Landessozialgericht
Niedersachsen-Bremen

Im Namen des Volkes

Urteil

L 16 KR 462/19

S 37 KR 394/18 Sozialgericht Braunschweig

In dem Rechtsstreit
A.
— Klagerin und Berufungsbeklagte —

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwalte B.

gegen
C.

— Beklagte und Berufungsklagerin —
hat der 16. Senat des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen ohne miindliche Verhand-
lung am 17. Marz 2020 in Celle durch die Vorsitzende Richterin am Landessozialgericht D., die

Richterin am Landessozialgericht E. und die Richterin am Sozialgericht F. sowie die ehrenamt-
liche Richterin G. und den ehrenamtlichen Richter H. fiir Recht erkannt:

Auf die Berufung wird das Urteil des Sozialgerichts Braunschweig vom
18. April 2018 aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Aulergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand



Die Klagerin begehrt die Kosteniibernahme fiir die Nadelepilation der verbliebenen weil3lichen

Barthaare.

Die 19I1. geborene Klagerin liel3 bei transsexueller Auspragung geschlechtsangleichende Malf3-
nahmen vornehmen. Ausweislich der facharztlichen Bescheinigung von Dr J. vom 8. Februar
2018 wurde bei der Klagerin unter der Diagnose ,Transsexualismus® eine Laser-Epilation der
stérenden Barthaare durchgefiihrt. Im Ergebnis war eine gute Rickbildung des Haarwuchses
festzustellen. Nur im Bereich der Oberlippe befanden sich in einer Zone von 2,5 x 0,5 cm rechts
und links noch weil3liche, borstige Barthaare, ebenso im mittleren Kinnbereich in einem Areal
von 3 x 3 cm und im Bereich der vorderen Wangenpartie. Weillliche borstige Haare seien einer
Laserepilation nicht zugénglich. In diesem Stadium komme nur noch die Feinnadel-Elektroepi-
lation in Betracht. Eine Kosteniibernahme der Behandlung wurde empfohlen mit dem Hinweis,

dass die Praxis eine solche Behandlungsmethode nicht anbiete.

Mit Schreiben vom 3. April 2018 beantragte die Klagerin bei der Beklagten die Kostenuber-
nahme fir die Entfernung der verbliebenen Barthaare mittels Elektroepilation im Kosmetikstudio
K.. Sie habe sich bereits bei Frau L. vorgestellt. Diese sei ausgebildete Elektrologistin und habe
die im Schreiben von Dr J. genannten Stellen begutachtet. Frau L. gehe davon aus, dass fir
eine Bartentfernung mittels Elektroepilation der genannten Stellen von einem Zeitaufwand von

ca 30 bis 35 Minuten pro Sitzung ausgegangen werden musse.

Mit Bescheid vom 18. April 2018 lehnte die Beklagte eine Kostentibernahme ab. Elektrologisten
seien nicht berechtigt, ihre Leistungen lber die gesetzlichen Krankenkassen abzurechnen. Da-
her dirfe sie die Epilationsbehandlung durch Frau M. nicht Glbernehmen.

Mit ihrem Widerspruch rigte die Klagerin, dass es auch aus ihrer Sicht unzumutbar sei, eine
Epilation bei einem Arzt vornehmen zu lassen, da eine Sitzung laut EBM nur 5 Minuten dauern
durfe. Zudem seien entsprechende Praxen ca 90 km von ihrem Wohnort entfernt. Frau N. sei
ausgebildete und qualifizierte Elektrologistin; fir sie sei die Nadelepilation eine Standardthera-
pie. Bei einer Epilationssitzung von ein bis zwei Stunden pro Woche wirde sich eine Behand-
lungsdauer von lediglich etwa einem halben Jahr ergeben. Zudem verwies sie auf Urteile, in
denen verschiedene Sozialgerichte die Krankenkasse zur Kosteniibernahme der Epilation in

einer Kosmetikpraxis verurteilt haben.
Mit Widerspruchsbescheid vom 15. November 2018 wies die Beklagte den Widerspruch zurick.

Eine Nadelepilation/Elektrokoagulation bei einer Elektrologistin stelle keine Leistung der Ge-

setzliche Krankenversicherung (GKV) dar.
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So weise § 28 Abs 1 Sozialgesetzbuch Finftes Buch (SGB V) implizit hinsichtlich der Durch-
fihrung der arztlichen Behandlung auf den Rechtsbegriff ,Arzt“ hin, auch gemad § 15 Abs 1
SGB V werde durch die Aussage, dass arztliche Behandlung von Arzten erbracht wird, der
Arztvorbehalt reglementiert. Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung beinhalte der in § 15
SGB V geregelte Arztvorbehalt einen generellen Ausschluss nichtarztlicher Heiltherapeuten.
Die Nadelepilation bei einer Elektrologistin im Gesicht und/oder an den Handen bei krankhaftem
und entstellendem Haarwuchs werde durch die Position 10340 im Einheitlichen Bewertungs-
mafstab (EBM) abgebildet und dirfe nur von Dermatologen abgerechnet werden. Nach § 15
Bundesmantelvertrag Arzte (BMV-A) sei eine Gebiihrenordnungsposition nur abrechnungsfa-
hig, wenn der an der vertragsarztlichen Versorgung teilnehmende Arzt die fur die Abrechnung
relevanten Inhalte persotnlich erbringe. Nach der Vereinbarung Uber die Delegation arztlicher
Leistungen an nichtarztliches Personal in der ambulanten vertragsarztlichen Versorgung ge-
maRk § 28 Abs 1 S 3 SGB V (Anlage 24 des BMV-A) wiirde die Epilation von den hautarztlichen
Leistungen, die nicht vom Arzt personlich erbracht werden miissten, nicht erfasst. Unter Hinweis
auf die hochstrichterliche Rechtsprechung dirfe auf die arztliche Approbation selbst im Falle

des Systemversagens nicht verzichtet werden.

