplasmatischen Spermieninjektion (ICSI). Nachdem der
Klager unter Beiftigung der zur medizinischen Prifung notwendigen Unterlagen
bei dem Beklagten um Leistungszusage gebeten hatte, teilte dieser ihm mit
Schreiben vom 16. November 2006 mit, dass er Anspruch auf Tarifleistungen ha-
be, machte seine Leistungen aber davon abhéngig, dass zuvor die gesetzliche
Krankenversicherung der Ehefrau des Kladgers in Anspruch genommen werde.
AuRerdem beschrankte der Beklagte diese Leistungszusage auf maximal drei Be-
handlungszyklen und wies darauf hin, dass fir den ICSI-Anteil maximal 6 Eizellen
pro Behandlungszyklus erstattungsfahig seien. Weiterhin teilte der Beklagte mit,
dass die Zusage ende, wenn es nach zwei aufeinanderfolgenden Behandlungs-
zyklen nicht zu einer Befruchtung gekommen sei. Wegen der Einzelheiten wird

auf die Kopie des genannten Schreibens auf Bl. 31 f. d. A. Bezug genommen.



Mit anwaltlichem Schreiben vom 10. Januar 2007 verlangte der Klager von dem
Beklagten, eine Leistungszusage im tariflichen Umfang fur die gesamte Behand-
lung zu erkldren, solange die Erfolgsaussicht 15 % betrage, ohne dass die Anzahl
der durchzufiihrenden Versuche und die Anzahi der zu behandeinden Eizellen pro
Versuch pauschal limitiert werde (Bl. 34 ff. d. A.). Daraufhin antwortete der Be-
klagte mit Schreiben vom 26. Januar 2007 (B!. 37 f. d. A.), dass er nach Erreichen
der Anzahl von drei Befruchtungsversuchen bereit sei, bei Vorlage entsprechender
Behandlungsdokumentationen eine erneute Prifung der Kostenlibernahme fur
weitere Befruchtungsversuche unter dem Aspekt der prognostischen Erfolgswahr-
scheinlichkeit von 15 % vorzunehmen, wobei fir die vorzulegenden Behandlungs-
unterlagen qualifizierte Vorgaben gemacht wurden. An der Begrenzung des ICSI-
Anteils fiir maximal 6 Eizellen pro Versuch hielt der Beklagte fest und verlangte
eine ausfuhrliche medizinische Begriindung, falls im Einzelfall eine héhere Anzahl

erforderlich sein sollte.

Der Klager und seine Ehefrau lieRen einen Behandlungsversuch mit IVF und ICSI
durchfiihren, der aber zunachst nicht zu einer Schwangerschaft fihrte. Fur diesen
Versuch wurden 6.293,20 € berechnet, die der Klager bezahlte. Die gesetzliche
Krankenversicherung der Ehefrau des Klagers erklarte sich bereit, sich in Héhe
von 1.800 € an den Kosten fur diesen ersten Behandlungsversuch zu beteiligen.
Der Beklagte zahlte einen Betrag von 4.000 € fir diesen erfolglosen Behand-
lungsversuch an den Klager, der am 31. Mai 2007 bei ihm einging. Hinsichtlich
der Kosten fur die HIV-Vordiagnostik (215,35 €) und fur ,,Assisted-Hatching“.

(274 .49 €), deren Erstattungsfahigkeit der Beklagte infrage gestellt hat, ist in der
miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht vom 21. August 2007 ein Teilver-
gleich geschlossen (Bl. 206 Rs. d. A.) worden, in dem sich der Beklagte zur Zah-

lung der Halfte dieser Kostenbeitrage verpflichtet hat.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, dass der Beklagte zur Erstattung der
notwendigen Kosten verpflichtet sei, ohne dass zuvor die gesetzliche Krankenver-
sicherung seiner Ehefrau in Anspruch genommen werden misse. Nach der
Rechtsprechung des BGH sei er verpflichtet, die Kosten fiir die kinstliche Be-
fruchtung so lange zu erstatten, bis die Erfolgsaussicht mindestens noch 15 %

betrage. Frithestens nach sechs fehlgeschlagenen Versuchen werde sich ein



Unterschreiten dieser Erfolgswahrscheinlichkeit fir Folgeversuche darstelien

lassen. Eine Limitierung der zu behandelnden Eizellen sei nicht zuldssig.

Nachdem die Parteien nach der Zahlung in Hohe von 4.000 € fiir den ersten Be-
handlungsversuch den Rechtsstreit insoweit ibereinstimmend fur erledigt und hin-
sichtlich der 0. g. Kostenpositionen einen Teilvergleich abgeschlossen haben, hat
der Klager zuletzt beantragt (Bl. 206 Rs. d. A.),

1. den Beklagten zu verurteilen, an den Klager 1.803,36 € zu zahlen
nebst 5 % Zinsen Uber dem Basiszinssatz der EZB. gerechnet auf
5.803.36 € vom Zeitpunkt der Klagzustellung bis zum 31. Mai 2007,
sowie gerechnet auf 1.803,36 € ab 1. Juni 2006,

2. festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, dem Klager im tarifli-
chen Umfang die Gesamtkosten der kiinstlichen Befruchtung im
Rahmen der IVF/ICSI zu erstatten, solange die Erfolgsaussicht der
Behandlung wenigstens 15 % betragt, ohne dass eine Limitierung
der zu behandelnden Eizellen pro Versuch stattfindet und ohne dass
die Leistungspflicht des Beklagten pauschal endet, falls es bei zwei
aufeinanderfolgenden Behandiungszyklen nicht zu einer Befruchtung

der Eizellen gekommen ist,

hilfsweise,

festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, dem Klager im tarifli-
chen Umfang die Gesamtkosten der kiuinstlichen Befruchtung im
Rahmen der IVF/ICSI-Behandlung fur sechs Versuche zu erstatten,
ohne dass eine Begrenzung der zu behandelnden Eizellen pro Ver-
such stattfindet, und ohne dass die Leistungspflicht des Beklagten
pauschal endet, falls es bei zwei aufeinanderfolgenden Behand-

lungszyklen nicht zu einer Befruchtung der Eizellen gekommen ist,

3. den Beklagten zu verurteilen, an den Klager weitere 832,88 € nebst

5 % Zinsen ab Zustellung des Zahlungsantrages zu zahlen.



Der Beklagte hat beantragt (Bl. 64, 113,204 d. A)),
die Klage abzuweisen.

