Landessozialgericht
Niedersachsen-Bremen

Im Namen des Volkes

Urteil

L 16 KR 256/21

S 93 KR 805/20 Sozialgericht Hannover

In dem Rechtsstreit
A.

— Klager und Berufungsbeklagter —
gegen

Techniker Krankenkasse,
B.

— Beklagte und Berufungsklagerin —
hat der 16. Senat des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen ohne mindliche Verhand-
lung am 14. Oktober 2022 in Celle durch die Vorsitzende Richterin am Landessozialgericht C.,

den Richter am Landessozialgericht D. und die Richterin am Landessozialgericht Dr. E. sowie
die ehrenamtliche Richterin F. und den ehrenamtlichen Richter G. fiir Recht erkannt:

Das Urteil des SG Hannover vom 28. April 2021 wird aufgehoben.
Die Klage wird abgewiesen.
Kosten sind nicht zu erstatten.

Die Revision wird nicht zugelassen.



Tatbestand

Der Klager begehrt die Erstattung von Kosten fir eine Kryokonservierung sowie die Kosten-
tbernahme fur die Zukunft.

Der am H. 1987 geborene Klager ist bei der beklagten Krankenkasse gesetzlich krankenversi-
chert. Am 16. November 2019 wurde bei ihm bei einem Auslandsaufenthalt in 1. (Osterreich)
Uberraschend Hodenkrebs diagnostiziert, nachdem er sich aufgrund von Schmerzen in die dor-
tige Klinik begeben hatte. Bei zwei Vorstellungen in der Medizinischen J. K. r (ML.) am 17. und
18. November wurde die Diagnose bestétigt. Eine Orchiektomie (operative Entfernung des Tu-
mors) wurde fiir den 22. November 2019 geplant. Im Zuge der Aufklarungsgesprache informier-
ten die behandelnden Arzte den Klager, dass seine Zeugungsfahigkeit durch die Operation und
die sich anschlieRende Chemotherapie geféahrdet sei und empfahlen ihm aufgrund seines jun-
gen Alters und eines bestehenden Kinderwunsches eine Kryokonservierung von Samenzellen,
also die Entnahme und anschlieRende Lagerung bei extrem tiefen Temperaturen zur Aufrecht-
erhaltung ihrer Vitalitat. Fur die Entnahme der Samenzellen erhielt der Klager in der ML. einen
Termin am 20. November 2019, den er wahrnahm.

Am 1. Dezember 2019 beantragte er bei der Beklagten die Kostentibernahme der Kryokonser-
vierung sowie der dazu gehérenden medizinischen MaRhahmen. § 27a Abs 4 Sozialgesetzbuch
Funftes Buch (SGB V) sei im Mai 2019 dahingehend novelliert worden, dass die Kryokonser-
vierung Gegenstand der gesetzlichen Krankenversicherung sei.

Mit Bescheid vom 5. Dezember 2019 lehnte die Beklagte den Antrag ab. Der Gesetzgeber habe
zum 12. Mai 2019 zwar die Rechtsgrundlage zur Kostenlibernahme geschaffen, allerdings
seien weitere Schritte bis zur Umsetzung erforderlich. Der Gemeinsame Bundesausschuss
(GBA) misse die Richtlinien zur kiinstlichen Befruchtung ergéanzen. Erst danach kénne die Ab-
rechnung geregelt werden und die Arztinnen und Arzte diirften die Kryokonservierung zu Lasten

der Krankenkassen erbringen und abrechnen.

Hiergegen legte der Klager am 21. Dezember 2019 Widerspruch ein. Die gesetzliche Grundlage
fur eine Kryokonservierung sei bereits geschaffen. Es liege nicht in seiner Sphéare, wie die Ab-

rechnung dieser Kassenleistung konkret umgesetzt werde und er habe keinen Einfluss hierauf.

Mit Widerspruchsbescheid vom 4. Juni 2020 wies die Beklagte den Widerspruch zurtick. Ge-
mal § 27a Abs 4 SGB V bestehe seit dem 11. Mai 2019 grundsétzlich Anspruch auf Kryokon-
servierung von Ei- oder Samenzellen oder von Keimzellgewebe sowie auf die dazugehérigen
medizinischen MalRnahmen, wenn die Kryokonservierung wegen einer Erkrankung und deren
Behandlung mit einer keimzellschadigenden Therapie medizinisch notwendig erscheine, um

spatere medizinische MalRnahmen zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft vornehmen zu
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konnen. Nach Absatz 5 bestimme der GBA in den Richtlinien nach § 92 SGB V, insbesondere
in den Richtlinien tber arztliche MalRnahmen zur kinstlichen Befruchtung, die medizinischen
Einzelheiten zu Voraussetzungen, Art und Umfang der Mal3nahmen. Dies sei noch nicht erfolgt.
Auch sei noch keine Abrechnungsziffer fur die Kryokonservierung von Spermien geschaffen
worden. Insofern habe zum Zeitpunkt des Leistungsantrags bzw der Durchfiihrung der Kryo-
konservierung noch kein Sachleistungsanspruch bestanden. Im Ubrigen sei die Leistung aber
auch in Anspruch genommen worden, ohne dass ihr — der Beklagten — die Moglichkeit einer
Entscheidung gegeben worden sei. Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundessozial-
gerichts (BSG) fehle es damit an dem erforderlichen Ursachenzusammenhang zwischen Ab-
lehnung und Selbstbeschaffung. Der Klager habe sich bereits unabhangig vom Verhalten seiner

Krankenkasse endglltig auf diese Leistung festgelegt.