Die Klagerin hat am 22. November 2018 Klage beim Sozialgericht (SG) Braunschweig erhoben
und vorgetragen, sie habe gemal § 27 Abs 1 S 1 SGB V Anspruch auf Kostentibernahme fir
die Epilationsbehandlung durch eine qualifizierte Elektrologistin. Sie leide bei vorliegendem
Transsexualismus unter mannlichem Bartwuchs im Gesicht, der einer Annaherung an das weib-
liche Erscheinungsbild entgegenstehe. Der Arztvorbehalt stehe einem Behandlungsanspruch
durch die ausgebildete Elektrologistin N. nicht entgegen. Die hdchstrichterliche Rechtsprechung
betreffe andere Sachverhalte und sei auf den vorliegenden Fall nicht Gbertragbar. Ihre umfang-
reichen Recherchen hatten ergeben, dass kein angefragter Hautarzt Nadelepilationen anbiete
oder ausfihre. In Bezug auf die begehrte Nadelepilation bestehe ein Systemmangel. Unter die-
sen Umstanden hatten mehrere Sozialgerichte und das Landessozialgericht (LSG) Nordrhein-
Westfalen einen Behandlungsanspruch bei einem ausreichend qualifizierten nichtarztlichen
Leistungserbringer bejaht. Die gegenteilige Auffassung filhre in der Konsequenz dazu, dass ein
gesetzlich bestehender Anspruch auf medizinische Behandlung dauerhaft suspendiert wiirde
bis ein arztlicher Behandler zur Verfiigung stiinde. Die Gestaltung des Leistungsrechts der ge-
setzlichen Krankenversicherung habe sich an der objektiv-rechtlichen Pflicht zu orientieren, sich
schiutzend und fordernd vor die Rechtsgiiter des Art 2 Abs 2 S 1 Grundgesetz (GG) zu stellen.
Insofern sei eine grundrechtsorientierte Auslegung geboten. Unter Wirdigung von Art 5 Abs 1
GG iVm dem grundgesetzlichen Sozialstaatsprinzip ergebe sich bei nicht vorhandener Behand-

lungsalternative der begehrte Behandlungsanspruch der Klagerin.
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Das SG hat die Auskunft der Kassenarztlichen Vereinigung Niedersachsen (KVN) vom 10. April
2019 eingeholt. Danach kann eine Epilation durch Elektrokoagulation im Gesicht (EBM Ziffer
10340) von allen Facharzten fur Haut- und Geschlechtskrankheiten ohne zusatzliche Geneh-
migung erbracht werden. Die in der Region O. und P. tatigen Fachéarzte kdonnen tber die Arz-
tauskunft Niedersachsen recherchiert werden.

Mit Urteil vom 8. Oktober 2019 hat das SG die Beklagte unter Abdnderung des Bescheides vom
18. April 2018 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 15. November 2018 verpflichtet, die
Klagerin mit einer Nadelepilationsbehandlung zur Entfernung der Barthaare zu versorgen. In
Bezug auf den umgestellten Antrag konne offenbleiben, ob es bereits keine Anderung des Kla-
gegrundes bei Beschrankung des Klageantrages in der Hauptsache nach § 99 Abs 3 Nr 2 So-
Zialgerichtsgesetz (SGG) darstelle oder aber im Sinne des § 99 Abs 1 SGG sachdienlich sei. In
Bezug auf die zunachst konkret beantragte Durchftihrung der Nadelepilationsbehandlung durch
die Elektrologistin bestlinden rechtliche Bedenken hinsichtlich der Versorgung mit einer Leis-
tung durch einen nichtarztlichen Behandler entgegen denim § 15 Abs 1 S 1, § 28 Abs 1 SGB
V formulierten Arztvorbehalts. Die Kostenlibernahme fir eine nichtéarztliche Versorgung sei von
der Klagerin nur beantragt worden, da sie keinen Arzt habe finden kénnen, der die Behandlung
als Kassen- oder Privatleistung erbringe. Der Anspruch auf Versorgung mit einer arztlich durch-
gefuhrten Nadelepilation zur Entfernung der noch vorhandenen Barthaare folge aus 8§ 27 Abs 1
S1lundS2Nrlund 8§28 Abs 1 SGB V. Die Rechtsordnung erkenne Transsexualitat als
behandlungsbedirftige Krankheit an. Bei einem vorliegenden Transsexualismus sei die Grenze
bzw das erforderliche Ausmal’} der Behandlungen zur Veréanderung des Erscheinungsbildes
danach zu bestimmen, dass ein Zustand erreicht werde, der aus Sicht eines verstandigen Be-
trachters dem Erscheinungsbild des empfundenen Geschlechts deutlich angenéhert sei. Ein
mannlicher Bartwuchs im Gesicht stiinde einer solchen deutlichen Annaherung an ein weibli-
ches Erscheinungsbild aber entgegen. Zur Angleichung an das nunmehr gelebte weibliche Ge-
schlecht sei eine Entfernung der Barthaare erforderlich. Dies habe nach den Ausfiihrungen der
behandelnden Arztin mittels Nadelepilation in kurzen Behandlungsintervallen zu erfolgen. Mit-

hin sei die Klagerin von der Beklagten hiermit zu versorgen.