Er hat gerligt, dass die Feststellungsklage schon mangels Rechtsschutzbediirfnis-
ses unzulassig sei, weil er eine hinreichende Leistungszusage erteilt habe. im Ub-
rigen verstoRe der Kiager gegen § 254 BGB, wenn er trotz der Leistungszusage
der gesetzlichen Krankenversicherung seiner Ehefrau die Erstattung der Gesamt-
kosten verlange. Die verlangte ,Generalzusage" kénne der Kiager nicht verlangen,
weil dem Beklagten dann die Méglichkeit genommen werde, sich jeweils von der
ausreichenden Erfolgswahrscheinlichkeit der jeweiligen BehandlungsmaRnahme
zu uberzeugen. Im Ubrigen sei eine Begrenzung der Behandlungsversuche auf
zundachst drei unter dem Aspekt hinreichender Erfolgsaussicht sachlich gerecht-
fertigt. Dies lasse sich auch der fir die gesetzliche Krankenversicherung gelten-
den Norm des § 27 a SGB V entnehmen. Auch die Beschrankung auf 6 Eizellen
pro Behandlungszyklus sei sachlich gerechtfertigt vor dem Hintergrund der be-
kannten statistischen Erfolgsquoten, mittelbar sei diese auch aus dem Embryo-
nen-Schutzgesetz herzuleiten. Der Beklagte hat behauptet, dass aufgrund der bei
der Ehefrau des Klédgers vorliegenden Endometriose, die ebenfalls als Ursache fur
Unfruchtbarkeit bekannt sei. auch eine eigene Indikation der Ehefrau fiir eine In-

vitro-Fertilisation (IVF) gegeben sei.

Mit Urteil vom 4. September 2007 (BI. 223 ff. d. A.) hat das Landgericht bis auf
den Zinsanspruch die Zahlungsklage abgewiesen und festgestellt, dass der Be-
klagte, jeweils nachdem die Ehefrau des Klagers ihre gesetzliche Krankenversi-
cherung in Anspruch genommen habe, verpflichtet sei, dem Klager im tariflichen
Umfang die verbleibenden Kosten der kunstlichen Befruchtung im Rahmen der
IVF/ICSI fur zunachst noch zwei Versuche zu erstatten, wobei pro Behandlungs-
zyklus maximal 15 Eizellen behandelt werden durften, nach diesen zwei Versu-
chen eine Prifung der Erfolgswahrscheinlich durch den Beklagten vorgenommen
werden dirfe und dieser nur dann verpflichtet sei, dem Klager Kosten fir einen
weiteren Versuch zu erstatten, wenn die Uberpriifung der Erfolgswahrscheinlich-
keit der Behandlung wenigstens 15 % ergebe. Zur Kostenerstattung fir weitere

Versuche sei der Beklagte jeweils nur dann verpflichtet, wenn er eine erneute



Uberpriifung der Erfolgsaussicht vornehmen dirfe und diese weiterhin mindestens

15 % ergebe.

Zur Begriindung hat das Landgericht ausgefiihrt, dass der Klager tiber die ge-
zahlten Betrage hinaus von dem Beklagten die noch offenen rd. 1.800 € nicht er-
setzt verlangt bekommen kénne. In Anbetracht der Leistungszusage der gesetzli-
chen Krankenversicherung der Ehefrau des Kiagers sei der Beklagte nicht ver-
pflichtet, in Hohe der Leistungszusage Kosten zu erstatten. Dies folge aus der
Schadensminderungspflicht des Klagers gem. §§ 62 VVG, 9 AVB. Eine volle Er-
stattung der Kosten durch den Beklagten sei vor diesem Hintergrund auch nach
Treu und Glauben gem. § 242 BGB ausgeschlossen. Das vom Klager erwartete
Verhalten sei diesem auch méglich und zumutbar, weil ihm ein familienrechtlicher
Anspruch (§ 1353 Abs. 1 BGB) gegen seine Ehefrau zustiinde, wonach er verlan-
gen kdnne, dass diese ihre Anspriiche gegen ihren gesetzlichen Versicherer gel-
tend machen misse. Hinzu komme, dass der Beklagte selbst keine Mdglichkeit

habe, die gesetzliche Krankenversicherung der Ehefrau in Regress zu nehmen.

Der Feststellungsantrag sei teilweise begriindet. Mehr als die vorgerichtlich bereits
abgegebene Leitungszusage fir insgesamt drei Behandiungszykien kdnne der
Kléger nicht verlangen. Kostenzusagen fir weitere Versuche missten jeweils nur
dann erteilt werden, wenn die dem Beklagten vorher zu gestattende Uberpriifung
ergebe, dass weiterhin eine zumindest15 %-ige Erfolgsaussicht bestiinde. Darauf,
dass die Leistungspflicht ende, wenn zwei Behandlungszyklen hintereinander er-
folglos gewesen seien, dirfe der Beklagte sich nicht berufen. Die Anzahl der zu
behandelnden Eizellen sei auf maximal 15 zu limitieren. Damit folge die Kammer
den Erkenntnissen, die sie in anderen Verfahren, in denen sie sachverstandig be-
raten gewesen sei, gewonnen habe. Einen Anspruch auf Ersatz seiner vorgericht-

lichen Rechtsanwaltskosten habe der Klager gegen den Beklagten nicht.

Dagegen richtet sich zunachst die Berufung des Klagers. Er rligt, dass nach der
Rechtsprechung des BGH etwaige Leistungsverpflichtungen der gesetzlichen
Krankenversicherung seiner Ehefrau seinen Erstattungsansprilichen gegen den
Beklagten nicht entgegengehalten werden kénnten. Der Klager selbst konne