Der Klager hat am 3. Juli 2020 Klage bei dem Sozialgericht (SG) Hannover erhoben mit der er
sein Begehren weiterverfolgt hat. Er hat vorgetragen, dass die durchgefiihrte Kryokonservie-
rung unaufschiebbar gewesen sei, weil sie zwingend vor der Operation am 22. November 2019
habe erfolgen muissen. Daruber hinaus habe er sich in einer seelischen Ausnahmesituation
befunden. Dass in diesem kurzen Zeitraum zwischen Diagnose, OP-Vorbereitung samt diverser
(Vor-)untersuchungen und Behandlungen kein zuséatzlicher Raum gewesen sei, die Beklagte
im Vorhinein zu informieren und eine Entscheidung abzuwarten, bedirfe keiner weiteren Be-
grundung. Die Beklagte ware fur einen etwaig fernmuindlich zu stellenden Antrag an dem Wo-
chenende 16./17. November 2019 ohnehin nicht erreichbar gewesen. Am Montag den 18. No-
vember und Dienstag, den 19. November habe er Untersuchungstermine in der ML. gehabt.
Keinesfalls besage § 27a Abs 5 SGB V im Ubrigen, dass der Anspruch nach § 27a Abs 4 SGB

V nicht bestehe, solange der GBA die Richtlinien nicht andere.

Der Klager hat Privatrechnungen der MHH vom 19. Dezember 2019 lber insgesamt 518,74
Euro fur die medizinischen MalRnahmen im Zusammenhang mit der Kryokonservierung sowie
eine Rechnung der Firma M. vom 28. November 2019 tber 390,61 Euro fur die Lagerung der
Spermien im Zeitraum November 2019 bis Oktober 2020 vorgelegt.

Mit Urteil vom 28. April 2021 hat das SG die Beklagte unter Aufhebung entgegenstehender
Bescheide verurteilt, dem Klager die bisher im Zusammenhang mit der durchgefiihrten Kryo-
konservierung nachgewiesenen Kosten in Héhe von 909,35 Euro zu erstatten sowie dartiber
hinausgehende, bereits angefallene oder zukinftig anfallende jahrliche Verwahrungsgebihren
zu Ubernehmen. Zwischen den Beteiligten sei unstreitig, dass der Klager zum Zeitpunkt der am
20. November 2019 erfolgten Kryokonservierung die Voraussetzungen des § 27a Abs 4 SGB
V erfillt habe. Der GBA habe die Richtlinie zur Kryokonservierung von Ei- oder Samenzellen
oder Keimzellgewebe sowie entsprechende MalRnahmen wegen keimzellschaddigender Thera-

pie (Kryo-RL) erst mit Beschluss vom 16. Juli 2020 erlassen. Die Richtlinie sei am 20. Februar
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2021 in Kraft getreten. Dem Klager stehe fiir seine Kryokonservierung jedoch ein Anspruch
direkt aus dem Gesetz zu. Es miisse davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber mit
der ohne Ubergangsregelung neu geschaffenen Vorschrift des § 27a Abs 4 SGB V sogleich ab
Inkrafttreten des Gesetzes zum 11. Mai 2019 die von da an maRRgeblichen Voraussetzungen
fur den Anspruch auf Kryokonservierung habe festlegen wollen. Er habe im Rahmen des Ge-
setzesentwurfes ausgefiihrt, dass mit der Anderung der Anspruch auf Kryokonservierung Per-
sonen zu Gute kommen solle, die aufgrund einer Erkrankung eine keimzellschadigende Thera-
pie in Anspruch nehmen mussten und bei denen zwar keine spatere Wiederherstellung der
Zeugungs- oder Empfangnisfahigkeit an sich in Betracht komme, fiir die aber eine spatere
kunstliche Befruchtung in Betracht kommen kdnnte (BT-Drucksache 19/6337, Seite 87). Ein
Hinweis auf eine Ubergangsregelung finde sich dort nicht. Die Annahme der Beklagten, die
gesetzlichen Krankenkassen héatten bis zum Erlass entsprechender Richtlinien durch den GBA
weiterhin die Kostentibernahme ablehnen kénnen, entbehre einer rechtlichen Grundlage. Von
einer solche ,Rechtsanwendungssperre®, die an sich aufgrund eines vom Gesetzgeber zwin-
gend erteilten Auftrages zur untergesetzlichen Normenkonkretisierung bis zum Erlass entspre-
chender Vorschriften eintrete, sei nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes
und des Bundesverwaltungsgerichtes insoweit eine Ausnahme mdglich, als der Verwaltung bzw
den Gerichten flr die Dauer der Untatigkeit des untergesetzlichen Normgebers eine Art ,Not-
kompetenz“ zuzugestehen sei. Diese sollten die neue gesetzliche Regelung in bestimmten Fal-
len unmittelbar selbst anwenden dirfen, sofern dies méoglich und zwingend geboten sei (BSG,
Beschluss vom 15. Mai 2019, B 6 KA 27/18 B). Entsprechend sei die Fortsetzung der veralteten
Gesetzeslage ,wie bisher” trotz entgegenstehender gesetzlicher Neuregelung auch unter ana-
loger Anwendung der Rechtsprechung zum Systemversagen als rechtswidrig anzusehen. So-
lange kein entsprechender EBM vorliege, sei die Beklagte dabei gehalten, die dem Klager tat-
séachlich entstandenen Kosten zu erstatten. Die Leistung sei unter Wirdigung des im vorliegen-
den Fall sehr engen Zeitfensters zwischen der Bestéatigung der Diagnose und der geplanten
Orchiektomie auch unaufschiebbar gewesen. Der Klager habe sich zudem in einem psychi-
schen Ausnahmezustand befunden, der eine Abklarung der Kosten mit der Beklagten in diesem