Gegen das am 16. Oktober 2019 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 21. Oktober 2019 Be-
rufung beim LSG Niedersachsen-Bremen eingelegt. Vor dem Hintergrund, dass keine Arzte
existierten, die die Leistung erbringen kdnnten, stelle sich die erstinstanzliche Entscheidung als
Verurteilung zu einer unmoglichen Leistung dar. Nach ihrer Ansicht bestehe ein Behandlungs-
bedarf zwar inhaltlich, es sei der Beklagten aber tatsachlich und rechtlich unmdéglich, die Ver-
sorgung mit der Nadelepilation sicherzustellen. Faktisch existierten in der Bundesrepublik der-
zeit keine Arzte, welche die Barthaarepilation durchfiihrten. Bei der Nadelepilationsbehandlung

werde eine feine Nadel in den Haarkanal (Haarfollikel) eingefiihrt und genau dosiert unter
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Strom gesetzt. Dadurch komme es zu einer dauerhaften Schadigung der Haarwachstumszel-
len. Die Elektroepilation sei ein zeitaufwandiges Verfahren, da jeder Haarfollikel einzeln bear-
beitet werden musse. Die Epilation mittels Elektrokoagulation konne bei Transsexuellen als ver-
tragsarztliche Leistung nach EBM Ziffer 02300/10340 angesehen werden., Eingriffsdauer 5 Mi-
nuten. Die hinter der EBM Ziffer stehende Leistung kdnne nur einmal pro Behandlungseinheit
abgerechnet werden. Auch aufRerhalb der Abrechnungsmodi Giber eine EBM-Ziffer zB bei einem
Privatarzt ergabe sich die Notwendigkeit der Abrechnung nach der GOA aus § 15 Abs 1 SGB
V in Verbindung mit der GOA. Die zu erbringende Leistung musse unter Durchfiihrung bzw
Verantwortung eines Arztes erfolgen. Trotz des beschriebenen Aufwandes der Nadelepilation
durfe auch nach den Ziffern der GOA nur jeweils einmal pro Behandlungseinheit abgerechnet
werden. Es sei an der Kassenarztlichen Vereinigung (KV) und dem Gesetzgeber, anerkannte
Gruppen (zB Elektrologisten) zu klassifizieren, welche die Behandlung durchfihrten. Das bis-
herige Untatigbleiben der KV und des Gesetzgebers hinsichtlich der Ausweitung der Behand-
lung mit der Nadelepilation auf anerkannte Berufsgruppen kénne nicht zu Lasten der Beklagten

gehen. Die Beklagte habe keinerlei rechtlichen Spielraum, um die Leistung zu erbringen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Braunschweig vom 8. Oktober 2019 aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen,

hilfsweise

die Revision zuzulassen.

Die Darlegungen der Beklagten in ihrer Berufungsbegriindung seien nicht geeignet, Zweifel an
der Richtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidung zu wecken. Es werde bestritten, dass es in
der Bundesrepublik keine Arzte gébe, die eine Barthaarepilation durchfiihrten. Die Beklagte
argumentiere ausschlieRlich mit wirtschaftlichen Aspekten, wenn sie darauf abhebe, dass mit
der Zeitvorgabe von 5 Minuten eine Vielzahl von Eingriffen notwendig ware. Die Beklagte sei
verpflichtet, eine Versorgung der Klagerin zu gewahrleisten, wenn ein entsprechender Versor-
gungsanspruch bestehe. Das LSG Nordrhein-Westfalen habe daher tiberzeugend ein System-

versagen anerkannt.
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Die Beteiligten haben ihr Einverstéandnis mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung
mit Schriftsdtzen vom 12. Marz und 16. Méarz 2020 erteilt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts sowie des Vorbringens der Beteiligten im
Ubrigen wird auf den Inhalt der Gerichtsakte sowie den beigezogenen Verwaltungsvorgang der

Beklagten verwiesen.

Entscheidungsgrinde

Der Senat konnte ohne mindliche Verhandlung entscheiden, nachdem die Beteiligten ihr Ein-

verstandnis mit dieser Verfahrensweise erteilt haben, § 124 Abs 2 SGG.

Die gemal 88 143 ff SGG form- und fristgerecht erhobene Berufung der Beklagten ist zulas-
sig und hat auch in der Sache Erfolg. Das erstinstanzliche Urteil halt einer rechtlichen Uber-
prufung durch den Senat nicht stand. Die Verpflichtung der beklagten Krankenkasse zur Ver-
sorgung der Klagerin mit einer Nadelepilation ist auf eine objektiv unmdgliche Leistung gerich-
tet.