schon deswegen nicht gegen Obliegenheiten verstoRen haben, weil er selber nicht



Mitglied der gesetzlichen Krankenversicherung seiner Ehefrau sei. Im Rahmen
des § 1353 Abs. 1 BGB seien die Eheleute sich nur gegenseitig zu Beistand ver-
pflichtet. Diese Verpflichtung beziehe sich nicht darauf, finanzielle Lasten eines
Dritten zu mindern. Im Ubrigen kénne dies dazu fiihren, dass ein eben noch in
Familieneintracht mit Kinderwunsch verbundenes Paar dann gezwungen ware,
sich gegenseitig zu verklagen, um die Kostenteilungspflicht fir eine Kinder-
wunschbehandlung zu klaren. Schliellich sei das Verlangen des Beklagten inso-
weit auch auf Unmadgliches gerichtet, weil in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung nach dem einheitlichen Bewertungsmafstab (EBM) abgerechnet werde,
nach dem die Behandlung sich kostenmafRig nicht aufteilen lasse. Im Rahmen der
privaten Krankenversicherung werde dagegen nach der Gebuihrenordnung fir
Arzte (GoA) abgerechnet. Soweit das Landgericht die Behandlung von nur maxi-
mal 15 Eizellen pro Behandlungsversuch fir erstattungsfahig gehalten habe, ak-
zeptiert der Kiager die insoweit vorgenommene Beschrankung. Ansonsten bleibt
er aber dabei, dass die Leistungspflicht des Beklagten so lange gegeben sei, wie
die Mindesterfolgsaussicht 15 % betrage. Die weitergehenden Beschrénkungen
des Landgerichts hinsichtlich der Anzahl der Behandiungsversuche und der da-
zwischen gewéhrten Uberprifungsméglichkeiten seien willkiirlich und entbehrten
jeder medizinischen und rechtlichen Grundlage. Weiterhin gehe er davon aus,
dass sich die Erfolgsaussichten durchschnittlich erst nach sechs Versuchen prog-

nostizieren lielRen.

Vor dem Hintergrund der neuen Rechtsprechung des BGH zu der Erstattung vor-
gerichtlicher Anwaltskosten hat der Kidger seine Klage erweitert und verlangt
nunmehr unter Zugrundelegung eines Streitwertes von 46.293,20 € nunmehr die
volle 1,3-Geschaftsgebiihr nebst Pauschale und Umsatzsteuer, insgesamt
1.641,96 €.

Mit Schriftsatz vom 24. April 2008 (Bl. 347 d.A.) teilt der Klager schliel3lich mit,
dass seine Ehefrau, was unstreitig geblieben ist, zwischenzeitlich schwanger ge-

worden sei.



Er beantragt (Bl. 258 f., 348 d.A)),

das Urteil des Landgerichts Lineburg vom 04. September 2007, zugestellt am

13. September 2007, abzuandern und wie folgt zu erkennen:

1. Der Beklagte wird verurteilt, an den Kldger 1.803.36 € nebst 5 % Zin-
sen (iber dem Basiszinssatz der EZB, gerechnet auf 5.803,36 € vom
Zeitpunkt der Klagzustellung bis zum 31. Mai 2007, sowie gerechnet
auf 1.803,36 € ab 1. Juni 2006 zu zahlen,

2. Es wird festgestellt, dass der Beklagte verpflichtet ist, dem Klager im
tarifichen Umfang die Gesamtkosten der kiinstlichen Befruchtung im
Rahmen der IVF/ICSI zu erstatten, solange die Erfolgsaussicht der
Behandlung wenigstens 15 % betragt, die Behandlung mit der Ehe-
frau des Klagers, Frau , durchgefthrt wird und ein
vorheriger Versuch nicht zur Geburt eines Kindes gefthrt hat, ohne
dass die Leistungspflicht des Beklagten pauschal endet, falls es bei
zwei aufeinanderfolgenden Behandlungszyklen nicht zu einer Be-
fruchtung der Eizellen gekommen ist und die Behandlung von maxi-

mal 15 Eizellen pro Versuch erstattungsfahig ist,
hilfsweise,

festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, dem Klager im tarifli-
chen Umfang die Gesamtkosten der kiinstlichen Befruchtung im
Rahmen der IVF/ICSI-Behandlung fur sechs Versuche zu erstatten,
solange die Erfolgsaussicht der Behandlung wenigstens 15 % be-
tragt. die Behandlung mit der Ehefrau des Klagers, Frau

, durchgefuhrt wird und ein vorheriger Versuch nicht zur Ge-
burt eines Kindes gefuhrt hat, ohne dass die Leistungspflicht des Be-
klagten pauschal endet, falls es bei zwei aufeinanderfolgenden Be-
handlungszyklen nicht zu einer Befruchtung der Eizellen gekommen
ist und die Behandlung von maximal 15 Eizellen pro Versuch erstat-

tungsfahig ist,
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3. den Beklagten zu verurteilen, an den Klager 1.641,96 € nebst 5 %

Zinsen ab Zustellung des Zahlungsantrages zu zahlen.

Der Beklagte, der Zuriickweisung der Berufung beantragt (Bi. 241 d. A.), bean-
tragt im Wege der Anschlussberufung (Bl. 285 d. A)),

den Feststellungsausspruch des Landgerichts dahin zu dndern, dass

pro Behandlungszyklus maximal 6 Eizellen behandelt werden dirfen.

Er verteidigt das angefochtene Urteil. Zutreffend habe das Landgericht dem Klager
einen weitergehenden Zahlungsanspruch wegen Obliegenheitsverletzung ver-
wehrt. Der Klager handele treuwidrig, wenn er einerseits die Leistung des Be-
klagten mit dem Argument begehre, dass die IFV/ICSI-Behandlung nicht nur bei
ihm, sondern auch bei seiner Ehefrau durchgefiihrt werden musse, sich aber
gleichzeitig darauf berufe, dass er auf die gesetzliche Krankenversicherung der
Ehefrau keinen Einfluss nehmen kénne. Die uferlose BGH-Rechtsprechung werde
zudem in der medizin-rechtlichen Literatur kritisch betrachtet, wie ein Aufsatz von
Damm (Medizinrecht 2007, S. 335 ff.) zeige. Nur der Weg (ber die Kiirzung des
Leistungsanspruchs des Klagers um den Anteil der gesetzlichen Krankenversiche-
rung der Ehefrau fihire zu sachgerechten Ergebnissen, da es keinen Gesamt-
schuldnerausgleich und keinen gesetzlichen Anspruch zwischen dem privaten
Versicherer und dem gesetzlichen Versicherer in derartigen Fallen gebe. Hinsicht-
lich des Feststellungsantrages sei eine vorherige Priifung der Erfolgsaussicht
nach den ersten drei Versuchen und nach jedem weiteren erfolglosen Behand-
lungszyklus nicht nur im Interesse des Beklagten, sondern auch im Interesse des
Klagers. da bei gegebener Erfolgsaussicht der Klager sich dann auf die Leistungs-
zusage des Beklagten verlassen kénne und einen sicheren Erstattungsanspruch
habe. Ansonsten wirde er Gefahr laufen, wenn spater erfolgreich eine unter 15 %
liegende Erfolgsaussicht seitens des Beklagten eingewandt werden konne, dass
er seine bereits in gutem Glauben durchgefiihrte Behandlung nachtréglich selbst

bezahlen misse.