Zeitfenster unzumutbar gemacht habe.

Gegen das ihr am 17. Mai 2021 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 8. Juni 2021 Berufung
bei dem Landessozialgericht (LSG) Niedersachsen-Bremen eingelegt. Sie fuhrt aus, die Vo-
raussetzungen des § 27a Abs 4 SGB V wirden konkretisiert durch die gemaf3 Abs 5 zu be-
schlielenden Richtlinien des GBA. Insoweit sei es widersprtchlich, wenn das Gericht davon
ausgehe, dass es dieser Richtlinien fur einen Anspruch nicht bedirfe und die Voraussetzungen
des Abs 4 nicht streitig seien. Ohne die Bestimmung des GBA sei die Leistungspflicht iberhaupt
nicht nachvollziehbar. Ware ein direkter Anspruch auf die Leistung aus dem Gesetz heraus

gewollt gewesen, hétte es des Abs 5 nicht bedurft. Zudem bedurfe es fir eine Leistungspflicht
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der Krankenkasse einer EBM-Position gem § 87 SGB V, wonach die Vergitung auf Grundlage
eines einheitlichen Bewertungsmalistabes erfolge. § 87 Abs 5b Satz 1, 2 SGB V gebe dem
Bewertungsausschuss fir die Schaffung eines solchen eine Frist von sechs Monaten nach In-
krafttreten der Beschlisse des GBA. Die EBM-Ziffer liege mittlerweile vor. Ab dem 1. Juli 2021
konne die Leistung als Sachleistung in Anspruch genommen werden. Zum Zeitpunkt der hier
streitgegenstandlichen Kryokonservierung habe es die EBM-Ziffer jedoch noch nicht gegeben.
Der Argumentation des SG, es habe ein Systemversagen vorgelegen, kénne nicht gefolgt wer-
den. Ein solches lasse sich angesichts der Kiirze der Zeit nicht daraus ableiten, dass der GBA
vom 11. Mai 2019 an bis zum 20. November 2019 noch keine Richtlinie beschlossen habe. Im
Ubrigen sei auch der Beschaffungsweg nicht eingehalten worden. Von der Erstdiagnose bis
zum Eingriff seien finf Tage vergangen. In dieser Zeit sei es dem Klager nach eigenen Angaben
mdglich gewesen, das Organisatorische zu klaren. Ein Antrag bei der Krankenkasse ware eben-
falls in diese Kategorie gefallen, so dass eine Uberforderung als Argumentation fiir die Nicht-

einhaltung des Beschaffungsweges nicht herangezogen werden kénne.
Die Beklagte beantragt,

das Urteil des SG Hannover vom 28. April 2021 zu andern und die Klage gegen ihre Be-

scheide in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 4. Juni 2020 abzuweisen.
Der Klager beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Er wiederholt und vertieft im Wesentlichen sein Vorbringen aus der ersten Instanz. Erganzend
aulBert er die Auffassung, 8§ 27a Abs 5 SGB V besage lediglich, dass der GBA in den Richtlinien
die medizinischen Einzelheiten zu Voraussetzungen, Art und Umfang der MalBhahmen nach
den Absatzen 1 und 4 bestimmen durfe. Keinesfalls kénne daraus abgeleitet werden, dass ein
Anspruch mit Schaffung der Richtlinie erst entstehe. Diese Auslegung fihre zu erheblichen
Rechtsunsicherheiten. Es kdnne nicht sein, dass der Betroffene davon abh&ngig sei, ob von
bestimmten Institutionen Richtlinien erlassen wurden, zumal § 27a Abs 5 SGB V keine Umset-
zungsfrist enthalte. Zwischen Inkrafttreten des Gesetzes am 11. Mai 2019 und dem Erlass der
Richtlinie am 20. Februar 2021 seien hier letztlich beinahe zwei Jahre vergangen. Soweit die
Beklagte ihm hinsichtlich der Einhaltung des Beschaffungsweges vorwerfe, er sei in der Lage
gewesen, Organisatorisches abzuklaren, habe er hierunter die Konzentration auf zwingend not-
wendige MalRnahmen fur die weitere Behandlung verstanden, namlich den Transport zur Klinik,
die Abholung von dort sowie Betreuungsmaoglichkeiten nach der Entlassung. Ein Antrag bei der