1. Die Klage ist als kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage gemaR § 54 Abs 1
SGG zulassig.

Entgegen der Ansicht des SG liegt in dem gegeniber der Klageschrift vom 8. Januar 2019 in
der mindlichen Verhandlung geanderten Klagantrag keine Beschrankung, sondern eine An-
tragserweiterung. Mit Schreiben vom 3. April 2018 hatte die Klagerin die Kosteniibernahme fir
die Entfernung der Restbehaarung im Gesicht mittels Elektroepilation in der Praxis ,Q.“ bean-
tragt. Mit angefochtenem Bescheid vom 18. April 2018 lehnte die Beklagte eine Kosteniber-
nahme fur die Epilationsbehandlung durch Frau N. ab. Regelungsgegenstand des Wider-
spruchsbescheids ist folgerichtig die Kostentibernahme fiir eine Nadelepilation/Elektrokoagula-
tion bei einer Elektrologistin. Der Regelungsgegenstand der angefochtenen Bescheide definiert
den Streitgegenstand des Klageverfahrens, das urspriinglich auf die Kosteniibernahme der Be-
klagten fiir die Nadelepilation der verbliebenen Barthaare bei einer entsprechend qualifizierten
Kosmetikerin (Elektrologistin) gerichtet war. Vor diesem Hintergrund liegt in der in der mundli-
chen Verhandlung erfolgten Umstellung des Klageantrags auf einen (generellen) Versorgungs-
anspruch der Klagerin mit einer Nadelepilation eine Erweiterung. Insoweit l1&sst der Senat offen,
ob darin noch eine Antragserweiterung iSd § 99 Abs 3 Nr 2 SGG gesehen werden kann, well

der Klagegrund — der zugrundeliegende Lebenssachverhalt - nicht geéndert wird, oder ob in
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der nunmehr begehrten Verpflichtung auf (grundsatzliche) Versorgung mit einer Nadelepilation
eine Klageanderung nach § 99 Abs 1 SGG liegt. Da sich die Beklagte ohne Widerspruch in der
mundlichen Verhandlung auf die geénderte Klage eingelassen hat, wird unwiderleglich vermu-
tet, dass sie damit inre Einwilligung zum Ausdruck gebracht hat (Schmidt in Meyer-Ladewig/Kel-
ler/Leitherer/Schmidt, SGG, 12. Aufl, 8§ 99 rn 9). In diesem Fall kommt es auf eine Sachdien-
lichkeit nicht mehr an. Die Klageanderung nach 8 99 Abs 1 SGG ware zulassig.

2. Einer Beiladung der KVN bedurfte es nicht. Eine allein nach § 75 Abs 2 Alt 1 SGG in Betracht
kommende echte notwendige Beiladung setzt voraus, dass an einem streitigen Rechtsverhalt-
nis Dritte derart beteiligt sind, dass die Entscheidung auch ihnen gegeniber nur einheitlich er-
gehen kann. Dies ist der Fall, wenn durch die Entscheidung Uber das streitige Rechtsverhéltnis
zugleich in die Rechtssphére eines Dritten unmittelbar eingegriffen wird. Das ist lediglich der
Fall, wenn die Entscheidung aus Rechtsgriinden nur einheitlich ergehen kann. Die Beiladung
ist aus Rechtsgriinden notwendig, wenn die vom Klager begehrte Sachentscheidung nicht ge-
troffen werden kann, ohne dass dadurch gleichzeitig unmittelbar und zwangslaufig Rechte des
Beigeladenen gestaltet, bestétigt oder festgestellt, veréandert oder aufgehoben werden (BSG
Urteil vom 16. Dezember 2014, - B 1 KR 31/13 R mwN, juris, Rn 13). Nach diesen Mal3gaben
betrifft ein grundsatzlicher Versorgungsanspruch zwar auch die Interessen der KVN, greift aber
nicht unmittelbar in ihre Rechte ein. Die Unmittelbarkeit ist zu verneinen, wenn die Entscheidung
nur eine Vorfrage zum Verhaltnis zwischen Hauptbeteiligten und Dritten betrifft. Weder genlgt
es, dass die Entscheidung logisch notwendig einheitlich auch gegenuber dem Dritten ergehen
muss, noch dass tatsachliche Verhaltnisse eine einheitliche Entscheidung erfordern (BSG aaO;
Schoch in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, aaO § 75 Rn 10; Fock in Breitkreuz/Fichte,
SGG, 2. Aufl, 8 75 Rn 4). So liegen die Dinge hier. Die beklagte Krankenkasse hat mit dem
angefochtenen Bescheid eine Nadelepilation durch eine namentlich benannte Elektrologistin
abgelehnt. Dementsprechend war das Klagebegehren urspriinglich auf die Kosteniibernahme
einer solchen Leistung durch eine qualifizierte Kosmetikerin als nichtéarztliche Leistungserbrin-
gerin gerichtet. Die Beklagte kann mangels Sicherstellungsauftrags (vgl dazu Ausfihrungen
unter 3 c¢) auch keinen Vertragsarzt zur Leistungserbringung verpflichten. Diese Feststellung
trifft bereits das SGB V, sodass entsprechende Ausfuhrungen im Urteil nicht zwangslaufig
Rechte der KVN gestalten.

3. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Kostentibernahme fir die urspriinglich beantragte Na-
delepilation durch eine entsprechend qualifizierte Kosmetikerin (Elektrologistin) (dazu a). Dieser
ergibt sich auch nicht zur SchlieBung einer Liicke bei Systemversagen (dazu b). Die Beklagte
kann nicht verpflichtet werden, die Kl&gerin mit der begehrten Nadelepilation vertragséarztlich zu

versorgen (dazu c).
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a) Es besteht kein Anspruch auf Kostenlbernahme einer Nadelepilation durch einen nichtérzt-
lichen Leistungserbringer, hier: einer Elektrologistin. Die begehrte Nadelepilation der verbliebe-
nen Barthaare ist eine dem Arztvorbehalt des 88 15 Abs 1 S 1, § 28 Abs 1 SGB V unterfallende
Leistung.