Im Wege der Anschlussberufung sei das landgerichtliche Urteil allerdings abzuan-

dern, soweit dies in jedem Behandlungszyklus die Behandlung von maximal
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15 Eizellen zulasse. Ausgehend von einer Befruchtungsquote von ca. 50 % und
unter Beachtung der Grundsatze des Embryonen-Schutzgesetzes, nach denen
nur drei Embryos zur Ubertragung pro Zyklus zur Verfiigung gestellt werden diirf-

ten, sei eine Behandlung von mehr als 6 Eizellen innerhalb eines Zykiusses nicht

erstattungsfahig.
Der Klager beantragt (Bl. 331 d.A.),
die Anschlussberufung des Beklagten zurlickzuweisen.

Die Berufung des Klagers hat, bis auf einen geringen Teil der verlangten vorge-
richtlichen Anwaltskosten, zum ganz Uberwiegenden Teil Erfolg. die Anschlussbe-

rufung des Beklagten hingegen ist unbegriindet.

1. a) Dem Klager steht, nachdem der Beklagte 4.000 € bereits gezahlt und die
Parteien hinsichtlich der streitigen Positionen der HIV-Vordiagnostik und der Kos-
ten fur ,Assisted-Hatching" einen Teilvergleich abgeschlossen haben, gegen den
Beklagten aus dem zwischen den Parteien bestehenden Krankenversicherungs-
vertrag ein Anspruch auf Bezahlung der restlichen Kosten fir den ersten erfolylo-

sen Behandlungsversuch in Héhe von 1.803,36 € zu.

aa) Versicherungsfall in der hier in Anspruch genommenen Krankenversiche-
rung ist gem. § 1 Abs. 2 Satz 1 MB/KK der vereinbarten Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen fur die Krankheitskosten- und Krankenhaustagegeldversiche-
rung (vgl. Bl. 24 ff. d. A.) die medizinisch notwendige Heilbehandlung einer versi-
cherten Person wegen Krankheit oder Unfalifolgen. Beim Klager liegt, was zwi-
schen den Parteien auch unstreitig ist, eine Krankheit in diesem Sinne vor. Er lei-
det ndmiich unter einer erheblichen Stérung seiner mannlichen Fruchtbarkeit in
Form einer schwersten Teratozoospermie. Der in diesem Sinne organisch bedingt
sterile Ehepartner ist als krank im Sinne des § 1 Abs. 2 MB/KK anzusehen (vgl.
BGHZ 99, 228, 231; VersR 1998, 87; BGHZ 158, 166 ff. unter II. 2. a)).
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Die In-vitro-Fertilisation stellt auch eine Heilbehandlung des Klagers im Sinne des
§ 1 Abs. 2 Satz 1 der Versicherungsbedingungen dar. Eine Heilbehandlung ist
namlich jegliche arztliche Tatigkeit, die durch die betreffende Krankheit verursacht
worden ist, sofern die Leistung des Arztes von ihrer Art her in den Rahmen der
medizinisch notwendigen Krankenpflege fallt und auf Heilung, Besserung oder
auch Linderung der Krankheit abzielt. (Auch) die In-vitro-Fertilisation wurde im
vorliegenden Fall eingesetzt, um die organisch bedingte Beeintrachtigung der
Fruchtbarkeit des Klagers zu Giberwinden. Diese Behandlung und die intracy-
toplasmatische Spermien-Injektion dienten in ihrer Gesamtheit dem Zweck, eine
durch Krankheit behinderte Kérperfunktion des Klagers zu ersetzen. Ohne die
IVF-Behandlung der Ehefrau des Klagers ist die intracytoplasmatische Spermien-
Injektion nicht durchfiihrbar, die IVF-Behandlung stellt sich als notwendiger ,Bau-
stein” der intracytoplasmatischen Spermien-Injektion dar (vgl. dazu ausfuhrlich
BGHZ 158, 166 ff. = VersR 2004, 588 ff. unter Il. 2. @), cc) (2)). Selbst wenn die
Ehefrau des Klagers, wie vom Beklagten in der ersten Instanz behauptet worden
ist, an Fruchtbarkeitsproblemen aufgrund der eingerdumten Endometriose leiden
solite, &nderte dies nichts daran, dass die arztlichen Malknahmen (ICS| und
IVF-Behandlung) erst in ihrer Gesamtheit die organisch bedingte erhebliche Ein-
schrénkung der Zeugungsfahigkeit des Klagers zu heilen vermégen und deshalb
auch beide Mafinahmen in ihrer Gesamtheit eine bedingungsgemafe Heilbe-

handlung des Klagers darstellen.

Auch ist davon auszugehen, dass die In-vitro-Fertilisation medizinisch notwendig
gewesen ist. Dies ergibt sich aus den vorgelegten medizinischen Unterlagen und

ist von dem Beklagten auch nicht in Abrede gestelit worden.

bb)  Entgegen der Auffassung des Landgerichts steht dem Anspruch des Kla-
gers gegen den Beklagten auf Kostenerstattung eine etwaige Leistungsverpflich-
tung der gesetzlichen Krankenkasse seiner Ehefrau und die insoweit unstreitig
bereits erteilte Leistungszusage fur einen Teil der Kosten der bereits durchge-
fuhrten In-vitro-Fertilisation nicht entgegen. Zu Recht hat der Klager insoweit be-
reits auf Seite 8 seiner Klageschrift auf die einschlagige Rechtsprechung des BGH
zu dieser Frage in seinem Urteil vom 3. Marz 2004 - IV ZR 25/03 - (BGHZ 158,

166 ff. unter Il. 2. ¢)) hingewiesen, wo es u. a. heift:
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_Dem Anspruch des Klagers gegen die Beklagte steht eine etwaige Leis-
tungsverpflichtung der gesetzlichen Krankenkasse seiner Ehefrau fir die
In-vitro-Fertilisation nicht entgegen. Es kann dahinstehen, ob der Ehefrau
des Klagers aus § 27 a SGB V ein Anspruch auf Ubernahme der Kosten fur
die In-vitro-Fertilisation erwéchst. Denn es gibt jedenfalls keinen eigenen
Anspruch des Klagers gegen die Krankenkasse seiner Ehefrau. Auch die
Subsidiaritatsklausel des § 5 Abs. 3 MB/KK 94 greift nicht ein, weil sie be-
reits nach ihrem Wortlaut die gesetzliche Krankenversicherung nicht erfasst
(vgl. Prolss, a. a. O., § 5 MB/KK 94, Rdnr. 19; Schoenfeldt/Kalis, a. a. O.,

§ 5 MB/KK, Rdnr. 71). Uber einen etwaigen Ausgleichsanspruch zwischen
der Beklagten und dem gesetzlichen Krankenversicherer der Ehefrau war

hier nicht zu entscheiden.”