Krankenkasse habe nicht hierzu gezahilt.
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Mit Schriftsatz vom 28. Juni 2021 hat die Beklagte erklart, der Klager kénne die Kryokonservie-
rung ab dem 1. Juli 2021 als Sachleistung bei ihr in Anspruch nehmen. Hierzu zahlten auch die
Lagerungskosten. Mit Bescheid vom 18. Februar 2022 hat sie dem Klager mitgeteilt, dass sie
ihm im Wege einer Einzelfallentscheidung seit dem 16. Juli 2020 entstandene Kosten fiir Kryo-
konservierung in Hohe des Vertragssatzes von 68,- Euro pro Quartal, insgesamt 340,- Euro
erstatte. Zukulnftig sei die Leistung zwingend tber die Gesundheitskarte abzurechnen.

Der Klager hat zwei weitere Rechnungen der Firma M. flr Lagerungskosten vom 1. November
2020 (Zeitraum 1. November 2020 bis 31. Oktober 2021) und 1. November 2021 (Zeitraum 1.
November 2021 bis 31. Oktober 2022) Uiber jeweils 390,61 Euro eingereicht.

Die Beteiligten haben sich mit Schriftsdtzen vom 14. September 2022 und 4. Oktober 2022 mit
einer Entscheidung ohne mindliche Verhandlung einverstanden erklart.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sachverhaltes und des Vorbringens der Beteiligten
wird auf den Inhalt der Gerichtsakte und der beigezogenen Verwaltungsakte der Beklagten Be-

zug genommen. Diese sind Gegenstand der Entscheidungsfindung des Senats gewesen.

Entscheidungsgrinde

Gemald § 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) konnte der Senat durch Urteil ohne mundliche
Verhandlung entscheiden, da die Beteiligten hierzu ihr Einverstandnis erklart haben.

Die Berufung des Klagers ist form- und fristgeman eingelegt worden und auch im Ubrigen zu-

lassig.

Sie ist auch begrundet. Dem Urteil des SG Hannover vermag sich der Senat nicht anzuschlie-
Ren. Der Bescheid vom 5. Dezember 2019 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 4.
Juni 2020 ist rechtm&Rig. Der Klager hat keinen Anspruch auf Erstattung der ihm fir die Kryo-

konservierung seiner Spermien entstandenen Kosten.

Soweit — wie hier — nicht grundsatzlich anstelle der Sach- und Dienstleistungen gegeniber der
Krankenkasse Kostenerstattung gewahlt wurde (8 13 Abs 2 SGB V) oder eine im Ausland er-
brachte Leistung streitgegenstandlich ist (8§ 13 Abs 4 und 5 SGB V), setzt ein Anspruch auf
Kostenerstattung gemaf 8 13 Abs 3 Satz 1 SGB V voraus, dass die Krankenkasse eine unauf-
schiebbare Leistung nicht rechtzeitig erbringen konnte oder eine Leistung zu Unrecht abgelehnt

hat und dadurch dem Versicherten fiir die selbst beschaffte Leistung Kosten entstanden sind.
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Die allein in Betracht kommende zweite Variante ist hier nicht einschlagig. Die Beklagte hat die
begehrte Leistung nicht zu Unrecht abgelehnt. Der Kostenerstattungsanspruch ist in seinem
Umfang abhangig vom Sachleistungsanspruch. Er setzt voraus, dass die selbstbeschaffte Be-
handlung oder Leistung zu den Leistungen gehdrt, die die Krankenkassen allgemein in Natur
als Sach- oder Dienstleistung zu erbringen haben (vgl BSGE 97, 190 = SozR 4-2500 § 27 Nr
12 Rn 11; BSGE 100, 103 = SozR 4-2500 8 31 Nr 9 Rn 13 mwN; BSGE 111, 137 = SozR 4-
2500 § 13 Nr 25 Rn 15 mwN).