Der EBM beschreibt in Ziffer 10340 als obligaten Leistungsinhalt die Epilation durch Elektroko-
agulation im Gesicht und/oder an den Handen bei krankhaftem und entstellendem Haarwuchs,
einmal am Behandlungstag. Insoweit ist klarzustellen, dass die Leistungslegende zur Epilation
entgegen den Ausfiihrungen der Beklagten keine zeitliche Dauer vorgibt. Die Leistungslegende
der maRRgeblichen EBM Position enthalt drei Optionen. Dabei bezieht sich die ,Dauer von bis
zu 5 Minuten® nur auf die operativen Eingriffe, die alternativ oder kumulativ ,und/oder® getrennt
durch Gedankenstriche neben einer primaren Wundversorgung sowie der Epilation vom obli-
gaten Leistungsinhalt erfasst werden. Nach hdchstrichterlicher gefestigter Rechtsprechung ist
fur die Auslegung der vertraglichen Gebuhrenordnung in erster Linie der Wortlaut der Leistungs-
legende maf3geblich. Das vertragliche Regelwerk dient n&mlich dem Ausgleich der unterschied-
lichen Interessen zwischen Arzten und Krankenkassen und es ist vorrangig die Aufgabe des
Bewertungsausschusses selbst, die auftretenden Unklarheiten zu beseitigen (BSG Urteil vom
8. September 2004, - B 6 KA 37/03 R mwN). Die Abrechnung der vorgenannten EBM Position
ist auf einmal am Behandlungstag begrenzt, kann also beliebig oft im Quartal abgerechnet wer-
den.

aa) Die vorbenannte EBM Position ist einschlagig, da es sich bei der Klagerin um krankhaften
Haarwuchs im Gesicht handelt. Nach der Rechtsprechung des BSG erkennt die Rechtsordnung
Transsexualismus nicht nur personenstandsrechtlich, sondern auch als behandlungsbediirftige
Krankheit an. Transsexualismus ist nach dem allgemeinen Stand der medizinischen Erkennt-
nisse eine psychische Krankheit. Das Ausmald des Anspruchs Transsexueller auf geschlechts-
angleichende Behandlung bestimmt sich unter Einbeziehung der Wertungen des 8§ 116b Abs 1
S 2 Nr 2 Buchstabe | SGB V auf der Basis der allgemeinen und besonderen Voraussetzungen
des Anspruchs auf Krankenbehandlung nach den medizinischen Kriterien des allgemein aner-
kannten Standes der medizinischen Erkenntnisse. Das Spektrum medizinisch indizierter Kran-
kenbehandlung des Transsexualismus ist mittlerweile — anknipfend an den Erkenntnisfort-
schritt Gber die Erkrankung — weit gefachert. Fur erforderlich werden individuelle therapeutische
Ldsungen erachtet, die von einem Leben im anderen Geschlecht von somatische MalRnahmen
uber hormonelle Behandlungen bis hin zur weitergehenden operativen Geschlechtsumwand-
lung reichen kdnnen (Urteil vom 11. September 2012, - B 1 KR 3/12 R).

Vor diesem Hintergrund geht der erkennende Senat zugunsten der Klagerin davon aus, dass

die verbliebenen weil3en Barthaare eine Auspragung der Transsexualitat als psychischer Er-
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krankung sind, deren Behandlung notwendig ist. Damit gehort die Nadelepilation der verbliebe-
nen weil3en Barthaare, die bei der Laserepilation vom Laser nicht erkannt werden, als ein letzter
Behandlungsschritt bei der Angleichung an das weibliche Geschlecht zur medizinisch indizier-
ten Krankenbehandlung des Transsexualimus (Weiterfihrung der Senatsrechtsprechung im Ur-
teil vom 19. Marz 2019, - L 16 KR 552/18 -). Das wird von der Beklagten dem Grunde nach
auch nicht bestritten.

bb) Allerdings ist die begehrte Epilation eine dem Arztvorbehalt des § 15 Abs 1S 1, § 28 Abs 1
SGB V unterfallende Leistung.

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung haben Versicherte aus 8 27 SGB V einen konkreten
Individualanspruch auf Krankenbehandlung, dessen Reichweite und Gestalt sich aus dem Zu-
sammenspiel mit weiteren gesetzlichen und untergesetzlichen Normen ergibt. Die Regelung
des 8§ 28 Abs 1 S 1 bis 3 SGB V (idF des Art 1 Nr 4 Gesetz zur Verbesserung der Versorgungs-
strukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung <GKV-Versorgungsstrukturgesetz — GKV-
VStG>vom 22. Dezember 2011, BGBI |1 2983, mW vom 1. Januar 2012) konkretisiert den Begriff
der arztlichen Behandlung einschliel3lich Psychotherapie (8§ 27 Abs 1 S 2 Nr 1 SGB V) abschlie-
Bend dahin, dass die arztliche Behandlung die Tatigkeit des Arztes umfasst, die zur Verhitung,
Friherkennung und Behandlung von Krankheiten nach den Regeln der arztlichen Kunst aus-
reichend und zweckmaRig ist (Satz 1). Zur arztlichen Behandlung gehért auch die Hilfeleistung
anderer Personen, die von dem Arzt angeordnet und von ihm zu verantworten ist (Satz 2). Die
Partner der Bundesmantelvertrage legen bis zum 30. Juni 2012 fir die ambulante Versorgung
beispielhaft fest, bei welchen Tatigkeiten Personen nach Satz 2 arztliche Leistungen erbringen
kénnen und welche Anforderungen an die Erbringung zu stellen sind (Satz 3). In Umsetzung
des Satzes 3 haben die Kassenéarztliche Bundesvereinigung (KBV) und der GKV-
Spitzenverband die Vereinbarung lber die Delegation arztlicher Leistungen an nichtarztliches
Personal in der ambulanten vertragsarztlichen Versorgung gemaf § 28 Abs 1 S 3 SGB V (vom
1. Oktober 2013) als Anlage 24 zum BMV-A geschlossen, die in ihnrem Anhang einen nicht
abschlie3enden Beispielskatalog enthélt (BSG Urteil vom 18. Dezember 2018, - B 1 KR 34/17
R -, juris Rn 12 u 13).