Diese Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der auch der Senat in seinem
Urteil vom 22. Juni 2006 (8 U 198/05), an dem ebenfalls der Beklagte beteiligt war,

gefolgt ist, hat das Landgericht bei seiner Entscheidung aufler Acht gelassen.

Insbesondere hat der Klager als Versicherungsnehmer in diesem Zusammenhang
auch nicht gegeniiber dem Beklagten als seinem Vertragspartner gegen seine
Schadensminderungspflicht gem. §§ 62 VVG, 9 AVB verstolRen. Da der Klager
keinen eigenen Anspruch gegen die Krankenkasse seiner Ehefrau hat, kann er
dieser gegenuber auch keine Anspriiche anmelden und auf eine Kostenbeteili-
gung der gesetzlichen Krankenversicherung hinwirken. Auch flr ein treuwidriges
Verhaiten des Kldgers gem. § 242 BGB fehlt vor diesem Hintergrund der Ansatz-
punkt. Soweit das Landgericht dann noch auf § 1353 BGB zurtickgegriffen hat,
Uberzeugt auch dies nicht. Diese Regelung begriindet lediglich Beistandspflichten
der Eheleute untereinander. Daraus kann der Beklagte als Dritter, demgegentber

der Klager einen Leistungsanspruch in voller Héhe hat, nichts herleiten.

Im Ergebnis fehlt damit eine rechtliche Grundlage dafir, den Leistungsanspruch
des Klagers fur die schon wegen seiner organisch bedingten Sterilitat medizinisch
notwendige Gesamtbehandlung um etwaige Anspriiche der Ehefrau gegen ihre
gesetziiche Krankenkasse zu kirzen oder auch auf eine Abtretung solcher An-

spriche der Ehefrau gegen ihre gesetziiche Krankenkasse durch den Klager als
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Versicherungsnehmer hinzuwirken. Hinzu kommt, dass, worauf der Klager zu
Recht hinweist, ganz erhebliche praktische Abgrenzungsprobleme dazu, ob und in
welchem Umfang im Innenverhéaltnis welcher Versicherer (Privatversicherer oder
gesetzliche Versicherung) die Kosten zu tragen hatte, zu erwarten waren. Zumal,
wie in anderen Bereichen der Krankenversicherung auch, bereits die Abrechnung
nach ganz anderen Grundlagen und Abrechnungssystemen (Fallpauschale/EBM
oder GoA) erfolgt, je nach dem, ob die gesetzliche Krankenversicherung oder der
Privatversicherer die arztliche Behandiung zu bezahlen hat. LieRe man es zu,
dass der Beklagte als Privatversicherer im Rahmen der Fruchtbarkeitsbehandlun-
gen seine Leistungen von einer Vorleistung der gesetzlichen Krankenversicherung
der Ehefrau abhdngig machte, dann wiirden genau diese Probleme auf den Klager
als Versicherungsnehmer Ubertragen. Gabe namlich der gesetzliche Krankenver-
sicherer keine Leistungszusage oder widersprache der Umfang der Leistungszu-
sage den Vorstellungen des Privatversicherers, dann ware der Versicherungs-
nehmer gehalten, (Uber seine Ehefrau?) zunachst deren gesetzlichen Versicherer
ggf. zu verklagen, bevor iberhaupt eine Leistungspflicht des Beklagten als Privat-
versicherer bestiinde. Daflr aber fehit jegliche vertragliche Grundlage zwischen
den Parteien. Auch ist es nach der Rechtsprechung des BGH in diesem Bereich
bei ,gemischt’ versicherten Eheleuten gerade nicht gewollt, dass die Problematik
etwaiger Ausgleichsanspriche des Privatversicherers gegen den gesetzlichen
Krankenversicherer in das Vertragsverhaltnis mit dem einzelnen Versicherungs-
nehmer hineingetragen” wird. Die Regulierung etwaiger Ausgleichsanspriiche
kann vielmehr nur in dem Verhaltnis zwischen Privatversicherer und gesetzlicher

Krankenversicherung direkt erfolgen.

Die Zinsentscheidung folgt aus §§ 291, 288 BGB. Fur die urspriingliche Klagefor-
derung hat der Beklagte, soweit kein Teilvergleich erzielt worden ist, ab dem
Zeitpunkt der Rechtshéngigkeit, die hier nach Zustellung der Klageschrift am

5. April 2007 (BI. 54 d. A)) eingetreten ist, bis zum 31. Mai 2007 die gesetzlichen
Zinsen zu zahlen. Nach Eingang des Betrages von 4.000 € an diesem Tag ist fiir
den Zeitraum danach nur noch die restliche Forderung in Héhen von 1.803.36 €

ZU verzinsen.
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b) Auch der Feststellungsantrag des Klagers hat Erfolg.

aa) Dervom Klager - als Hauptantrag - gestellte Feststellungsantrag ist - wei-
terhin - zuldssig. Die vom Klager beantragte Feststellung, dass der Beklagte ver-
pflichtet ist, ihm im tariflichen Umfang die Gesamtkosten fir eine kinstliche Be-
fruchtung im Rahmen der IVF/ICSI zu erstatten, solange die Erfolgsaussicht der
Behandlung wenigstens 15 % betragt, betrifft ein gegenwartiges Rechtsverhaltnis.
Hierfur reicht es aus, dass die zwischen den Parteien des Rechtsstreits bestehen-
den Beziehungen schon zur Zeit der Klageerhebung wenigstens die Grundlage
bestimmter Anspriiche bilden. In ihrem Grund sind die Anspriiche des Klagers
auf Erstattung der Kosten fur die von ihm und seiner Ehefrau geplanten weiteren
Versuche extrakorpuraler Befruchtung in dem zwischen den Parteien bestehenden
Versicherungsvertrag bereits angelegt (vgl. BGH, Urt. v. 23. Sept. 2987

-1V a ZR 59/86 -, verdffentlich u. a. in VersR 1987, 1107 f. unter 2. a) m. w. N.).