Ein Sachleistungsanspruch bestand zum Zeitpunkt der Spermienentnahme und Beginn der La-
gerung am 20. November 2019 noch nicht. Zwar wurde 8 27a Abs 4 SGB V zum 11. Mai 2019
eingefiuihrt, wonach Versicherte Anspruch auf Kryokonservierung von Ei- oder Samenzellen o-
der von Keimzellgewebe sowie auf die dazugehdrigen medizinischen Malnahmen haben, wenn
die Kryokonservierung wegen einer Erkrankung und deren Behandlung mit einer keimzellscha-
digenden Therapie medizinisch notwendig erscheint, um spatere medizinische MalRnahmen zur
Herbeifilhrung einer Schwangerschaft nach Absatz 1 vornehmen zu kénnen (Satz 1). Absatz 3
Satz 1 zweiter Halbsatz, wonach der Anspruch nicht flir mannliche Versicherte besteht, die das
50. Lebensjahr vollendet haben, gilt entsprechend (Satz 2). Diese Voraussetzungen lagen bei
dem Klager dem Grunde nach vor, was zwischen den Beteiligten auch unstreitig ist. Die auf-
grund seiner Hodenkrebserkrankung erforderliche Operation sowie die anschlieRende Chemo-
therapie stellten potentiell keimzellsch&adigende Therapien dar. Die Kryokonservierung erschien
auch notwendig, um spatere medizinische MafRnahmen zur Herbeifiihrung einer Schwanger-
schaft vornehmen zu kdénnen. Der Klager war zum Zeitpunkt der Entnahme seiner Spermien 31

Jahre alt und hatte damit die Altersgrenze noch nicht erreicht.

Ein Anspruch gegen die gesetzlichen Krankenkassen bestand allerdings nicht bereits mit Erlass
des § 27a Abs 4 SGB V. Denn gemal} § 27a Abs 5 SGB V bestimmt der GBA in den Richtlinien
nach § 92 die medizinischen Einzelheiten zu Voraussetzungen, Art und Umfang der Mal3nah-
men nach den Absétzen 1 und 4. Die Ermachtigungsnorm wurde urspringlich zur naheren Aus-
gestaltung des § 27a Abs 1 SGB V geschaffen, der den Anspruch auf medizinische MalRnahmen
zur Herbeiflihrung einer Schwangerschaft regelt (seinerzeit § 27a Abs 4 SGB V). Nach der
Gesetzesbegrindung sollten hierzu unter Anderem die medizinischen Indikationen fir die Be-
handlung zahlen sowie Regelungen, die die vorgeschriebene Erfolgsaussicht konkretisieren
(BT-Drucksache 11/6760, Seite 15). Nichts Anderes gilt nunmehr auch nach der Erstreckung
auf den neu geschaffenen § 27a Abs 4 SGB V (BeckOGK/Zieglmeier, 1. Marz 2020, SGB V §
27a Rn 69). Nach 8 92 Abs 1 SGB V beschliel3t der GBA die zur Sicherung der arztlichen
Versorgung erforderlichen Richtlinien tUber die Gewéhr fir eine ausreichende, zweckmaRige

und wirtschaftliche Versorgung der Versicherten; er kann dabei die Erbringung und Verordnung
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von Leistungen oder Malinahmen einschranken oder ausschlieen, wenn nach allgemein an-
erkanntem Stand der medizinischen Erkenntnisse der diagnostische oder therapeutische Nut-
zen, die medizinische Notwendigkeit oder die Wirtschaftlichkeit nicht nachgewiesen sind; er
kann die Verordnung von Arzneimitteln einschranken oder ausschliel3en, wenn die Unzweck-
malRigkeit erwiesen oder eine andere, wirtschaftlichere Behandlungsmdglichkeit mit vergleich-
barem diagnostischen oder therapeutischen Nutzen verfugbar ist. Er soll gemafld 8 92 Abs 1
Satz 2 Nr 10 SGB V unter anderem Richtlinien beschlie3en tber die medizinischen Maf3nah-
men zur Herbeiflihrung einer Schwangerschaft nach § 27a Abs 1 sowie die Kryokonservierung
nach 8 27a Absatz 4. Der GBA entscheidet damit erst Uber die weitere Ausgestaltung des Ge-
setzes als Normgeber, wobei Richtlinien in der Rechtsprechung des BSG seit Langem als un-
tergesetzliche Rechtsnormen mit Bindungswirkung gegeniber allen Systembeteiligten aner-
kannt sind (BSG 7. Mai 2013, B 1 KR 8/12 R, SozR 4-2500 § 27a Nr 14). Vor Erlass einer
solchen Richtlinie fehlen wesentliche Aussagen Uber die Voraussetzungen einer Kryokonser-
vierung als Sachleistung durch die Krankenkassen. Der gesetzliche Leistungsanspruch des §
27a Abs 4 SGB V verdichtet sich damit erst mit Erlass der Richtlinie zu einem durchsetzbaren
Einzelanspruch (so auch LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 12. Juli 2022 — L 11 KR 98/22;
vorgehend SG Mannheim, Urteil vom 1. Dezember 2021 — S 4 KR 1660/20; Felix in MedR 2020,
728, 732; Uyanik in SGb 2020, 473, 476).