Nach dem Anhang zur Anlage 24 des BMV-A Il Ziffer beschrankt sich die Delegation hautérzt-
licher Leistungen auf die Uberpriifung von Hautreaktionen sowie die metrische und fotografi-
sche Dokumentation vor Beginn und nach Abschluss der Therapie. Auch wenn die Aufzahlung
nicht abschliel3end, sondern nur beispielhaft ist, lasst sich aus dem Wesen der gelisteten Ta-
tigkeiten entnehmen, dass keine Delegation von Behandlungsleistungen — wie die Nadelepila-

tion - vorgesehen ist.
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In seiner jingsten Entscheidung (aaO, Rn 14 u 15) hélt das BSG daran fest, dass zwingende
Voraussetzung arztlicher Krankenbehandlung als ein zentraler Bestandteil des GKV- Leistungs-
katalogs ist, dass der Behandler Arzt im berufsrechtlichen Sinne ist. Arztlicher Behandler ist
nur, wer uber eine staatliche Approbation verfugt. Die Anknupfung an die Approbation als von
anderen staatlichen Stellen durchgefiihrte Prifung und Bestatigung der beruflichen Mindest-
qualifikation bei Krankenbehandlung durch Behandler in eigener Verantwortung ist ein préagen-
des Merkmal der GKV von Anbeginn. Um dem Arztvorbehalt zu gentigen, muss der Arzt die
Leistung zwar nicht vollig allein erbringen. Er darf sich bei der Erbringung seiner Leistungen
erforderlicher unselbststandiger Hilfeleistungen anderer Personen, wie einer Elektrologistin
aber nur bedienen, wenn er die unselbststandige Hilfeleistung anordnet und verantwortet. Das
ist bei der im Verwaltungsverfahren benannten Elektrologistin nicht der Fall, da sie selbststandig
ein Kosmetikstudio betreibt und die begehrte Nadelepilation nicht unter der Verantwortung und

auf Anordnung eines Arztes betreibt.

b) Ein Systemversagen, das sich daraus ergibt, dass die Klagerin keine Vertragsarzte findet,
die eine Nadelepilation der Barthaare erbringen kdnnen und/oder wollen und die Beklagte auch
keine leistungsbereiten Vertragsarzte benennen kann, begriindet keinen Anspruch der Klagerin
gegeniber der Beklagten auf Verschaffung einer als arztliche Leistung gebotenen Behandlung
durch einen Nichtarzt.

Unter den vorliegenden Umstanden nimmt der Senat zugunsten der Klagerin ein bei der Be-
klagten abgesichertes vertragsarztliches Systemversagen an. Auf das erstinstanzliche Aus-
kunftsersuchen der Kammervorsitzenden hat die KVN fir die Recherche zugelassener Derma-
tologen unter Bezugnahme auf die EBM Ziffer 10340 auf die Webadresse ihrer Arztauskunft
Niedersachsen verwiesen. Die Uberpriufung, welche Vertragsarzte die maRgebliche EBM Ziffer
in der Vergangenheit abgerechnet hétten, wirde mit einem erheblichen Erforschungsaufwand
einhergehen. Daraufhin hat die Klagerin eine umfangreiche Liste mit angefragten Facharztpra-
xen und deren Ablehnungsbegriindungen vorgelegt. Auch die Beklagte geht davon aus, dass
sich keine vertragsarztliche Facharztpraxis findet, die die begehrte Leistung erbringt.

Gleichwohl hat die Klagerin keinen Anspruch auf Leistungserbringung durch einen Nichtarzt.
Dazu fuhrt das BSG (aaO Rn 22 u 23) aus, dass es sich bei dem Erfordernis, im berufsrechtli-
chen Sinn Arzt zu sein, nicht blo3 um eine spezifisch leistungserbringungsrechtliche Voraus-
setzung handele, die im Falle eines Systemversagens verzichtbar ware, sondern um eine vom
SGB V als zwingende berufliche Mindestqualifikation aufgestellte Tatbestandsvoraussetzung
fur den Behandlungsanspruch. Allerdings wére es der Klagerin in der Situation eines abgesi-
cherten vertragsarztlichen Systemversagens unbenommen, einen Privatarzt aufzusuchen und

sich von ihm behandeln zu lassen.
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c) Entgegen der Auffassung des SG kann die Beklagte - auch unter den gegebenen Umstanden
- nicht verpflichtet werden, die Klagerin mit einer vertragsarztlich durchgefiihrten Nadelepilation
zu versorgen. Insoweit verkennt das SG den Sicherstellungsauftrag. Denn nach der Systematik
des SGB V ergibt sich keine Rechtsgrundlage, auf deren Grundlage die Beklagte einen Ver-
tragsarzt zur Leistungserbringung verpflichten konnte.