Auch fehlt dem Klager nicht das erforderliche Feststellungsinteresse. Der Beklagte
erkennt lediglich dem Grunde nach an, dass dem Klager ein ,Anspruch auf Tarif-
leistung" zusteht, macht diesen Anspruch aber von einer Vielzah! von Bedingun-
gen abhangig, insbesondere der vorherigen Inanspruchnahme der gesetzlichen
Krankenversicherung der Ehefrau des Klagers, der Vorlage konkret vorgegebener
Behandlungsunterlagen (vgl. Schreiben vom 26. Januar 2007 (Bl. 37 d. A.).
AuRerdem hat der Beklagte seine Leistungszusage hinsichtlich der H6he auf zwei
aufeinanderfolgende Behandlungszykien beschrankt, wenn es nicht zu einer Be-
fruchtung der Eizellen gekommen ist, bzw. ansonsten auf drei Behandlungszykien
und weitere Leistungszusagen danach von dem ihm zu erbringenden Nachweis

der Erfolgswahrscheinlichkeit abh&ngig gemacht.

Genau diese beschriebenen Bedingungen und erheblichen Einschréankungen der
Leistungszusage sind es, die hier zwischen den Parteien streitig sind. Deswegen
besteht kein Zweifel daran, dass ein rechtliches Interesse des Klagers an einer
alsbaldigen gerichtlichen Klarung der Fragen besteht. Durch ein Feststellungsur-
teil, in dem diese Streitpunkte zwischen deﬁ Parteien abgehandelt werden, ist eine

sachgemale und erschopfende Lésung des Streites zu erwarten.
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Soweit die Ehefrau des Klagers nach seiner Mitteilung in der Berufungsinstanz -
unstreitig - mittlerweile schwanger geworden ist, Idsst dies sein Feststellungsinte-
resse nicht entfalien. Denn erst mit der Geburt des Kindes, die sich hier noch
nicht hinreichend sicher abzeichnet (It. Schriftsatz des Klagers vom 6. Mai 2008
erst 22. Schwangerschaftswoche), ist die kinstliche Befruchtung ,erfolgreich” ab-
geschlossen. Erst dann ist sicher, dass weitere arztliche Mallnahmen fur diese

Behandlung nicht mehr erforderlich sind.

bb) Der Feststellungsantrag des Klagers ist auch begriindet.

Dass dem Klager aus dem mit dem Beklagten abgeschlossenen Versicherungs-
vertrag Kostenerstattung fur eine Fruchtbarkeitsbehandlung durch IVF/ICSI wegen
seiner organisch bedingten Sterilitat als medizinisch notwendige Heilbehandlun-
gen zusteht, ist oben bereits ausgefiihrt worden. Soweit der Kldger nunmehr Gber
den ersten erfolglosen Behandlungsversuch hinaus die Erstattung weiterer Kosten
von dem Beklagten begehrt, ist zunachst festzustellen, dass er insoweit keine
.Generalzusage" verlangt. Vielmehr verlangt er (nur), ihm im tariflichen Umfang
Versicherungsschutz zu gewahren, solange die Erfolgsaussicht der Behandlung
wenigstens 15 % betragt. Mit dieser Einschrankung und auch der Fassung des
Klageantrages orientiert sich der Klager exakt an den Vorgaben, die der Bundes-

gerichtshof dazu in vergleichbaren Fallen gemacht hat.

Bereits in der Entscheidung vom 17. Dezember 1986 (IV a ZR 78/95, BGHZ 99,
228 ff., 235) hat der Bundesgerichtshof ausgefiihrt, dass der Versicherungsneh-
mer bei Inanspruchnahme der besonders kostentrachtigen und nicht vitallebens-
notwendigen Fruchtbarkeitsbehandlung in angemessener Weise Ricksicht auf
den Versicherer und die Versichertengemeinschaft nehmen musse, da das private
Versicherungsverhaitnis in besonderem Male den Grundséatzen von Treu und
Glauben unterstehe. Der Versicherer misse deshalb ganz unverhaltnisméaige
Kosten fur eine In-vitro-Fertilisation nicht erstatten. Abgesehen von der Vorausset-
zung, dass diese Behandlung das einzige Mittel zur Herbeifilhrung einer Schwan-
gerschaft sei und bei der beteiligten Frau eine deutliche Erfolgsaussicht bestehen

miisse, seien einer Kostenerstattung fiir wiederholte Fertilisationsversuche
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Grenzen gesetzt. Der Versuch kénne nicht auf Kosten der Versicherungsgemein-

schaft beliebig oft wiederholt werden.

Die Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof dann in seinem Urteil vom

21. September 2005 (IV ZR 113/04, BGHZ 164, 122 ff.) und in der Entscheidung
vom 12. Juli 2006 (IV ZR 173/05, VersR 2006, 1351 f. a. A.) dahin konkretisiert,
dass der Grad der Erfolgswahrscheinlichkeit nach der vor Beginn der Behandlung
zu stellenden Prognose mindestens 15 % betragen muss. Zur Begriindung hat der
Bundesgerichtshof tiberzeugend ausgefihrt, dass das Risiko des Versicherers
nach der Systematik der Versicherungsbedingungen vorwiegend dadurch be-
grenzt sei, dass der Versicherungsfall als medizinisch notwendige Heilbehandlung
einer versicherten Person wegen Krankheit oder Unfallfolgen (§ 1 Abs. 2

Satz 1 MB/KK 94) beschrieben werde. Dabei diene vor allem das Merkmal

der Notwendigkeit der Heilbehandiung dazu, den Versicherer davor zu schiitzen,

dass er die Kosten fur Uberfliissige oder nicht aussichtsreiche Behandlungen tra-
gen muss (vgl. dazu BGHZ 154, 155, 166 ff.). Die Notwendigkeit einer IVF/ICSI-
Behandlung bestehe nur dann, wenn unter Berticksichtigung der individuellen
Umstéande der an der Behandlung beteiligten Partner eine ausreichende Er-
folgsaussicht, die der Bundesgerichtshof, wie bereits oben erwahnt, mit 15 % be-
ziffert hat, gegeben sei. Dabei trage der geforderte Grad der Erfolgsaussicht be-
reits dem Umstand Rechnung, dass eine vitallebensnotwendige Behandlung nicht
in Rede stehe. Schon hierdurch sei die Erstattung der Kosten fiir beliebig oft wie-
derholte erfolglose Behandlungen regelmaRig ausgeschlossen. Denn eine unge-
wohnliche Haufung erfolgloser Behandlungszyklen misse sich zwangslaufig ne-
gativ auf die individuelle Erfolgsprognose fir weitere Behandlungen auswirken.
Zudem béten die mit fortschreitendem Lebensalter der beteiligten Frau sinkenden
Erfolgsaussichten der Behandlung regelm&Rig ausreichenden Schutz davor, dass
der Versicherer die Kosten fur beliebig oft wiederholte Behandiungen zu tragen
habe (BGHZ 164, 122 ff. unter 4. b)). Am Ende der zitierten Entscheidungen be-
tont der Bundesgerichtshof dann noch, dass der Bereich, in dem eine Leistungs-
freiheit des Versicherers nach Treu und Glauben in Betracht zu ziehen sei, nach

allem auf besondere Einzelfdlle beschrankt bleibe.
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Da der Klager sich mit seinem Feststellungsantrag genau an diese Vorgaben in
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gehalten hat, kann ihm auch im vor-
liegenden Fall nicht der Einwand aus Treu und Glauben entgegengehalten wer-
den. er verletzte die Pflicht zur Ricksichtnahme auf die interessen des Versiche-

rers und der Versichertengemeinschaft.