Etwas Anderes ergibt sich entgegen der Auffassung des SG auch nicht aus der Gesetzesbe-
grindung zu § 27a Abs 4 SGB V. Soweit hier ausgefihrt wird, dass mit der Anderung der An-
spruch auf Kryokonservierung Personen zu Gute kommen solle, die aufgrund einer Erkrankung
eine keimzellschadigende Therapie in Anspruch nehmen mussten und bei denen zwar keine
spatere Wiederherstellung der Zeugungsfahigkeit oder Empfangnisfahigkeit an sich in Betracht
kommt, fur die aber eine spatere kinstliche Befruchtung in Frage kommen kénnte, und dass
die Krankenkasse kuinftig die Kosten fur die erforderlichen Leistungen im Zusammenhang mit
der Kryokonservierung Ubernehme (BT-Drucksache 19/6337, Seite 87), ist damit kein bestimm-
ter Zeitpunkt genannt, zu dem die Leistung tatsachlich in Anspruch genommen werden kann.
Die Gesetzesbegriindung beschreibt vielmehr im Wesentlichen den Hergang der Rechtspre-
chung des BSG, der den Anspruch auf eine Kryokonservierung nach alter Gesetzeslage ver-
neint hat (siehe hierzu BSG NJW 1991, 773; Beschluss vom 9. April 2018 — B 1 KR 81/17 B,
BeckRS2018, 5725) und bekraftigt seinen Willen, dies umgestalten zu wollen. Bestimmte zeit-
liche Vorgaben sind damit nicht verbunden. Es bedurfte auch nicht des Schaffens einer Uber-
gangsregelung. Angesichts der ausdricklichen Regelung in § 27a Abs 5 SGB V ist klar ersicht-
lich, dass es zur Umsetzung der Norm noch weiterer Schritte bedurfte. Diese Umsetzung er-

folgte mit Erlass der Kryo-RL zum 20. Februar 2021.
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Der Klager hat auch keinen Anspruch aufgrund eines Systemversagens. Nach der Rechtspre-
chung des BSG besteht im Bereich des § 135 Abs 1 SGB V, der fir neue Untersuchungs- und
Behandlungsmethoden in der vertragsarztlichen und vertragszahnarztlichen Versorgung zu
Lasten der Krankenkassen eine Empfehlung des GBA vorsieht, ausnahmsweise eine Leis-
tungspflicht der Krankenkassen, wenn die fehlende Anerkennung einer neuen Untersuchungs-
oder Behandlungsmethode darauf zurtickzufiihren ist, dass das Verfahren vor dem GBA trotz
Erfullung der fur eine Uberprifung notwendigen formalen und inhaltlichen Voraussetzungen
nicht oder nicht zeitgerecht durchgefuhrt wurde (BSG, Urteil vom 26. Mai 2020 — B 1 KR 21/19
R —, SozR 4-2500 § 13 Nr 54, SozR 4-6065 Art 20, Rn 17 BSG, Urteil vom 26. September 2006
— B 1 KR 3/06 R, juris Rn 24; BSG, von Urteil vom 7. November 2006 — B 1 KR 24/06 R, juris
Rn 18). Ein solcher Systemmangel kann vorliegen, wenn das Verfahren vor dem Bundesaus-
schuss von den antragsberechtigten Stellen bzw dem Bundesausschuss selbst Giberhaupt nicht,
nicht zeitgerecht oder nicht ordnungsgemar betrieben wurde und dies auf eine willkirliche oder
sachfremde Untatigkeit bzw Verfahrensverzégerung zuriickzufuihren ist (vgl BSGE 81, 54, 65 f
= SozR 3-2500 § 135 Nr 4 - immunbiologische Therapie; BSGE 88, 51, 61 = SozR 3-2500 §
27a Nr 2 - ICSI; BSG SozR 3-2500 § 138 Nr 2 S 31 - Hippotherapie, jeweils mwN). In solchen
Féallen, in denen die in 8 135 Abs 1 SGB V vorausgesetzte Aktualisierung der Richtlinien rechts-
widrig unterblieben ist, muss die Méglichkeit bestehen, das Anwendungsverbot erforderlichen-
falls auf andere Weise zu Gberwinden (vgl BSG vom 16. September 1997 - 1 RK 28/95 - BSGE
81, 54, 65 f = SozR 3-2500 § 135 Nr 4 S 21; BSG vom 19. Februar 2002 - B 1 KR 16/00 R -
SozR 3-2500 § 92 Nr 12 S 70: "rechtswidrige Untéatigkeit des Bundesausschusses"). Eine Uber-
tragung auf den hiesigen Fall scheitert aber jedenfalls an einer bestehenden Untétigkeit des
GBA. Dieser leitete das Beratungsverfahren tber die Anpassung der Richtlinien Gber arztliche
Mafnahmen zur kiinstlichen Befruchtung mit Beschluss vom 4. Juli 2019 ein und schloss es im
Dezember 2020 ab. Dafur, dass das Verfahren pflichtwidrig verzégert wurde, bestehen keinerlei
Anhaltspunkte. Abgesehen von dem pauschalen Hinweis, dass die Schaffung einer EBM fast
zwei Jahre gedauert habe, hat auch der Klager solche nicht vorgetragen. Dass die Umsetzung
einer die Kryokonservierung naher ausgestaltenden Richtlinie eine gewisse Zeit in Anspruch
nimmt, liegt jedoch in der Natur der Sache. In Anbetracht des Umfangs der zu beachtenden
Verfahrensschritte und der zu beteiligenden Ausschiisse und Gremien (siehe hierzu die Ver-
fahrensordnung des Gemeinsamen Bundesausschuss) scheidet ein Erlass binnen weniger Mo-
nate bis zur hier erfolgten Behandlung im November 2019 bereits denknotwendig aus (naher
zum Verfahrensablauf der Kryo-RL siehe LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 12. Juli 2022 —
L 11 KR 98/22 Rb 40).