Zwar stellen die Krankenkassen den Versicherten nach 8 2 Abs 1 SGB V die im Dritten Kapitel
genannten Leistungen (ua Krankenbehandlung nach § 27 SGB V) unter Beachtung des Wirt-
schaftlichkeitsgebots (8 12) zur Verfligung, soweit diese Leistungen nicht der Eigenverantwor-
tung der Versicherten zugerechnet werden. Nach § 2 Abs 2 erhalten die Versicherten die Leis-
tungen als Sach- oder Dienstleistungen. Behandlungsleistungen als Dienstleistungen kénnen
von der beklagten Krankenkasse allerdings nur tbernommen werden, sofern ein Vertragsarzt
die Leistung anbietet. Wenn — wie im vorliegenden Fall - kein Vertragsarzt die begehrte Leistung
anbietet, ist der Beklagten die Versorgung des Versicherten objektiv unméglich. Denn sie hat
grundsétzlich keine rechtliche Einwirkungsmdglichkeit, um einen vertragsarztlichen Dermatolo-
gen zur Leistungserbringung zu verpflichten, da der Sicherstellungsauftrag bei der KVN liegt.

Der Sicherstellungsauftrag der vertragsarztlichen Versorgung gemai § 72 SGB V obliegt nach
8§ 75 Abs 1 SGB V den KVen. Nach § 75 Abs 1 S 1 SGB V haben die KVen und die Kassen-
arztliche Bundesvereinigung die vertragsarztliche Versorgung in dem in 8 73 Abs 2 SGB V be-
zeichneten Umfang sicherzustellen und den Krankenkassen und ihren Verbanden gegeniber
die Gewahr daflr zu Gbernehmen, dass die vertragsarztliche Versorgung den gesetzlichen und
vertraglichen Erfordernissen entspricht. Seit 2016 umfasst der Sicherstellungsauftrag ausdrtick-
lich auch die angemessene und zeitnahe Zurverfigungstellung der facharztlichen Versorgung.
Da die KVN in ihrer Auskunft vom 10. April 2019 offenbar auch davon ausgeht, dass die zeit-
aufwendige Nadelepilation zur Barthaarentfernung bei Transsexsuellen von der vorstehenden
EBM — Position erfasst wird, wirde ihr die Aufgabe zufallen, entsprechend ihrem Sicherstel-
lungsauftrag zu gewahrleisten, dass Vertragséarzte die Nadelepilation der Barthaare bei diag-
nostizierten Transsexuellen erbringen. In diesem Zusammenhang hat das BSG in seiner Ent-
scheidung zur Orthonyxiebehandlung (BSG aaO) ausgefiuhrt, dass gegebenenfalls disziplinari-

sche MalRBnahmen zu ergreifen sind und auf 8 81 Abs 5 SGB V hingewiesen.

Die Schaffung der gesetzlichen Grundlagen fur eine Kostentibernahme weiterer Behandlungs-
maflinahmen zur optischen Angleichung an das gewtinschte Geschlecht durch nichtarztliche
Leistungserbringer obliegt dem Gesetzgeber. Das hat der Senat bereits in seinem Urteil vom
19. Méarz 2019 ausgefuihrt. Der Gesetzgeber bleibt aufgerufen, die begleitenden, oft zeitaufwéan-
digen kosmetischen Behandlungsmalinahmen transsexueller Versicherter zur optischen Anna-
herung des Erscheinungsbildes an das angestrebte weibliche Geschlecht in angemessener

Weise auch durch nichtarztliche Leistungserbringer zu regeln.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.

Entsprechend dem Hilfsantrag hat der Senat die Revision gemaf3 § 160 Abs 2 SGG wegen der
grundsatzlichen Bedeutung des begehrten Versorgungsanspruchs zugelassen. Grundsatzliche
Bedeutung hat eine Rechtssache iSd 8 160 Abs 2 Nr 1 SGG dann, wenn sie eine Rechtsfrage
aufwirft, die — Uber den Einzelfall hinaus (sog Breitenwirkung)— aus Grinden der Rechtseinheit
oder Fortbildung des Rechts einer Klarung durch das Revisionsgericht klarungsbedurftig und —

fahig ist.

Seite 12/15



Rechtsmittelbelenrung und Erlauterungen zur Prozesskostenhilfe

|. Rechtsmittelbelehrung
Diese Entscheidung kann mit der Revision angefochten werden.

Die Revision ist von einem bei dem Bundessozialgericht zugelassenen Prozessbevollméchtig-
ten innerhalb eines Monats nach Zustellung der Entscheidung schriftlich oder in elektroni-
scher Form beim Bundessozialgericht einzulegen. Sie muss bis zum Ablauf der Monatsfrist
beim Bundessozialgericht eingegangen sein und die angefochtene Entscheidung bezeichnen.

Die Revision in schriftlicher Form ist zu richten an das Bundessozialgericht, Graf-Bernadotte-
Platz 5, 34119 Kassel bzw. das Bundessozialgericht, 34114 Kassel (nur Brief und Postkarte).

Die elektronische Form wird durch Ubermittlung eines elektronischen Dokuments gewahrt,
das fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist und
- von der verantwortenden Person qualifiziert elektronisch signiert ist oder

- von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg
gem. 8§ 65a Abs. 4 Sozialgerichtsgesetz (SGG) eingereicht wird.