Fur eine weitergehende Beschrankung der Leistungsanspriiche des Klagers

als Privatversicherten im Rahmen kinftiger Fruchtbarkeitsbehandlungen besteht
keine Grundlage. Die weitergehenden Beschrankungen der Beklagten in ihrer
Leistungszusage, insbesondere die Beschrankung der Zusage auf zwei Behand-
lungszyklen, falls es nicht zu einer Befruchtung der Eizellen gekommen ist, sowie
ansonsten auf maximal drei Behandlungszyklen, wobei erst nach Vorlage entspre-
chender Behandlungsdokumentationen und Prifung der Erfolgswahrscheinlichkeit
auf mindestens 15 % weitere Versuche erstattet werden sollen, widersprechen der
dargestellten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und kénnen nicht mehr
aus § 242 BGB hergeleitet werden. Gleiches gilt auch fiir die vorgenommene Be-
schréankung der Anzahl der Eizellen pro Behandlungszyklus, hinsichtlich derer der
Klager allerdings die vom Landgericht vorgenommene Beschrankung auf 15 aus-

drucklich akzeptiert hat.

Die weit tiber die Vorgaben der Rechtsprechung hinausgehenden Beschrankun-
gen des Beklagten in seiner Leistungszusage hohlen den Versicherungsschutz
des Klagers in unzulassiger Weise aus. Malgeblich ist und bleibt nach den ver-
traglichen Vereinbarungen der Parteien in erster Linie die medizinische Notwen-
digkeit der Heilbehandlung. Diese kann nur aufgrund einer individuellen, auf den
Einzelfall zugeschnittenen medizinischen Prognose festgestellt werden, wie der
Beklagte letztlich auch selbst einrdumt. Genau das aber bliebe auler Betracht,
wenn die Anzahl der Behandlungszyklen und/oder der zu behandelnden Eizellen
pro Behandlungszyklius schon vor Beginn der jeweiligen Behandlung pauschal auf
eine bestimmte Hochstzahl beschrankt wiirde, insbesondere auf zwei Behand-
lungszyklen, wenn es nicht zu einer Befruchtung der Eizellen gekommen ist. So-
weit der Beklagte die Beschrankung seiner Leistungszusage auf maximal drei Be-
handlungszyklen mit dem Regelungsinhalt von § 27 a SGB V bzw. parallel Uber-

legungen dazu begrinden will, liegt dies neben der Sache. Denn die genannte
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Regelung betrifft, wie der Beklagte weil}, den Bereich der gesetzlichen Kranken-
versicherung und hat demnach auf den mit dem Klager abgeschlossenen privaten
Krankenversicherungsvertrag keinerlei Auswirkungen. Wollte der Beklagte, ahnlich
wie im gesetzlichen Krankenversicherungsrecht, nur eine bestimmte Anzahl von
Fruchtbarkeitsbehandlungen finanzieren und hier gewisse Grenzen setzen, bliebe
es ihm unbenommen, solche in den Vertragstext der von ihm abgeschlossenen
Krankenversicherungsvertrage ausdricklich aufzunehmen. Obwohl, wie ein Blick
auf die einschlagige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in diesem Bereich
zeigt, die Problematik der Erstattung der kostentrachtigen Fruchtbarkeitsbehand-
lungen und insbesondere auch der Umfang der von den Privatversicherern zu er-
stattenden Behandlungen seit mehr als 20 Jahren streitig und Gegenstand von
Gerichtsentscheidungen ist, hat der Beklagte als Privatversicherer entsprechende
Einschrankungen in seinen Leistungen in diesem Bereich, ahnlich wie denen in
der gesetzlichen Krankenversicherung, aber bisher nicht aufnehmen wollen. Ge-
rade auch vor diesem Hintergrund ist eine besondere Schutzbedirftigkeit des Be-

klagten als Privatversicherer nicht erkennbar.

Soweit der Beklagte sich nach entsprechendem Vorhalt doch noch bereiterklart
hat, ggf. mehr als drei Behandlungszyklen zu erstatten, hat er die Kosteniber-
nahme aber noch von der Vorlage umfangreicher Behandlungsunterlagen 1ind
deren vorheriger Uberpriifung abhangig gemacht. Auch fiir diese Einschrankung
fehlt es aber in dem Versicherungsvertrag an einer vertraglichen Grundlage. Zu-
nachst bleibt auch fur die Gber den dritten Behandiungszyklus hinausgehenden
Versuche allein entscheidend, ob es sich noch um medizinisch notwendige Heil-
behandlungen im Sinne der vereinbarten Versicherungsbedingungen handelt.
Entscheidend fir die Beantwortung der Frage nach der bedingungsgemafien
Notwendigkeit ist allein die Prognose vor Beginn der Behandlung, die nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine Erfolgswahrscheinlichkeit von min-
destens 15 % ergeben muss. Sind diese Voraussetzungen erfiilit, hat der Beklagte
die Kosten fir die Behandlungen zu erstatten. Die dafur erforderliche noch hinrei-
chende Erfolgswahrscheinlichkeit von 15 % fiir - nach dem dritten Behandlungs-
zyklus - noch weitere Behandlungszyklen kann auch hier nicht von vornherein
verneint werden (vgl. insoweit auch BGH, Urteil vom 12. Juli 2006 (IV ZR 173/05,

VersR 2006. 1351 f., wo es um vier weitere Behandlungszyklen ging), in dem die
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Ehefrau des Klagers, die am 1975 geboren ist, (erst) ein Alter von

33 Jahren hat. Erst eine individuelle medizinische Prifung vor Beginn des jeweili-
gen Behandlungszyklus, bei dem die dann gegebene jeweilige gesundheitliche
Situation, das Alter der Ehefrau des Kldgers etc.. zu berilicksichtigen sind. kann
die Frage abschlieRend beantworten, ob die Behandlung jeweils hinreichend er-

folgversprechend und damit medizinisch notwendig ist.