Etwas Anderes ergibt sich auch nicht aus der vom SG herangezogenen Entscheidung des BSG
vom 15. Mai 2019 (B 6 KA 27/18 R). Denn hier war nicht die ndhere Ausgestaltung eines Leis-
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tungsanspruchs durch den GBA streitgegenstandlich, sondern die Frage, ob eine bereits be-
stehende Richtlinie des GBA zur Erhebung von Daten bei Leistungserbringern von Anfang an
der in Bezug auf das Erfordernis zur Pseudonomisierung geanderten Ermachtigungsgrundlage
geniigen musste oder ob insoweit Ubergangsfristen galten. Abgesehen davon, dass diese
Konstellation mit der hiesigen mangels sich widersprechender Regelungen seitens des Gesetz-
gebers einerseits und des GBA andererseits nicht zu vergleichen ist, hatte das BSG eine ,Not-
kompetenz® der Verwaltung fir die Dauer der Untatigkeit des untergesetzlichen Normgebers

auch gerade verneint.

Ob fur einen Sachleistungsanspruch des Klagers dartiber hinaus die Umsetzung durch die Auf-
nahme von Vergltungsregelungen in den EBM erforderlich war, wie von der Beklagten ange-
nommen, kann hier dahinstehen. Denn dem Klager sind zwischen dem Inkrafttreten der Kryo-
RL zum 20. Februar 2021 und der Schaffung der entsprechenden EBM-Ziffer zum 1. Juli 2021

keine Kosten entstanden.

Obwohl jedenfalls ab dem 1. Juli 2021 ein Leistungsanspruch bestand, kommt auch eine Kos-
tenerstattung der Rechnung vom 1. November 2021 nicht in Betracht. Zwar muss die Kranken-
kasse den Versicherten im Falle einer zu Unrecht abgelehnten Leistung nach der Rechtsfolge
des 8§ 13 Abs 3 S 1 SGB V in vollem Umfang fiir die selbst beschaffte Leistung von entstande-
nen Kosten freistellen oder diese in der entstandenen Hohe erstatten, soweit die Leistung not-
wendig war (BSG, Urteil vom 2. September 2014 - B 1 KR 11/13 R —, BSGE 117, 10-21, SozR
4-2500 8 13 Nr 32, SozR 4-2500 § 31 Nr 24, Rn. 23). Die urspriungliche Ablehnungsentschei-
dung der Beklagten erfolgte jedoch aufgrund der seinerzeit fehlenden Rechtsgrundlage nicht
zu Unrecht. Fir die Zeit ab dem 1. Juli 2021 hat die Beklagte sodann bereits mit Schriftsatz vom
28. Juni 2021 klargestellt, dass der Klager die Leistung — wozu auch etwaige Lagerungskosten
zahlten — als Sachleistung zu ihren Lasten in Anspruch nehmen kénne. Fir eine private Be-

schaffung bestand somit ab diesem Zeitpunkt kein Anlass mehr.

Aus diesem Grunde scheidet auch eine Verurteilung der Beklagten zu einer zukunftigen Uber-
nahme der Lagerungskosten im Rahmen der Vertragssatze aus. Da die Beklagte dieses direkt
mit Schaffung der entsprechenden Regelung angeboten hat, besteht flr einen solchen Aus-
spruch kein Rechtsschutzbedurfnis. Der Klager kann die kiinftige Finanzierung der Kryokonser-
vierung Uber seine Gesundheitskarte erwirken. Hierliber besteht zwischen den Beteiligten kein
Streit.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8 193 SGG und entspricht dem Ausgang des Verfahrens.

Ein gesetzlicher Grund zur Zulassung der Revision ist nicht gegeben (8 160 Abs 2 SGG).
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Rechtsmittelbelenrung und Erlauterungen zur Prozesskostenhilfe

|. Rechtsmittelbelehrung

Diese Entscheidung kann nur dann mit der Revision angefochten werden, wenn sie nachtrég-
lich vom Bundessozialgericht zugelassen wird. Zu diesem Zweck kann die Nichtzulassung der
Revision durch das Landessozialgericht mit der Beschwerde angefochten werden.

Die Beschwerde ist von einem bei dem Bundessozialgericht zugelassenen Prozessbevoll-
méachtigten innerhalb eines Monats nach Zustellung der Entscheidung schriftlich oder in
elektronischer Form beim Bundessozialgericht einzulegen. Rechtsanwalte, Behdrden oder ju-
ristische Personen des o6ffentlichen Rechts einschliel3lich der von ihnen zur Erfillung ihrer 6f-
fentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse miissen die Beschwerde als elektroni-
sches Dokument Gbermitteln (8§ 65d Satz 1 Sozialgerichtsgesetz - SGG). Die Beschwerde
muss bis zum Ablauf der Monatsfrist beim Bundessozialgericht eingegangen sein und die an-
gefochtene Entscheidung bezeichnen.