Weitere Voraussetzungen, insbesondere zu den zugelassenen Dateiformaten und zur qualifi-
zZierten elektronischen Signatur, ergeben sich aus der Verordnung Uber die technischen Rah-
menbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und tber das besondere elektronische
Behdrdenpostfach (Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung - ERVV) in der jeweils gltigen
Fassung. Informationen hierzu kénnen Uber das Internetportal des Bundessozialgerichts
(www.bsg.bund.de) abgerufen werden.

Als Prozessbevollméchtigte sind nur zugelassen
1. Rechtsanwalte,

2. Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule eines Mit-
gliedstaates der Europaischen Union, eines anderen Vertragsstaates des Abkommens
Uber den Europdaischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, die die Befahigung zum
Richteramt besitzen,

3. selbststandige Vereinigungen von Arbeitnehmern mit sozial- oder berufspolitischer
Zwecksetzung fur ihre Mitglieder,

4. berufsstandische Vereinigungen der Landwirtschaft fr ihre Mitglieder,

5. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschliisse sol-
cher Verbande fur ihre Mitglieder oder fir andere Verbénde oder Zusammenschlisse
mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

6. Vereinigungen, deren satzungsgemalfe Aufgaben die gemeinschaftliche Interessen-
vertretung, die Beratung und Vertretung der Leistungsempfanger nach dem sozialen
Entschadigungsrecht oder der behinderten Menschen wesentlich umfassen und die
unter Bertcksichtigung von Art und Umfang ihrer Tatigkeit sowie ihres Mitgliederkrei-
ses die Gewahr fur eine sachkundige Prozessvertretung bieten, fir ihre Mitglieder,

7. juristische Personen, deren Anteile sdmtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer der in
den Nrn. 3 bis 6 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Person
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ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisation und ih-
rer Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Aus-
richtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchftihrt, und wenn die
Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

Die Organisationen zu den Nrn. 3 bis 7 missen durch Personen mit Befahigung zum Richter-
amt handeln.

Behorden und juristische Personen des éffentlichen Rechts einschliel3lich der von ihnen zur
Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse sowie private Pflegever-
sicherungsunternehmen kénnen sich durch eigene Beschaftigte mit Befahigung zum Richter-
amt oder durch Beschaftigte mit Befahigung zum Richteramt anderer Behorden oder juristi-
scher Personen des offentlichen Rechts einschlief3lich der von ihnen zur Erfillung ihrer 6ffent-
lichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse vertreten lassen. Ein Beteiligter, der nach
Maf3gabe der Nrn. 1 bis 7 zur Vertretung berechtigt ist, kann sich selbst vertreten.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung der Entscheidung von einem
zugelassenen Prozessbevollmachtigten schriftlich oder in elektronischer Form zu begrinden.
Die Begrindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, die verletzte Rechtsnorm und, so-
weit Verfahrensméngel gertigt werden, die Tatsachen bezeichnen, die den Mangel ergeben.

Die Revision kann nur darauf gestitzt werden, dass die angefochtene Entscheidung auf der
Verletzung einer Vorschrift des Bundesrechts oder einer sonstigen im Bezirk des Berufungs-
gerichts geltenden Vorschrift beruht, deren Geltungsbereich sich tber den Bezirk des Bundes-
gerichts hinaus erstreckt.
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[I. Erlauterungen zur Prozesskostenhilfe

Fur die Revision vor dem Bundessozialgericht kann ein Beteiligter Prozesskostenhilfe zum
Zwecke der Beiordnung eines Rechtsanwalts beantragen.

Der Antrag kann von dem Beteiligten personlich gestellt werden; er ist beim Bundessozialge-
richt schriftlich oder in elektronischer Form einzureichen oder miindlich vor dessen Geschafts-
stelle zu Protokoll zu erklaren.

Dem Antrag sind eine Erklarung des Beteiligten Uber seine persdnlichen und wirtschaftlichen
Verhaltnisse (Familienverhaltnisse, Beruf, Vermdgen, Einkommen und Lasten) sowie entspre-
chende Belege beizufiigen; hierzu ist der fir die Abgabe der Erklarung vorgeschriebene
Vordruck zu benutzen. Der Vordruck ist kostenfrei bei allen Gerichten erhaltlich. Er kann
auch tber das Internetportal des Bundessozialgerichts (www.bsg.bund.de) heruntergeladen
und ausgedruckt werden.

Wird Prozesskostenhilfe bereits fir die Einlegung der Revision begehrt, so missen der Antrag
und die Erklarung tber die perstnlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse nebst den Belegen
innerhalb der Frist fir die Einlegung der Revision beim Bundessozialgericht eingegangen
sein.

Ist dem Beteiligten Prozesskostenhilfe bewilligt worden und macht er von seinem Recht, einen
Rechtsanwalt zu wahlen, keinen Gebrauch, wird auf seinen Antrag der beizuordnende
Rechtsanwalt vom Bundessozialgericht ausgewahilt.

lll. Ergédnzende Hinweise

Der Revisionsschrift und allen folgenden Schriftsatzen sollen Abschriften fur die tGbrigen Betei-
ligten beigefiigt werden. Das Bundessozialgericht bittet dartiber hinaus um zwei weitere Ab-
schriften. Dies gilt nicht im Rahmen des elektronischen Rechtsverkehrs.
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