Von einer vorherigen Vorlage umfangreicher medizinischere Unterlagen und einer
internen vorherigen Uberpriffung durch den Beklagten selbst darf er seine Leis-
tungszusage ab dem dritten Behandlungsversuch auch nicht abhangig machen.
Eine Obliegenheit des Klagers als Versicherungsnehmer, entsprechende Unterla-
gen vor der jeweiligen Behandlung vorzulegen und dem Beklagten zuvor eine U-
berprufung der Erfolgswahrscheinlichkeit zu ermdglichen, besteht nach dem Ver-
sicherungsvertrag nicht. Deshalb kann der Beklagte seine Leistungszusage auch
nicht davon abhangig machen. Der Senat verkennt nicht, dass es gerade wegen
des erheblichen Umfangs der Kosten fiir eine kiunstliche Befruchtung auch im Inte-
resse des Klagers als Versicherungsnehmer liegen kann, schon vor der Behand-
lung Klarheit darUber zu erlangen, ob der Versicherer die entsprechenden Maf}-
nahmen spater erstattet. Dies dndert aber nichts daran, dass nach dem verein-
barten Versicherungsverirag eine Verpflichtung des Klagers als Versicherungs-

nehmer zu einem solchen Vorgehen nicht besteht.

Dass der Beklagte seine Leistungszusage fur kiinftige Behandlungen auch nicht
davon abhédngig machen durfte, dass zuvor die Ehefrau des Klagers ihre gesetzli-
che Krankenversicherung in Anspruch nehmen muss, folgt aus dem bereits oben

Ausgefihrten.

Hinsichtlich der Formulierung des Feststellungstenors hat der Senat sich an der

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes in diesem Bereich orientiert. Zu weiter-
gehenden - pauschalen - Einschrénkungen bzw. Hinzufiigungen besteht aus Sicht
des Senats kein Anlass, zumal die streitigen Punkte umfassend und abschlieRend

in den Entscheidungsgrinden behandelt worden sind.
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c) Auch die vorgerichtlichen Anwaltskosten, die nach der neuen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes (BGH, Urt. v. 7. Marz 2007, VIl ZR 86/06) in Hohe
der vollen Verfahrensgebihr geltend gemacht werden kénnen, kann der Klager
von dem Beklagten ersetzt verlangen, allerdings nur in Héhe von 1.307,81 €.
Denn der mafRgebliche Streitwert fur die Geschaftsgebuhr betragt nicht, wie vom
Klager angegeben, 46.293,20 €, sondern nur 30.293,20 € (= 6.293,20 € fur den
Zahlungsantrag + (5 x 6.000 x 80 %) fur den Feststellungsantrag). Dies fuhrt dazu,
dass nur eine Geschéftsgebiihr von 1.079 € (= 830 € x 1.3) anfallt. Zuzlglich Te-
lekommunikationspauschale von 20 € und Mehrwertsteuer (19 %) errechnet sich
daraus ein betrag von 1.307,81 €. Die darlber hinausgehend geltend gemachten
Anwaltskosten sind dagegen nicht begriindet. Der Zinsausspruch dafir foigt aus
§§ 291, 288 BGB).

2. Die Anschlussberufung des Beklagten ist nicht begriindet. Dem Kl&ger steht
gegen den Beklagten aus dem zwischen den Parteien abgeschlossenen Kranken-
versicherungsvertrag ein Anspruch auf Erstattung der Kosten fiir weitere Frucht-
barkeitsbehandlungen zu, soweit diese. was anhand einer medizinisch-individu-
ellen Prognose vor Beginn der jeweiligen Behandlung fiir den Einzelfall zu beur-
teilen ist, als medizinisch notwendig einzustufen sind. Dafiir und auch zur Vermei-
dung unangemessener Lasten fur die Versichertengemeinschaft und den privaten
Versicherer ist es erforderlich, dass die Erfolgswahrscheinlichkeit im Einzelfall zu-
mindest 15 % betragt. Weitergehende Einschrankungen des Leistungsanspruchs
sind jedoch nicht zul&ssig. Insoweit kann in vollem Umfang auf die obigen Ausfiih-

rungen verwiesen werden.

Deshalb ist es auch nicht zuléssig, schon jetzt die Anzahl der zu behandelnden
Eizellen pro Zyklus auf nur sechs festzulegen, also deutlich weniger als die vom
Klager hochstens in Betracht gezogenen 15 Eizellen pro Behandlungsversuch.
Welche Anzahl zu behandelnder Eizellen in dem jeweiligen Behandlungszyklus
ausgewahlt wird, ist hinsichtlich ihrer medizinischen Notwendigkeit fiir den Einzel-
fall zu untersuchen. Dass auch das Embryonenschutzgesetz, das lediglich Vorga-
ben fur die Anzahl der pro Behandlungszyklus zu implantierenden Embryonen
macht, konkrete Vorgaben dafiir enthalt, wie viele Eizellen pro Zyklus als solche

.behandelt” werden diirfen, vermag der Senat nicht zu erkennen, zumal die
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Behandlung der Eizelle keineswegs immer mit ihrer erfolgreichen Befruchtung en-
det, wie der Klager unwiderlegt dargetan hat. Unabhangig davon unterliegen auch
die behandelnden Arzte dem Embryonenschutzgesetz und haben dessen Schutz-
bestimmungen zu beachten. Konkrete Anhaltspunkte daftir. dass bei den weiteren
Behandlungsversuchen dies nicht geschehen wird und insoweit mit Freiheitsstrafe

bedrohte Straftatbestdande verwirklicht werden sollen, liegen nicht vor.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 91 a, 92 Abs. 2 ZPO. Die Entscheidung
Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision wird nicht zugelassen, weil die Voraussetzungen dafir gem. § 543
Abs. 2 ZPO nicht vorliegen. Die hier streitigen Rechtsfragen sind bereits seit lan-
gem durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, die oben mehrfach zi-

tiert wurde, entschieden.

Die nach Schiuss der miindlichen Verhandlung des Senats vom 25. April 2008
noch eingereichten, nicht nachgelassenen Schriftsatze des Beklagten vom

29. April und 16. Mai 2008 sowie der Schriftsatz des Klagers vom 6. Mai 2008
geben dem Senat keine Veranlassung dazu, gemal § 156 ZPO die miundliche

Verhandlung wieder zu eréffnen.

Glimm Dr. Gutschow Dr. Goken