Anschriften des Bundessozialgerichts:

bei Brief und Postkarte bei Eilbrief, Telegramm, Paket und Packchen
34114 Kassel Graf-Bernadotte-Platz 5, 34119 Kassel
Telefax-Nummer:

0561-3107475

Die elektronische Form wird durch Ubermittlung eines elektronischen Dokuments gewahrt,
das fir 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 SGG eingereicht wird.

Weitere Voraussetzungen, insbesondere zu den zugelassenen Dateiformaten und zur qualifi-
Zierten elektronischen Signatur, ergeben sich aus der Verordnung tber die technischen Rah-
menbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und Uber das besondere elektronische
Behdrdenpostfach (Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung - ERVV) in der jeweils gultigen
Fassung. Informationen hierzu kdnnen 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 Europaischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, die die Befahigung zum
Richteramt besitzen,

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

4. Dberufsstandische Vereinigungen der Landwirtschaft fur inre Mitglieder,

5. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschlisse sol-
cher Verbande fir ihre Mitglieder oder fir andere Verbande oder Zusammenschlisse
mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,
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6. Vereinigungen, deren satzungsgemalie Aufgaben die gemeinschaftliche Interessen-
vertretung, die Beratung und Vertretung der Leistungsempfénger 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 Gewabhr 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
ausschlief3lich 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.

Behdrden und juristische Personen des éffentlichen Rechts einschliel3lich der von ihnen zur
Erflllung ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse sowie private Pflegever-
sicherungsunternehmen kdnnen sich durch eigene Beschéftigte mit Befahigung zum Richter-
amt oder durch Beschéftigte mit Befahigung zum Richteramt anderer Behorden oder juristi-
scher Personen des 6ffentlichen Rechts einschlie3lich der von ihnen zur Erflllung 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 Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung der Entscheidung von ei-
nem zugelassenen Prozessbevollméchtigten schriftlich oder in elektronischer Form zu begrtin-
den. Rechtsanwaélte, Behdrden oder juristische Personen des 6ffentlichen Rechts einschliel3-
lich der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse
mussen die Begrindung als elektronisches Dokument tbermitteln (8 65d Satz 1 SGG).

In der Begrindung muss dargelegt werden, dass
- die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat oder

- die Entscheidung von einer zu bezeichnenden Entscheidung des Bundessozialge-
richts, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshtfe des Bundes oder des
Bundesverfassungsgerichts abweicht und auf dieser Abweichung beruht oder

- ein zu bezeichnender Verfahrensmangel vorliegt, auf dem die angefochtene Ent-
scheidung beruhen kann.

Als Verfahrensmangel kann eine Verletzung der 88§ 109 und 128 Abs. 1 Satz 1 SGG nicht und
eine Verletzung des § 103 SGG nur gerligt werden, soweit das Landessozialgericht einem
Beweisantrag ohne hinreichende Begriindung nicht gefolgt ist.

[I. Erlauterungen zur Prozesskostenhilfe

Fur das Beschwerdeverfahren gegen die Nichtzulassung der Revision kann ein Beteiligter
Prozesskostenhilfe zum Zwecke der Beiordnung eines Rechtsanwalts beantragen.
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Der Antrag kann von dem Beteiligten personlich gestellt werden; er ist beim Bundessozialge-
richt schriftlich oder in elektronischer Form einzureichen oder mindlich vor dessen Geschéfts-
stelle zu Protokoll zu erklaren. Rechtsanwalte, Behdrden oder juristische Personen des 6ffent-
lichen Rechts einschlief3lich der von ihnen zur Erfullung ihrer éffentlichen Aufgaben gebildeten
Zusammenschliisse missen den Antrag als elektronisches Dokument tbermitteln (8 65d

Satz 1 SGG).

Dem Antrag sind eine Erklarung des Beteiligten tUber seine persénlichen und wirtschaftlichen
Verhaltnisse (Familienverhéaltnisse, Beruf, Vermogen, 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 Uber das Internetportal des Bundessozialgerichts (www.bsg.bund.de) heruntergeladen
und ausgedruckt werden.

Falls die Beschwerde nicht schon durch einen zugelassenen Prozessbevollmachtigten einge-
legt ist, missen der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe und die Erklarung tber die
persdnlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse nebst den Belegen innerhalb der Frist flr die
Einlegung der Beschwerde 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 Bun-
dessozialgericht ausgewabhilt.

lll. Ergédnzende Hinweise

Der Beschwerdeschrift und allen folgenden Schriftsétzen sollen Abschriften fir die Gbrigen
Beteiligten beigefligt werden. Das Bundessozialgericht bittet dartiber hinaus um zwei weitere
Abschriften. Dies gilt nicht im Rahmen des elektronischen Rechtsverkehrs.
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